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O VOTO SOLITÁRIO DO MINISTRO

O
ministro Marco Aurélio de Mello, do stf, 
foi derrotado por 10 x 1 na sessão que dis-
cutiu o descumprimento de preceito fun-
damental no inquérito das fake news, 

julgado em junho passado. A muitos pareceu 
uma derrota orgulhosa, ainda que acachapante. 
Mello não discordou de seus pares baseando-se 
no objeto principal da investigação: os limites 
da liberdade de expressão. Ele investiu contra 
o procedimento.

Ao instaurar o inquérito para investigar a 
disseminação de fake news contendo ataques 
ao Supremo Tribunal Federal, em março de 
2019, o presidente Dias Toffoli recorreu ao art. 
43 do regimento interno da corte, que data 
de 1980 – antes, portanto, da promulgação da 
Constituição vigente.

Dias Toffoli poderia ter agido de outra for-
ma, encaminhando à autoridade competente, 
ou seja, à Procuradoria-Geral da República, a 
solicitação para o procedimento investigatório. 
Mas preferiu um caminho diferente, entenden-
do que a infração à lei penal, constituída em in-
vasões à sede ou dependência do stf, conforme 
prevê o artigo, seria cometida da mesma forma 
na internet, através das redes sociais. Fez mais 
o presidente do stf: incumbiu o ministro Ale-
xandre de Moraes para a função de condutor 
do inquérito, abrindo mão da figura do juiz na-
tural e, portanto, do sorteio entre os pares para 
a designação do relator.

Marco Aurélio, em seu voto solitário, alertou 
para o perigo que a corte incorria ao transferir 
ao juiz tanto o papel do inquisidor quanto o de 
julgador, contaminando o julgamento dos fatos 
em razão de deixar de ser o garantidor da pa-
ridade de armas. “Esse inquérito é ‘natimorto’ 
e não poderá tramitar”, afirmou. A opinião do 
ministro havia sido compartilhada na abertura 

da sessão pelo conselho de presidentes de ins-
titutos dos advogados do Brasil, que, atuando 
como amicus curiae, sustentou que Dias Toffoli 
cometeu grave erro ao supor possível a figura 
ampla e ubíqua do julgador-acusador-investi-
gador em uma mesma pessoa, no caso o minis-
tro Alexandre de Moraes.

A crônica da derrota anunciada já fora conta-
da no segundo dia da votação, quando o placar 
marcou 8 a 0. O juiz Max Paskin Neto, que é o 
entrevistado da Revista Bonijuris nesta edição, 
esperava mais dos membros do stf. Talvez uma 
disputa renhida em nome do princípio funda-
mental da liberdade de expressão, o que acabou 
não ocorrendo.

Paskin Neto é autor de O Direito de Ser Rude 
– Liberdade de Expressão e Informação, livro 
lançado em 2015. Na obra, ele defende com 
unhas e dentes a prerrogativa de qualquer pes-
soa em dizer o que quiser a quem quiser. Claro, 
com as reservas previstas em lei.

Xingar ou difamar alguém pode resultar em 
processo penal se não houver no impropério ou 
na infâmia o condimento do animus jocandi. Já 
com as instituições é diferente. Elas podem ser 
enxovalhadas do modo mais cruel, sem que isso 
resulte em infração. Juiz da comarca de Marin-
gá (pr), Paskin Neto diz que o discurso de ódio é 
o herói improvável da liberdade de expressão e 
da democracia. O que parecem ataques aos mi-
nistros do stf, a outros não vai além de críticas. 
“O stf está dizendo: ‘sou defensor da liberda-
de de expressão e imprensa, exceto quando os 
ataques forem dirigidos a mim e a meus inte-
grantes’.” Para esse magistrado, isso tem outro 
nome: censura.

Boa leitura!
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TRIBUNA LIVRE

Acácia Regina Soares de Sá JUÍZA DE DIREITO DO TJDFT

A LEI 13.994/20 E OS JUIZADOS ESPECIAIS DA FAZENDA PÚBLICA

S
ão aplicáveis ao Juizado 
Especial da Fazenda Pú-
blica as alterações trazi-
das pela Lei 13.994/20?

Ao se alterar os arts. 22 e 23 
da Lei 9.099/95, de autoria do 
saudoso Luiz Flávio Gomes, 
em 21 de março de 2019, passou-
-se a possibilitar a realização 
da “conciliação não presencial 
conduzida pelo juizado me-
diante o emprego dos recursos 
tecnológicos disponíveis de 
transmissão de sons e imagens 
em tempo real”.

A elaboração do projeto teve 
como justificativa os avanços 
da tecnologia do mundo atu-
al, bem como a utilização de 
algumas dessas soluções tec-
nológicas no âmbito da Justiça 
do Trabalho, aliados ao fato da 
menor complexidade e maior 
celeridade que norteiam os jui-
zados especiais.

Nesse diapasão, no dia 24 
de abril deste ano, passou a 
ser autorizada a realização 
de conciliação não presencial 
nos juizados especiais, a qual, 
por si só, já traz um grande 
benefício para os jurisdiciona-
dos e inegável avanço nos jui-
zados especiais, pois faculta a 
conciliação sem que as partes 
se encontrem, dispensando-se 
o deslocamento até as unida-
des judiciárias, o que concreti-
za os princípios da celeridade 
e da efetividade e, em tempos 
de pandemia da covid-19, en-
seja a busca de soluções con-

sensuais sem riscos para as 
partes.

No entanto, ainda que o 
artigo 27 da Lei 12.153/09, que 
criou os juizados da Fazenda 
Pública no âmbito dos estados 
e do Distrito Federal, disponha 
que se aplicam subsidiaria-
mente as disposições das Leis 
9.099/95 e 10.529/01, é neces-
sário perquirir se a alteração 
trazida pela Lei 13.994/20 tam-
bém é aplicável aos juizados 
especiais da Fazenda Pública, 
visto que tratam de direitos 
por vezes indisponíveis, por 
dizerem respeito à disposição 
do patrimônio público, ou seja, 
patrimônio de todos.

A aplicação subsidiária das 
disposições da Lei 9.099/95, 
de forma automática, já havia 
trazido algumas celeumas, a 
exemplo da possibilidade do 
menor ser parte nos juizados 
da Fazenda Pública, uma vez 
que a vedação contida na Lei 
9.099/95 não foi reproduzida 
na Lei 12.153/09; logo, não se 
poderia vedar tal legitimação. 
A polêmica somente foi resol-
vida pela Primeira Turma do 

Superior Tribunal de Justiça 
(stj) em 2018.

Assim, podemos automati-
camente afirmar que as dispo-
sições da Lei 13.994/20 se apli-
cam aos juizados especiais da 
Fazenda Pública?

Para responder a essa per-
gunta, devem ser analisados 
os motivos da sua criação, os 
quais se relacionam especial-
mente à celeridade e à efeti-
vidade da prestação jurisdi-
cional frente aos princípios 
que norteiam a administração 
pública.Devem ser confron-
tados os princípios da prote-
ção ao patrimônio público e 
o da efetividade e do acesso à 
justiça para, então, podermos 
chegar a uma conclusão. Nes-
se sentido, verificamos que a 
realização das audiências de 
conciliação por meio do uso de 
recursos tecnológicos dispo-
níveis de transmissão de sons 
e imagens em tempo real, em 
especial por videoconferência, 
não traz prejuízos ao patri-
mônio público, aí compreen-
dido seu patrimônio material 
e imaterial, isso porque são 
garantidas às partes as mes-
mas possibilidades de atuação 
que existem na audiência rea-
lizada de maneira presencial, 
pois os procuradores dos en-
tes e demais pessoas jurídicas 
estatais disporão de todos os 
instrumentos para assegurar a 
plena atuação em favor do erá-
rio e, aliado a isso, em caso de 

A aplicação subsidiária 
das disposições da Lei 

9.099/95, de forma 
automática, já havia  

trazido algumas celeumas 
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A realização das audiências de conciliação por meio do uso de recursos tecnológicos 
disponíveis de transmissão de sons e imagens em tempo real, em especial por 

videoconferência, não traz prejuízos ao patrimônio público

celebração de acordo, haverá a 
posterior análise judicial e sua 
homologação.

Dessa forma, podemos con-
cluir que a alteração trazida 
pela Lei 13.994/20 deve ser 
aplicada no Juizado Especial 
da Fazenda Pública, tendo em 
vista que deve ser privilegiada 
a finalidade da norma, que é de 
garantir celeridade, efetivida-

de e acessibilidade à prestação 
jurisdicional, uma vez que pos-
sibilita uma maior participa-
ção das partes, ultrapassando-
-se a barreira espacial e que, 
por não ferir os princípios ba-
silares da administração públi-
ca, como vimos, não há impedi-
mento para sua utilização nos 
juizados especiais da Fazenda 
Pública.	 n

Acácia Regina Soares de Sá. Juíza 
de Di rei to substituta do Tribunal de 
Justi ça do Distrito Federal e Terri-
tórios. Pro fes sora de Direito Consti-
tucional e Administrativo da Escola 
de Magistratura do Distrito Federal 
(esma). Especialista em Função Social 
do Direito pela Universidade do Sul de 
Santa Catarina (unisul). Mestranda 
em Políticas Públicas pelo Centro Uni-
versitário de Brasília (uniceub).

Almires Martins Machado ANTROPÓLOGO E PROFESSOR UNIVERSITÁRIO 
Rosalvo Ivarra Ortiz PROFESSOR E CIENTISTA SOCIAL

PLURALISMO JURÍDICO E CULTURA INDÍGENA

A
população indígena é 
fito de dessemelhança, 
objeção e injustiça des-
de o desembarque dos 

europeus nas “américas selva-

gens”. No decorrer dos séculos 
desde este episódio emblemá-
tico, o Estado brasileiro tem 
mantido suas normas jurídi-
cas ancoradas em desigualda-

des sociais, culturais, políticas, 
econômicas, ideológicas, sim-
bólicas. Nesse viés paradigmá-
tico, o pluralismo jurídico re-
presenta uma negação, como 
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podemos perceber na tese dos 
pesquisadores Luciano Rober-
to Gulart Cabral Júnior e Fran-
cisco Quintanilha Véras Neto 
(2018, p. 125)1, na qual “a pers-
pectiva é descentralizadora, 
antidogmática, pretendendo a 
supremacia dos fundamentos 
ético-político-sociológicos so-
bre critérios tecno-formais po-
sitivistas”. Apesar de toda esta 
adversidade histórica e con-
temporânea, a sociedade indí-
gena tem resistido ao cerco do 
imperialismo aniquilador, que 
busca sistematicamente uma 
necropolítica2 ou, ainda, um de 
estado de exceção3 para, assim 
sendo, a posteriori, proporcio-
nar um verdadeiro etnocídio.

Situar o direito indígena 
em contexto brasileiro ainda 
é um grande desafio para os 
juristas, antropólogos, soció-
logos e demais pesquisadores, 
ou seja, causa estranhamento, 
incerteza e inquietação, pois 
a maioria do público acredita 
no direito tradicional como o 
único instrumento viável vá-
lido para julgar crimes efetu-
ados por populações indíge-
nas em diferentes horizontes. 
Portanto, muito tem se falado 
sobre este tema na comuni-
dade científica, e a maior dú-
vida se encontra na punição 
propriamente dita. Diante 
disso, incumbe sintetizar que 
enxergar a cultura indígena 
como sendo algo simples é 
um erro grave, haja vista que 
são complexas, heterogêneas 
e multíplices. Wolkmer (2009, 
p. 186)4 define o pluralismo 
jurídico “como multiplicida-
de de práticas existentes que 
ocorrem num mesmo espaço 
sociopolítico, interagidas por 

conflitos ou consensos, poden-
do ser ou não oficiais e tendo 
sua razão de ser, nas necessi-
dades existenciais, materiais 
e culturais”. Destarte, como 
proceder diante desta pers-
pectiva?

A Constituição da República 
Federativa do Brasil de 19885, 
no caput do artigo 5º, emana 
que “todos são iguais perante 
a lei, sem distinção de qualquer 
natureza, garantindo-se aos 
brasileiros e aos estrangeiros 
residentes no País a inviolabi-
lidade do direito à vida, à liber-
dade, à segurança e à proprie-
dade”. Cabe destacar que todas 
as constituições formuladas 
em território brasileiro, desde 

a época colonial (imperial), em-
basam seus princípios funda-
mentais na igualdade formal 
– igualdade perante a lei. As 
epistemologias jurídicas dos 
“brancos” têm causado enor-
mes problemas nas culturas 
indígenas – a educação mudou 
mediante a interculturalidade, 
mas o direito permanece con-
servador, sem abrir brechas 
para os novos.

É evidente que o sistema 
jurídico brasileiro ainda não 
detém meios ou recursos es-
pecíficos para solucionar os 
conflitos que emergiram e 
possam imergir no seio da 
cultura indígena. Um dos ele-

mentos centrais refere-se às 
conflagrações entre indígenas 
e não indígenas (os brancos), 
principalmente em decorrên-
cia das demarcações de ter-
ras em diferentes horizontes, 
em que os direitos indígenas 
foram e estão sendo violen-
tamente atacados e os en-
volvidos não punidos, o que 
abre precedência para outros 
desregramentos. Ainda cabe 
enfatizar que cada cultura in-
dígena tem sua particularida-
de, especificidade, normativa; 
portanto, o pluralismo jurídi-
co precisa seguir este itinerá-
rio, sem inserir seus conceitos 
dentro de um mesmo pressu-
posto básico. A essência seria 
a diferenciação.

Exemplos de ataques aos 
direitos indígenas no Brasil 
não faltam: os inúmeros as-
sassinatos e as agressões so-
fridas por lideranças guarani 
e kaiowá gestados por guerri-
lheiros de ruralistas no Mato 
Grosso do Sul (Dourados, 
Caarapó, Amambai, Antônio 
João, Paranhos, Rio Brilhante 
etc.); os garimpos ilegais em 
territórios indígenas no co-
ração da floresta amazônica; 
os retornos de grilagens em 
comunidades indígenas em 
meio à grave crise sanitária e 
econômica; as negligências de 
algumas instituições de go-
vernos municipais, estaduais 
e federal (Funai), apenas para 
citar alguns. 

Partindo dessa perspectiva, 
torna-se óbvio que o jargão 
ou arcabouço jurídico tradi-
cional (modernidade, Estado-
-nação, homogeneização cul-
tural e monismo) estruturado 
no individualismo está alque-

Situar o direito  
indígena em contexto  

brasileiro ainda é  
um grande desafio 

para juristas e demais 
pesquisadores 
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brado – totalmente ineficiente 
para oportunizar retornos e 
resoluções suficientes ou ade-
quados para as comunidades 
indígenas.

Ainda para evidenciar os 
direitos indígenas no Brasil, 
falaremos da pandemia da co-
vid-19, que tem gerado inquie-
tação, dúvida e reflexão nas 
principais lideranças indíge-
nas do país: “Nosso futuro é in-
certo, ainda não sabemos onde 
iremos parar”, disse Xe Ha Con-
cianza – jovem liderança indí-
gena guarani/kaiowá da aldeia 
Panambizinho, no município 
de Dourados, Mato Grosso do 
Sul. Certamente, as indagações 
não são diferentes para a maio-
ria das populações indígenas 
do Brasil. Muitas comunidades 
estão isoladas, 
não orientadas 
por autorida-
des municipais, 
estaduais ou 
federais, mas 
pelas próprias 
iniciativas dos 
indígenas, que, 
lamentavelmen-
te, mais uma vez, 
estão jogados à 
própria sorte. Mas, felizmente, 
as articulações das populações 
indígenas têm se efetivado de 
maneira intensa – as tecnolo-
gias (whatsapp, facebook mes-
senger, twitter, instagram e até 
e-mail) têm sido aliadas impor-
tantes, sobretudo para ajudar 
a realizar debates ininterrup-
tos neste processo de instabili-
dade e ameaças de direitos.

Voltando para a ideia inicial, 
na sociedade judaico-cristã-
-ocidental, dificilmente se fala 
em direitos sem a presença do 

Estado. Mas isso é uma prática 
comum na sociedade indígena, 
haja vista que o julgamento e 
a futura punição seguem uma 
lógica própria, específica e ine-
rente. Tal estatuto indígena é 
aglutinado por narrativas, me-
mórias e cosmologias, ou seja, 
os princípios muitas vezes não 
se encontram em materiais 
palpáveis (papéis). Na atuali-
dade contemporânea, os jul-
gamentos de indígenas ainda 
são fortemente marcados por 
um etnocentrismo jurídico, um 
verdadeiro tribunal de inquisi-
ção, em que os julgados sequer 
dominam as linguagens en-
voltas nos processos, a deixar 
de lado os direitos ontológi-
cos culturais. Em decorrência 
desses processos, ainda cabe 

apontar que o 
Estatuto do Ín-
dio (1973)6 tem 
viés de acultu-
ração, assimila-
ção e integração, 
portanto carece 
de reformula-
ção, precisa re-
conhecer a mul-
ticulturalidade, 
pois ainda nega 

os direitos diferenciados.
Em virtude dos fatos, o con-

ceito de pluralismo jurídico 
é desinente da sincronia de 
dois ou mais modelos jurídi-
cos díspares, ambos fadados à 
valência, pelo menos em tese, 
na mesma dimensão espacial, 
temporal e geográfica. Par-
tindo desse pressuposto, cla-
ramente a organização social 
indígena segue uma diretriz 
distinta da Constituição e ou-
tras leis em cursos; também 
há uma presença-ausência do 

Exemplos de ataques  
aos di reitos indígenas  
no Brasil não faltam.  

São inúmeros os 
assassinatos e agressões 
sofridos por lideranças 

guarani e kaio wá 

Curitiba | PR

41 3322 2490
41 3029 2490

São Paulo | SP

11 3392 5907

Atuando 
há mais
de 30
anos
nas áreas de Direito 
Trabalhista, Cível, 
Consumerista, 
Empresarial, Societário, 
Internacional, Mediação 
e Arbitragem.
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Estado brasileiro, possibilitan-
do que os ilícitos executados 
sejam julgados pelos usos e 
costumes indígenas. Aqui de-
fendemos que é necessário 
haver uma interação entre as 
duas partes, ou seja, uma res-
significação das leis, mas, para 
isso, é preciso existir consenso 
entre as lideranças indígenas e 
os juristas juntamente aos três 
poderes – Executivo, Judiciá-
rio e Legislativo. Ainda nessa 
óptica interpretativa, para dis-
cernir ou ampliar o pluralismo 
jurídico, é importante levar em 
conta o direito consuetudiná-
rio – que são os direitos cos-
tumeiros, isto é, as tradições 
culturais transformam-se em 
leis. Oficialmente apenas três 
países aderem integralmente a 
essa prática jurídica: Mongólia, 
Sri Lanka e Andorra7.

Um dos entraves para ins-
trumentalizar o pluralismo 
jurídico ou o reconhecimento 
de múltiplos direitos em de-
terminados espaços é justa-
mente sua procedência; o fato 
de que decorrem de elemen-
tos orais, não materializados 
– esta situação tem margina-
lizado a principiologia jurí-
dica indígena em diferente 
esfera. Cabe destacar que a 
(jus) diversidade é uma ação 

reconhecida pela Constitui-
ção Federal de 1988, todavia 
ainda encontra resistência na 
sociedade envolvente, apesar 
de alguns tribunais já terem 
aberto algumas exceções para 
esta nova forma de enxergar 
os direitos considerados in-
transferíveis e intransmis-
síveis, ou melhor, uma juris-
prudência cosmológica que 
sempre acompanhou a cultu-
ra ameríndia no desenrolar da 
história humana.

Portanto, o pluralismo jurí-
dico transfigura-se como um 
elo fundamental nesta conjun-
tura, a contrariar o monismo 
estatal, buscando distinguir-
-se pela igualdade e por um 
legítimo estado democrático 
de direitos – que, de acordo 
com a nossa óptica, seria um 
novo marco na história da ju-
risprudência, desta vez dotado 
de memórias poéticas amerín-
dias. É bom ressaltar que não 
estamos na contramão da es-
trutura jurídica vigente, mas 
apenas a angariar uma alter-
nativa plausível, com o objeti-
vo de atender as imensas de-
mandas dos povos indígenas, 
que há séculos se reinventam 
a cada dia. Temos por finali-
dade adquirir uma “proposta 
de um novo direito contra-

-hegemônico, que se direcione 
a transcender a ordem elitista 
(positivista, tecnicista, centra-
da, formalista, conservadora)”, 
como sustentam Luciano Ro-
berto Gulart Cabral Júnior e 
Francisco Quintanilha Véras 
Neto (2018, p. 125). 

Finalizamos dizendo que, 
para toda essa problemática 
concretizar-se efetivamente, é 
essencial levar em considera-
ção o perspectivismo e multi-
naturalismo indígena de Edu-
ardo Viveiros de Castro (2002)8 
– teoria amplamente difundi-
da pela antropologia, pela his-
tória e pelas demais ciências 
humanas e sociais, mas ainda 
ignorada pelo direito positivo 
brasileiro.	 n

Almires Martins Machado. Pes-
quisador indígena. Professor uni-
versitário. Bacharel em Direito 
(unigran), mestre em Direito com 
ênfase em Direitos Humanos (ufpa), 
doutor em Antropologia (ufpa). Per-
tence à Cultura Guarani e Terena de 
Mato Grosso do Sul.
Rosalvo Ivarra Ortiz. Pesquisador 
indígena. Licenciado em Ciências 
Sociais (fch/ufgd), mestrando em 
Geografia Humana da Faculdade de 
Filosofia, Letras e Ciências Huma-
nas da Universidade de São Paulo 
(fflch/usp). Pertence à Cultura 
Guarani e Kaiowá de Mato Grosso 
do Sul.
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Cabe destacar que a (jus) diversi dade é uma ação  
reconhecida pela Constituição Federal de 1988, todavia ainda  

encontra resistência na sociedade 
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Rômulo de Andrade Moreira ADVOGADO

SOBRE O EXÍLIO DE NÓS MESMOS

N
o outono de 1987, o poeta 
e dissidente russo Jose-
ph Brodsky escreveu, em 
um espaço curtíssimo de 

tempo, dois discursos que fo-
ram reunidos em um pequeno 
livro, cujo título, Sobre o Exílio, 
diz muito de nós mesmos, seja 
porque trata do exílio (espe-
cialmente a primeira confe-
rência: “A condição chamada 
exílio”), seja porque foram 
escritos no exílio (ambos)1. O 
primeiro ensaio foi feito para 
ser lido em uma palestra em 
Viena, na Wheatland Founda-
tion, e o segundo foi o discurso 
que Brodsky pronunciou em 
Estocolmo, na Academia Sue-
ca, quando recebeu o Prêmio 
Nobel de Literatura, naquele 
mesmo ano.

O primeiro texto do livro, 
“A condição chamada exílio”, 
é uma bela reflexão acerca da 
situação do autor, que se en-
contra longe de sua terra e, 
nada obstante ter sido aparen-
temente escrito desde aquele 
ponto de vista, é possível, no 
decorrer da leitura, vermo-nos 
ali sendo retratados, de uma 

maneira ou de outra, ainda 
que se tratasse de uma experi-
ência muito pessoal pela qual 
passava o escritor. Na verdade, 
é preciso que se veja o “exílio” 
lá desenhado como (também) 
uma categoria metafísica, con-
forme, aliás, consta da apre-
sentação da obra.

Brodsky, logo no início, ob-
serva que no século 20 “o lugar-
-comum foi o desenraizamento 
e a inadequação”, comparando 
o escriba exilado com o refu-
giado político, ou mesmo com 
qualquer outro trabalhador 
migrante, identificando neles 
um traço comum: o fato de es-
tarem sempre “fugindo do pior 
para o melhor, pois só é pos-
sível se exilar de uma tirania 
numa democracia”. 

A atualidade desta afirma-
ção vê-se com a tragédia que 
representa a crise de refu-
giados na Europa Ocidental, 
um drama humanitário vivi-
do por centenas de milhares 
de seres humanos, oriundos 
principalmente da África e do 
Oriente Médio, que buscam 
desesperadamente (e muitos, 
em vão) chegar em um lugar 
seguro.

Ora, diz ele, se por um lado 
isso é bom (sair de uma tirania 
para uma democracia, passan-
do a gozar de uma relativa se-
gurança física), por outro, e sob 
diferente aspecto, este novo 
ambiente acaba por torná-lo 
“socialmente insignificante”, o 
que representa, no caso espe-
cífico do nosso personagem, 
um sofrimento absurdo, pois, 
como ele próprio admite (a 
partir de seu lugar de fala), 

a busca de significância, muitas 
vezes, constitui o resto da carreira 
de um escritor, exilado ou não, pois 
um escritor satisfeito com a insigni-
ficância, a indiferença e o anonima-
to é coisa tão rara de se ver quanto 
um papagaio no Polo Norte. 

Brodsky compara o escriba 
exilado com o refugiado 
político. “Só é possível 

se exilar de uma tirania 
numa democracia”
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E, ao cabo, quem estaria 
mesmo satisfeito com sua pró-
pria insignificância, a indife-
rença dos outros, ou mesmo o 
anonimato? Afinal, “é claro que 
um escritor sempre pensa em 
si em termos póstumos”.

Por isso, em geral, a realida-
de do autor exilado “consiste 
na luta e conspiração constan-
te para recuperar sua signifi-
cância, seu papel instigador, 
sua autoridade”, levando sem-
pre em consideração, natural-
mente, “o povo de sua terra de 
origem”.

Brodsky, já àquela época, 
notava que havia 

escritores demais por leitor, e que 
o público alinhava-se, estatistica-
mente, pela normalidade e pela me-
diocridade: hoje, alguém entra em 
uma livraria como em uma loja de 
discos, lotada de gravações de gru-
pos e solistas que não daria para ou-
vir nem durante uma vida inteira.

Se esta observação era abso-
lutamente pertinente já no fi-
nal do século 20, hoje, passados 
20 anos do século 21, a realidade 
de outrora, bem constatada por 
Brodsky, tornou-se ainda mais 
visível e evidente, certamente 
alimentada pela burrice e pela 
mediocridade que povoa o am-
biente virtual e acadêmico2.

Brodsky também observou 
a extraordinária 

capacidade da espécie humana 
de reverter e de retroceder, princi-
palmente em sonhos e pensamen-
tos – visto que neles geralmente es-
tamos a salvo também –, qualquer 
que seja a realidade que estejamos 
enfrentando.

Afinal, o passado, “sendo 
agradável ou sombrio, sempre 

é um território seguro, quan-
do menos porque já é conhe-
cido”.

E esta capacidade – que é só 
nossa – foi desenvolvida me-
nos para “acalentarmos ou re-
cuperarmos o passado” e mais 
para “adiarmos a chegada do 
presente”, ou seja, no fundo, 
o que queremos mesmo é “re-
tardar a passagem do tempo”, 
como Fausto, de Goethe, que 
“se prende ao seu belo instan-
te (ou não tão belo), não para o 
contemplar, mas para poster-
gar o subsequente”.

Falando do tempo – e do 
passar dele –, lembrei-me de 
Françoise, que, ao responder à 
senhora Octave, tia de Marcel 

(o narrador), disse-lhe: “Meu 
tempo não é assim tão caro; 
quem fez o tempo não o ven-
deu para a gente”.3

O escritor, exilado ou não, 
na verdade, “precisa contar ao 
seu leitor (que pensa conhecer 
tudo) algo que lhe seja quali-
tativamente novo sobre ele e 
sobre o mundo dele”. Assim, 
“em certo sentido, todos nós 
trabalhamos para um dicio-
nário, afinal a natureza é um 
dicionário, um compêndio de 
sentidos para este ou aquele 
homem, para esta ou aquela 
experiência”. 

E, na medida de suas pos-
sibilidades, “tendo oportuni-
dade, temos que deixar de ser 
apenas os efeitos resultantes 
na grande cadeia causal das 
coisas e tentar agir nas cau-
sas”, sejamos ou não escritores, 
pois, “para cada um de nós se 
oferece uma única vida, e sabe-
mos muito bem como isso tudo 
termina”. 

Em outras palavras: a con-
temporaneidade exige de to-
dos uma atuação afirmativa 
no sentido de restabelecer a 
ordem das coisas, a democra-
cia substancial, o vigor das li-
berdades públicas, a vergonha 
dos governantes, o respeito às 
pessoas, o bem-estar social e a 
dignidade da nação.

Lembremos, então, falando 
de contemporaneidade, da po-
esia de Osip Mandel’stam (O 
Século ou Época), citada por 
Agambem:

Meu século, minha fera, quem 
poderá olhar-te dentro dos olhos,

e soldar com o seu sangue as vér-
tebras de dois séculos?4

Disse Brodsky que “um 
homem libertado não é um 
homem livre, e a libertação é 
apenas o meio de alcançar a 
liberdade, mas não seu sinôni-
mo.” Assim, 

se quisermos desempenhar um 
papel maior, o papel de um homem 
livre, então deveríamos ser capazes 
de aceitar – ou pelo menos imitar 
– a maneira como um homem livre 
fracassa, e um homem livre, quando 
fracassa, não culpa ninguém.

Ao final deste primeiro dis-
curso, Brodsky considera que 
se havia “algo de bom no exí-
lio era o fato de ensinar a hu-

A con temporaneidade  
exige de to dos uma  
atuação afirmativa  

no sentido de 
restabelecer a ordem 
das coisas, o vigor das 

liberdades públicas 
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mildade, lição suprema dessa 
virtude”. Em tempos de qua-
rentena, de isolamento social 
e de lockdown, e considerando 
o exílio como uma categoria 
metafísica (como referido an-
teriormente), eis uma boa lição 
para aprendermos.

No outro texto reunido, Bro-
dsky, no início do seu pronun-
ciamento na Academia Sueca, 
afirmou que “não é a conduta 
no pódio que dá a medida da 
nossa dignidade profissional”. 
Eis um grande exemplo em 
tempos de vaidades imensas e 
de pavonadas ridículas.

Aqui, ao receber o Prêmio 
Nobel, alertou para a importân-
cia da literatura em nossa vida, 
pois “um homem com bom gos-
to, especialmente literário, é 
menos suscetível aos encantos 
e amarras de qualquer versão 
da demagogia política”. 

Brodsky também teorizou 
acerca do sistema político – e 
o fez em várias outras vezes 
–, afirmando ser a “forma do 
passado que aspira a se impor 
sobre o presente (e, por vezes, 
sobre o futuro também); e o 
homem cuja profissão é a lin-
guagem é o último que pode 
se dar ao luxo de se esquecer 
disso”. 

Ademais, “quanto mais 
substancial é a experiência 
estética de um indivíduo, 
mais sólido é seu gosto, mais 
afiado é seu foco moral, por-
tanto, mais livre ele é, mesmo 
que não seja necessariamente 
mais feliz”.

Sobre a função da leitura 
em geral, e do livro em especial, 
ele afirmou ter 

a impressão de que um livro é 
mais confiável que um amigo ou um 

amante, pois um romance, ou um 
poema, não é um monólogo, é uma 
conversa deveras privada entre o 
escritor e o leitor, da qual se exclui 
todo o resto do mundo.

Eis porque “o romance ou 
o poema é o produto de uma 
solidão mútua – do autor ou 
do leitor, constituindo-se num 
meio de transporte pelo espa-
ço da experiência, na velocida-
de do passar de uma página”. 

Sobre o poeta, e sobre o fa-
zer um poema, disse ele 

que escrever versos é um extraor-
dinário acelerador da consciência, 
do pensamento, da compreensão do 
universo, e aquele que experimenta 
essa aceleração uma vez não conse-
gue mais abandonar a chance de re-
petir essa experiência, caindo numa 
dependência, como outros o fazem 
com drogas e álcool.

Então, ele define o poeta 
como sendo justamente “aque-
le que se encontra nesse tipo 
de dependência da linguagem, 
que é mais duradoura que o 
homem, e mais do que ele é ca-
paz de mutação”.

Para Brodsky “a pior das 
violações é a de não ler livros 
e por esse crime paga-se por 
toda a vida, e quando o viola-
dor é a nação, ela paga com sua 
história”. 

Ao que parece, vive-se no 
Brasil exatamente este risco, 
povoado que estamos por uma 
pletora de analfabetos e estú-
pidos, desde os de cima5.	 n

Rômulo de Andrade Moreira. Procu-
rador de Justiça do Ministério Público 
do Estado da Bahia. Professor de Di-
reito Processual Penal da Universida-
de Salvador – unifacs.
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trabalhadores, os mineiros, os pedreiros, todos 
os habitantes de minha distante terra natal 
me disseram quando passaram. Vou lhes dizer 
que não guardas ódio. Que só quer que sua 
pátria viva. E que a liberdade cresça nas pro
fundezas do Brasil, como uma árvore eterna. 
Eu gostaria de lhe dizer, Brasil, muitas coisas 
calmas, realizadas nestes anos entre a pele e 
a alma, sangue, dores, triunfos, o que os po
etas e o povo devem dizer um ao outro: será, 
novamente, um dia.” (NERUDA, Pablo. Canto 
General. Chile: Pehuén Editores, 2014, p. 174, 
em tradução livre).

Beatriz Daguer ADVOGADA 
Rafael Junior Soares ADVOGADO

ACORDO DE NÃO PERSECUÇÃO PENAL NOS CRIMES TRIBUTÁRIOS

A
Lei Anticrime (Lei 
13.964/19) representa um 
marco na esfera dos di-
reitos penal e processu-

al penal, pois alterou 17 diplo-
mas legais, dos mais diversos 
e complexos. Vale destacar a 
introdução do acordo de não 
persecução penal (anpp), por 
meio do artigo 28-A do Código 
de Processo Penal, ampliando-
-se a justiça penal negociada 
no país, ao lado de transação 
penal, suspensão condicional 
do processo (Lei 9.099/95), acor-
do de leniência (Lei 12.846/13) 
e colaboração premiada (Lei 
12.850/13). Com efeito, o acor-
do de não persecução penal é 
tema já conhecido no cenário 
jurídico nacional, tendo em 
vista que o Conselho Nacional 
do Ministério Público, a partir 

das resoluções 181/17 e 183/18, já 
o havia regulamentado. No en-
tanto, a falta de lei gerava uma 
série de discussões a respeito 
da obrigatoriedade do institu-
to1 e, por sua vez, certa resistên-
cia de adoção na prática foren-
se pelos sujeitos processuais.

Superada a questão da cria-
ção da lei, o acordo passa a ser 
norma cogente, instituindo-
-se no ordenamento jurídico 
mais um benefício ao inves-

tigado, que terá a possibilida-
de de aceitação e, assim, do 
cumprimento de condições 
fixadas em lei como contra-
partida pelo não oferecimen-
to da peça acusatória, com o 
objetivo de, ao final, obter a 
extinção da punibilidade sem 
a geração de qualquer antece-
dente criminal.

O art. 28-A, caput, fixou re-
quisitos que devem ser aten-
didos para que o Ministério 
Público elabore a proposta de 
acordo com o investigado: a) 
pena mínima inferior a qua-
tro anos; b) confissão formal e 
circunstanciada; c) crime não 
cometido com grave ameaça e 
violência; e d) necessário e su-
ficiente para reprovação do cri-
me. Além disso, no art. 28-A, § 
2º, foram apresentadas quatro 

A falta de lei gera  
certa resistên cia  

de adoção na prática  
foren se pelos sujeitos 

processuais
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vedações: I) se for cabível tran-
sação penal; II) se o agente ti-
ver sido agraciado com acordo 
de não persecução, transação 
penal ou suspensão condicio-
nal do processo nos últimos 
cinco anos; III) se tiver sido 
reincidente ou houver elemen-
tos probatórios que apontem 
conduta habitual, reiterada e 
profissional; e IV) se os crimes 
foram praticados no contexto 
de violência doméstica ou fa-
miliar, ou contra a mulher em 
razão do sexo feminino. 

Por fim, desde que exista a 
aceitação do acordo pelo inves-
tigado, serão cumpridas, cumu-
lativa ou alternativamente, as 
seguintes condições à luz do 
que prevê o art. 28-A: I) repa-
rar o dano ou restituir a coisa 
à vítima, salvo impossibilidade 
de fazê-lo; II) prestar serviços 
à comunidade com pena redu-
zida; III) realizar prestação pe-
cuniária; e IV) cumprir outra 
condição a ser estipulada de 
acordo com o Ministério Pú-
blico, desde que proporcional 
e compatível com a infração 
penal imputada. 

Feitas as considerações, 
observa-se a existência de pro-
blemática a ser enfrentada em 
relação ao anpp e os crimes de 
natureza tributária.

Nesse contexto, examinan-
do-se os arts. 1º da Lei 8.137/90 
(crime contra a ordem tributá-
ria) e 168-A e 337-A do Código 
Penal (crimes de apropriação 
indébita tributária e sonega-
ção de contribuição previden-
ciária), denota-se que essas 
infrações penais atendem 
aos requisitos para que haja o 
oferecimento da proposta de 
acordo pelo Ministério Públi-

co, podendo variar, a depender 
do caso concreto, somente em 
relação às vedações previstas 
na novel legislação para obstar 
sua concretização. 

No entanto, a questão que 
merece ser examinada reside 
especificamente na condição 
de reparação do dano (art. 28-
A, I, do Código de Processo Pe-
nal), fixada para elaboração do 
anpp. Isso porque, há alguns 
anos, a política criminal relati-
va aos crimes de natureza tri-
butária redundou em diversas 
normas, autorizando-se o paga-
mento do tributo pelo devedor/
acusado como fundamento 
para extinção da punibilidade2, 
revelando o intuito de utiliza-
ção do direito penal como mero 
reforço na arrecadação tribu-
tária. Cite-se, a título de exem-
plo, a orientação do art. 83, § 4º, 
da Lei 9.430/963, que assegura 
a extinção da punibilidade a 
qualquer tempo pelo pagamen-
to do tributo, existindo, inclu-
sive, decisões dos tribunais su-
periores4 em que se reconhece 
o benefício até mesmo após a 
condenação com trânsito em 
julgado.

Nesse caso, há verdadeiro 
paradoxo em relação à con-
dição de reparação do dano 
no acordo de não persecução 
penal e a própria extinção da 
punibilidade pelo pagamento 
do tributo, visto que o adim-
plemento figurará como causa 
de extinção da punibilidade a 
qualquer tempo da persecução 
penal. Trata-se, na verdade, 
de caminho até mais benéfico, 
pois não exigiria do investi-
gado o cumprimento das de-
mais condições eventualmente 
acordadas entre as partes (art. 

Planos de assinatura floralPlanos de assinatura floral

Presentes personalizadosPresentes personalizados

Cestas especiaisCestas especiais

EventosEventos

Saiba mais acessando nossas
redes sociais

A KASA COM K

FL
O

RE
S 

E 
EV

EN
TO

S

@akasacomk

@akasacomk

41 99112-7482

Curitiba - Paraná

Condições especiais para
leitores da Revista Bonijuris

Para sua casa ou escritório

Para seus amigos ou clientes

Para presentear e surpreender

Intimistas e memoráveis

www.akasacomk.com.br

Rev-Bonijuris665.indb   19 15/07/2020   11:34:24



TRIBUNA LIVRE

20 REVISTA BONIJURIS I ANO 32 I EDIÇÃO 665 I AGO/SET 2020

28-A, II a V), e muito menos a 
incidência da vedação de novo 
benefício nos próximos cinco 
anos ou o não oferecimento 
em razão da conduta habitual, 
profissional ou reiterada (art. 
28-A, § 2º, II e III). Acrescente-
-se, ainda, que o acordo de 
não persecução penal exige a 
confissão formal e circunstan-
ciada do fato criminoso, o que 
também não se verifica na nor-
ma extintiva da punibilidade.

A própria doutrina apre-
sentou ressalva quanto à pe-
culiaridade da condição de 
reparação do dano no acordo 
envolvendo crimes de natu-
reza tributária5 e, mais recen-
temente, proferiu-se decisão 
questionando a postura do Mi-
nistério Público de não ofereci-
mento da benesse em relação à 
mesma infração penal6. 

Em outras palavras, tratan-
do-se de instituto que visa a 
beneficiar o investigado, uma 
vez que cria mais uma hipóte-
se de não oferecimento da peça 
acusatória no sistema jurídico 
– relativizando-se o princípio 
da obrigatoriedade – com a 

posterior extinção da punibili-
dade, não faz sentido que seja 
imposto o pagamento do tribu-
to como condição obrigatória 
para fins de acordo de não per-
secução penal, especialmente 
se houve indicativo da impos-
sibilidade de adimplemento, 
como dito expressamente na 
legislação em comento. Ade-
mais, deve-se mencionar que o 
mero parcelamento do tributo, 
realizado antes do oferecimen-
to da peça acusatória (art. 83, § 
2º, Lei 9.430/96), já é causa sus-
pensiva da pretensão punitiva, 
tratando-se, assim, de norma 
também mais benéfica. 

Nos casos envolvendo cri-
mes de natureza fiscal, soa de-
sarrazoado fixar o pagamento 
do tributo como condição ine-
xorável à consecução do acor-
do de não persecução penal, 
inclusive porque o Ministério 
Público poderá ajustar “outras 
condições” que se revelem ne-
cessárias ao caso concreto, a 
partir da discricionariedade 
para fins de prevenção e re-
provação da infração penal. 
Além disso, deve ser facultada 

ao investigado a possibilida-
de de manifestação a respeito 
das condições, como forma de 
alcançar o melhor pacto com 
base nas peculiaridades do 
agente e do fato.

Portanto, considerando a 
probabilidade de recebimento 
do tributo inadimplido pela 
via administrativa ou por meio 
do ajuizamento de execução 
fiscal pelo Estado, em se tra-
tando dos crimes de natureza 
tributária, a reparação do dano 
como condição deve ser ex cluí-
da quando da formulação do 
anpp pelo Ministério Público, 
uma vez que as normas vigen-
tes de suspensão da pretensão 
punitiva ou de extinção da pu-
nibilidade daquele que busca 
quitar sua dívida pelo parcela-
mento ou pagamento são mais 
benéficas.	 n

Beatriz Daguer. Advogada criminalista. 
Pós-graduanda em Direito Penal e Pro-
cesso Penal na Pontifícia Universidade 
Católica do Paraná, campus Londrina.
Rafael Junior Soares. Advogado cri-
minalista. Professor de Direito Penal 
da puc-pr e mestrando em Direito Pe-
nal pela puc-sp.
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Lidiane Sant’Ana Simões ADVOGADA

OS DIREITOS DOS EMPREGADOS DISPENSADOS 
DURANTE A PANDEMIA

O
s decretos publicados 
pelo governo federal não 
alteraram a legislação 
trabalhista no sentido de 

dar estabilidade a empregados 
neste momento de pandemia. 

A dispensa de colaborado-
res durante a crise da covid-19 
permanece obedecendo às re-
gras da Consolidação de Leis 
do Trabalho (clt) como de cos-
tume. Sendo assim, o emprega-
do dispensado sem justa causa 
terá direito ao aviso prévio 
proporcional a seu tempo de 
serviço, que poderá ser de até 
90 dias.

Esse indivíduo receberá ain-
da o saldo salarial, correspon-
dente aos dias trabalhados no 
mês do desligamento; o pro-
porcional de férias acrescidas 
de um terço de seu valor; férias 
vencidas, caso as tenha, acres-
cidas de um terço; 13º salário 
proporcional; e indenização no 
valor correspondente a 40% de 
seu saldo do fgts. É possível, 
ainda, o saque do fgts e o rece-
bimento do seguro-desempre-
go, se cumpridos os requisitos 
exigidos para tanto.

Do outro lado, as empresas 
vêm a todo custo tentando 
manter suas operações e ainda 
preservar o emprego de seus 
colaboradores, e o governo 
vem criando ações a fim de mi-
nimizar os impactos negativos 
da pandemia.

Como alternativa para evi-
tar o aumento desenfreado 
do desemprego no Brasil, im-
plementou-se a mp 927/20, que 
flexibiliza o uso do teletraba-
lho e promove antecipação das 
férias individuais ou coletivas, 
antecipação de feriados e im-
plementação do banco de ho-
ras sem as regras estabelecidas 
na clt.

Outra forte medida foi a 
instituição da mp 936/20, que 
disponibiliza o pagamento de 
benefício emergencial aos em-
pregados que tiverem, conjun-
tamente, a redução de jornada 
e de salário ou suspensão da 
prestação de serviço. Em am-
bos os casos, o benefício é pago 
pelo Ministério da Economia.

Os empregados integraliza-
dos na mp 936 que tiverem a 
jornada de trabalho e o salá-
rio reduzidos ou o contrato de 
trabalho suspenso recebem do 
Estado o Benefício Emergen-
cial de Preservação do Empre-
go e Renda. Esses empregados 
terão preservados seus empre-
gos pelo mesmo período que 
tiveram de redução da jornada 
ou de suspensão do contrato.

Existe, ainda, a mp 946, que 
autoriza o saque do recurso 
do fgts até o limite de R$ 1.045 
por trabalhador. As medidas 
provisórias citadas foram ins-
tituídas pelo governo para evi-
tar demissões.
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O empregador, caso neces-
sário, pode, sim, fazer o desliga-
mento normal de seus emprega-
dos durante o período de crise, 
sendo que ainda não foi institu-
ído nenhum decreto federal ou 
estadual que garanta o emprego 
à classe trabalhadora nesta fase 
tão incerta de pandemia.

As medidas adotadas pelo 
governo para combater a cri-
se econômica no âmbito tra-
balhista seguem no caminho 
certo e a todo vapor, pois tra-
zem opções diversas como a 

redução salarial, a redução de 
jornada, a suspensão de con-
tratos, o banco de horas, entre 
outras. De todo modo, se bem 
implementadas, as medidas 
instauradas criam chances 
de se tentar evitar o aumento 
desenfreado do desemprego, 
sendo óbvia ainda a necessida-
de de criação de muitas outras 
medidas no decorrer da crise.

Só o tempo dirá se as me-
didas adotadas pelo governo 
serão efetivamente suficientes 
para minimizar os impactos 

econômicos do coronavírus. 
Não será possível superar esse 
contexto com atitudes indivi-
duais. É preciso reunir forças, 
tanto do poder público quanto 
do privado, em busca do forta-
lecimento do coletivo, da pre-
servação de vidas e da guarda 
dos postos de trabalho.	 n

Lidiane Sant’Ana Simões. Advogada 
associada do escritório Metzker Ad-
vocacia. Especializada em Direito do 
Trabalho. Pós-graduanda em Direito 
do Trabalho pela ibra.

Carlos Eduardo Ferreira dos Santos ADVOGADO

ATOS ANTIDEMOCRÁTICOS E CRIME DE RESPONSABILIDADE

A
democracia é um ins-
trumento inafastável 
para a realização de va-
lores essenciais de con-

vivência humana, sendo um 
custo estampado nos direitos 
fundamentais do homem1. No 
regime democrático, o povo – 
conjunto de cidadãos que têm 
o direito de tomar decisões 
coletivas em última instância 
– é o titular do poder político2. 
Consoante lição de Montes-
quieu, “tudo estaria perdido se 
o mesmo homem exercesse os 
três poderes, o de fazer as leis, 
o de executar as resoluções pú-
blicas e o de julgar os crimes”3.

De fato, o país assistiu de 
maneira estarrecedora a atos 
antidemocráticos e inconsti-
tucionais realizados pelo chefe 

do Poder Executivo. Não bas-
tassem a grave crise mundial 
decorrente da pandemia da 
covid-19 e o descumprimento 
da não realização de atos que 
gerem aglomeração de pes-
soas, exsurge difusão de ideias 
notoriamente contrárias a va-

lores elementares da socieda-
de moderna, notadamente os 
princípios da democracia, da 
independência dos poderes e 
da liberdade cidadã.

Isso porque, descumprindo 
a recomendação internacional 
de isolamento social para evi-
tar a propagação da covid-19, 
entre outros acontecimentos, 
no dia 2 de maio o presidente 
da república participou de ma-
nifestação pública na Esplana-
da dos Ministérios. No evento, 
além de ter ocorrido violência 
a profissionais da imprensa, 
havia faixas com mensagens 
contra o Poder Legislativo e o 
Poder Judiciário, fazendo-se 
menção às forças armadas4.

No Palácio do Planalto, en-
quanto acenava para mani-
festantes que o apoiavam e 
criticavam o stf e o Congresso, 
o presidente disse: “Tenho cer-
teza de uma coisa, nós temos o 
povo ao nosso lado, nós temos 

O valor essencial da 
democracia não pode 
ser transgredido nem 

malferido por um pequeno 
grupo de pessoas 
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as Forças Armadas ao lado do 
povo, pela lei, pela ordem, pela 
democracia e pela liberdade. E 
o mais importante, temos Deus 
conosco”. Ao final, completou:

Peço a Deus que não tenhamos 
problemas nesta semana. Chegamos 
ao limite, não tem mais conversa, 
daqui pra frente, não só exigiremos, 
faremos cumprir a Constituição, ela 
será cumprida a qualquer preço, e 
ela tem dupla mão.

O fato ocorrido – que se 
contrapõe à democracia, à li-
berdade de imprensa e ao livre 
exercício dos poderes – foi de 
tamanho destaque que reper-
cutiu inclusive na seara inter-
nacional, a exemplo da repor-
tagem do jornal espanhol El 
País5, que noticiou:

Mientras, Bolsonaro ha vuelto a 
participar este domingo en una pro-
testa contra el Supremo Tribunal 
Federal y el Congreso. “No vamos a 
admitir más interferencias. Se nos 
acabó la paciencia”, ha dicho allí 

ante una multitud de seguidores 
que incumplían las normas más 
básicas para evitar los contagios de 
coronavirus. Varios periodistas han 
sido agredidos.

O valor essencial da demo-
cracia não pode ser transgre-
dido nem malferido por um 
pequeno grupo de pessoas 
que não representam, majo-
ritariamente, o ideal de uma 
sociedade livre e do regime 
democrático. Norberto Bobbio 
já advertia: “A vulnerabilidade 
da democracia dependeria da 
fragmentação do poder que 
permite que pequenos grupos 
organizados desfiram golpes 
mortais na sociedade”6.

Com efeito, atos públicos 
que “desfiram golpes mortais 
na sociedade” devem ser pe-
remptoriamente rechaçados, 
não sendo tolerados, mor-
mente quando praticados pelo 
presidente da República. Atos 
dessa natureza violam, de ma-

neira explícita, a lei e a justiça. 
Sobre isso, Aristóteles já aler-
tava que o homem 

quando apartado da lei e da jus-
tiça, é o pior de todos; uma vez que a 
injustiça armada é a mais perigosa, 
e ele é naturalmente equipado com 
braços, pode usá-los com inteligên-
cia e bondade, mas também para os 
piores objetivos7.

Afora o excesso de manifes-
tação de pensamento contrá-
rio aos princípios encartados 
na Constituição Federal de 
1988, atos antidemocráticos e 
inconstitucionais praticados 
pelo chefe do Poder Executivo 
podem ensejar a configuração 
de crime de responsabilidade. 
Consoante a doutrina8, trata-
-se de “responsabilidade po-
lítico-administrativa”, sendo 
“singularizado como mecanis-
mo processual de responsabili-
zação dos agentes políticos no 
sistema de governo presiden-
cialista”. A natureza jurídica 

Afora o excesso de manifestação de pensamento contrário aos princípios  
encartados na CF, atos antidemocráticos e inconstitucionais praticados pelo chefe  

do Poder Executivo podem ensejar a configuração de crime de responsabilidade
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é entendida como “processo 
político” (Carlos Maximiliano); 
“processo penal” (Pontes de 
Miranda) ou “processo misto” 
(Celso Ribeiro Bastos). 

É imperioso registrar que o 
artigo 85 da carta magna es-
tabelece que o presidente da 
república responde por crimes 
de responsabilidade, especial-
mente atos contra o livre exer-
cício dos poderes; o exercício 
dos direitos políticos, indivi-
duais e sociais; a probidade da 
administração, entre outros. 
Nesse sentido, a Lei 1.079/50, 
que regula a matéria, dispõe:

Artigo 7º – São crimes de respon-
sabilidade contra o livre exercício dos 
direitos políticos, individuais e sociais:

6 – subverter ou tentar subverter 
por meios violentos a ordem política 
e social;

9 – violar patentemente qualquer 
direito ou garantia individual cons-
tante do artigo 141 e bem assim os 
direitos sociais assegurados no ar-
tigo 157 da Constituição; (Refere-se 
à CF/1946)

Artigo 9º – São crimes de respon-
sabilidade contra a probidade na 
administração:

7 – proceder de modo incompa-
tível com a dignidade, a honra e o 
decoro do cargo.

Disso resulta que se afigura 
necessário o controle de atos 

emanados de autoridades pú-
blicas, sobretudo quando se 
trata de governante máximo 
do país. O processo de res-
ponsabilização é uma forma 
de controle, dividindo-se o 
impeachment em duas fases. 
Na primeira, cabe à Câmara 
dos Deputados autorizar, por 
dois terços de seus membros, 
a instauração do processo 
(art. 51, i, cf/88). Na segunda 
fase, cabe ao Senado Federal 
o processo e seu julgamento, 
sob a direção do presidente 

do Supremo Tribunal Federal 
(artigo 52, i c/c parágrafo úni-
co, cf/88). Em caso de conde-
nação, a sanção consiste na 
perda do cargo, com inabilita-
ção por oito anos para o exer-
cício da função pública, sem 
prejuízo das demais sanções 
judiciais cabíveis (art. 52, pa-
rágrafo único, da cf/88).

O escopo da persecução por 
crime de responsabilidade é que 
os atos dos governantes mante-
nham os valores fundantes da 
sociedade, sendo inafastável a 
democracia. Sólon9 pontificava:

O bom governo tudo torna bem or-
denado e composto, suaviza as aspere-
zas, põe fim à insaciedade, domestica 
a violência, seca ainda em seu des-
pontar as flores da loucura, mitiga as 
obras da soberba, apaga as ações das 
divisões discordes, abranda a ira da 
contenda funesta, abaixo dele todas 
as coisas são bem reguladas e sábias.

Assim, é necessária a união 
da sociedade, bem como a atu-
ação dos poderes da república, 
para salvaguardar a democra-
cia e o pleno estado democrá-
tico de direito (art. 1º, caput, 
cf/88), de modo a garantir o 
bem a todos e a construção de 
uma sociedade livre, justa e so-
lidária (art. 3º, i e iv, cf/88).	n
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ENTREVISTA

“O STF É INTOLERANTE 
A CRÍTICAS” 

MAX PASKIN NETO 
JUIZ DE DIREITO

J
uiz de direito na comarca de Maringá (pr), Max Paskin Neto é um defensor incansável 
da liberdade de expressão, o que inclui o discurso do ódio – hate speech na expressão 
em inglês. Para o magistrado, que, ainda menino, viveu dez anos nos Estados Unidos, 
país onde as liberdades de expressão e de imprensa figuram no topo da lista da Bill of 
Rights (a carta de direitos fundamentais), qualquer ameaça a essas garantias significa 

censura acima de qualquer dúvida. “Existe uma correlação direta entre uma imprensa livre 
e uma sociedade forte e democrática e outra entre a imprensa com mordaças e uma socie-
dade de covardes, fragilizada.” O tom de Paskin Neto é cítrico. Há cinco anos ele lançou o 
livro “O Direito de Ser Rude” (Editora Bonijuris) em que defendeu o direito de todo cidadão 
dizer o que quiser sem que seja ameaçado por qualquer tipo de sanção penal ou censura. O 
seu embate a favor da livre expressão abrange também as fake news, hoje objeto de inquéri-
to por decisão ex officio (em razão do cargo ocupado) de Dias Toffoli, presidente do Supremo 
Tribunal Federal. Paskin Neto tem uma opinião sobre isso: “A suprema corte defende a liber-
dade de expressão e imprensa, exceto quando os ataques e investigações são dirigidos con-
tra seus integrantes”. Para ele, cercear o direito do cidadão de se manifestar, inclusive com 
xingamentos genéricos e odiosos, ao vivo ou na internet, em público ou em privado – desde 
que não incorra no crime de calúnia, injúria ou difamação – é inconcebível. “É o mesmo que 
jogar um monte de pólvora em uma panela de pressão, acender o fogo e torcer para que ela 
não exploda.” Carioca, formado em direito pela Universidade do Estado do Rio de Janeiro, 
Paskin Neto é casado, tem dois filhos e vive no Paraná desde 2011, ano em que assumiu o 
cargo de juiz no Tribunal de Justiça do estado.

A corte suprema dos eua estabeleceu um critério acerca da liberdade de expressão. Só há 
restrição em caso de iminente ameaça. O senhor concorda?
Em linhas gerais, concordo sim. Porém, existem ainda algumas outras exceções pontuais 
que vale mencionar. A constituição norte-americana protege o livre discurso (que compre-
ende a sua versão extremada na forma do discurso de ódio) na primeira emenda. Ao lon-
go dos anos, essa liberdade tem sofrido algumas restrições pontuais que vão além da mera 
ameaça de violência iminente a uma pessoa ou grupo de pessoas. A corte suprema norte-
-americana também coíbe questões envolvendo pornografia infantil (real ou artística), falsa 
propaganda de produtos e serviços (também proibida no Brasil pelo Código de Defesa do 
Consumidor), violações à propriedade intelectual (quando possa haver uma violação aos 
direitos sobre marcas e patentes), ameaças à vida do presidente e, em alguns casos, obsceni-
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dades que atentem contra os “bons costumes” 
(com relação a esta última guardo restrições 
pessoais, pois entendo que “bons costumes” 
não passa de um bonito nome para arbítrio ou 
império de um único ponto de vista pautado no 
que seja moralidade em determinado momento 
histórico e social).

O fato basilar para que essa decisão da corte 
americana fosse tomada foi o caso New Ti-
mes x Sullivan em 1964. No Brasil, adotou-se 
o direito de resposta, mesmo quando a notí-
cia veiculada é baseada em fatos. Ou seja, 
o acusado (ou denunciado) pode requerer o 
direito de resposta mesmo quando o conteú-
do de sua argumentação não traz nenhuma 
verdade.
Sou contra o direito de resposta como um di-
reito subjetivo e absoluto ou mesmo como uma 
imposição ou sanção judicial, quando o conte-
údo midiático não tiver sido falso ou dotado de 
dolo. Nesse ponto, acredito que a Constituição 
da República, conquanto bem-intencionada, 
andou mal e acabou incorrendo em uma for-
ma indireta de censura. Deveria ser critério 
privativo do veículo de comunicação conceder 
o direito de resposta ou não, e abrir ou não o 

seu ponto de vista ao debate. Trata-se de um 
critério que influenciará na maior ou menor 
credibilidade de sua reportagem e do próprio 
veículo junto ao seu público alvo de consumi-
dores. A minha opinião é de que os veículos 
de imprensa e comunicação deveriam ter am-
plo direito de veicular as suas opiniões acerca 
dos fatos noticiados (desde que verdadeiros e 
desprovidos de dolo ou má-fé), especialmente 
quando envolvem figuras públicas e assuntos 
de interesse geral do público. Nada justifica 
uma mídia que tenha que ser fria, neutra ou 
que tenha medo de lutar para que o seu ponto 
de vista prevaleça na sociedade que busca ver 
criada. O direito de resposta como critério de 
livre escolha deixa a mídia com mais credibili-
dade. Já como imposição legal, a deixa com me-
nos liberdade do que deveria ter. Se a imprensa 
não for fortemente opinada, a sociedade não 
será fortemente opinada. Existe uma correla-
ção direta entre uma imprensa livre e uma so-
ciedade forte e democrática; e uma imprensa 
com mordaças e uma sociedade de covardes, 
fragilizada. Para mim, a forma de direito de 
resposta adequada deve vir tanto do feedback 
dos consumidores – que, por exemplo, esco-
lham dar audiência a um veículo sério que tra-
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ga debates de pontos de vista contrastantes –, 
como da quebra do oligopólio dos meios jorna-
lísticos de sinal aberto (restringindo-me aqui 
à tv), sem olvidar da necessidade de uma não 
regulação da mídia social. Foi ótimo, por exem-
plo, a abertura da cnn no Brasil. No entanto, o 
canal não é aberto, o que acaba por prejudicar 
a formação da opinião pública em geral, que 
permanece nas mãos de dois ou três oligopó-
lios acomodados. Competição faz bem. Direito 
de resposta ideal seria ter a Globo, a Record, 
a Band, a cnn, a Fox News e a bbc em canais 
sequenciados na rede aberta de televisão; e 
deixar o Instagram, Facebook e companhia 
correrem soltos.

A regulação das fake news não lhe parece 
uma forma de restringir a liberdade de in-
formação. O stf decidiu recentemente dar 
prosseguimento ao inquérito das fake news, 
que toma por base o seu regimento interno, 
alegando ameaças a ministros da corte. Não 
há nesse entendimento uma relativização da 
liberdade de expressão?
Esse inquérito das fake news é uma teratolo-
gia. Claro que é uma forma de cercear a liber-
dade e de coibir a expressão e a crítica da opi-
nião pública. O inquérito que corre perante o 
stf, inaugurado ex officio e tocado sem o selo 
sequer de ratificação do Ministério Público, 
consolida o excesso de poder que o ordena-
mento jurídico delega à figura do juiz de direi-
to (aqui representado no status de ministro). 
O inquérito foi a julgamento e o relator apre-
sentou voto por sua validade: fato extrema-
mente preocupante para os aficionados por li-
berdade. A decisão favorável à manutenção do 
inquérito certamente virá a cair, pelas lentes 
dos que defendem os princípios de liberdade, 
no lado errado dos livros de história – a exem-
plo do ai-5. Essa regulação não é mais do que 
um nome bonito para censura e denota que a 
suprema corte não tem hoje a maturidade po-

lítica exigida da instituição. O stf de hoje, res-
quício do vilipêndio do pt sobre todas as insti-
tuições democráticas, é intolerante a críticas e 
ao sistema de freios e contrapesos (contrapeso 
que cabe muito mais à população e aos meios 
de imprensa do que propriamente ao Poder 
Legislativo). O stf está dizendo: “sou defensor 
da liberdade de expressão e imprensa, exce-
to quando os ataques e investigações forem 
dirigidos contra mim e a meus integrantes”. 
A hipocrisia em dizer que o inquérito é bom 
porque já diminuiu cerca de 70% dos ataques 
em redes sociais à corte representa a confissão 
mais aberta de que a corte vem incorrendo na 
prática de censura. Em outras palavras, é evi-
dente que a diminuição dos ataques à corte se 
deu justamente em razão do efeito de resfria-
mento que possíveis sanções decorrentes de 
censura viriam a causar sobre a liberdade de 
expressar insatisfação.

O senhor acha que o Judiciário deu um passo 
atrás?
Sem dúvida. Parece que demos meia volta no 
caminho promissor da evolução para retor-
nar ao tempo do l’état c’est moi, sendo que os 
novos Luís xiv estão infiltrados no alto esca-
lão do Poder Judiciário.  Essas ações tomadas 
dentro do inquérito das fake news são tão ra-
zoáveis quanto os discursos da Dilma Rousseff, 
que pretendia saudar a mandioca ou estocar 
o vento ou qualquer outra pérola que causava 
humor, desespero e perplexidade em quem a 
escutava. Evidente que o momento está madu-
ro para reavaliar a Constituição da República, 
suas normas, os poderes conferidos em excesso 
ao Poder Judiciário etc.

É hora de uma reforma no Judiciário?
Acho que o Congresso deveria aproveitar a cri-
se que se instalou tão claramente entre a so-
ciedade e a corte suprema para promover cer-
tas reformas políticas no Poder Judiciário tais 
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como restringir os mandatos dos membros do 
stf a 10 anos; conferir ao Ministério Público au-
tonomia política e exclusividade para inaugu-
rar qualquer tipo de ação penal pública. A par-
tir da Constituição de 1988 o órgão se tornou a 
figura mais importante na estrutura científica 
da ação penal; muito mais que a figura cada vez 
mais onipotente do juiz de direito. Este, relega-
do pela Constituição a um mero fiscalizador 
dos debates entre acusação e defesa. No entan-
to, parece que a soberba judicial ofuscou a clari-
vidência desse sistema saudável, na medida em 
que juízes, sob desculpas de ativismo judicial e 
“justiça”, continuam a se mostrar muito mais 
proativos do que deveriam ser. Isso é um vício 
que permeia todas as instâncias. 

Em entrevista recente à Revista Bonijuris, o mi-
nistro Edson Fachin, do stf,  disse, referindo-se 
às fake news, que a má informação se combate 
com boa informação? O senhor concorda?
100%. Deixem as pessoas falarem. Cercear opi-
nião, a imprensa, a expressão, a liberdade, é 
jogar um monte de pólvora numa panela de 
pressão, acender o fogo, e torcer para que ela 
não exploda. O estudo da história é muito im-
portante para avaliarmos as nossas posturas 
presentes e futuras. Tudo é muito previsível. 
No passado, em circunstâncias semelhantes, 
essas posturas de cerceamento e censura nun-

ca deram certo, têm zero chances de trazerem 
bons frutos também no presente. O irônico é 
que esse mesmo ministro votou pela validade 
e prosseguimento do inquérito das fake news. 
Quem semeia vento colhe tempestades.

A interferência do Estado no que deve ou não 
ser veiculado nas redes sociais é preocupante?
Extremamente preocupante. Em uma nota 
pessoal, me lembro quando o atual presidente 
do stf, ministro Dias Toffoli, que por essa con-
dição também presidente o Conselho Nacional 
de Justiça, baixou uma norma orientando os 
juízes a ter uma atividade mínima em redes so-
ciais. Me senti totalmente censurado. Ou seja, 
em razão de exercer um cargo público e ser cha-
mado de doutor, tenho que perder a minha in-
dividualidade? Achei um absurdo. Temos uma 
constituição que coloca os direitos individuais 
sobre os direitos do Estado. O Estado tem que 
ser menos, para que nós, como indivíduos, pos-
samos ser mais. Parece que o Estado está atra-
sado para sua consulta com um psicanalista. 
Tem que cair em si e entender que o seu papel 
é de mero garantidor dos direitos dos indivídu-
os. Quem exerce um cargo público é servidor do 
público. Se você é um empregado que não está 
agradando o chefe, ele pode te chamar numa 
sala e te dar uma bronca. Para mim a raiz do 
problema é muito mais profunda e sistêmica. 

Parece que o Estado está atra sado para sua consulta com  
um psicanalista. Tem que cair em si e entender que o seu papel 
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Tenho reservas quanto ao nosso sistema como 
um todo. Juiz de direito tinha que ser um car-
go eletivo, com idade mínima para se candida-
tar entre 35 e 50 anos. Membros de todos os 
poderes deveriam ter um tempo limitado para 
seus mandatos, abolindo-se o conceito da vita-
liciedade. Um juiz, por exemplo, que agradou a 
seus jurisdicionados deveria estar relativamen-
te tranquilo em eventual reeleição; já o que se 
mostrou moroso, desrespeitoso e com o rei na 
barriga, poderia ser substituído após alguns 
anos. Essa questão de vitaliciedade deturpa a 
humildade humanística. 

O ex-ministro Miro Teixeira, hoje exercendo 
a advocacia, diz que punir a persuasão nas 
redes sociais, supostamente o elemento noci-
vo das fake news, também provoca a dissua-
são, ou seja, faz com que uma pessoa desista 
de denunciar um hospital que apresenta más 
condições sanitárias por temer incorrer em 
crime.
É isso mesmo. Deixem falar, caçoar, criticar, 
exagerar e até mesmo falsear. Deixem as redes 
sociais bombar de memes. O que for relevante 
será peneirado e eventualmente virará objeto de 
investigação do Ministério Público, órgão mais 
apropriado ao lado da imprensa livre na morali-
zação da atuação pública e, de uma forma positi-
va, na censura da corrupção. Quem disse que não 
existe forma de boa censura?

No prefácio ao seu livro (“O Direito de Ser 
Rude”, editado pela Bonijuris), o ministro 
Marco Aurélio de Mello diz que a liberdade de 
qualquer pessoa em manifestar a própria opi-
nião deve ser amplamente considerada, inclu-
sive quando ela é ofensiva. O senhor vai mais 
adiante. Diz que o direito de resposta deveria 
ser abolido da Constituição por emenda cons-
titucional. Isso significa descrimininalizar a 
injúria, a calúnia e a difamação?
Não acredito que o fim do direito de respos-
ta tenha uma correlação direta ou mesmo in-
direta com os delitos que protegem a honra. 
O bem jurídico protegido por esses delitos 
são ofensas de natureza pessoal praticadas 
contra um indivíduo específico, em uma lista 
meramente exemplificativa de contextos in-

finitos. Se uma pessoa é ofendida, imputada 
falsamente na prática de um crime ou indevi-
damente mal falada, deve ter direito a buscar 
uma responsabilização de quem a ofendeu. 
Isso ocorrerá dentro de um processo civil ou 
criminal, com as respectivas consequências. 
Nada tem a ver com obrigar um veículo de co-
municação a abrir espaço em sua pauta para 
que aquela pessoa possa se valer de um es-
paço que não é dela para debater, se explicar, 
contra-acusar etc. 

O “hate speech” (discurso do ódio) é um herói 
da democracia?
Talvez a expressão mais polêmica do meu li-
vro. Sim, o hate speech é um mal necessário. É 
aquele jogador desengonçado sem capacidade 
nenhuma com a bola que fica no banco de re-
servas e até dá vergonha alheia, mas que de vez 
em quando deve entrar em campo para jogar 
uns três minutinhos para dizer que participou 
e manter o espírito democrático do colégio. O 
meu livro, sugestivo pelo nome O Direito de 
Ser Rude, ao contrário do que possa parecer, 
não fomenta que as pessoas devam ser gratui-
tamente grosseiras. Pelo contrário, advoga a 
simpatia e a autenticidade. A questão do hate 
speech ou discurso de ódio como herói da de-
mocracia é válida quando se discutem questões 
políticas, econômicas e sociais. Isso porque, é o 
único mecanismo que de fato mantém a exis-
tência da verdadeira liberdade auferível. Posso 
falar sobre qualquer assunto e não sofrer uma 
sanção estatal? Hate speech pode ser qualquer 
coisa. Trata-se de uma expressão elástica na 
qual qualquer assunto que não seja conven-
cional pode se enquadrar. Na Coreia do Norte, 
por exemplo, defender princípios de liberdade 
econômica e individual ocidentais é proibido, é 
hate speech. O Estado te punirá. Garantir o hate 
speech, por mais que, em regra, seja de mau gos-
to, é a forma mais extrema e, consequentemen-
te, segura, de garantir a liberdade. Assim, para 
evitar que o governo da situação oprima o aces-
so a todas as formas de discurso, especialmente 
da oposição, é necessário, a priori, permitir que 
todos eles ganhem um palanque no debate, sem 
prejulgamento moral. Que vença o que agrade 
a maioria.
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O gabinete do ódio do governo não integra o 
conceito da liberdade de expressão?
É impossível opinar conclusivamente a res-
peito desse tema. Raciocinando em abstrato, 
no entanto, se um grupo de pessoas se reunir 
habitualmente para difamar, caluniar e inju-
riar outras pessoas, então a legislação penal 
brasileira traz uma gama de dispositivos para 
proteger as respectivas vítimas e punir os 
ofensores. Já, por outro lado, se propagandis-
tas estivessem se reunindo para criar memes 
ou divulgar críticas e opiniões que, conquanto 
ácidas, não se enquadram nos conceitos legais 
dos crimes elencados no Código Penal, então, a 
princípio, não haveria crime. Tais atitudes, vis-
tas por si sós, estariam protegidas pela liberda-
de de expressão. Agora, se isso se deu dentro do 
Palácio do Planalto, fomentado por dinheiro 
público, possivelmente tais ações possam vir a 
ser enquadradas como ato de improbidade ad-
ministrativa por violação de princípios como 

o da pessoalidade e até mesmo por desvio de 
função.

Em 2005, o governo do pt pretendeu criar um 
conselho federal de jornalismo para, assim, 
supostamente, controlar o que seria ou não 
veiculado pela imprensa. Houve uma reação 
dos meios de comunicação e da sociedade civil 
para barrar o projeto. Hoje, a regulação das 
redes sociais parece unir a população e a mí-
dia. Isso não lhe parece contraditório?
Quem acredita que a democracia e a opinião 
popular não são contraditórias que se prepa-
re para o abismo de decepções. A mentalidade 
das massas é raramente alinhada com a ra-
zão. Independentemente disso, seja a criação 
de um conselho de jornalismo ou a regulação 
das redes sociais, ambas representam a morte 
da plena liberdade de se expressar pois, se a 
liberdade não é plena, simplesmente não é li-
berdade. n

Quem acredita que a democracia e a opinião popular não são  
contraditórias que se prepa re para o abismo de decepções. 

A mentalidade das massas é raramente alinhada com a ra zão
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CAPA

ASSIM 
CAMINHA A 

NORMALIDADE

AO MENOS 1,5 BILHÃO DE PESSOAS ESTÃO SENDO AFETADAS 
PELA PANDEMIA DA COVID-19 EM TODO O MUNDO. 
O RESULTADO É UMA QUARENTENA DE PROPORÇÃO 

GLOBAL INCOMPARÁVEL EM QUALQUER TEMPO E 
LUGAR DA HISTÓRIA. O CENÁRIO JÁ PERMITE DIZER O 

QUE FOI O ANTES E O DURANTE DO SURTO DA DOENÇA. 
FALTA AGORA RESPONDER COMO SERÁ O DEPOIS
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“E
ra uma gripe, apenas uma gripe”.

A citação acima é do norte-americano John M. Barry, autor de “A Gran-

de Gripe”, livro sobre a pandemia mais mortal de todos os tempos, ocorri-

da em 1918-1919, que, em seus primeiros sinais, também foi tratada como 

uma gripe, apenas uma gripe.

As comparações com o surto da covid-19 têm sido cautelosas, mas é impossível não encon-

trar equivalências nas medidas adotadas para deter o avanço da doença hoje e há um século 

quando o patógeno responsável pela disseminação de gripe era outro: o H1N1 (Influenza).

Nesta pandemia como naquela também se adotaram medidas sanitárias drásticas: isola-

mento social, uso de máscaras (inventada por um médico americano costurando pedaços 

de gaze), fechamento de escolas, desinfecção de locais públicos, construção de hospitais de 

emergência e intensificação de exames laboratoriais.

A diferença entre os dois surtos de consequências dramáticas está no avanço do conhe-

cimento. Em 1918, os cientistas ainda não haviam determinado a diferença entre vírus e 

bactéria e, à época de sua explosão na América e na Europa, a gripe espanhola era asso-

ciada à pneumonia.

Não bastasse isso, ainda havia uma guerra mundial no caminho e esse foi um dos moti-

vos para que a “grande gripe”, que matou entre 50 e 100 milhões de pessoas, tenha sido 

varrida para debaixo do tapete e quase esquecida.

A questão abordada nesta edição da Revista Bonijuris, entretanto, não diz respeito ao 

aspecto médico da pandemia, mas a seus reflexos econômicos e jurídicos.

Uma das questões em pauta está associada à recessão econômica e à negociação de dívi-

das, o que afeta o consumidor hipossuficiente e as médias, pequenas e micro empresas. Se 

o “novo normal” consiste na capacidade de adaptação do ser humano às adversidades, é 

preciso levar em conta também a necessidade de transpor limites do padrão de negociação 

e da extensão de prazos de pagamento para além da maquiagem do “aguente firme” ou 

do “nós entendemos” disseminado nos comerciais televisivos.

Sob a máscara da boa vontade demonstrada por grandes empresas e instituições finan-

ceiras, deve haver, de fato, uma solução e não um problema para garantir à parte vulnerá-

vel nas relações obrigacionais uma forma negociada de pagamento das dívidas.

A Alemanha é exemplo nesse aspecto. O país aprovou recentemente uma lei que adota 

dispositivos como a moratória legal e o estabelecimento de um amplo diálogo entre o cre-

dor e o consumidor-devedor. O propósito é único: pactuar novas condições para a satisfa-

ção do crédito e, assim, atender as partes envolvidas no contrato. É um modelo auspicioso 

que pode trazer resultados também ao Brasil, caso os legisladores compreendam que o 

caminho da normalidade deve passar por medidas de eficácia plena. Boa vontade funciona 

bem no comercial da TV. Mas não basta.

CAPA
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CAPA

Marcus Gomes JORNALISTA

O QUE SERÁ DE NÓS NA 
PÓS-PANDEMIA?

A boa-fé, a harmonia nas relações de consumo e o conceito de força 

maior serão essenciais na negociação de créditos e no combate ao 

superendividamento em massa

S
e a história não é escri-
ta apenas por humanos, 
mas também por micró-
bios, como afirma Eliza-
beth Kolbert na revista 

New Yorker, eis o que se irá con-
tar sobre a economia e o direito 
no Brasil em nossa era: em 4 de 
março de 2020, foi decretado es-
tado de calamidade pública no 
país em razão do coronavírus. 
Uma semana depois, a covid-19, 
uma gripe infecciosa de rápido 
contágio, causada por um ví-
rus espinhoso com aspecto de 
coroa, foi caracterizada pela 
Organização Mundial de Saúde 
(oms) como uma pandemia.

Na sequência, a oms de-
clarou que o surto da doença 
constituía uma emergência 
de saúde pública de extensão 
internacional, criando uma si-
tuação de força maior, impre-

visível, inevitável, inexorável e 
implacável.

O cenário obrigou as auto-
ridades brasileiras a decretar 
medidas de “isolamento social”, 
provocando a paralisação do 
comércio, elencando ativida-
des essenciais e fragilizando, 
em consequência, os empre-
gos, especialmente os infor-
mais, liberais e autônomos.

Os efeitos imediatos nos pri-
meiros dias da pandemia no 
país incidiram sobre a oferta de 
produtos e os preços praticados 
em itens essenciais – em espe-
cial, luvas, máscaras de proteção 
e álcool em gel –, listados pelo 
Ministério da Saúde para garan-
tir a proteção da população e 
evitar a propagação da doença. 

Os altos preços em perío-
dos de tempestade – e não de 
bonança – parecem estar or-

ganicamente presentes nas 
regras do mercado. Tão logo se 
iniciou a corrida por produtos 
de assepsia nas farmácias e 
nos supermercados, em março, 
a Secretaria Nacional do Con-
sumidor (Senacon) expediu 
nota técnica, destacando que 
o sistema brasileiro é baseado 
na livre-iniciativa (princípio 
constitucional) e, portanto, 
livre na flutuação de preços, 
porém alertando para a “análi-
se caso a caso de abusividades 
em situações de excepcional 
vulnerabilidade como a da co-
vid-19 pelos órgãos de defesa 
do consumidor”.

Em seu famoso livro Justiça 
– O que é Fazer a Coisa Certa?, 
o filósofo americano Michael 
Sandel cita o caso do furacão 
Charley, que varreu o Sul dos 
eua, de costa a costa, em 2004. 
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por vender produtos de acordo 
com as regras da oferta e da 
procura significa restringir-lhes 
a liberdade e afrontar preceito 
constitucional.

O debate é salutar porque, se 
ampliado, leva a uma questão 
que o governo federal e os esta-
dos da federação enfrentaram 
com a compra de respiradores 
artificiais, equipamento impres-
cindível no tratamento de casos 
graves da covid-19. Em abril, 
uma carga de 600 respiradores 
chineses, adquirida por estados 
do Nordeste, ficou retida no 
aeroporto de Miami, nos Esta-
dos Unidos, onde fazia conexão 
para ser enviada ao Brasil. A 
desconfiança das autoridades 
brasileiras foi a de que a empre-
sa chinesa, que alegou razões 
técnicas para cancelar o contra-
to, teria vendido o equipamento 
para os eua por preço maior do 
que o fixado com os estados, no 
valor de R$ 42 milhões.

Regeu-se a empresa chi-
nesa pela oferta e procura e 
não deveria haver, segundo o 
postulado econômico, nenhu-
ma restrição à livre-iniciativa, 
mesmo em uma dimensão in-
ternacional.

O problema é que há uma 
enorme diferença entre o fura-
cão Charley, que ruge no hori-
zonte, destelha casas, derruba 
árvores e deixa um longo e si-
nuoso caminho de destruição, 
e um agente invisível, que para-
lisa o mundo, impõe distancia-
mento social e arrasa o comér-
cio, a indústria e as atividades 
econômicas em escala global.

A pandemia da covid-19 atin-
giu fortemente o sujeito hipos-
suficiente na relação consu-
merista, protegido pelo Código 

A tempestade provocou um 
debate acalorado sobre “preços 
extorsivos”, na expressão usada 
por Sandel: sacos de gelo de dois 
dólares passaram a ser vendi-
dos por 10; um quarto de hotel 
para desabrigados pelo furacão 
saltou de 40 para 160 dólares; 
e um morador de um local ar-
rasado pelo Charley queixou-
-se do preço 10 vezes superior 
que foi obrigado a pagar para 
remover uma árvore que caíra 
no telhado de sua casa. “Depois 
da tempestade vêm os abutres”, 
estampou o jornal USA Today 
em uma de suas manchetes.

Há leis de defesa do consumi-
dor nos Estados Unidos, e a do 
estado da Flórida, em especial, 
é notadamente severa. Econo-
mistas, entretanto, argumenta-
ram que a lei, que punia comer-
ciantes e prestadores de serviço, 
baseava-se em um equívoco, as-
sim como o ultraje público que 
ganhara adesão da mídia.

“Nos tempos medievais, fi-
lósofos e teólogos acreditavam 
que a troca de mercadorias de-
veria ser regida por um ‘preço 
justo’, determinado pela tradi-
ção ou pelo valor intrínseco das 
coisas. Mas nas sociedades de 
mercado, observaram os econo-
mistas, os preços são fixados de 
acordo com a oferta e a procu-
ra. Não existe o que se denomi-
na ‘preço justo’”, escreve Sandel.

O filósofo americano provo-
ca a discussão no primeiro capí-
tulo de seu livro, mas o que ele 
se propõe a questionar, de fato, é 
o significado de justiça e “o que é 
fazer a coisa certa” a partir desse 
conceito. Ora, se a constituição 
diz que o sistema econômico é 
regido pela livre-iniciativa, im-
por restrições aos comerciantes 

 Há uma enorme 
diferença entre o 

furacão Charley, que 
ruge no horizonte, 

destelha casas, derruba 
árvores e deixa um 

longo e sinuoso 
caminho de destruição, 

e um agente invisível, 
que paralisa o mundo, 
impõe distanciamento 

social e arrasa o 
comércio, a indústria 

e as atividades 
econômicas em escala 

global. A pandemia 
da covid-19 atingiu 

fortemente o sujeito 
hipossuficiente na 

relação consumerista, 
protegido pelo Código 

do Consumidor 
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de Defesa do Consumidor (Lei 
8.078/90), que completa 30 anos 
de sua promulgação no próxi-
mo mês, além de ferir grave-
mente a livre-iniciativa e a ca-
deia produtiva como um todo.

Ninguém sabe se haverá um 
“novo normal” quando a más-
cara de proteção sair de cena e 
o vírus refluir no mundo. A ca-
pacidade de resiliência do ser 
humano foi testada várias ve-
zes ao longo da história, e nem 
sempre ela refletiu alterações 
sensíveis no comportamento 
da sociedade ou resultou em 
ordens políticas e econômicas 
mais justas.

De qualquer forma, a re-
cessão que se aproxima deve 
transpor limites da simples 
negociação de dívidas ou da 
extensão de prazos de paga-
mento, como afirma Claudia 
Lima Marques, especialista 
em direito do consumidor e 
responsável por desenvolver, 
no Brasil, o diálogo das fontes, 
teoria idealizada pelo jurista 
alemão Erik Jayme. O postu-
lado é essencial nas decisões 
que envolvam ramos jurídicos 
distintos e a parte vulnerável 
nas relações obrigacionais de 
consumo.

Em artigo publicado na Re-
vista dos Tribunais de maio/
junho deste ano, Claudia toma 
como base a vulnerabilidade 
do consumidor, a boa-fé, a har-
monia nas relações de consu-
mo (art. 4º, I e III, do cdc) e o 
conceito de força maior, pre-
sente no Código Civil (art. 393), 
a fim de postergar os prazos 
das dívidas dos consumidores 
e tornar sem sanções o dispo-
sitivo da mora. O artigo tem 
a coautoria das professoras 

gaúchas Káren Rick Danilevi-
cz Bertoncello e Clarissa Costa 
de Lima e defende a utilização 
de alguns dos instrumentos do 
projeto de Lei 3.515/15 – apro-
vado pelo Senado e em trami-
tação na Câmara – que prevê a 
atualização do cdc, e também 
a adoção de moratória legal 
para consumidores e micro e 
pequenas empresas, como re-
centemente fez a Alemanha. O 
objetivo seria evitar uma crise 
de superendividamento em 
massa na retomada da ativida-
de econômica no país.

A proposta contida no arti-
go de Claudia Lima (e das co-
autoras) ultrapassa de modo 
significativo o que figura 
atualmente como vantagens 
oferecidas por empresas e 
instituições bancárias a fim 
de facilitar o adimplemento 
de contratos e empréstimos. 
Em certos casos, como revela-
do por seções econômicas dos 
jornais, a carência no prazo de 
pagamento afigura-se no que a 
doutrina chama de “anatocis-
mo” ou da incidência de juros 
sobre juros, fazendo com que 
a dívida torne-se impagável 
ou, se pagável, extremamente 
benéfica para apenas uma das 
partes, mesmo em situação 
de calamidade pública ou de 
emergência imprevisível. O 
anatocismo, ainda que proibi-
do pela legislação, é comumen-
te praticado por instituições 
financeiras.

A legislação alemã, apro-
vada em 25 de março, é auspi-
ciosa porque traz uma solução 
prática para uma realidade se-
melhante, a fim de minimizar 
os efeitos no direito civil, na 
falência e no superendivida-

 A capacidade 
de resiliência do ser 
humano foi testada 
várias vezes ao longo 
da história, e nem 
sempre ela refletiu 
alterações sensíveis 
no comportamento da 
sociedade ou resultou 
em ordens políticas 
e econômicas mais 
justas. De qualquer 
forma, a recessão 
que se aproxima deve 
transpor limites da 
simples negociação 
de dívidas ou da 
extensão de prazos de 
pagamento
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mento. Eis os pontos em des-
taque que, segundo as autoras, 
podem ser aplicados no Brasil 
no processo de arrefecimento 
da pandemia ou de diminuição 
de seus efeitos:

1) Os consumidores terão o 
direito de não pagar as presta-
ções dos contratos no período 
de três meses. A moratória tem 
como finalidade preservar, e 
não prejudicar, o mínimo exis-
tencial dos consumidores e 
suas famílias. Ela atingiria to-
das as prestações de serviços 
essenciais e outros contratos 
de longa duração, inclusive os 
serviços de internet – que aten-
dem aqueles que trabalham 
em home office – ampliando-se 
tal benefício também às micro 
e aos pequenos empresários, 
que representam 99,1% da ati-
vidade econômica no país.

2) A moratória cancelaria os 
pagamentos do principal e dos 
juros de todos os contratos de 
crédito e financiamentos ao 
consumo pelo período de três 
meses, com algumas exceções 
(o leasing, por exemplo).

3) Pelo período de três me-
ses, as pretensões dos credores 
ficaram congeladas se o con-
sumidor, em virtude da pan-
demia da covid-19, tiver sua re-
muneração prejudicada. Nesse 
período, o consumidor é livre 
para pagar suas dívidas, se as-
sim desejar, e as partes podem 
entrar em acordo e revisar os 
pactos, inclusive os juros e a 
forma de pagamentos mensais, 
conforme as possibilidades.

4) No período de moratória, 
que poderia ocorrer no pós-
-pandemia, a rescisão dos con-
tratos por falta de pagamento, 
mora, redução de renda, redu-

ção de capital ou de garantias 
ficaria proibida.

5) A vigência da moratória 
estabeleceria o diálogo entre 
o credor e o consumidor-de-
vedor, podendo as partes pac-
tuar novas condições para o 
crédito. No caso de não haver 
renegociação, ficaria obrigato-
riamente o contrato prorroga-
do nas mesmas condições por 
mais três meses, de modo que 
o credor pudesse recuperar os 
três meses de moratória, sem 
cobrança de juros extras ou 
modificação.

6) Em caso de fraude ou 
conduta culposa de má-fé, ou 
quando o credor provar que o 
prazo pode ser motivo de ruína 
ou falência, as regras da mora-
tória poderão ser suspensas 
e o devedor ficará obrigado a 
saldar a dívida imediatamente.

As autoras miram no consu-
midor, porém a legislação ale-
mã também prevê regras sobre 
as pessoas jurídicas, minimi-
zando ou recuperando, a tempo 
hábil, os estabelecimentos que 
foram obrigados a fechar ou di-
minuir drasticamente seu ho-
rário de atendimento durante 
a pandemia. Vale lembrar que, 
ao aprovar a lei da moratória, 
a Alemanha fechou um grande 
pacto nacional com a coaliza-
ção de partidos, a concordân-
cia de empresas e sindicatos e a 
força política do governo. Uma 
combinação de vontades que 
não prosperaria um milíme-
tro no cenário polarizado da 
sociedade brasileira. Se há um 
dilema entre a ordem e o caos, 
seria prudente escolher aquela 
que nos garante a sobrevivên-
cia no pós-pandemia e não este 
que configura a ruína do país. n

 Em caso de fraude 
ou conduta culposa 

de má-fé, ou quando 
o credor provar que o 

prazo pode ser motivo 
de ruína ou falência, 

as regras da moratória 
poderão ser suspensas 

e o devedor ficará 
obrigado a saldar a 

dívida imediatamente. 
As autoras miram no 

consumidor, porém 
a legislação alemã 

também prevê regras 
sobre as pessoas 

jurídicas, minimizando 
ou recuperando, 

a tempo hábil, os 
estabelecimentos 

que foram obrigados 
a fechar ou diminuir 

drasticamente seu 
horário de atendimento 
durante a pandemia
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CAPA

Bruno Miragem PROFESSOR DA UFRS

A PANDEMIA E A PRESERVAÇÃO 
DOS INTERESSES CONTRATUAIS

objeto compreende prestações 
sucessivas ou periódicas, e os 
de simples diferimento entre o 
momento da sua celebração e o 
da realização da prestação, de 
que modo a pandemia pertur-
ba a relação contratual. 

 Há situações em que, em 
razão das medidas adotadas 
pelo poder público ou por par-
ticulares, torna-se impossível 
o cumprimento (por exemplo, 
a locação de uma casa notur-
na para realização de evento, 
o qual não poderá ocorrer em 
razão da proibição expressa da 
municipalidade ou do Estado). 
Em outras palavras, não há 
uma impossibilidade caracte-
rizada desde logo, mas incer-
teza quanto à possibilidade no 
momento da execução porvir, 
como é o caso recorrente de 
quem tenha adquirido pas-

sagens aéreas para viagens 
em data futura próxima, para 
destinos em que medidas de 
polícia local restringem ou im-
pedem o ingresso de pessoas 
no território (fechamento de 
fronteiras). Uma terceira situa-
ção é a de contratos celebrados 
e em execução, sobre os quais 
a pandemia do coronavírus e 
as circunstâncias fáticas a que 
dá causa repercutem na ex-
pectativa de cumprimento da 
prestação ajustada de um de-
terminado modo, em conside-
ração à natureza e finalidade 
do contrato. 

1.1. Impossibilidade de 
cumprimento
A impossibilidade de cumpri-
mento pode ser definitiva ou 
temporária. No primeiro caso, 
há obstáculo à realização da 

1. A PANDEMIA E O 
CUMPRIMENTO DOS 
CONTRATOS1

A
pandemia do corona-
vírus, sua repercussão 
social e econômica, e 
as medidas de polícia 
editadas pelo poder 

público para seu enfrentamen-
to são circunstâncias a que se 
submetem os particulares, sem 
que possam evitá-las. Quando 
se trata de contratos celebra-
dos por indivíduos em  deter-
minada realidade fática que 
veio a ser substancialmente 
alterada, de modo a dificultar 
ou impedir seu cumprimento 
posterior, devem incidir as so-
luções previstas na legislação 
para tais conjunturas. Porém, é 
preciso distinguir, em relação a 
contratos cujos efeitos se pro-
jetam no tempo, aqueles cujo 

Frente à excepcionalidade das medidas adotadas, cabe ao intérprete 

atender as exigências de interesse público e também as de cunho 

obrigacional

Rev-Bonijuris665.indb   38 15/07/2020   11:34:48



Bruno Miragem  CAPA

39REVISTA BONIJURIS I ANO 32 I EDIÇÃO 665 I AGO/SET 2020

prestação que não deve desa-
parecer ou se atenuar com a 
fluência do tempo. No segun-
do caso, a impossibilidade se 
circunscreve a certo período, 
indicando que poderá ainda 
ser realizada, mas não no pra-
zo originalmente previsto2. Da 
mesma forma, pode ser abso-
luta ou relativa, de modo que, 
no primeiro caso, extingue a 
obrigação e libera o devedor; 
na segunda, há dificuldade ou 
onerosidade da prestação, o 
que mantém o devedor vincu-
lado e responsável pelo cum-
primento.

Há contratos em que os fa-
tos decorrentes da repercus-
são da pandemia de coronaví-
rus tornam impossível o seu 
cumprimento, por exemplo em 
virtude de medidas de polícia 
adotadas pelo poder público e 
às quais se subordinam os par-
ticulares, ou a suspensão de de-
terminadas atividades visando 
reduzir a exposição ao risco de 
contágio, independentemente 
de determinação estatal. São, 
como regra, situações que os 
contratantes não podem impe-
dir ou evitar, caracterizando-se 
hipótese de caso fortuito ou de 
força maior, prevista no art. 
393, parágrafo único, do Códi-
go Civil.. São consequências da 
caracterização do caso fortuito 
ou de força maior: a) a ausên-
cia de responsabilidade do de-
vedor pelo inadimplemento 
a que tenha dado causa (art. 
393, caput, do Código Civil); e 
b) a resolução dos contratos a 
que tenha tornado impossível 
o cumprimento (arts. 234, 248 
e 250 do Código Civil). A reso-
lução dá causa à extinção dos 
efeitos do contrato e, dentro do 

possível, à restituição das par-
tes ao estado anterior.

No caso de contratos que 
não possam ser cumpridos 
em razão de fatos inevitáveis 
pelos contratantes, em decor-
rência da pandemia de corona-
vírus e das suas consequências 
(medidas adotadas pelo po-
der público ou por terceiros), 
esta será a solução aplicável. 
Em casos nos quais uma das 
partes tenha realizado o paga-
mento da sua prestação, sendo 
credora da contraprestação, a 
eficácia de resolução implica 
a restituição do que foi pago, 
extinguindo-se o contrato, sem 
reponsabilidade do devedor 
que não cumpriu porque não 
pôde.

Em contratos duradouros, 
a impossibilidade de cumpri-
mento pode ser transitória. 
Nestes casos, as partes têm 
direito à resolução, se essa for 
do seu interesse, ou podem 
manter o vínculo, reajustando 
em comum acordo o conteúdo 
da prestação devida. É o caso 
de escolas cujas aulas tenham 
sido suspensas, ou prestadores 
de serviço cuja atividade seja 
impedida ou restringida pelas 
medidas de polícia administra-
tiva, o que pode envolver con-
tratos de consumo, contratos 
civis ou empresariais. Neste 
caso, destaca-se a utilidade 
das regras de interpretação 
do negócio jurídico presentes 
no Código Civil, recentemente 
alteradas pela Lei 13.874/19. Em 
especial, as que dispõem que a 
intepretação do negócio jurídi-
co deve lhe atribuir o sentido 
que: a) corresponder à boa-fé 
(art. 113, § 1º, III, do cc/02), b) 
corresponder “a qual seria a 

razoável negociação das partes 
sobre a questão discutida, in-
ferida das demais disposições 
do negócio e da racionalidade 
econômica das partes, consi-
deradas as informações dis-
poníveis no momento de sua 
celebração” (art. 113, § 1º, v, do 
cc/02).

 1.2. Incerteza de 
cumprimento ou de utilidade 
da prestação
As repercussões da pandemia 
de coronavírus vêm dando 
causa a uma segunda situação 
comum em relação aos contra-
tos já celebrados, qual seja, a 
incerteza sobre o seu cumpri-
mento. No caso de contratos 
cuja prestação ainda não seja 
exigível, porque fixado seu 
cumprimento até ou em certa 
data, o fato de não ser possível 
determinar o termo final para 
os esforços de enfrentamento 
à pandemia, bem como o perío-
do de vigência das medidas de 
polícia atuais ou a necessida-
de de adoção de outras provi-
dências pelo poder público no 
futuro, dão origem à incerteza 
quanto à possibilidade de cum-
primento no momento em que 
ajustada a realização da pres-
tação.

A incerteza de cumprimen-
to tem solução prevista pelo 
Código Civil, por intermédio 
da denominada exceção de in-
seguridade (ou insegurança), 
prevista no art. 477, mas que se 
restringe às hipóteses em que 
a diminuição do patrimônio do 
devedor dá causa à dúvida so-
bre sua capacidade de cumprir 
– o que, salvo exceções, não é 
o caso das situações causadas 
pela pandemia. Uma extensão 
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do conceito pode ser admitida, 
por interpretação, para admitir 
outras circunstâncias que não 
apenas a redução do patrimô-
nio do devedor como causa de 
dúvida sobre o cumprimento, 
de modo a abranger as reper-
cussões da pandemia no tem-
po. Nestes casos, permitindo a 
antecipação do cumprimento 
ou a resolução do contrato. 

Outra situação é a do de-
nominado inadimplemento 
antecipado, que no direito bra-
sileiro não conta com previsão 
legal expressa, mas resulta de 
elaboração doutrinária basea-
da nos efeitos da boa-fé, e por 
analogia ao art. 477 do Código 
Civil. É geralmente tratada a 
partir do exame do compor-
tamento do devedor, anterior 
ao vencimento da obrigação, 
que permite ao credor concluir 
pela impossibilidade de adim-
plemento futuro da presta-
ção. Como bem registrou Ruy 
Rosado de Aguiar Júnior, é a 
quebra da confiança sobre o 
futuro adimplemento3. Ainda 
que tal hipótese seja invocada, 
tradicionalmente, mediante 
identificação do comporta-
mento culposo do devedor 
(é o seu comportamento que 
coloca em dúvida o cumpri-
mento futuro), nada impede 
que fatos estranhos às partes 
gerem a mesma dúvida (como 
é o caso daqueles relacionados 
às repercussões da pandemia), 
deles resultando o direito de 
resolução, com retorno das 
partes, tanto quanto possível, 
ao estado anterior ao contrato 
(com a restituição de presta-
ções já realizadas).

Tais soluções têm especial 
utilidade tanto em contratos 

civis e empresarias, nos quais 
a capacidade de cumprimento 
da prestação no futuro (entre-
ga de mercadorias, prestação 
de serviços especializados) 
é colocada em dúvida, quan-
to em contratos de consumo 
que se tornam incertos, como 
transporte aéreo, pacotes tu-
rísticos, locações ou contrata-
ção de serviços para eventos 
ou festas familiares, entre ou-
tros. Neste último caso, não 
há necessariamente vício do 
serviço a dar causa à responsa-
bilidade do fornecedor (art. 20 
do Código de Defesa do Con-
sumidor), o qual, porém, não se 
exonera de deveres acessórios 
decorrentes do próprio contra-
to ou da legislação (deveres de 
informação e esclarecimento, 
de atendimento conforme nor-
mas regulatórias do setor, p. 
ex.) e aqueles que resultem da 
incidência da boa-fé. 

Além disso,  acrescenta-se a 
incerteza sobre a própria utili-
dade da prestação, o que abre 
a possibilidade, igualmente, de 
revisão do contrato. Nesse sen-
tido, a teoria da pressuposição 
de Windscheid4 – pela qual a 
manifestação de vontade dos 
contratantes se dá em vista de 
pressuposições que, uma vez 
alteradas, permitem exonerá-
-los do que foi pactuado, e seu 
ulterior desenvolvimento pela 
teoria da quebra da base do ne-
gócio jurídico, de Karl Larenz5 
– merece reconhecida atenção 
doutrinária e jurisprudencial 
no direito brasileiro, em espe-
cial nos contratos de consumo 
(art. 6º, inciso v, do Código de 
Defesa do Consumidor)6. Em 
relação aos contratos civis e 
empresariais, em que é diver-

 A incerteza de 
cumprimento tem 
solução prevista 
pelo Código Civil, 
por intermédio da 
denominada exceção 
de inseguridade (ou 
insegurança), prevista 
no art. 477, mas que se 
restringe às hipóteses 
em que a diminuição do 
patrimônio do devedor 
dá causa a dúvida sobre 
sua capacidade de 
cumprir – o que, salvo 
exceções, não é o caso 
das situações causadas 
pela pandemia
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sa a distribuição dos riscos do 
contrato, é de admitir que as 
circunstâncias e repercussões 
da pandemia do coronavírus 
permitam, de acordo com o 
exame do seu impacto con-
creto nas relações contratuais 
em curso, a aplicação da teoria 
da imprevisão para revisão do 
contrato (art. 317 do Código Ci-
vil), ou de modo a permitir sua 
resolução por onerosidade ex-
cessiva, conforme o caso (art. 
478 do Código Civi)7. Sob certas 
condições, pode discutir-se o 
direito de renegociação, base-
ado na boa-fé e na conserva-
ção do negócio jurídico. Não 
se excluam, ainda, situações 
excepcionais em que o cumpri-
mento ou não dos contratos to-
mados individualmente possa 
repercutir em todo o sistema 
de contratos a ele associados, 
fomentando a possibilidade de 
renegociação pelas partes ou 
sua modificação fundada na 
exceção da ruína8.

1.3. Expectativa legítima de 
cumprimento
A repercussão da pandemia de 
coronavírus também se pro-
duz em relação à expectativa 
de cumprimento de determi-
nados contratos, e sua even-
tual frustração. No caso dos 
contratos de seguro, os efeitos 
da pandemia sobre uma diver-
sidade de garantias contrata-
das podem ser distintos. Nos 
seguros de pessoas celebrados 
no Brasil (em especial, no se-
guro sobre a vida), é recorrente 
a cláusula de exclusão da co-
bertura securitária (riscos ex-
cluídos) de morte causada por 
epidemias e pandemias decla-
radas por autoridade compe-

tente, o que é o caso. Seu fun-
damento legítimo é evitar que 
eventos cuja extensão impre-
vista supere de modo expres-
sivo o cálculo do risco origi-
nalmente definido pela técnica 
atuarial comprometam a sol-
vência do segurador. Até o mo-
mento, o número de mortes em 
razão da pandemia no mundo 
não parece comprometer a sol-
vência de seguradores e, me-
nos ainda, de resseguradores. 
Na perspectiva de segurados e 
beneficiários do seguro de vida 
(e também dos seguros viagem, 
considerados contratos de 
consumo), pode sustentar-se 
a pretensão ao pagamento da 
indenização eventual, mesmo 
com a presença da cláusula em 
questão, em razão de vício de 
informação sobre riscos exclu-
ídos no momento da contrata-
ção, gerando a expectativa de 
cumprimento nos termos da 
oferta (arts. 30 c/c 46 do Código 
de Defesa do Consumidor). Em 
outros seguros, especialmente 
empresariais, eventual exclu-
são de cobertura de riscos de 
pandemia, previstos expres-
samente na apólice, tendem a 
afastar a expectativa de cum-
primento do contrato de modo 
diverso.

Outra é a situação dos pla-
nos de assistência à saúde. A 
opção do legislador brasileiro 
é de assegurar a cobertura, por 
intermédio de um plano-refe-
rência, às “doenças listadas na 
Classificação Estatística Inter-
nacional de Doenças e Proble-
mas Relacionados com a Saú-
de, da Organização Mundial de 
Saúde” (art. 10 da Lei 9.656/98), 
o que ora inclui a causada pelo 
coronavírus. A exceção feita 

 Nos seguros de 
pessoas celebrados 

no Brasil (em especial, 
no seguro sobre a 

vida), é recorrente a 
cláusula de exclusão da 

cobertura securitária 
(riscos excluídos) de 

morte causada por 
epidemias e pandemias 

declaradas por 
autoridade competente, 

o que é o caso. Seu 
fundamento legítimo é 
evitar que eventos cuja 

extensão imprevista 
supere de modo 

expressivo o cálculo 
do risco originalmente 

definido pela técnica 
atuarial comprometam 

a solvência do 
segurador
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pela lei aos “casos de cataclis-
mos, guerras e comoções inter-
nas, quando declarados pela 
autoridade competente” (art. 
10, inciso x) não afasta ou res-
tringe a cobertura em questão. 
Tratando-se do objeto princi-
pal do contrato de assistência 
à saúde e os riscos a ela ineren-
tes, é de se exigir interpretação 
que preserve a própria causa 
do contrato, bem como que 
se interprete restritivamente 
as exceções à regra geral9. Há, 
portanto, expectativa legítima 
de cumprimento do contrato 
por parte dos consumidores 
dos planos de assistência à 
saúde, tutelada pelo direito. 
Neste sentido, inclusive, cor-
retamente decidiu a Agência 
Nacional de Saúde Suplemen-
tar ao já incluir o exame para 
detecção do coronavírus no rol 
de procedimentos e eventos 
em saúde, que constituem a 
referência básica de cobertura 
obrigatória, nos termos da lei 
(Resolução Normativa 453, de 
12 de março de 2020).

2. A PANDEMIA E OS 
PREÇOS DE PRODUTOS E 
SERVIÇOS 
A formação de preços de mer-
cado, para produtos e serviços, 
submete-se à racionalidade ex-
pressa pela conhecida lei eco-
nômica da relação entre oferta 
e demanda. Tomando-se, en-
tretanto, o devido cuidado a 
fim de assegurar a intervenção 
constitucionalmente definida 

para a proteção do consumi-
dor (artigo 5º, xxxii, e artigo 
170, v, da Constituição) e da li-
vre concorrência (artigos 170, 
iv, e 173 da Constituição).

Uma das repercussões da 
instabilidade social causada 
pela pandemia do coronavírus 
pode ser a elevação de preços 
de produtos em razão do au-
mento da demanda. O Código 
de Defesa do Consumidor re-
laciona entre as práticas abu-
sivas, vedadas ao fornecedor, 
a elevação sem justa causa de 
preços (art. 39, x), regra cuja 
origem tem sede nas normas 
de proteção à livre concorrên-
cia10. Todavia, não se confunde 
com a regra de aumento ar-
bitrário de lucros prevista na 
legislação concorrencial, nem 
pressupõe a existência de abu-
so de posição dominante.

Conforme sustenta a dou-
trina, “em princípio, numa eco-
nomia estabilizada, elevação 
superior aos índices de infla-
ção gera uma presunção – rela-
tiva, é verdade – de carência de 
justa causa”11. Em um regime 
de livre-iniciativa, contudo, a 
ausência de controle direto 
de preços não permite que se 
impeça o fornecedor de reade-
quar os preços de seus produ-
tos e serviços, inclusive para 
– se entender correto – au-
mentar sua margem de lucro. 
Há abuso quando isso se dê 
de forma dissimulada, ou seja, 
evidente o aproveitamento da 
posição dominante frente ao 

consumidor (desigualdade de 
posição contratual), caracteri-
zando-se deslealdade negocial 
que deve ser investigada e de-
monstrada caso a caso.

3. PANDEMIA E 
RESPONSABILIDADE CIVIL
A pandemia de coronavírus 
repercute também sobre a 
responsabilidade civil. São va-
riadas as circunstâncias que 
podem ser objeto de exame. 
Dadas as características da do-
ença e seu modo de contágio, 
não se cogita da responsabi-
lização individual da pessoa 
enferma pela contaminação 
de outras pessoas, uma vez ser 
impossível a determinação do 
nexo de causalidade nos casos 
de contágio por vírus transmi-
tido pelo ar. Quando se identi-
fique comportamento doloso, 
há sanção penal (art. 131 do Có-
digo Penal)12. Diante das me-
didas de polícia em relação a 
pessoas cujas atividades este-
jam restringidas, também tem 
lugar sanção penal em caso de 
descumprimento (art. 268 do 
Código Penal)13, sem prejuízo 
das sanções administrativas. 
Eventual responsabilidade ci-
vil nestes casos não se firma, 
como regra, para a reparação 
de danos individuais frente a 
dificuldades de demonstração 
do dano concreto pela vítima. 
No plano coletivo, contudo, a 
exposição ao risco de contágio 
ou sua facilitação são susce-
tíveis de caracterizar danos a 

O Código de Defesa do Consumidor relaciona entre as práticas abusivas, 
vedadas ao fornecedor, a elevação sem justa causa de preços (art. 39, X), regra 

cuja origem tem sede nas normas de proteção à livre concorrência 
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um grupo de pessoas ou à co-
letividade (art. 81, parágrafo 
único, do Código de Defesa do 
Consumidor).

Duas situações merecem 
atenção. As hipóteses de res-
ponsabilidade do Estado por 
danos aos particulares e do 
fornecedor em relação a danos 
causados ao consumidor.

3.1. Responsabilidade 
do Estado por danos aos 
particulares
No tocante à responsabilidade 
do Estado por danos aos par-
ticulares, observe-se, inicial-
mente, que a imposição de me-
didas de polícia, restringindo a 
liberdade e a propriedade, em 
proteção da coletividade, tem 
fundamento legal. A imposi-
ção de medidas como isola-
mento, quarentena, realização 
compulsória de exames, testes 
e tratamentos, entre outras 
(art. 3º da Lei 13.979/20), obser-
vam, nestes termos, os limites 
fixados na norma, em acordo 
com os direitos fundamentais. 

O mesmo se diga em relação 
à suspensão e interdição de 
atividades, objeto de normas 
municipais e estaduais sob a 
mesma justificativa. Não res-
ponde, o Estado, pelos danos 
causados por estas medidas 
excepcionais, a não ser quando 
demonstrado que em sua apli-
cação houve desvio de finali-
dade ou excesso de poder, ou 
mesmo quando se verifiquem 
desproporcionais em situa-
ções concretas, em vista da fi-
nalidade a ser atendida.

Todavia, pode responder o 
Estado por omissão na adoção 
de medidas específicas, inclu-
sive aquelas que decorram da 
aplicação de determinações 
por ele próprio expedidas, 
quando demonstrado que do 
seu comportamento resulta 
danos. Neste caso,  é necessá-
rio demonstrar a omissão es-
pecífica do agente14, que, ten-
do o dever de atuar, não o faz, 
dando causa, em razão deste 
comportamento, a um dano 
concretamente aferível.

Os esforços de contenção e 
retardamento dos efeitos da 
pandemia no Brasil – a exem-
plo de outros países – vêm 
sendo adotados, entre outras 
razões, pela incapacidade do 
sistema de saúde para aten-
dimento simultâneo a um 
número elevado de casos. Em 
especial, diante da necessi-
dade de que uma parcela das 
pessoas infectadas faça uso de 
respiradores mecânicos para 
preservação da vida, em ma-
nifestações agudas da doença. 
Na circunstância em que a in-
suficiência de respiradores ou 
leitos hospitalares impeça a 
prestação adequada de servi-
ço público de saúde a pessoas 
que venham a falecer em razão 
da doença, responde o Estado 
pelo dano morte? Em termos 
gerais, a pandemia é causa 
extraordinária (caso fortuito 
ou de força maior) que afasta 
a responsabilidade do Estado 
pelo dano, segundo os esfor-
ços que lhe são exigíveis, em 
vista da impossibilidade con-

No tocante à responsabilidade do Estado por danos aos particulares, observe-se,  
inicialmente, que a imposição de medidas de polícia, restringindo a liberdade 

e a propriedade, em proteção da coletividade, tem fundamento legal
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creta de evitar seu resultado. 
Apenas quando demonstrada 
omissão específica em relação 
à providência que era possível 
ter sido adotada para evitar a 
morte (p. ex. a situação em que 
havia respirador mecânico dis-
ponível, mas que deixou de ser 
utilizado por desídia ou erro 
no atendimento ao paciente) 
deve-se cogitar de responsabi-
lidade do Estado pelo dever de 
indenizar (nos termos do art. 
37, § 6º, da Constituição da Re-
pública).

3.2. Responsabilidade do 
fornecedor por danos ao 
consumidor
Nos acidentes de consumo, 
o entendimento dominante, 
embora não expresso na lei, é 
de que o fornecedor não res-
ponde, perante o consumidor, 
por danos causados por caso 
fortuito ou de força maior (re-
gime do fato do produto ou do 
serviço). No regime geral dos 
contratos, já se demonstrou 
que a impossibilidade de cum-
primento em razão das reper-
cussões da pandemia de coro-
navírus exclui, como regra, a 
responsabilidade do devedor. 
Nos contratos de consumo, a 
impossibilidade de cumpri-
mento por fato não imputável 
ao fornecedor apenas em cer-
tos casos submete-se ao regi-
me de responsabilidade pelos 
vícios de produto ou do serviço 
(arts. 18 a 25 do Código de De-
fesa do Consumidor). Quando 
não se trata de inadequação ou 
impropriedade, mas de impos-
sibilidade ou incerteza quanto 
à prestação, embora seja possí-
vel reconduzir, em certos casos, 
ao regime especial dos vícios 

(enquanto vícios da prestação), 
é de rigor trabalhar com as ca-
tegorias próprias do regime de 
responsabilidade por inadim-
plemento da obrigação. 

Tenha-se em vista que nas 
relações de consumo foi onde 
se desenvolveu primeiro – no 
direito brasileiro – a noção 
doutrinária assentada da obri-
gação como totalidade, com-
preendendo o exame da rela-
ção entre os contratantes não 
apenas em vista do dever prin-
cipal de prestação (o produto 
ou o serviço), mas também de 
outros deveres definidos por 
lei ou decorrentes da boa-fé, em 
vista do comportamento con-
creto das partes. Há, na relação 
de consumo, deveres acessó-
rios e anexos reconhecidos, 
que não dependem, necessaria-
mente, da possibilidade ou não 
de cumprimento da prestação 
principal. O exemplo mais can-
dente diz respeito ao contrato 
de transporte aéreo. O cance-
lamento ou retardamento de 
voos ordenado por medidas 
de polícia é hipótese clara de 
impossibilidade por fato não 
imputável ao transportador15. 
Isso não o exonera, contudo, 
dos deveres acessórios em re-
lação aos passageiros, como é 
o caso de providenciar hospe-
dagem e alimentação pelo pe-
ríodo da interrupção, e de con-
cluir o transporte por outro 
meio. O que, aliás, não apenas 
exsurge do dever genérico de 
qualidade do serviço previsto 
no Código de Defesa do Con-
sumidor, como também de re-
gras específicas do contrato de 
transporte (art. 741 do Código 
Civil)16, tomando como obriga-
ção de resultado17. A violação 

 Tenha-se em vista 
que nas relações de 
consumo foi onde se 
desenvolveu primeiro 
– no direito brasileiro 
– a noção doutrinária 
assentada da obrigação 
como totalidade, 
compreendendo o 
exame da relação 
entre os contratantes 
não apenas em vista 
do dever principal de 
prestação (o produto 
ou o serviço), mas 
também de outros 
deveres definidos por 
lei ou decorrentes 
da boa-fé, em vista 
do comportamento 
concreto das partes
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desses deveres, que indepen-
dem da prestação principal, 
geram responsabilidade do 
fornecedor.

O mesmo se diga quanto 
aos contratos de consumo em 
geral em relação ao dever de 
informar do fornecedor. A im-
possibilidade ou as dificulda-
des de realização da prestação 
ajustada em razão das reper-
cussões da pandemia de coro-
navírus, bem como os meios 
de mitigar os prejuízos ao con-
sumidor, devem ser objeto de 
informação clara, adequada e 
oportuna por parte do forne-
cedor, sob pena de sua respon-
sabilização.

BREVES CONCLUSÕES
Os efeitos da pandemia do coro-
navírus sobre as relações obri-

gacionais, tanto no âmbito das 
relações civis e empresariais, 
quanto nas relações de con-
sumo, provocam o exame dos 
institutos atinentes à pertur-
bação das prestações e da im-
possibilidade de cumprimento 
dos contratos. Frente a uma 
realidade de riscos excepcio-
nais, a preservação do interesse 
das partes no contrato rivaliza 
com as exigências de interes-
se público, representado pelas 
medidas de polícia e suas con-
sequências sociais e econômi-
cas. Por outro lado, destaca-se a 
disciplina legal de uma série de 
relações jurídicas previstas no 
Código Civil, no Código de Defe-
sa do Consumidor e em outras 
leis, exigindo interpretação em 
consonância  com  os reflexos 
gerados –   impossibilidade do 

cumprimento dos contratos, ou  
situações sobre as quais inci-
dem as balizas da responsabili-
dade por danos –, os quais, em-
bora transitórios, podem ser de 
grave repercussão ao interesse 
das partes envolvidas.

Tais circunstâncias exigem 
do intérprete o exame da disci-
plina destas várias relações ju-
rídicas envolvidas, articulando 
a incidência das diversas leis 
incidentes, emprestando-lhes 
sentido útil ao interesse das 
partes envolvidas e do interes-
se público a ser preservado no 
enfrentamento da pandemia. n

Bruno Miragem. Professor 
da Universidade Federal 
do Rio Grande do Sul. Ad-
vogado e parecerista.
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DOUTRINA JURÍDICA

Clèmerson Merlin Clève PROFESSOR TITULAR DE DIREITO CONSTITUCIONAL DA UFPR

QUESTÕES DIFÍCEIS DO STF E O 
GOVERNO DA MAIORIA

I O ESTADO DE DIREITO RECLAMA DA CORTE A PRODUÇÃO DE 
PARÂMETROS PARA AUXILIAR AS DEMAIS INSTÂNCIAS JUDICIAIS, 
O QUE NÃO EXCLUI A ANÁLISE DO MOMENTO HISTÓRICO 

E
ntre os milhares de feitos recebidos, anu-
almente, pelo Supremo Tribunal Federal, 
todos sendo trabalhosos, alguns desa-
fiam um processo de deliberação mais 
delicado. Os casos, em sua maioria, mes-

mo sensíveis, podem ser solucionados median-
te a aplicação de precedentes, da jurisprudência 
reiterada ou mesmo pelo manejo adequado dos 
recursos hermenêuticos convencionais. Aque-
les complexos, todavia, supondo questões di-
fíceis diante da ausência de parâmetros claros 
ou de precedentes aproveitáveis ou mesmo da 
jurisprudência reiterada, impactam poderosa-
mente a vida em sociedade. Nessas importan-
tíssimas situações, a suprema corte desnuda-se 
inteiramente. 

Em tais circunstâncias, o estado de direito 
reclama da corte, além da decisão solvendo a 
questão, a produção de parâmetros para auxi-
liar as demais instâncias judiciais no processo 
racional de solução de feitos análogos, o que não 
exclui, ao contrário exige, a apreciação simultâ-
nea de outros dados decorrentes da conjuntura 
política, do diagnóstico do momento histórico, 
da densidade deliberativa à qual a matéria foi 
exposta (processo legislativo), considerada tam-

bém, fazendo uso das lições de Dworkin, a coe-
rência do romance em cadeia.

Tenho defendido, em inúmeros escritos, a ne-
cessidade, em nosso país, do manejo de uma dog-
mática constitucional emancipatória. Poderiam 
pensar alguns que um discurso com essa natu-
reza, intransigente com a defesa da dignidade da 
pessoa humana, implica, no universo da presta-
ção jurisdicional, prática em descompasso com 
as exigências democráticas porque autorizadora 
de um suposto ativismo judicial. Nada mais fal-
so. É verdade que esta dogmática expõe preo-
cupação com a efetiva realização dos comandos 
constitucionais, em particular aqueles tratando 
dos direitos fundamentais. E, nesse passo, acre-
dita no importante papel a ser desenvolvido pelo 
Judiciário brasileiro, sobretudo no exercício da 
jurisdição constitucional. Nem por isso propõe 
um papel para o juiz que esteja além do desenha-
do pela arquitetura da organização dos poderes 
presente na Constituição ou que autorize inde-
vida compressão do campo de escolhas legítimas 
do legislador a partir de um processo aberto de 
deliberação com repercussão na arena pública.

Ora, o Judiciário ocupado com as promessas 
constitucionais não será nem ativista, nem de-
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ferente, com as escolhas do legislador. Operará 
conforme o caso, mas sempre a partir de bases 
racionais com sustentação na lei fundamental, 
ora um controle mais forte, ora um controle 
mais débil do ato (omissivo ou comissivo) im-
pugnado. Transitará entre a autocontenção, 
prestando deferência à escolha do legislador, e 
o controle mais forte para a proteção deste ou 
daquele direito. Em qualquer caso, porém, deve-
rá adotar postura vigilante a respeito dos pos-
tulados da democracia (que implicam autogo-
verno e definição de escolhas prioritariamente 
através do processo público de deliberação). 

Há momentos como aqueles que envolvem a 
defesa de minorias contra atos discriminatórios, 
a proteção da liberdade de manifestação e de 
opinião, a proteção do mínimo existencial, ver-
dadeiras condições para o exercício da democra-
cia, exigentes de um controle forte do Judiciário. 
Há outros, ao contrário, desafiantes, prima facie, 
de uma postura de acatamento, de superlativo 
respeito à decisão do legislador. São necessários 
argumentos muito robustos para justificar, em 
casos assim, uma ação distinta do órgão judicial. 
Citem-se, por exemplo, as questões difíceis que 
supõem interpretação de cláusulas constitucio-
nais (abertas) autorizadoras de concepções dis-
tintas e razoáveis num ambiente de pluralismo 
moral. Aqui, em princípio, a escolha do legislador, 
tomada a partir de um processo público de de-
liberação, não deve ser substituída pela do juiz. 
Neste caso, ausentes robustas razões a justificar a 
ocorrente substituição, manifestar-se-ia hipótese 
contrastante com a experiência democrática. 

Não se trata, para o juiz, portanto, de agir con-
tra a democracia, mas, antes, para a democracia. 
Quer-se uma sociedade de livres e iguais, não 
uma sociedade inadequadamente paternalista 
em que o juiz possa agir como uma espécie de 
pai caridoso e docemente autoritário. Dito isso, 
é necessário reiterar que, diante de uma consti-
tuição analítica como a nossa, muitas questões 
que antes remanesciam no exclusivo campo 
da política são, agora, levadas ao Judiciário em 
função de escolha operada pelo constituinte. 
Todavia, judicialização não implica necessaria-
mente ativismo.

Penso que, entre nós, é defensável o mane-
jo de um controle de constitucionalidade mais 

forte (escrutínio mais estrito) em matérias que 
envolvam, por exemplo i) os direitos fundamen-
tais indispensáveis no estado de direito e, em 
especial, a liberdade de expressão; ii) proteção 
do processo democrático (regularidade do pro-
cesso legislativo e controle do poder político ou 
econômico no processo eleitoral); iii) proteção 
do devido processo legal, das minorias e grupos 
vulneráveis; e iv) os direitos sociais, em particu-
lar os prestacionais, nos casos de eficácia origi-
nária ou diante da defesa do mínimo existencial 
(que não se confunde com o mínimo vital), ver-
dadeiras condições para a satisfação da ideia de 
dignidade da pessoa humana. 

A jurisdição constitucional guarda os valores 
substantivos necessários para a legítima delibe-
ração pública. Porém, isso não é suficiente; tais 
valores substantivos devem ser interpretados à 
luz do devido processo legal, o que supõe mani-
festação direta ou indireta de todos os possíveis 
afetados pela decisão. Por isso a importância da 
preservação de espaços deliberativos e de insti-
tuições que transformem as expressões plurais 
advindas da sociedade em razões para decidir. 
Nesse compasso, as audiências públicas e os 
amici curiae, por exemplo, qualificam o proces-
so de deliberação e, por derivação, de adjudica-
ção, merecendo acolhida generosa do tribunal.

Há situações, contudo, que podem reclamar 
da suprema corte um controle menos exigente, 
supondo alguma dose de autocontenção ou de 
deferência para com as razões ou decisões do 
legislador. É o caso i) das políticas públicas tra-
tando de direitos sociais naquilo que se reporta 
à eficácia derivada ou que exceda largamente as 
fronteiras do mínimo existencial; ii) das ques-
tões eminentemente políticas, considerando, 
sempre, porém, que tais questões não consti-
tuem cláusula imunizadora (há, afinal, neces-
sidade de respeito à dimensão política da vida 
e à liberdade de conformação legislativa em 
relação àquilo que não é obrigatório constitu-
cionalmente. Seria forçoso justificar a interfe-
rência do Judiciário em decisões típicas dos ou-
tros poderes, como a escolha de ministros ou o 
veto presidencial a projeto de lei, por exemplo). 
Também, iii) nos resultados plebiscitários, refe-
rendários, envolvendo leis de iniciativa popular, 
momentos constituintes e, mesmo, leis novas 

Rev-Bonijuris665.indb   49 15/07/2020   11:34:54



QUESTÕES DIFÍCEIS DO STF E O GOVERNO DA MAIORIA

50 REVISTA BONIJURIS I ANO 32 I EDIÇÃO 665 I AGO/SET 2020

que resultem de um processo regular, robusto e 
aberto de deliberação, deve-se, como regra, pres-
tar deferência ao legislador. Não se trata aqui de 
admitir uma postura procedimentalista. Trata-
-se de, no processo argumentativo e delibera-
tivo levado a termo pelo juiz constitucional, 
considerar, com peso adequado, as suas razões. 
Nesses casos há uma presunção forte de consti-
tucionalidade das leis, a qual pode, não obstan-
te, ser afastada por outras razões, mesmo não 
populares, mas determinantes. É sempre bom 
lembrar que o juiz constitucional figura como 
um guardião dos princípios permanentes da co-
munidade política constitucionalizada.

Por fim, deve-se reconhecer a existência de 
um conjunto de questões difíceis que, quando 
judicializadas, em poucas ocasiões poderão ser 
resolvidas de modo satisfatório para as diferen-
tes compreensões do mundo da vida. Temas que 
envolvem o direito à vida, eutanásia, aborto, por 
exemplo, colocam à prova, como questões limites, 
os fundamentos de quaisquer teorias que procu-

rem oferecer solução definitiva ao problema da 
tensão entre o controle de constitucionalidade e 
o governo da maioria. Cuida-se, aqui, de proble-
mas que indicam a impossibilidade da formula-
ção de consensos, já que supõem apresentação de 
razões que podem ser utilizadas na defesa de dis-
tintos pontos de vista com idêntico suporte cons-
titucional. Neste terreno, todo cuidado é pouco.

Percebe-se que o Supremo Tribunal Federal 
tem mudado. Essa nova feição, entretanto, ain-
da está em construção. Ora, o novo papel precisa 
ser compreendido e, mais, discutido com humil-
dade, abertura e raciocínio crítico, lembrando, 
sempre, que o Supremo Tribunal Federal não 
está fora do jogo político. Como em qualquer 
ambiente democrático, as decisões judiciais, 
sendo corretas ou não, devem ser cumpridas. 
Isso não quer dizer que não possam ser, na are-
na pública, com o devido respeito e com bons ar-
gumentos, questionadas. Afinal, em uma socie-
dade livre, aberta e plural, o argumento vencido 
de ontem pode ser o vencedor de amanhã.	 n
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DOUTRINA JURÍDICA

Jacinto Nelson de Miranda Coutinho PROFESSOR TITULAR DE DIREITO PROCESSUAL PENAL 
DA UFPR

ARQUIVAmento do ip e as 
regras da lei 13.964/19

I O ARQUIVAMENTO DO INQUÉRITO POLICIAL É  
DECISÃO CAUTELAR E NA LEI 13.964/19 É DECISÃO 
ADMINISTRATIVA 

1. ESTRUTURA DO ARQUIVAMENTO1

E
m um sistema processual penal como 
o brasileiro, em que a persecução penal 
está dividida em duas fases, a primeira 
administrativa e a segunda jurisdicio-
nal, o tema referente ao arquivamento e 

desarquivamento do inquérito policial assume 
especial relevância.

Na primeira fase da persecução penal, em 
geral realizada por meio de inquérito policial, 
o objetivo fundamental é recolher os elemen-
tos necessários (conhecimento) a fim de que 
sejam preenchidas as condições da ação, pro-
piciando o exercício dela (ação) pela acusação, 
seja o Ministério Público nas ações públicas, 
seja o ofendido ou seu representante legal nas 
ações de iniciativa privada, sempre visando 
um juízo de admissibilidade positivo. A ques-
tão do arquivamento e desarquivamento do 
inquérito policial, portanto, está vinculada às 
condições da ação e ao conhecimento (que ex-
plicite o crime)2 produzido no procedimento 
preliminar.

Concluído o inquérito policial, a autoridade, 
após elaborar relatório3, envia os autos ao juízo 
competente (art. 10, § 1º, do cpp). É necessário 

observar, desde logo, que “a autoridade policial 
não poderá mandar arquivar autos de inquérito”, 
conforme dispõe o art. 17 do cpp. Esse é um ato 
que no sistema do cpp cabe, com exclusividade, 
ao juiz, após manifestação do Ministério Público.

Assim, chegando ao juízo os autos de inqué-
rito policial, nos crimes de ação penal pública 
determina o juiz que sejam remetidos ao mp, ti-
tular da ação, e esse pode seguir um entre três 
caminhos: a) entender que se encontram preen-
chidas as condições da ação e, com isso, oferecer 
denúncia; b) entender que a prova do inquéri-
to policial não é suficiente para o exercício da 
ação penal e, desse modo, requerer a baixa, o 
retorno dos autos à autoridade policial, a fim de 
que novas diligências sejam efetuadas, visando 
recolher os elementos faltantes, muito embora 
esse requerimento só seja admitido se realmen-
te as novas diligências forem imprescindíveis 
ao oferecimento da denúncia (art. 16 do cpp); c) 
entender que não estão presentes as condições 
da ação e, em sendo inalcançáveis, por ora, com 
novas diligências, requerer o arquivamento do 
inquérito policial.

Como antes anotado4, as condições da ação, 
no processo penal brasileiro, assumem uma po-
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sição particular – embora exista uma grande 
discussão na doutrina –, em razão das regras do 
antigo art. 435 do cpp (inexplicavelmente revo-
gado, sem que nada se tenha colocado no lugar 
pela reforma de 2008, conforme a Lei 11.719/08)6, 
e art. 187 do cpp. Desse modo, o fundamento do 
pedido de arquivamento pelo mp e do ato do 
juiz determinando-o está vinculado: ou à falta, 
pelo menos aparente, de adequação típica do 
fato objeto de reconstrução no inquérito poli-
cial (antigo art. 43, I, do cpp); ou à falta de justa 
causa (antigo art. 43, iii, 2ª parte, combinado 
com o art. 18, ambos do cpp), isto é, falta de pro-
va do fato (materialidade do delito) e indícios 
de autoria8. 

A legitimidade para agir (antigo art. 43, iii, 1ª 
parte, do cpp), embora seja uma das condições 
para se ter ação penal, não é fundamento para 
o arquivamento do inquérito policial já que, 
ao rejeitar a denúncia ou a queixa em razão 
da falta desta condição, o juiz não determina 
o arquivamento, mas sim que se manifeste a 
parte legítima (mp) ou que se aguarde a mani-
festação da parte legítima (art. 19 do cpp), in-
clusive quando o mp oferece indevidamente a 
denúncia em caso de ação penal de iniciativa 
privada.

De sua parte, em relação ao arquivamento 
do inquérito policial, a ação penal de iniciativa 
privada assume características próprias, pela 
forma como vem imposta. Rege a matéria o art. 
19 do cpp, traçando as linhas mestras: “nos cri-
mes em que não couber a ação pública, os autos 
do inquérito serão remetidos ao juízo compe-
tente, onde aguardarão a iniciativa do ofen-
dido ou de seu representante legal, ou serão 
entregues ao requerente, se o pedir, mediante 
traslado”9.

Ora, presentes os autos em juízo e presen-
tes as condições da ação, a parte ofendida ou 
seu representante legal, se for o caso, pode-
rá oferecer queixa. Caso não o faça (não se 
pode esquecer que prevalece aqui o princípio 

da oportunidade), caberá, dado o decurso do 
prazo, uma decisão sobre a questão. E essa 
ocorrerá sob o fundamento da falta de puni-
bilidade concreta (antigo art. 43, ii, do cpp), já 
que, nessa modalidade de ação, o prazo para o 
exercício dela, sob pena de decadência (art. 107, 
iv, do cp), contado do dia em que o ofendido ou 
seu representante legal vier a saber quem é o 
autor do crime (art. 38, do cpp), é de seis me-
ses. Notar, não obstante, que a determinação 
do arquivamento, no caso, é sucessiva a uma 
decisão de mérito10, isto é, aquela que declara 
extinta a punibilidade.

Pode, também, o ofendido ou seu represen-
tante legal manifestar-se no sentido do arqui-
vamento, mas tal pedido equivale à renúncia, 
levando o juiz a declarar a extinção da puni-
bilidade, com base no art. 107, v, do cp11. Estar-
-se-á, mais uma vez, diante de uma decisão 
de mérito, à qual sucederá a determinação do 
arquivamento, que tem uma estrutura diver-
sa daquela vera e própria decisão de arquiva-
mento.

Por uma questão de coerência, então, o mes-
mo deve ser referido quando se tratar de ação 
penal pública e estiver extinta a punibilidade, 
pela prescrição ou por outra causa. Nesse caso, 
o mp não requer propriamente o arquivamento 
do inquérito policial, mas a declaração da extin-
ção da punibilidade, que o juiz, se for o caso, de-
clara com uma decisão de mérito12.

São, portanto, duas situações distintas: a 
decisão de arquivamento e a decisão de mérito 
seguida da determinação do arquivamento, isto 
é, a determinação de um ato meramente buro-
crático de conservação dos autos dos processos 
terminados.

Assim, nos casos de ação penal de iniciati-
va privada, o arquivamento propriamente dito 
pode aparecer, mas tão só naquelas hipóteses 
onde o querelante vê, em relação à queixa inter-
posta, um juízo de admissibilidade negativo, seja 
por falta da condição da ação que diga com a ti-

É necessário observar, desde logo, que “a autoridade policial não poderá 
mandar arquivar autos de inquéri to”, conforme dispõe o art. 17 do CPP
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picidade aparente, seja por falta de justa causa 
(materialidade do delito e indícios de autoria). 
Ora, nesses casos, ao decidir pela improcedência 
da ação (manifestada pela queixa), o juiz deter-
mina o arquivamento dos autos, que se consolida 
se não houver recurso (art. 581, I, do cpp). A partir 
daí, nada impede a renovação da ação – se novas 
e melhores provas surgirem –, se ainda presente 
a punibilidade concreta.

Em conclusão: a decisão de arquivamen-
to atinge tanto os casos de ação penal pública 
como os casos de ação penal de iniciativa pri-
vada, mas, no rigor do termo, só aparecerá, nas 
hipóteses indicadas, em função da falta de pro-
vas quanto à tipicidade aparente e falta de justa 
causa.

Necessário é verificar, então, a sistemática 
adotada pelo cpp para os casos de arquivamen-
to do inquérito policial.

2. O SISTEMA DO 
ARQUIVAMENTO
O legislador de 1941, para re-
gular a sistemática do arqui-
vamento do inquérito policial, 
adotou um sistema misto de 
controle da legitimidade, con-
forme se pode perceber pela re-
gra do art. 28 do cpp: 

Se o órgão do Ministério Público, ao invés de apre-
sentar a denúncia, requerer o arquivamento do in-
quérito policial ou de quaisquer peças de informa-
ção, o juiz no caso de considerar improcedentes as 
razões invocadas, fará a remessa do inquérito ou 
peças de informação ao procurador-geral, e este 
oferecerá a denúncia, designará outro órgão do 
Ministério Público, ou insistirá no pedido de arqui-
vamento, ao qual só então estará o juiz obrigado a 
atender.13

Assim, o primeiro controle é realizado pelo 
juiz da causa. Caso discorde do mp, não pode 
obrigá-lo a agir, pois não existe qualquer vincu-
lação hierárquica entre os órgãos14 e, mais, por-
que o órgão do mp que requer o arquivamento 
tem, em qualquer circunstância, respeitada 
sua opinio delicti. A solução oferecida pela lei, 
então, é a remessa dos autos ao procurador-
-geral, chefe do mp em cada estado-membro da 
federação, ou, se for o caso, ao procurador-geral 
da república, de modo que decida a Câmara de 

Coordenação e Revisão (Criminal), na forma do 
art. 62, iv, da Lei Complementar 75/93, a Lei Or-
gânica do Ministério Púbico da União15.

O controle, agora, por parte do procurador-
-geral, tem natureza hierárquica. Se entender 
que o caso comporta o oferecimento da denún-
cia, poderá oferecê-la ou – como sucede nor-
malmente – designar outro órgão do mp para 
exercitar a ação penal. Esse, por sua vez, esta-
rá obrigado a fazê-lo, mesmo porque atua em 
nome e por ordem do procurador-geral, portan-
to atua em face do vínculo hierárquico16. Não 
poderá ser, todavia, aquele órgão que requereu 
o arquivamento, o qual, também nessa situação, 
deve ter respeitada sua opinio delicti17. 

Particular atenção merece a hipótese de o pro-
curador-geral entender que o caso comporta o ar-
quivamento. Aí, insiste no pedido anteriormente 
formulado pelo órgão do mp de primeira instân-
cia e o juiz estará obrigado a determiná-lo. A pre-

sente situação abre um grande 
campo de discussão.

De fato, o sistema legal, fun-
dado em um duplo controle, 
parece extremamente eficaz, 
mas, na verdade, é só aparên-
cia. Refletindo a privaticida-
de da ação penal pública nas 
mãos do mp, o ordenamento 

se coloca em contradição com o sistema pro-
cessual no tocante à obrigatoriedade da ação 
penal pública, já que ao procurador-geral pode 
caber a decisão final sobre a propositura da 
ação. Neste aspecto, necessário se faz uma ex-
plicação adicional. Afinal, em momento algum 
o legislador brasileiro18 estabeleceu em lei o 
princípio da obrigatoriedade da ação penal pú-
blica. É ele uma criação da doutrina e da juris-
prudência que visa proteger a independência 
do mp – principalmente – contra ingerências 
estranhas, mormente de ordem política.

A partir de uma análise do art. 28 do cpp, per-
cebe-se logo que se trata de um princípio retóri-
co19. Basta ter presente que o procurador-geral 
era, na base da Constituição da República (cr) 
de 1969, escolhido pelo governador do estado20, 
assim como o procurador-geral da república em 
relação ao presidente, e eram – e são – titulares 
privativos da ação penal pública originária, cujo 

O sistema legal,  
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processo seguirá um procedimento por prerro-
gativa de função, perante os tribunais de justiça 
ou, na esfera federal, perante os tribunais regio-
nais, Superior Tribunal de Justiça e Supremo 
Tribunal Federal. Para além do esforço sem limi-
tes da doutrina em encontrar a obrigatoriedade 
da ação penal também nesses casos, nada existe 
de sustentação legal, levando a jurisprudência 
a se manifestar21 – em posição de contradição 
quanto à obrigatoriedade da ação que aceita em 
relação à primeira instância – pela inexistência 
dela.

A regra do art. 28 do cpp, portanto, abre espa-
ço ao princípio da oportunidade 
quanto à ação penal pública e, a 
partir dela, o ideal seria, no siste-
ma processual penal brasileiro, 
uma nova visão do princípio da 
obrigatoriedade, diferente da-
quela propalada pela doutrina, 
que o discute como exigência 
indeclinável22. De nada adianta, 
sabe-se bem, sustentar um princípio que não te-
nha fundamento ou, pelo menos, que possa ser 
manipulado ao ponto de se desfigurar. Por isso, 

mais vale a lei reconhecer expressamente e regula-
mentar em pormenor, nos termos expostos ou ou-
tros semelhantes, a margem de oportunidade que 
quer conceder às entidades encarregadas da perse-
guição das infrações do que continuar a preconizar 
farisaicamente um princípio de legalidade a todo 
custo e sem exceção que, como se vê, não pode 
pura e simplesmente ser cumprido na prática!23

De mais importante, além da regra do art. 28 
do cpp, está a possibilidade de manipulação do 

próprio arquivamento do inquérito policial. Em-
bora no atual estágio das instituições (magistra-
tura e ministério público) seja difícil de aconte-
cer, é possível imaginar uma hipótese em que o 
órgão do mp se coloque de acordo (por inúmeros 
motivos, inclusive políticos) com o órgão juris-
dicional, no sentido de que sejam arquivados 
inquéritos policiais nos quais foram apurados 
determinados delitos ou, mais significativa-
mente, inquéritos que apurem crimes pratica-
dos por algumas privilegiadas pessoas. Sendo 
a possibilidade do controle correcional (pelos 
corregedores do mp e da magistratura) muito re-

mota, o simples vislumbrar da 
hipótese faz estremecer todo o 
sistema do arquivamento, com 
reflexos no sistema processual 
em seu todo, a começar pelos 
princípios da isonomia e da le-
galidade.

No mundo, seria válido lem-
brar que existem, com maior 

relevância, três sistemas de controle de legi-
timidade: 1º) o chamado sistema jurisdicional, 
como grosso modo aparecia na Itália (art. 74 do 
cpp-30; hoje, no cpp/88, embora alterada a estru-
tura, o sistema continua similar, cf. art. 409, ba-
sicamente)24; 2º) o sistema hierárquico, ao qual 
cede exemplo a legislação portuguesa (arts. 277 
e 278 do cpp-87)25; e 3º) o sistema misto, do qual é 
referência a atual legislação mexicana (arts. 254 
e 258 do cpp-14)26.

Para uma estrutura processual penal como 
a brasileira, o sistema hierárquico funcionaria 
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como verdadeira evolução, notabilizando a 
independência do mp e oferecendo ao ofendi-
do a possibilidade de participar da discussão 
a respeito do arquivamento, que hoje ele não 
tem, já que, de acordo com a jurisprudência 
pacífica, “a vítima não dispõe de meios de im-
pugnação da manifestação do Ministério Pú-
blico pelo arquivamento de inquérito policial 
quando o pedido é acolhido pelo Juízo natural 
da causa” (stj, AgRg na Rcl 32.510, 28.9.16, DJ, 
5.10.16)27.

Como é de conhecimento geral, no sistema 
hierárquico, o órgão jurisdicional não participa 
do controle da legitimidade. O órgão do mp en-
carregado de exercitar a ação penal, se entender 
que é caso de arquivamento, determina-o, mas 
recorre administrativamente, em geral, para o 
Conselho Superior do mp, um órgão colegiado, 
não vinculado politicamente (como ocorria, no 
regime constitucional anterior, com o procura-
dor-geral) e, mais, órgão máximo da instituição. 
Além disso, procede o órgão recorrente à notifi-
cação do ofendido, a fim de que, querendo, par-
ticipe da discussão da causa perante o Conselho 
Superior, que decidirá se acolhe ou não o arqui-
vamento. 

Inacreditável, por isso, é que o anteprojeto 
originário de José Frederico Marques para o 
novo cpp brasileiro (confirmado pela comis-
são criada em 1981 pelo então ministro da 
justiça para reestudá-lo) previa a introdução 
do sistema hierárquico (arts. 234-235 do texto 
da supracitada comissão), mas acabou altera-
do quando da apresentação do Projeto de Lei 
1.655, de 1983, retornando-se ao sistema misto 
ainda hoje na regência da matéria (arts. 227 e 
228), que, como se viu, mantém uma postura 
desgastada e desprestigiada, fruto de uma le-
gislação ditatorial que, quiçá, pretendia deixar 
um campo para manipulações, principalmente 
de ordem política.

De mais significativo sobre o assunto, tem-
-se que no Anteprojeto de Reforma Global 

(mais tarde pls 156/09) se fez inserir um con-
trole hierárquico e participação da vítima ou 
seu representante legal (arts. 37 e 38). Já no Se-
nado foi a posição – infelizmente – superada, a 
fim de que se retornasse ao sistema misto (art. 
38 do projeto encaminhado à Câmara dos De-
putados). Tratava-se, mais uma vez, de um re-
trocesso absurdo.

O tema, como se vê, tem grande relevância. 
Mas é por outro motivo que continua sendo dis-
cutido pelo Poder Legislativo, pois, no trâmite 
do Projeto de Lei 8.045/10, propôs-se a aprova-
ção da Emenda Modificativa 62/16, a fim de que 
seja adotado o sistema hierárquico de controle 
de legitimidade do arquivamento do inquérito 
policial, sem, contudo, conceder ao ofendido a 
possibilidade de participar da discussão, o que 
não parece certo28.

3. O QUE É, DO PONTO DE VISTA JURÍDICO, 
O ATO OU (COMO DIZIAM OS ANTIGOS) 
DA NATUREZA JURÍDICA DO ATO
A partir da análise da sistemática do arqui-
vamento em cada sistema processual é que se 
pode acertar o que é, do ponto de vista jurídico, 
o ato ou (como diziam os antigos – e não tão an-
tigos) a natureza jurídica do ato29. Isso não signi-
fica um desprezo às importantes contribuições 
vindas da análise engenhosa de autores que tra-
balharam com outra realidade, mas impõe uma 
concentração de esforços no sentido de fixar 
a própria realidade – objeto da investigação –, 
sob pena de se importar conceitos sem nenhum 
conteúdo apreciável, o que, infelizmente, é uma 
prática tão comum quanto nefasta no direito 
brasileiro.

Sobre essa ideia, é preciso estar atento às 
análises feitas no exterior sobre o presente 
tema, riquíssimo de grandes polêmicas e con-
tradições, a começar pelos dois sistemas pro-
cessuais que mais influência exerceram sobre 
o brasileiro: o italiano de 1930, onde o calor da 
discussão era anotado nas posições antagôni-

É preciso estar atento às aná lises feitas no exterior sobre o presente tema, 
a começar pelos dois sistemas processuais que mais influência exerceram 

sobre o brasileiro: o italiano, de 1930, e o por tuguês, de 1929
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cas de Leone30 e Cordero31, com nítida vanta-
gem àquela do segundo, que não aceitava o ato 
do arquivamento como um ato do processo; e o 
sistema português de 1929, no qual a doutrina 
dominante, com razão, entendia que o ato é ju-
risdicional32, mas não conseguia passar tal en-
tendimento à jurisprudência, que continuava a 
tratá-lo como mera decisão de caráter adminis-
trativo. 

Notar, neste ponto, que, no atual sistema 
do cpp-i/88, a decisão de arquivamento do in-
quérito policial é ato de competência do juiz33. 
Cordero, entretanto, segue defendendo a posi-
ção segundo a qual o arquivamento é mecanis-
mo extraprocessual inibitório da ação penal34. 
A medida em questão não é preclusiva de nova 
investigação, já que o magistrado pode auto-
rizar, à requerimento do mp, a reabertura do 
procedimento35. De outro lado, entende-se, 
quanto ao sistema do cpp-p/87, que a decisão, 
por ser da exclusiva competência do mp, sem 
qualquer intervenção judicial, não é ato juris-
dicional36. Dois sistemas diversos que compor-
tam análises diversas e, por óbvio, conclusões 
diversas.

No sistema brasileiro, então, a análise do ser 
jurídico do arquivamento deve partir da sua re-
alidade no processo e não de mera aparência. 
Ademais, é preciso ter presente que os concei-
tos, mormente aqueles definidores da “nature-
za jurídica” dos institutos, não devem ser vistos 
como definitivos, mas como algo em evolução 
e, portanto, passíveis de constantes transfor-
mações37.

Desse modo, no sistema brasileiro, a análise 
do ser jurídico do arquivamento deve começar 
pela análise da sistemática que se estudou e 
passar, depois, pela regra do art. 18 do cpp38 e, 
além, pela posição consolidada do Supremo Tri-
bunal Federal por meio da Súmula 524: “Arqui-
vado o inquérito policial, por despacho do juiz, a 
requerimento do promotor de justiça, não pode 
a ação penal ser iniciada sem novas provas”39.

Da sistemática, recolhe-se que o órgão do mp 
(art. 28 do cpp), não presentes às condições da 
ação que se indicaram, requer ao juiz compe-
tente que determine o arquivamento do inqué-
rito policial. O magistrado, da sua parte, deve 
decidir se acolhe ou não o pedido formulado 
pelo Ministério Público. Se a decisão é negativa, 
procede conforme a regra do art. 28 do cpp; se 
positiva, isto é, se acolhe o pedido do mp, deter-
mina o arquivamento, decisão da qual não cabe 
recurso. A pergunta que se coloca agora é sin-
tomática: estar-se-á diante de uma decisão, um 
ato jurisdicional ou meramente administrativo?

A dificuldade da resposta – é evidente – apa-
rece como fruto do próprio sistema adotado 
pelo cpp40, no qual o primeiro controle da le-
gitimidade é feito pelo órgão jurisdicional, cha-
mado a decidir sobre uma questão – propositu-
ra da ação penal – que, a princípio, em relação 
ao sistema processual penal brasileiro, é de todo 
incoerente, mesmo porque o escopo é dirigido a 
preservar o ne procedat judex ex officio, reser-
vando-se sobremaneira a atividade do juiz para 
a discussão do caso penal (salvo as medidas cau-
telares) e afastando-o da ação e, de consequên-
cia, do ato propiciador do desencadeamento do 
processo e do chamado jus accusationis. Toda 
essa dificuldade não se teria se prevalecesse o 
sistema hierárquico de controle, em que a res-
posta à pergunta formulada, no sentido de se 
tratar de um ato administrativo, seria tranquila. 
Mas assim não o é.

Ora, como ocorre hoje, o mp leva ao juiz uma 
questão jurídica a ser decidida; e essa decisão é 
jurisdicional. Isso, porém, implica reconhecer a 
existência de um processo, embora não se veri-
fique dificuldade nesse reconhecimento, já que 
o caso a ser decidido é eminentemente cautelar 
em relação à questão de fundo. Basta ver que no 
caso do juiz não acolher o pedido, o procurador-
-geral poderá – ou outro órgão do mp, designa-
do, deverá – oferecer denúncia, isto é, exercitar a 
ação penal. São, portanto, momentos diferentes. 

O MP leva ao juiz uma questão jurídica a ser decidida; e essa decisão é 
jurisdicional. Isso, porém, implica reconhecer a existência de um processo, 

embora não se veri fique dificuldade nesse reconhecimento 
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O ato de decisão do juiz, por óbvio, há de ser 
ato de um processo. Mas que processo é esse? 
Qual o ser jurídico dele? A resposta, à evidência, 
leva ao processo cautelar. O perigo, todavia, por 
ora, é exigir do processo penal cautelar a mes-
ma estrutura construída para o processo civil. 
Basta ver que – ainda – boa parte da doutrina 
brasileira continua a manter a lide como centro 
do sistema processual penal, o que é inaceitável 
a partir do próprio conteúdo efetivo do proces-
so41 e, pior, seguindo os passos de Guiseppe De 
Luca42, alarga o entendimento para o processo 
penal cautelar43. É preferível, portanto, em face 
da cópia que se faz, criar uma nova terminologia 
para, entre outras coisas, quebrar o vício de pen-
sar os institutos do direito acriticamente, sem 
qualquer indagação mais profunda, a partir de 
standards concebidos e projetados como verda-
des absolutas e intocáveis, mas sempre a serviço 
de alguma ideologia e, de regra, do statu quo.

Isso não implica, não obstan-
te, iconoclasticamente, partir 
para uma destruição do que já 
foi produzido, fator esse que 
desacredita novas construções. 
Mas o espaço de sua utilização 
deve ser medido na real ade-
quação do caso concreto. Urge, então, resgatar 
a realidade do processo penal e, nela, acolher 
o aceitável do pensamento do processo civil. O 
processo penal, ademais, para ser humanizado, 
deve se preocupar com o ser, não com o ter44, o 
que substancialmente muda o modo de pensá-
-lo. Assim, livre das amarras externas, é possível 
ao intérprete se voltar para o interior do pró-
prio processo penal e, desmitificando-o, afastar 
os fantasmas que insistem em conduzi-lo45.

Essa linha de raciocínio parece ser a mais coe-
rente no que diz respeito à regra do art. 18 do cpp. 
Afinal, se a decisão de arquivamento fosse mera-
mente administrativa (como quer a jurisprudên-
cia e a doutrina dominante), não haveria razão 
para o legislador impor obstáculos ao desarqui-
vamento do inquérito policial, como o fez, exi-
gindo notícia de novas provas, o que acabou se 
refletindo na Súmula 524. Além do mais, segundo 
a jurisprudência do Supremo Tribunal Federal, 

a reabertura [do inquérito] não pode decorrer da 
simples mudança de opinião ou reavaliação da situ-

ação. É indispensável que haja novas provas ou, ao 
menos, novas linhas de investigação em perspectiva. 
[...] O arquivamento da investigação é ato sério que 
só pode ser revisto por motivos igualmente sérios 
e surgidos posteriormente (stf, Rcl 20.132, 23.2.16, 
DJ, 28.4.16).46

Retira-se da regra do art. 18 do cpp, também, 
que a decisão adquire uma estabilidade provisó-
ria, isto é, mantém-se imutável até que apareçam 
novas e melhores provas. É, assim, uma decisão 
gravada com efeitos análogos aos da cláusula 
rebus sic stantibus, da qual, nessas condições, 
é lícito dizer que faz res judicata47. Por isso, não 
parece ter razão parte da doutrina brasileira 
que não reconhece, no ato, a coisa julgada48, 
mas também outro sentido, diverso daquele in-
dicado, não se pode dar à jurisprudência que já 
admitiu a coisa julgada (tacrimsp, RT 520/433). 
Afinal, desarquivar, em ultima ratio, é reabrir 
a discussão no mesmo processo, o que implica 

afastar a coisa julgada formal49.
A posição da jurisprudên-

cia brasileira reflete um outro 
aspecto interessante. Sendo 
generalizante, frágil e precária, 
não se preocupa com o funda-
mento da decisão, fechando a 
interpretação, de um modo ge-

ral, do art. 18 do cpp, na coisa julgada rebuc sic 
stantibus e, mais, admitindo o arquivamento 
em relação não só às condições da ação indica-
das (aquelas referentes à tipicidade aparente e, 
também, à chamada justa causa), mas inclusive 
à punibilidade concreta, o que não é correto. O 
fundamento da decisão – parece óbvio – deve 
ser sempre levado em consideração, sob pena 
de se cometer uma grande injustiça por meio da 
interpretação, o que é inconcebível.

Por certo, quando ocorre o arquivamento do 
inquérito policial determinado por uma decisão 
jurisdicional que reconhece a falta de provas, 
seja em relação à tipicidade ou justa causa, não 
há como discordar da posição da jurisprudên-
cia, mesmo porque, no problema mais sério, em 
relação à tipicidade, não se trata de uma análise 
profunda, em sede de condição da ação, mas de 
mera aparência, isto é, de uma análise superfi-
cial. Porém, quando não houver, na manifesta-
ção da prova, a presença de dúvida razoável de 
que o fato não é típico, ou que o fato é inexis-

A posição da jurisprudência 
não se preocupa com o 

fundamento da decisão, 
fechando a interpretação 

de um modo geral 
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tente, é difícil e injusto, pelos gravames que os 
autos (pelo seu conteúdo, naturalmente), mes-
mo arquivados, provocam, não aceitar a ideia 
de que a decisão faz coisa julgada material. Em 
verdade, não se está, na hipótese, diante de uma 
decisão de arquivamento, mas de decisão de 
mérito em procedimento cautelar, algo plena-
mente possível e, inclusive, acolhido no proces-
so civil em função da regra do art. 310 do cpc50.

Em resumo:
a) o chamado “despacho” de arquivamento do 

inquérito policial é, em verdade, uma decisão 
jurisdicional, um ato que obsta o seguimento 
do processo e produz a chamada coisa julgada 
rebus sic stantibus;

b) ela ocorrerá nos casos em que o juiz reco-
nheça a falta de tipicidade aparente ou a falta 
de justa causa, condições da ação a que se refe-
ria o antigo o art. 43, i, e art. 43, iii, 2ª parte, c.c. o 
art. 18, ambos do cpp;

c) tal reconhecimento (deci-
são) é ato processual cautelar, 
seja como conclusão de proces-
so cautelar, quando o mp requer 
o arquivamento, seja como con-
clusão antecipada de processo 
de conhecimento, quando o juiz 
não recebe a denúncia ou a queixa;

d) quando, porém, o ato referido reconhecer 
que, sem dúvida razoável, o fato não é típico, 
que o fato é inexistente ou que está extinta a 
punibilidade, não se está diante de uma verda-
deira decisão de arquivamento, mas sim de uma 
decisão de mérito, que passa em julgado mate-
rialmente, impedindo o desarquivamento, seja 

como conclusão de processo cautelar (quando 
o mp requer o arquivamento), seja como julga-
mento antecipado de processo de conhecimen-
to, se oferecida a denúncia ou a queixa;

e) no Brasil, há um descaso sobre esta maté-
ria, como se ela não tivesse importância. Algo 
do gênero – que se reflete, inclusive, em vários 
professores de direito processual penal – só faz 
ampliar a problematização do processo penal, 
assim como a onda solipsista que se abate sobre 
ele, cada um fazendo seu próprio processo pe-
nal, o que é absurdo e insustentável.

4. O QUE MUDA COM A LEI 13.964/19?
A Lei 13.964, de 24 de dezembro de 2019, trouxe 
um novo tratamento para o arquivamento do 
inquérito policial e outros procedimentos de in-
vestigação preliminar, em face de nova redação 
do art. 28, caput, do cpp51:

Ordenado o arquivamento do inquérito policial ou 
de quaisquer elementos informa-
tivos da mesma natureza, o órgão 
do Ministério Público comunicará à 
vítima, ao investigado e à autorida-
de policial e encaminhará os autos 
para a instância de revisão ministe-
rial para fins de homologação, na 
forma da lei.

§ 1º Se a vítima, ou seu represen-
tante legal, não concordar com 

o arquivamento do inquérito policial, poderá, no 
prazo de 30 (trinta) dias do recebimento da comu-
nicação, submeter a matéria à revisão da instância 
competente do órgão ministerial, conforme dispuser 
a respectiva lei orgânica.

§ 2º Nas ações penais relativas a crimes praticados 
em detrimento da União, Estados e Municípios, a re-
visão do arquivamento do inquérito policial poderá 
ser provocada pela chefia do órgão a quem couber 
a sua representação judicial.

A Lei 13.964, de 24 de 
dezembro de 2019, trouxe 

um novo tratamento 
para o arquivamento 
do inquérito policial
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Como se percebe, o preceito adota o sistema 
hierárquico de controle de legitimidade. Com-
patível com o sistema acusatório, o próprio ór-
gão com atribuição para o caso decide – como 
antes –, administrativamente, sobre a presença 
ou não das condições para acionar, daí decor-
rendo, pelo menos, três caminhos a seguir.

Primeiro, se presentes as referidas condições 
da ação, o órgão deve agir. Afinal, prevalece, nes-
sas hipóteses e como se sabe, o princípio da obje-
tividade, pelo qual está pressuposto um agir do 
servidor público se previsto em lei; e para o mp 
não é diferente. Ora, o princípio da conformida-
de exige que os atos dos órgãos administrativos 
estejam previstos em lei, vinculando-os à lega-
lidade e, quando possível, à discricionariedade, 
razão por que, em tais hipóteses, são oportunos 
ou convenientes, mas nunca arbitrários. O agir, 
contudo, está pressuposto; e obviamente não 
haveria sentido, a cada regra, ter-se que afirmar 
– nos textos – que se deve agir. Prevista a ação 
e conformados os requisitos ou preenchidas as 
condições (como normalmente se diz) para o 
ato, deve-se agir. Trata-se, porém, de um dever. 
Diferente, portanto, de algo como obrigação, po-
der, faculdade ou mesmo ônus52. A dogmática 
do processo penal, por vários fatores – alguns 
dos quais inexplicáveis – fez e segue fazendo, 
em certos espaços, força para confundir con-
ceitos de real importância e que têm lugar na 
chamada teoria geral do direito, a qual deveria 
ser ensinada, sempre, como imprescindível. Es-
ses (os decorrentes de tais significantes) são uns 
deles. O certo, sem embargo, é que se confunde 
– e muito – com consequências profundas. E 
confusões desnecessárias. No caso, ainda não 
se tem presente em uma maior escala – como 
se deveria – que o chamado princípio da obriga-
toriedade impõe um ato vinculado e, portanto, 
devido (do dever que vem da previsão), mas não 
como obrigação. É justamente isso que faz com 
que a ação – mesmo sendo devida – possa ser 
discricionária (conforme se passa na estrutura 
do sistema acusatório), tudo em face das previ-

sões expressas na lei53. Por outro lado, se faltam 
elementos de convicção sobre o preenchimento 
das condições da ação, abrem-se duas possibili-
dades, conforme as consequências.

Segundo, referidos elementos não estão 
presentes (na avaliação que faz o órgão do mp), 
mas podem ser conseguidos se novas investi-
gações forem feitas e, por primário, não estiver 
extinta a punibilidade. Assim, com as indica-
ções do mp, as investigações prosseguem e de-
vem ser realizadas pelo órgão com atribuição 
para tanto.

Terceiro, se referidos elementos não estive-
rem presentes (sempre na avaliação que faz o 
mp) e não for possível, no momento, consegui-
-los com novas investigações, aí se dará a hipó-
tese de arquivamento, a ser determinada por 
ele, órgão do mp. É o que a doutrina tradicional 
ainda chama de “ato determinado por falta de 
prova”, no caso, seja em razão da tipicidade apa-
rente, seja da justa causa.

Trata-se, portanto, de um ato administrativo 
decorrente de uma decisão (passível de contro-
le), a qual ele mesmo, órgão do mp, submete ao 
órgão superior que a lei determina, ou seja, os 
procuradores-gerais (nos mp estaduais) ou a 
Câmara de Coordenação e Revisão (Criminal), 
na forma do art. 62, iv, da Lei Complementar 
75/93, a Lei Orgânica do Ministério Púbico da 
União54,55. A submissão do ato, para homologa-
ção, torna-o um ato administrativo composto56, 
o qual só vai se consolidar – e existir como tal – 
com o ato da instância revisora. 

Eis por que o ato ordenatório do órgão do mp, 
que ele submete à referida instância, é provisó-
rio quanto à perfeição, se se pensa no ato como 
composto; isto justifica a intervenção, se for o 
caso, da vítima, do investigado, da autoridade 
policial e, ainda pela vítima, da “chefia do órgão 
a quem couber a sua representação judicial”, 
referindo-se, neste último caso, à União, aos 
estados e aos municípios, na forma do § 2º do 
novel art. 28, que, por óbvio, não tem uma boa 
redação, dado deixar fora os entes públicos que 

O princípio da conformida de exige que os atos dos órgãos  
administrativos estejam previstos em lei, vinculando-os à 

legalidade e, quando possível, à discricionariedade
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têm personalidade jurídica própria e, por supos-
to, deveriam estar albergados no texto57. 

Tais agentes – diz a lei – serão comunicados 
(“Ministério Público comunicará”58) do ato de 
arquivamento, de modo a que, cientes, possam 
intervir, se assim entenderem, diante da instân-
cia de revisão. A questão, entretanto, não é muito 
clara. Afinal, poder-se-ia indagar sobre a legitimi-
dade para intervir, em face de não se ter previsão 
expressa. Para as vítimas, há previsão de inter-
venção nas regras dos §§ 1º e 2º; e seria uma ofen-
sa à isonomia se ela (a intervenção) não incluísse 
o investigado, assim como a própria autoridade 
policial, embora em situação diversa, sem embar-
go de ambos não poderem impugnar, aí sim por 
falta de previsão legal para isso. O investigado, 
por primário, tem interesse em defender o arqui-
vamento, assim como, de certa forma, pode-se 
imaginar hipóteses em que a autoridade policial 
possa querer defender a investigação que levou 
a efeito e esclarecê-la perante a instância de re-
visão ministerial. Por outro lado, há de se fazer 
viva a cr, por seu art. 5º, lv, ou seja, reconhecer 
que “aos litigantes, em processo judicial ou admi-
nistrativo, e aos acusados em geral são assegura-
dos o contraditório e ampla defesa, com os meios 
e recursos a ela inerentes”. Ao que parece, pode-
-se resolver, mais uma vez, na via da interpreta-
ção. De qualquer forma, é a teoria fazzalariana 
do processo constitucionalizada: os que podem 
ser atingidos pela decisão devem participar do 
processo, se assim entenderem, aí observado 
como um procedimento em contraditório, tudo 
em simétrica paridade e sem decisões surpresas. 

Para ambos (investigado e autoridade poli-
cial), não se previu a possibilidade de impugna-
ção, garantido às vítimas (no § 1º) e explicitada a 
legitimidade (§ 2º), nos casos penais decorrentes 
de crimes praticados em detrimento da União, 
dos estados e dos municípios: “chefia do órgão a 
quem couber a sua representação judicial”. 

A impugnação da vítima refere-se, na forma 
do referido § 1º, à discordância do ato adminis-
trativo de determinação do arquivamento. Há 

de se notar que, aparentemente, não se trata de 
recurso, para o qual se haveria de ter prejuízo 
e não mera discordância, algo que se justifica 
porque o ato, como visto, não se encontra aca-
bado e sim em formação, dado se tratar de ato 
administrativo composto. É por isso, também, 
ao que tudo indica, que o precitado § 1º não fala 
de recurso para a instância revisora e sim que 
a vítima vai “submeter a matéria à revisão da 
instância competente do órgão ministerial”. Ela, 
como se vê, participa do procedimento, perante 
a instância revisora, como parte, com os direitos 
e as garantias daí decorrentes. 

Em suma, podem chegar na instância reviso-
ra os autos conforme encaminhados pelo órgão 
do mp e, dentro do prazo, a impugnação da víti-
ma. Nesse caso, por óbvio que se não farão dois 
procedimentos e, portanto, é recomendável que 
chegue no tempo da lei (30 dias a partir da co-
municação, na forma do art. 798, § 5º, “a”, do cpp) 
a impugnação da vítima de modo a que tudo 
seja apreciado em conjunto.

Decidido pelo arquivamento, no órgão revi-
sor, é recomendável que se comunique ao juiz 
das garantias, ainda que se não tenha previsão 
legal. Por outro lado, se houver alguma cautelar 
em curso, o arquivamento exige que se comuni-
que ao juiz das garantias, na forma do art. 3º-B, 
vi, do cpp, de modo a que seja revogada. 

O que parece não deixar margem à dúvida – 
em face da redação genérica do art. 28 – é que as 
regras atingem todos os órgãos do mp que sejam 
legitimados para as ações e, assim, também os 
procuradores-gerais, nos casos das chamadas 
ações penais originárias. Tal matéria, como se 
viu, na estrutura atual do art. 28 (ainda em vigor 
em face da decisão precitada do min. Luiz Fux), 
sempre foi problemática e colocava de joelhos 
toda a construção que a dogmática arduamente 
fez do princípio da obrigatoriedade porque, no 
final das contas, o stf sempre se viu compelido a 
admitir (de um modo um tanto equivocado) que, 
em ultima ratio, o procurador-geral tinha a últi-
ma palavra sobre o exercício da ação ou sobre 

O investigado, por primário, tem interesse em defender o arquivamento, assim como, de 
certa forma, pode-se imaginar hipóteses em que a autoridade policial possa querer defender 

a investigação que levou a efeito e esclarecê-la perante a instância de revisão ministerial 
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o arquivamento e, assim, fazia uma concessão à 
oportunidade. Isso é inconcebível em um regi-
me democrático de legalidade, como parece ele-
mentar. A questão, agora, está resolvida, salvo se 
quiserem, mais uma vez, salvar de controle, na 
matéria, a posição dos procuradores-gerais.

Por fim, resta verificar, diante da nova redação 
do art. 28 e da sistemática adotada, o que é, do 
ponto de vista jurídico, o ato; ou, sempre como 
queriam os antigos, sua natureza jurídica. Para 
tanto, há de se recordar que, agora, o ato é admi-
nistrativo, e não mais jurisdicional, o que desde 
logo exclui a discussão a respeito da coisa julga-
da. De qualquer forma, está em vigor o art. 18 do 
cpp59, assim como diz sobre a matéria a Súmula 
524 do stf60, a serem adaptados, obviamente.

Nesta toada, o ato administrativo composto, 
tão só determinado o arquivamento com a ho-
mologação a que se refere o caput do art. 28, su-
jeita-se às condicionantes do art. 18 do cpp, isto 
é, a novas e melhores provas, ou seja, substan-
cialmente novas (como tantas vezes decidiram 
os tribunais), tudo de modo a não se acolher re-
leituras apressadas, quando não tendenciosas. 
Desse modo, diante do cpp/41, o que impedia – e 
segue impedindo – o desarquivamento puro e 
simples do inquérito policial era a chamada coi-
sa julgada rebus sic stantibus61. 

Agora, o ato administrativo, pela força do 
art. 18 do cpp, carrega consigo uma estabilidade 

provisória, em face de se tratar de ato jurídico 
perfeito, nos moldes do art. 5º, xxxvi, da cr62. A 
garantia jurídica constitucional assegura a esta-
bilidade, na forma da lei. Portanto, mesmo que 
administrativo, não pode ser revisto a bel-prazer 
pelo órgão administrativo, inclusive em razão da 
regra constitucional da moralidade, nos termos 
do art. 37, caput, da cr, embora se sujeite, como 
qualquer ato administrativo, ao controle da sua 
higidez, ou seja, à análise sobre a nulidade.

O importante, então, é entender a mudança 
para uma estrutura ligada ao sistema acusatório 
e, assim, perceber a seriedade que envolve a ques-
tão referente ao arquivamento e desarquivamen-
to do inquérito policial e outros procedimentos 
de investigação preliminar, sempre em compati-
bilidade com a Constituição da República.

No fundo, a nova hipótese, dentro do sistema 
acusatório, respeita o lugar constitucionalmen-
te demarcado do órgão jurisdicional e do órgão 
ministerial. Ao juiz competente, por certo, garan-
te-se não só o poder jurisdicional como, substan-
cialmente, reserva-se sua atuação para as deci-
sões do processo. Assim, como se sabe desde há 
muito, as questões referentes à ação, ressalvadas 
aquelas que se referem à admissibilidade dela 
(já como ato processual), devem restar fora do 
alcance da competência do órgão jurisdicional, 
no caso, o juiz das garantias. É menos trabalho, 
por evidente; e assim, menos responsabilidade.	n

NOTAS
1. O presente ensaio foi apresentado com o 
título “A natureza cautelar da decisão de ar
quivamento de inquérito policial”, na Revista 
de Processo. São Paulo: Revista dos Tribunais, 
a. 18, n. 70, p. 4958, abril/junho 1993. Depois, 
quase como um texto novo, foi retrabalhado e 
largamente atualizado, tendo sido publicado 
como “Da decisão cautelar de arquivamento do 
inquérito policial” In: Revista jurídica da Asso
ciação dos Delegados de Polícia do Estado do 
Paraná, Curitiba: Juruá, coord. de João Ricardo 
Képes Noronha, Org. de Pedro Felipe C. C. de 
Andrade, Curitiba: Juruá, 2017, p. 6994. Em 
vigor o art. 28 do CPP/41, e tendo em vista as 
discussões que traz consigo, fezse necessário, 
mais uma vez, ser atualizado, tudo de modo a 
se ter presentes os esclarecimentos das regras 
em vigor e suas aplicações como, por outro 
lado, preparar a estrutura em face das novas 
regras introduzidas no novo art. 28 do CPP pela 
Lei 13.964, de 24.12.19. Agradeço às colegas 
Gabriella Saad Azevedo, Ana Maria Lumi Kami
nura Murata e Alice Silveira de Medeiros pelas 
sugestões e pela ajuda imprescindível.

2. Não se desconhece a polêmica acerca do 
valor probatório do conhecimento obtido nos 
atos do inquérito policial e, de consequência, 
se se trata de prova ou não. Segundo BADARÓ, 
“os elementos trazidos pela investigação não 
constituem, a rigor, provas no sentido técnico
processual do termo, mas informações de ca
ráter provisório, aptas somente a subsidiar a 
formulação de uma acusação perante o Juiz ou, 
ainda, servir de fundamento para a admissão 
dessa acusação e, eventualmente, para a decre
tação de alguma medida de natureza cautelar” 
(BADARÓ, Gustavo Henrique. Direito processual 
penal, p. 63). Ora, ainda que tais atos não se
jam excluídos dos autos na etapa processual, 
sabese que não podem, por si sós, embasar 
o juízo de condenação, desde que são produ
zidos por órgão administrativo, sem qualquer 
contraditório, salvo exceções. A jurisprudência, 
porém, sempre deu um jeito de dar valor ao 
conhecimento obtido no IP e outras formas 
de investigação preliminar, em geral usando o 
argumento retórico do “conjunto probatório” 
– e outros – expressão mágica que significa: 

mesmo que seja inconstitucional, porque fere o 
devido processo legal, o contraditório e outros 
princípios, as provas do IP e outras similares 
podem ser usadas como fundamento à con
denação. Por evidente que se trata de postura 
inconstitucional. Escancara, porém, o sistema 
inquisitório nas duas fases da persecução pe
nal, de modo, quem sabe, a sepultar o chamado 
“sistema misto”, desde sempre (na forma como 
conhecido, desde Napoleão e Cambacérès) um 
mero golpe de linguagem pelo qual se tentava 
e tenta dar a ele uma estrutura democrática. 
Vale, neste passo, as lições de Franco Cordero, 
já em 1964: “A proposito di strutture dal passa
to. Negli ordinamenti europei, in un’epoca che 
si svolge dalla rivoluzione francese, è avvenuto 
qualcosa di molto importante: l’apparato in
quisitorio appariva incompatibile con il mutato 
assetto dello stato; le ideologie ormai affer
mate imponevano di consegnare il processo in 
tal modo da consentire un’effettiva tutela del 
citadino. Ma le tradizioni lasciano un residuo 
vischioso di abitudine mentali: questo è il pre
sumibile retroscena psicológico dell’espediente 
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di cui ora si parlerà. Anziché riformare il proces
so, lo si è sdoppiato: a un procedimento senza 
cntraddittorio se ne è aggiunto un altro in cui è 
ammessa la disputa, e dalla somma dei due è 
venuta fuori la simbiosi che si suol denominare 
‘processo misto’. Il primo, affidato ad un giudice 
istruttore, è stato denominado ‘istruzione’, per 
il secondo si è escogitato il nome ‘dibattimen
to’; l’uno vòlto a operazioni segrete documen
tale per iscritto (il senso religioso del verbale, 
tipico dello stile inquisitorio, è un prodotto di 
cautela, diffidenza, scrupolo esasperato); l’altro 
inteso a far rivivere i fatti descritti nei protocoli 
dell’istruzione. // Si è vantato il compromesso 
come un felice prodotto d’inteligenza combi
natoria; si dice persino che sistemi sul tipo del 
nostro rappresentino il punto ideale d’equilibrio 
fra le due direttive che si alternano nella storia 
degli istituti. // Sono apprezzamenti abbondan
temente ottimistici. Per quanto spiacevole sia 
l’ammetterlo, gli opposti non si lasciano con
ciliare. Voglio dire che il dibattimento precedu
to da un’istruzione scritta e segreta ha molte 
probabilità di risolversi in una finzione di pro
cedimento accusatorio. Infatti, le prove formate 
nello stadio anteriore vi si insinuano tali e quali; 
inoltre, ammesso che debbano essere rinnovate 
coram partibus (è il mínimo che si possa pre
tendere, se si vuole che il dibattimento serva a 
qualcosa), tutto dipende dal valore che compe
te ai verbali dell’istruttore. Se le due deposizioni 
rese sucessivamente dal medesimo testimonio 
sono considerate prove di pari rango, ogniqual
volta sia preferita la prima, il giudice decide in 
base a quanto un altro magistrato dice d’aver 
appreso segretamente: nel risultato non si vede 
una grande differenza com i metodi di Valdès e 
Torquemada. // I limiti dell’espediente appaia
no chiari. Il principio del contradditorio non è 
rispettato quando il giudice pronuncia in base 
ai verbali instruttori” (CORDERO, Franco. Linee 
di un processo accusatorio, pp. 623). No Brasil, 
tal matéria foi tratada de forma insuperável por 
Aury Lopes Jr. V. LOPES JR., Aury. Direito pro
cessual penal, p. 158 e ss.. No mesmo sentido: 
ROSA, Alexandre Morais da. Guia do processo 
penal conforme a teoria dos jogos, p. 44852.
3. No relatório, a autoridade policial não de
verá consignar juízo de valor (a não ser aquele 
meramente opinativo) “acerca dos fatos e do 
direito a eles aplicável, isto é, a respeito de 
eventual ocorrência da prescrição ou de qual
quer outra causa extintiva da punibilidade, bem 
como acerca da suficiência ou insuficiência da 
prova, da existência ou inexistência de crime” 
(OLIVEIRA, Eugênio Pacelli de. Curso de proces
so penal, p. 72).
4. MIRANDA COUTINHO, Jacinto Nelson. A lide 
e o conteúdo do processo penal, p. 142 e ss.
5. “Art. 43. A denúncia ou queixa será rejeita
da quando: I – o fato narrado evidentemente 
não constituir crime; II – já estiver extinta a 
punibilidade, pela prescrição ou outra causa; 
III – for manifesta a ilegitimidade da parte ou 
faltar condição exigida pela lei para o exercí
cio da ação penal. Parágrafo único. Nos casos 
do no III, a rejeição da denúncia ou queixa não 
obstará ao exercício da ação penal, desde que 
promovida por parte legítima ou satisfeita a 
condição”.
6. Como se sabe, o antigo art. 43 do CPP pre
via, a contrário, as condições genéricas das 
ações penais. Prescrevia ele os fundamentos 
da rejeição da denúncia ou da queixa e, por

tanto, tratava da decisão negativa do chama
do juízo de admissibilidade da acusação. Em 
suma, para ter procedência na ação, o autor 
(MP ou querelante, se fosse o caso) deveria, 
ao demandar, demonstrar que preenchia as 
condições da ação. O preceito, portanto, era 
dirigido, primeiro, ao órgão jurisdicional e, se
gundo, aos autores. Eis porque tinha ele tanta 
importância em face do balizamento que fazia 
dos comportamentos. Como parecia evidente, 
não deixava muita dúvida sobre quais eram as 
condições que deveriam ser preenchidas para 
se ter um juízo de admissibilidade positivo e, 
portanto, para, do ponto de vista processual 
penal, terse ação. Dizse isto – para que reste 
claro – em face da posição que se tem quanto 
à ação como matéria estritamente processual 
e, portanto, diferente do mérito (que diz com o 
caso penal), a ser apreciado, a princípio, na sen
tença. Assim, revogar o precitado artigo foi per
nicioso e teve muitos reflexos negativos, mor
mente em relação aos acusados, justo porque 
gerou instabilidade. Por outro lado, a postura 
(de revogação) se apresentou como ingênua 
(embora inteligente) se o escopo fosse destruir 
a definição daqueles que lastreavam seu modo 
de pensar as condições da ação no precitado 
preceito. Afinal, estáse no campo teórico e 
as regras ali albergadas não serviam para de
finir as condições da ação e sim para – como 
dito – balizar (reflexamente) comportamentos. 
De outra parte, o legislador se equivocou ao 
colocar a matéria junto àquela referente aos 
procedimentos, no art. 395 do CPP, misturando 
coisas que não deveria e, assim, tornando mais 
confusa a matéria. As condições da ação penal, 
por tudo isso, seguem sendo aquelas às quais 
se referia o antigo art. 4, do CPP; e só não vê 
isso quem não quer.
7. “Art. 18. Depois de ordenado o arquivamen
to do inquérito pela autoridade judiciária, por 
falta de base para a denúncia, a autoridade po
licial poderá proceder a novas pesquisas, se de 
outras provas tiver notícia.”
8. BREDA, Antonio Acir. Efeitos da declaração 
de nulidade no processo penal, p. 178.
9. É necessário observar uma teoria geral do 
processo penal adequada à realidade desse 
ramo do direito; e desafetada da influência 
maléfica da obscura e ultrapassada teoria ge
ral do processo. Há que se levar em conside
ração a estrutura diversa do processo fruto da 
procedência de uma ação de iniciativa pública 
ou privada. Já chegou o momento, então, dos 
pensadores encaminharem a teoria do proces
so penal para um plano onde ele seja visto em 
função da estrutura que lhe deu a ação. Opção, 
porém, mais adequada ao Estado, é suprimir a 
ação de iniciativa privada, mitigando o princí
pio da obrigatoriedade, totalmente inadequado 
na rigidez com que se apresenta agora e em 
descompasso com a evolução da própria insti
tuição do MP. Uma tentativa em tal direção se 
fez com o Anteprojeto de reforma integral do 
CPP (depois PLS n. 156/09), e hoje na Câmara 
dos Deputados (PL 8.045/10).
10. Tal matéria é um tanto controvertida. Ora, 
quando o juiz declara a extinção da punibilida
de, está decidindo, de verdade, sobre o mérito? 
No caso, a decisão diz sobre o caso penal e não 
propriamente sobre o crime, como tratado na 
estrutura analítica do direito penal. Nele, já 
não faz sentido cogitar, no conceito de crime, 
sobre a punibilidade. Ela, contudo, em face do 

preceito secundário do tipo de crime, aparece 
como dúvida no caso penal, já na consumação 
ou tentativa. Eis por que o caso penal se de
fine como “situação de incerteza, de dúvida, 
quanto à aplicação da sanção penal ao agente 
que, com sua conduta, incidiu no tipo penal” 
(MIRANDA COUTINHO, J. N. A lide e o conteúdo 
do processo penal, p. 135). Falar de mérito, por
tanto, é falar de caso penal e, nele, como parece 
elementar, entra a punibilidade concreta.
11. TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Pro
cesso penal, p. 245.
12. MARQUES, José Frederico. Elementos de 
direito processual penal, II, p. 170.
13. O arquivamento, como se vê, deve se dar 
de forma explícita, motivo por que o legislador 
faz menção às “razões invocadas” pelo MP. 
Não pode, portanto, o órgão do parquet ofere
cer denúncia contra apenas um ou alguns dos 
indiciados, sem que se manifeste de forma ex
pressa sobre as providências que entende apli
cáveis àqueles não incluídos na peça acusató
ria. Ocorrendo tal hipótese, deve o juiz renovar 
vista dos autos ao MP para que se manifeste 
sobre a exclusão. Nesse sentido, a mera recep
ção da denúncia, quando essa não abarca to
dos os indiciados, não constitui modalidade de 
arquivamento do inquérito policial aceita pela 
jurisprudência pátria. A propósito, entendeu o 
Supremo Tribunal Federal que “não existe, em 
nosso ordenamento jurídico processual, qual
quer dispositivo legal que preveja a figura do 
arquivamento implícito, devendo o pedido ser 
formulado expressamente, a teor do disposto 
no art. 28 do Código Processual Penal” (STF, 
HC 104.356, 19.10.10, DJ 2.12.10). A doutrina, 
porém, não trata o tema de forma pacífica. V. 
LOPES JR., Aury. Direito..., p. 152 e ss.; ROSA, 
Alexandre Morais da. Guia..., p. 464.; OLIVEIRA, 
Eugênio Pacelli de. Curso..., p. 77.; DUCLERC, 
Elmir. Curso básico de direito processual penal, 
vol. 1, pp. 1612; RANGEL, Paulo. Direito proces
sual penal, p. 223 e ss.
14. A matéria não é pacífica, restando quem 
entenda que o MP, mesmo com a autonomia 
que tem, segue como pertencente ao poder 
executivo. Outros entendem, porém, que se tra
ta de um quarto poder. Esses, normalmente, são 
ligados à instituição. Esta posição é sugestiva, 
mas, por ora, esbarra na CR, ou seja, no prin
cípio da conformidade, o qual enlaça qualquer 
atividade estatal, exigindo estar ela, como tal, 
prevista em lei. Isso, como se sabe, não existe, 
ou seja, não há qualquer regra dispondo sobre 
esse quarto poder, de modo que – se assim fos
se – seria mero fruto de interpretação. É preciso 
ver que, antes de tudo, são questões distintas: 
estar no âmbito de um poder do Estado e ter 
autonomia.
15. “Art. 62. Compete às Câmaras de Coor
denação e Revisão: IV – manifestarse sobre 
o arquivamento de inquérito policial, inquérito 
parlamentar ou peças de informação, exceto 
nos casos de competência originária do Procu
radorGeral.”
16. “Quando se decidir pelo oferecimento da 
denúncia, do mesmo modo deverá agir o mem
bro designado, limitandose ao ajuizamento 
da ação penal, nos termos do convencimento 
manifestado pela instância de revisão. E assim 
deve ser, repitase, dada a natureza de sua atu
ação, limitada às atribuições delegadas (pelo 
PGJ ou pela Câmara do MPF).” (OLIVEIRA, Eu
gênio Pacelli de.; FISCHER, Douglas. Comentá
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rios ao Código de Processo Penal, p. 73). Contra: 
RANGEL, Paulo. Direito..., p. 221.
17. “O ProcuradorGeral não poderá nome
ar para o oferecimento da denúncia o próprio 
Promotor de Justiça que se manifestou pelo 
arquivamento do inquérito policial. Isso violaria 
a independência funcional do promotor que já 
havia manifestado sua posição pelo arquiva
mento. Aliás, o art. 28 referese a ‘outro órgão 
do Ministério Público’” (BADARÓ, Gustavo Hen
rique. Direito..., p. 61).
18. Ao contrário do italiano, que produziu a 
regra do art. 112, da Constituição: “Il pubbli
co ministero ha l’obbligo de esercitare l’azione 
penale”.
19. MIRANDA COUTINHO, J.N. Princípios ge
rais do processo penal, p. 217.
20. A CR de 88 trouxe, no art. 128, §§ 1º e 3º, 
regras importantíssimas à democracia do país, 
regras essas de excepcionais qualidades e efei
tos – embora ainda tímidas, em certos pontos, 
para alguns –, o que as fazem sobressair no 
emaranhado absurdo de casuísmos inoperantes 
caracterizadores do texto, como um todo. Com 
efeito, no sistema anterior, os procuradores
gerais exerciam cargos de confiança do presi
dente da república (art. 95, caput, CR/69), e dos 
governadores dos estadosmembros (art. 6º, Lei 
Complementar n. 40, 14.12.81, LOMP), situação 
geradora de infindáveis críticas e uma descon
fiança permanente: afinal, cobrar autonomia 
aos procuradoresgerais era, antes de tudo, 
lutar contra a natureza humana. Inútil dizer, 
contudo, que o sistema era assim estabelecido 
por questões ideológicas, próprias da fisiologia 
do poder. Para isso perceber, basta ver sua fon
te inspiradora, o Código Rocco, o qual dispensa 
outros comentários. Mas um país democrático, 
que pretensamente caminha para uma demo
cracia material (sem medo, freudianamente 
falando), não pode dispensar um ministério 
público sério, desligado da ingerência política 
(a mais perniciosa) e dos demais grupos de 
pressão (econômicos, sociais, etc.); e atuante, 
em todos os sentidos, na defesa da estrutura da 
sociedade, contra quem quer que seja: um Pro
motor de Justiça!; por definição. Para tanto, era 
necessário garantir, como ocorre no texto cons
titucional, um mandato aos procuradoresge
rais, no caso, de 02 (dois) anos, admitida a re
condução. Tudo isso (existem outros elementos 
secundários, a serem analisados, na sistemática 
de escolha), não obstante, pode representar um 
nada, se os homens não mudarem. Autonomia, 
sabese bem, é, primeiramente, um estado de 
espírito. Assim, não basta ter mandato e legi
timidade; é preciso que os procuradoresgerais 
estejam conscientes de que não são mais, como 
na época absolutista, os advogados do rei. A 
sociedade brasileira, no espaço democrático 
que conquistou, pode ser impiedosa para com 
aqueles que não entenderam a alma da mu
dança propiciada pela CR de 88. Passadas mais 
de três décadas da CR o MP segue, em larga 
escala, com alguns velhos problemas, dos quais 
se destacam aqueles que o ligam à política e 
aos políticos, tornandose, aparentemente, um 
dos responsáveis pela escalada da corrução no 
Brasil. Por evidente que é verdadeira que a cau
sa primeira disso é o modelo economicista ne
oliberal, o qual, como epistemologia (antes de 
tudo) e ideologia, também o engole. Mas não é 
menos verdadeiro que a CR/88 deu a ele a fun
ção primeira de combate ao crime e defesa da 

sociedade, razão por que se não pode explicar a 
pouca ação em relação a tal problema – e aqui 
se fala de agir conforme a CR e as leis, sempre e 
sempre –, embora seja sempre difícil de aceitar. 
Tal matéria já deveria ter sido objeto de estudos 
aprofundados, mormente para se reordenar os 
sentidos e as direções a serem tomadas, o que 
começa – tudo indica – com uma maior prepa
ração de seus órgãos.
21. Segundo o Pretório Excelso, “se não existi
rem, nos autos do procedimento penal, elemen
tos que justifiquem, a critério do Procurador
Geral, o oferecimento da denúncia, não pode 
o Supremo Tribunal Federal, recusar o pedido 
de arquivamento deduzido pelo próprio Chefe 
do Ministério Público” (AgRg na Pet. 2.509, 
18.2.04, DJ 25.6.04). O entendimento é antigo. 
No Inquérito 180, o plenário da Corte já havia 
deliberado que não poderia obrigar o procu
radorgeral da república a oferecer denúncia, 
sob pena de violar o princípio do ne procedat 
judex ex officio (Inq. 180, 27.6.84, DJ 31.8.84, 
p. 13933/4).
22. JARDIM, Afranio Silva. Ação penal pública 
– princípio da obrigatoriedade, p. 99 e ss.
23. DIAS, Jorge Figueiredo. Direito processual 
penal, p. 23.
24. “Art. 409. Provvedimenti del giudice sulla 
richiesta di archiviazione 1. Fuori dei casi in 
cui sia stata presentata l’opposizione prevista 
dall’articolo 410, il giudice, se accoglie la ri
chiesta di archiviazione, pronuncia decreto mo
tivato e restituisce gli atti al pubblico ministero. 
Il provvedimento che dispone l’archiviazione è 
notificato alla persona sottoposta alle indagini 
se nel corso del procedimento è stata applicata 
nei suoi confronti la misura della custodia cau
telare. 2. Se non accoglie la richiesta, il giudice 
fissa la data dell’udienza in camera di consiglio 
e ne fa dare avviso al pubblico ministero, alla 
persona sottoposta alle indagini e alla perso
na offesa dal reato. Il procedimento si svolge 
nelle forme previste dall’articolo 127. ((Fino al 
giorno dell’udienza gli atti restano depositati in 
cancelleria con facoltà del difensore di estrarne 
copia)). 3. Della fissazione dell’udienza il giu
dice dà inoltre comunicazione al procuratore 
generale presso la corte di appello. 4. A seguito 
dell’udienza, il giudice, se ritiene necessarie ul
teriori indagini, le indica con ordinanza al pub
blico ministero, fissando il termine indispensa
bile per il compimento di esse. 5. Fuori del caso 
previsto dal comma 4, il giudice, quando non 
accoglie la richiesta di archiviazione, dispone 
con ordinanza che, entro dieci giorni, il pubbli
co ministero formuli l’imputazione. Entro due 
giorni dalla formulazione dell’imputazione, il 
giudice fissa con decreto l’udienza preliminare. 
Si osservano, in quanto applicabili, le disposi
zioni degli articoli 418 e 419. 6. L’ordinanza di 
archiviazione è ricorribile per cassazione solo 
nei casi di nullità previsti dall’articolo 127 com
ma 5.”
25. “Artigo 277. Arquivamento do inquérito. 1 
– O Ministério Público procede, por despacho, 
ao arquivamento do inquérito, logo que tiver re
colhido prova bastante de se não ter verificado 
crime, de o arguido não o ter praticado a qual
quer título ou de ser legalmente inadmissível o 
procedimento. 2 – O inquérito é igualmente ar
quivado se não tiver sido possível ao Ministério 
Público obter indícios suficientes da verificação 
de crime ou de quem foram os agentes. 3 – O 
despacho de arquivamento é comunicado ao 

arguido, ao assistente, ao denunciante com fa
culdade de se constituir assistente e a quem te
nha manifestado o propósito de deduzir pedido 
de indemnização civil nos termos do artigo 75, 
bem como ao respectivo defensor ou advogado. 

Artigo 278. Intervenção hierárquica. 1 – No 
prazo de 20 dias a contar da data em que a 
abertura de instrução já não puder ser reque
rida, o imediato superior hierárquico do ma
gistrado do Ministério Público pode, por sua 
iniciativa ou a requerimento do assistente ou 
do denunciante com a faculdade de se consti
tuir assistente, determinar que seja formulada 
acusação ou que as investigações prossigam, 
indicando, neste caso, as diligências a efectuar 
e o prazo para o seu cumprimento.”
26. “Artículo 254. Archivo temporal. El Minis
terio Público podrá archivar temporalmente 
aquellas investigaciones en fase inicial en las 
que no se encuentren antecedentes, datos 
suficientes o elementos de los que se puedan 
establecer líneas de investigación que permitan 
realizar diligencias tendentes a esclarecer los 
hechos que dieron origen a la investigación. El 
archivo subsistirá en tanto se obtengan datos 
que permitan continuarla a fin de ejercitar la 
acción penal.

Artículo 258. Notificaciones y control judi
cial. Las determinaciones del Ministerio Público 
sobre la abstención de investigar, el archivo 
temporal, la aplicación de un criterio de oportu
nidad y el no ejercicio de la acción penal debe
rán ser notificadas a la víctima u ofendido quie
nes las podrán impugnar ante el Juez de control 
dentro de los diez días posteriores a que sean 
notificadas de dicha resolución. En estos casos, 
el Juez de control convocará a una audiencia 
para decidir en definitiva, citando al efecto a la 
víctima u ofendido, al Ministerio Público y, en 
su caso, al imputado y a su Defensor. En caso de 
que la víctima, el ofendido o sus representantes 
legales no comparezcan a la audiencia a pesar 
de haber sido debidamente citados, el Juez de 
control declarará sin materia la impugnación. 
La resolución que el Juez de control dicte en 
estos casos no admitirá recurso alguno.”
27. O posicionamento jurisprudencial, segun
do o qual é irrecorrível a decisão de arquiva
mento do inquérito policial, é histórico, confor
me se observa da obra de Damásio Evangelista 
de Jesus (Código de processo penal anotado, p. 
22).
28. Redação da Emenda 62/2016: “Art. 38. Se 
o órgão do Ministério Público, esgotadas todas 
as diligências, se convencer da inexistência de 
fundamento para a propositura da ação penal, 
promoverá o arquivamento dos autos do inqué
rito ou das peças informativas, fazendoo fun
damentadamente. § 1º Os autos do inquérito 
ou das peças de informação arquivadas serão 
remetidos, sob pena de se incorrer em falta 
grave, no prazo de 5 (cinco) dias, ao Conselho 
Superior do Ministério Público. § 2º A promoção 
de arquivamento será submetida a exame e 
deliberação do Conselho Superior do Ministério 
Público, conforme dispuser o seu Regimento. § 
3º Deixando o Conselho Superior de homologar 
a promoção de arquivamento, designará, desde 
logo, outro órgão do Ministério Público para o 
ajuizamento da ação.”
29. Como parece evidente, o ser do ato não 
está na sua natureza. Não há – senão metafo
ricamente – como falar de natureza, em se tra
tando daquela jurídica, no caso, um ato. Afinal, 
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hoje sabese que é a linguagem que dá conta 
dele, e que se não pode expressar sua essência. 
Seguese, porém, falando em natureza jurídica, 
mas só como força de expressão, embora tenha 
muita gente que acredita, de fato, nisso. Essa 
gente – alguns até respeitados –, porém, pen
sa como os gregos, isto é, que o ser tem uma 
essência, a qual reflete a sua natureza. Isso – 
qualquer um hoje percebe – é impossível.
30. LEONE, Giovanni. Manuale di diritto pro
cessual penale, p. 434 e ss.
31. CORDERO, Franco. Procedura penale, p. 58 
e ss.
32. DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito..., p. 411 
e ss.; BARREIROS, José António. Processo penal, 
p. 325.
33. “Ricapitolando: il pubblico ministero ritie
ne che il processo non si debba iniziare; il giudi
ce non è d’accordo e reputa che l’azione penale 
debba invece essere esercitata; deve prevalere 
la decisione del giudice.” (NOBILI, Massimo. La 
nuova procedura penale: lezioni agli studenti, 
p. 13).
34. Esclarece o autor, porém, que a Suprema 
Corte italiana compreende que, enquanto não 
houver a reabertura da investigação, o arqui
vamento do inquérito impede o MP de agir, 
por falta de requisito de “procedibilidade”. V. 
CORDERO, Franco. Procedura Penale, quinta 
edizione, p. 4312.
35. PISAPIA, Gian Domenico. Lineamenti del 
nuovo processo penale, p. 37.
36. SILVA, Germano Marques da. Curso de Pro
cesso Penal, III, p. 123.
37. “Assim os conceitos de sujeito de direito 
e personalidade, ato e negócio jurídico, pro
priedade, sanção, delito, a série infindável de 
conceitos que definem a experiência jurídica, as 
categorias gerais utilizadas para fundamentar 
acadêmicos discursos sobre a natureza jurídica 
dos institutos, não devem ser encarados como 
algo perene e intocável, à maneira do fetichis
mo conceitual dos pandectistas, mas como 
ideias em evolução cuja vocação jurídica é a de 
serem complementadas e ampliadas em função 
das necessidades reais da vida” (COELHO, Luiz 
Fernando. Lógica jurídica e interpretação das 
leis, p. 325).
38. V. nota n. 6.
39. Observar, nesse ponto, que “enquanto o 
art. 18 regula o desarquivamento de inquérito 
policial, quando decorrente da carência de pro
vas (falta de base para denúncia), só admitindo 
a continuidade das investigações se houver no
tícia de novas provas, a Súmula 524 cria uma 
condição específica para o desencadeamento 
da ação penal, caso tenha sido antes arquivado 
o procedimento, qual seja, a produção de novas 
provas. (...) Em resumo, sem notícia de prova 
nova o inquérito policial não pode ser desarqui
vado, e sem produção de prova nova não pode 
ser proposta ação penal.” (STF, HC 94.869, 
26.6.13, DJ 25.2.14). A propósito, ver também: 
RANGEL, Paulo. Direito..., p. 228 e ss; DUCLERC, 
Elmir. Curso..., vol. 1, p. 162.
40. Para uma análise global do tema v., entre 
outras obras, na doutrina brasileira: OLIVEIRA, 
Eugênio Pacelli de. Curso..., p. 72 e ss.; ROSA, 
Alexandre Morais da. Guia do..., p. 46265; 
DUCLERC, Elmir. Curso..., p. 148 e ss.; LOPES 
JR., Aury. Direito..., p. 15154; RANGEL, Paulo. 
Direito..., p. 216 e ss.; BADARÓ, Gustavo Hen
rique. Direito..., p. 602; PITOMBO, Sérgio M. de 
Moraes. Inquérito policial: novas tendências, p. 

1534; TORNAGHI, Hélio Bastos. Instituições de 
processo penal, II, p. 340 e ss; MARQUES, J. F.. 
Elementos..., II, p. 169 e ss.; TOURINHO FILHO, 
F. C.. Processo..., p. 351 e ss; COSTA, Milton 
Lopes da. Novo manual de polícia judiciária, 
p. 207 e ss.; ESPÍNOLA FILHO, Eduardo. Código 
de processo penal brasileiro anotado, p. 359 e 
ss.; BREDA, A. A.. Sugestões ao novo código de 
processo penal, p. 1167; MIRANDA, Darcy Ar
ruda. Repertório de jurisprudência do código de 
processo penal, p. 98 e ss.; SILVA, Athaide Mon
teiro da. O arquivamento do inquérito policial 
e a legítima defesa, p. 93 e ss; ROMEIRO, Jorge 
Alberto. Elementos de direito penal e processo 
penal, p. 22; FARIA, Antonio Bento de. Código 
de processo penal, p. 106 e ss.; FRANCO, Ary 
de Azevedo. Código de processo penal, p. 87 e 
ss.; TUCCI, Rogério Lauria. Princípios e regras 
orientadoras do novo processo penal brasileiro, 
p. 200 e ss.; CHAVES JÚNIOR, Edgard de Brito. 
Direito penal e processo penal militar, p. 367.
41. MIRANDA COUTINHO, J. N. A lide..., p. 117 
e ss.
42. DE LUCA, Giuseppe. Lineamenti della tute
la cautelare penale, p. 48: “potremo osservare, 
in particolare, che la cautela penale, pur svol
gendo una funzione strumentale rispetto al di
rito ed al processo principale, ha bisogno a sua 
volta del procedimento per attuarsi. Assistiremo 
cosi alla formazione di un processo cautelare, il 
quale altro non è che la proiezione anticipata 
del processo principale. Avremo una cognizione 
ed una esecuzione cautelare ed infine un titolo 
esecutivo cautelare, che dal lato strutturale, si 
pone sullo stesso piano del titolo esecutivo de
finitivo. Quando poi cercheremo di rintracciare 
la spiegazione della genesi del procedimento 
cautelare, ci accorgeremo che esso ha la fun
zione de comporre il conflitto di interessi che 
insorge tra lo Stato e l’imputato, in ordine alla 
repartizione del rischio inerente alla cautela.”
43. BARROS, Romeu Pires de. Processo penal 
cautelar, p. 3; MARQUES, J. F. Tratado de direito 
processual penal, II, p. 45 e ss.
44. CARNELUTTI, Francesco. Cenerentola, p. 7.
45. CORDERO, F. Nuovo regime della custo
dia cautelare, p. 19, tratando da “Ideologia 
della’libertà provisória. Fin dal nome l’istituto 
esibiva ascendenze inquisitorie. Antichi mo
delli assimilati nel corredo genetico, esigono 
imputati reclusi, studiati e spremuti in tem
pi lunghi, segretamente: colpevole o no (ma 
questa cultura coltiva nero pessimismo: siamo 
tutti colpevoli), l’inquisito sa cose importanti e, 
se la sua verità occulta emergesse, ogni caso 
sarebbe infallibílmente risolto; inteso il proces
so come operazione sulla psiche, bisogna che 
l’introspettore abbia il paziente sotto mano. 
Insomma, è un’eccezione fuori dal quadro fi
siologgico l’imputato libero, quando i sospetti 
puntino a misfatti seri: libertà anomala, quidi 
‘provvisoria’...”.
46. “O desarquivamento pressupõe prova 
materialmente nova, isto é, a não existente nos 
autos. Os elementos probatórios já existentes 
nos autos, mesmo que não referenciados na 
manifestação anterior de arquivamento não 
podem ser reavivados, dado que não podem 
ser considerados como novos do ponto de 
vista material. São formalmente já existentes 
e, assim, impedem a reabertura, sob pena de 
incidir o venire contra factum proprium. A mo
dificação do membro do Ministério Público não 
pode, por nova compreensão dos elementos já 

existentes, implicar em denúncia. É necessário 
que a prova justificadora da instauração da 
ação penal seja nova e relevante, bem assim 
seu valor tenha força suficiente para modificar 
a compreensão, dado que a simples oitiva de 
uma pessoa irrelevante, por exemplo, não pode 
ser um drible procedimental. Dito de outra for
ma, o simples acréscimo de novos depoimentos, 
sem alteração substancial do regime narrativo 
anterior, não serve de álibi tático para instau
ração de ação penal” (ROSA, Alexandre Morais 
da. Guia..., p. 463).
47. Sobre o argumento v. DIAS, J. F. Direito ..., 
p. 410 e a bibliografia citada.
48. TOURINHO FILHO, F. C.. Processo..., p. 245.
49. Contra: PITOMBO, S. M. M. Inquérito..., 
p. 25.
50. “Art. 310. O indeferimento da tutela cau
telar não obsta a que a parte formule o pedido 
principal, nem influi no julgamento desse, salvo 
se o motivo do indeferimento for o reconheci
mento de decadência ou de prescrição.”
51. O min. Luiz Fux, do STF, de forma mono
crática, decidiu: “Concedo medida cautelar 
requerida nos autos da ADI 6305, e suspendo 
sine die a eficácia, ad referendum do Plenário, 
(b1) da alteração do procedimento de arquiva
mento do inquérito policial (28, caput, Código 
de Processo Penal)”, tudo em face dos seguin
tes fundamentos da ADI 6305, da Associação 
Nacional dos Membros do Ministério Público: 
“(c) Artigo 28 caput, Código de Processo Penal 
(Alteração do procedimento de arquivamento 
do inquérito policial): (c1) Viola as cláusulas 
que exigem prévia dotação orçamentária para 
a realização de despesas (Artigo 169, Consti
tuição), além da autonomia financeira dos Mi
nistérios Públicos (Artigo 127, Constituição), a 
alteração promovida no rito de arquivamento 
do inquérito policial, máxime quando descon
sidera os impactos sistêmicos e financeiros ao 
funcionamento dos órgãos do parquet; (c2) A 
previsão de o dispositivo ora impugnado entrar 
em vigor em 23.01.2020, sem que os Ministé
rios Públicos tivessem tido tempo hábil para se 
adaptar estruturalmente à nova competência 
estabelecida, revela a irrazoabilidade da regra, 
inquinandoa com o vício da inconstituciona
lidade. A vacatio legis da Lei n. 13.964/2019 
transcorreu integralmente durante o período 
de recesso parlamentar federal e estadual, o 
que impediu qualquer tipo de mobilização 
dos Ministérios Públicos para a propositura 
de eventuais projetos de lei que venham a 
possibilitar a implementação adequada dessa 
nova sistemática; (c3) Medida cautelar deferi
da, para suspensão da eficácia do artigo 28, 
caput, do Código de Processo Penal;”. O prin
cipal fundamento da decisão (sobre o fumus 
boni iuris) está assim expresso: “Em análise 
perfunctória, verifico satisfeito o requisito do 
fumus boni iuris para o deferimento do pedi
do cautelar de suspensão do artigo 28, caput, 
da Lei n. 13694/2019. Na esteira dos dados 
empíricos apresentados pela parte autora, 
verificase que o Congresso Nacional descon
siderou a dimensão superlativa dos impactos 
sistêmicos e financeiros que a nova regra de 
arquivamento do inquérito policial ensejará ao 
funcionamento dos órgãos ministeriais. Nesse 
sentido, a inovação legislativa viola as cláusu
las que exigem prévia dotação orçamentária 
para a realização de despesas, além da auto
nomia financeira dos Ministérios Públicos. Na 

Rev-Bonijuris665.indb   65 15/07/2020   11:35:07



ARQUIVAMENTO DO IP E AS REGRAS DA LEI 13.964/19

66 REVISTA BONIJURIS I ANO 32 I EDIÇÃO 665 I AGO/SET 2020

esteira do que já argumentado no tópico ante
rior, vislumbro, em sede de análise de medida 
cautelar, violação aos artigos 169 e 127 da 
Constituição”. Por outro lado, o periculum in 
mora restou justificado porque os Ministérios 
Públicos não teriam tido “tempo hábil para se 
adaptar estruturalmente à nova competência 
estabelecida”. O argumento principal (quanto 
ao fumus boni iuris) é frágil – e depõe contra 
a próprio Ministério Público – porque, com a 
nova regra, livramse do controle jurisdicional 
do arquivamento, de todo inconstitucional, em 
face da estrutura autônoma da instituição e 
da “natureza” da decisão que submetem ao 
controle; depois, porque têm plenas condições 
de operacionalizar o controle interna corporis 
simplesmente pela distribuição das atribuições 
dentre os inúmeros Procuradores lotados nas 
Procuradorias Gerais; e sem nenhum aumento 
de despesas. Tais órgãos, por evidente, terão 
que trabalhar mais – é verdade –, e isso sem
pre esteve subjacente em certa má vontade de 
alguns, coisa que há muito se verificava, inclu
sive já em tempos passados, nas – um tanto 
antigas – tentativas de mudança do sistema de 
controle de legitimidade, do que foi exemplo 
marcante aquela verificada em relação ao cha
mado Projeto Frederico Marques. O Ministério 
Público, contudo, não merece algo assim. O MP 
da CR/88 não pode estar à mercê de um pen
samento tão obtuso. Além do mais, a mudan
ça – desde este ponto de vista absolutamente 
necessária – é imprescindível à refundação do 
próprio sistema processual penal, com a altera
ção de inquisitório para acusatório.
52. Para uma diferença entre tais significantes 
e que se possa recomendar, v. CORDERO, Fran
co. Guida alla procedura penale. Torino: UTET, 
1986, p. 1417.
53. A matéria é muito interessante e merece
ria uma análise mais alargada, que o presente 
ensaio não comporta. Sobre o tema da ação, 
porém, são imprescindíveis os ensinamentos 
de SILVEIRA, Marco Aurélio Nunes da. Por uma 
teoria da ação processual penal: aspectos teó
ricos atuais e considerações sobre a necessária 
reforma acusatória do processo peal brasileiro. 
Curitiba: Observatório da Mentalidade Inqui
sitória, 2018, 414p. Sobre o tema específico 

da discricionariedade v. SOUZA, Bruno Cunha. 
Obrigatoriedade da ação penal pública: o pro
blema da escassez dos recursos públicos para 
uma prestação jurisdicional eficiente. Disserta
ção de Mestrado. PPGDPUCPR, Curitiba, 2020, 
161p.
54. V. nota n. 13.
55. Neste aspecto, referente ao órgão com 
atribuição para a revisão – já previsto em lei 
– não parece ter andado bem o Min. Luiz Fux 
na decisão que concedeu a medida liminar pre
citada: “Anoto que questões operacionais sim
ples deixaram de ser resolvidas pelo legislador, 
como, por exemplo, a cláusula aberta trazida 
no caput do artigo 28, ao determinar que o 
arquivamento do inquérito policial será homo
logado pela ‘instância de revisão ministerial’. 
A nova legislação sequer definiu qual o órgão 
competente para funcionar como instância de 
revisão”. Ora, por certo não se definiu porque 
já estava na lei, o referido órgão, como superior 
administrativo; e não são, sempre, os mesmos 
órgãos. Afinal, como se sabe, no MPF, por lei, a 
atribuição é da Câmara de Coordenação e Re
visão (Criminal). Ademais, por certo consciente 
que se haveria de reformular as atribuições nas 
estruturas administrativas do MP, o legislador 
não quis vincular o agir das instituições, aí sim, 
quem sabe, incorrendo em inconstitucionalida
de. O legislador, então, não parece ter legislado 
mal; e sim bem, respeitando a autonomia do 
MP.
56. Ao contrário do que podem pensar alguns, 
não se trata de um recurso de ofício, para o qual 
se teria que ter, entre outros requisitos, um ato 
acabado e perfeito, o que, por evidente, não 
ocorre. A doutrina do direito administrativo não 
deixa muita dúvida a respeito do tema.
57. Darseá, no caso, a aplicação do art. 3º do 
CPP, fazendose interpretação extensiva. A im
portância do referido art. 3º está – justo – na 
solução interpretativa de preceitos normativos 
assim dispostos porque, como queriam os an
tigos, parece que o legislador, no caso, disse 
menos do que queria ou deveria dizer; e não há 
veto, para a extensão, na via da interpretação.
58. O preceito do caput do art. 28, como se 
percebe, usa o verbo comunicar, portanto refe
rese à comunicação, isto é, termo genérico uti

lizado para se referir à ciência do ato praticado 
ou do ato que se deva praticar. Essa dualidade 
sempre demarcou a diferença (debaixo do ter
mo genérico comunicação) entre intimação e 
notificação; aquela para ciência do ato pratica
do e esta para ciência de que se deve praticar 
um ato. No CPC/73, a diferença foi abolida e se 
adotou, para todas as hipóteses, o significante 
intimação. A atitude foi louvada. Da sua parte, 
o CPP também tinha e tem um Capítulo II, do Tí
tulo X, do Livro I, referente ao tema e que trata 
“das citações e intimações”. Independente dis
so, o CPP segue referindose à intimação (como 
no caso, por exemplo, do art. 222: “A testemu
nha que morar fora da jurisdição do juiz será 
inquirida pelo juiz do lugar de sua residência, 
expedindose, para esse fim, carta precatória, 
com prazo razoável, intimadas as partes.”), 
mas também se refere à notificação (como 
no caso, por exemplo, do art. 600, § 4º: “Se o 
apelante declarar, na petição ou no termo, ao 
interpor a apelação, que deseja arrazoar na 
superior instância serão os autos remetidos ao 
tribunal ad quem onde será aberta vista às par
tes, observados os prazos legais, notificadas as 
partes pela publicação oficial.”), o que sempre 
causou dificuldades no entendimento do tema 
e no seu ensino, dada a confusão que se criou 
e cria, mormente a partir da infeliz teoria geral 
do processo. E isso se deu, no processo penal, 
porque, para ele, a opção do CPC/73 não foi a 
melhor, por evidente, dado as previsões legais 
expressas referentes, no CPP, das notificações. 
Uma coisa, contudo, é certa: se os significados 
dos significantes são diferentes, das duas, uma: 
ou eles são tratados nos seus devidos lugares, 
ou ganham o termo genérico – e, no caso, unifi
cador – comunicação. Deste modo, a opção do 
legislador natalino do novo art. 28, ao que tudo 
indica, foi feliz, acertando pela generalidade 
(usando o verbo comunicar), ainda que, como 
se sabe, o referido artigo estivesse se referindo 
à intimação do ato praticado.
59. V. o texto na nota n. 7.
60. V. o texto na nota n. 39.
61. V. nota n. 47.
62. Art. 5º, XXXI, da CR: “a lei não prejudicará 
o direito adquirido, o ato jurídico perfeito e a 
coisa julgada”.
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I NA ANÁLISE DESSA POSTURA ATIVISTA, VERIFICA-SE COMO O 
SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA LIDA COM O FORNECIMENTO DE 
MEDICAMENTOS NÃO REGISTRADOS PELA ANVISA 

mandato que não consta do vigente texto cons-
titucional.

Com efeito, esta posição de “centralidade” do 
Poder Judiciário, mormente naquilo que toca 
à tomada das decisões mais fundamentais de 
uma sociedade, leva, sem sombra de dúvidas, à 
inquietação a respeito das causas que alçaram 
tal poder a um alto patamar1.

É certo que, desde a aprovação das consti-
tuições democráticas, surgiu um novo modelo 
de atuação estatal, dito estado constitucional 
de direito, que retoma a vocação pluralista do 
estado jurisdicional com protagonismo da juris-
dição, instituto este que passou a não ser mais 
encarado nos limites desenhados pela revolu-
ção burguesa de 1789, época na qual se entendia 
– por um conjunto de fatores – que o papel dos 
juízes era o de meros aplicadores da lei aos ca-
sos concretos2.

De fato, desde o final da segunda guerra 
mundial (1945), verificou-se, na maior parte dos 
países ocidentais, um avanço da justiça consti-
tucional sobre o espaço da política majoritária, 
que é aquela feita no âmbito do Legislativo e do 
Executivo – tendo por combustível o voto popu-
lar3. Este processo de expansão da autoridade 

O
Poder Judiciário assumiu o protagonis-
mo no Brasil. Não é nenhum exagero di-
zer que, pensamos, praticamente todas 
as suas instâncias e ramificações estão 
servindo de arena para embates sobre 

as principais questões políticas, econômicas e 
sociais que envolvem a nação, fato que, a par 
das críticas passíveis de serem feitas, aproxima 
a sociedade civil daquilo que é decidido pelos 
tribunais brasileiros todos os dias.

Em outras palavras, cada vez mais se está 
depositando nas mãos de juízes, desembarga-
dores e ministros a incumbência de ditar os ru-
mos da sociedade. O problema é que, ao menos 
no cenário atual, não se tem qualquer garantia 
de que, instados a se manifestar sobre ques-
tões sensíveis, estes órgãos da justiça limitar-
-se-ão às linhas impostas pela boa hermenêu-
tica jurídica.

Basta que se lembre – em um passado não 
tão distante –, por exemplo, da decisão proferi-
da pelo Supremo Tribunal Federal (stf), órgão 
de cúpula do Poder Judiciário nacional, acerca 
da perda do mandato parlamentar por infideli-
dade partidária, oportunidade na qual a referi-
da corte suprema “criou” hipótese de perda de 
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judicial, contudo, tornou-se mais agudo com a 
adoção de constituições cada vez mais ambicio-
sas, sendo que no Brasil seu contorno é ainda 
mais acentuado4.

Isso porque a analítica Constituição da Repú-
blica Federativa do Brasil, de 1988, elenca uma 
série de direitos fundamentais não só de cará-
ter negativo, como também de índole positiva, 
os ditos “direitos fundamentais sociais” ou “di-
reitos econômicos, sociais e culturais”, ou, ainda, 
“direitos socioeconômicos”, “direitos positivos”, 
“direitos de segunda geração” etc., os quais – via 
de regra – exigem maior dispêndio de recursos 
públicos para seu atendimento.

No entanto, já é histórica a dificuldade de ela-
boração e implementação de políticas públicas 
que deem conta de satisfazer os mandamentos 
constitucionais. É por isso que parte da doutri-
na enxerga a ampliação do papel do Poder Ju-
diciário como uma decorrência da retração do 
sistema representativo e de sua incapacidade 
de cumprir as promessas de justiça e igualdade 
que são inerentes ao ideal democrático e incor-
poradas nas constituições contemporâneas.

Neste momento de incertezas, recorre-se ao 
Judiciário5 – como guardião último dos ideais 
democráticos –, o que gera, evidentemente, uma 
situação paradoxal, pois, ao buscar suprir as 
lacunas deixadas pelo sistema representativo, 
tal poder apenas contribui para a ampliação da 
própria crise de autoridade da democracia6.

Ocorre que esta judicialização exacerbada de 
pretensões tem impactado em diversas exter-
nalidades, notadamente naquilo que se refere à 
interpretação e aplicação do direito, como, v. g., 
o ativismo judicial. No campo da saúde, já são 
incontáveis as decisões judiciais que são profe-
ridas em caráter nitidamente ativista, sem ape-
go à tecnicidade exigida pela hermenêutica7.

Este trabalho visa, portanto, evidenciar como 
uma das mais importantes cortes do país, o Su-
perior Tribunal de Justiça (stj), com respaldo 
em julgado recente do Supremo Tribunal Fe-

deral (stf) (re 657.718/mg), tem posto em prática 
conduta ativista quando se depara com ações 
envolvendo o direito fundamental à saúde, es-
pecialmente aquelas em que tem de se debruçar 
sobre o dever de o Estado fornecer medicamen-
tos que ainda não têm registro perante a Agên-
cia Nacional de Vigilância Sanitária (Anvisa).

1. FUNDAMENTOS TEÓRICOS DO 
NEOCONSTITUCIONALISMO
Por “neoconstitucionalismo” pode-se entender, 
grosso modo, as bases e a ratio do constitucio-
nalismo contemporâneo, cujo marco temporal 
inicial é o fim da segunda grande guerra. Uma 
constituição, de há muito, não pode mais ser 
considerada como uma mera carta política, vol-
tada tão somente para a estruturação do Estado 
e suas instituições, senão como um verdadeiro 
diploma jurídico, vinculante, apto a criar direi-
tos – muitos deles fundamentais – e impor de-
veres àqueles que a ela se submetem.

Daniel Sarmento bem adverte – com supor-
te no jurista mexicano Miguel Carbonell8 –, no 
entanto, que é equívoca a expressão neoconsti-
tucionalismo, pois não há uma linha de pensa-
mento teórico clara ou suficientemente coesa 
que lhe dê contorno único, senão

diversas visões sobre o fenômeno jurídico na contem-
poraneidade, que guardam entre si alguns denomi-
nadores comuns relevantes, o que justifica que sejam 
agrupados sob um mesmo rótulo, mas compromete 
a possibilidade de uma conceituação mais precisa.9

Com efeito, o que todas as abordagens teó-
ricas que embasam a doutrina do neoconstitu-
cionalismo têm em comum, as quais ganharam 
força no cenário pós-segunda guerra mundial, 
como visto, é o reconhecimento e a defesa de di-
versas alterações dogmáticas, hermenêuticas, 
jurisprudenciais e estruturais que ocorreram 
ao longo do século 20 envolvendo, sobretudo, o 
Poder Judiciário, modificações estas que, como 
é notório, atribuíram-lhe evidente caráter polí-
tico.

Por “neoconstitucionalismo” pode-se entender, grosso modo, as 
bases e a ratio do constitucio nalismo contemporâneo, cujo marco 

temporal inicial é o fim da segunda grande guerra 
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É pertinente o relatório feito por Daniel Sar-
mento:

Estas mudanças, que se desenvolvem sob a égide da 
Constituição de 88, envolvem vários fenômenos dife-
rentes, mas reciprocamente implicados, que podem 
ser assim sintetizados: (a) reconhecimento da força 
normativa dos princípios jurídicos e valorização da 
sua importância no processo de aplicação do Direito; 
(b) rejeição ao formalismo e recurso mais frequente 
a métodos ou “estilos” mais abertos de raciocínio ju-
rídico: ponderação, tópica, teorias da argumentação 
etc.; (c) constitucionalização do Direito, com a irra-
diação das normas e valores constitucionais, sobre-
tudo os relacionados aos direitos fundamentais, para 
todos os ramos do ordenamento; (d) reaproximação 
entre o Direito e a Moral, com a penetração cada 
vez maior da Filosofia nos debates jurídicos; e (e) ju-
dicialização da política e das relações sociais, com 
um significativo deslocamento de poder da esfera do 
Legislativo e do Executivo para o Poder Judiciário.10

Na mesma linha, acentua Luís Roberto Bar-
roso que “o Judiciário deixou de ser um depar-
tamento técnico-especializado e se transfor-
mou em um verdadeiro poder 
político, capaz de fazer valer a 
Constituição e as leis, inclusi-
ve em confronto com os outros 
poderes”11.

Mais uma vez, utilizamo-nos 
das lições de Daniel Sarmento:

Cresceu muito a importância política 
do Poder Judiciário. Com frequência 
cada vez maior, questões polêmicas 
e relevantes para a sociedade pas-
saram a ser decididas por magistrados, e sobretudo 
por cortes constitucionais, muitas vezes em razão de 
ações propostas pelo grupo político ou social que 
fora perdedor na arena legislativa. De poder quase 
“nulo”, mera “boca que pronuncia as palavras da lei”, 
como lhe chamara Montesquieu, o Poder Judiciário 
se viu alçado a uma posição muito mais importante 
no desenho institucional do Estado contemporâneo. 
A principal matéria-prima dos estudos que se identi-
ficam com o neoconstitucionalismo relaciona-se às 
mutações da cultura jurídica acima descritas. Em que 
pese a heterogeneidade dos posicionamentos jusfi-
losóficos dos autores que se filiam a esta linha, não 
me parece uma simplificação exagerada dizer que os 
seus principais pontos de convergência são o reco-
nhecimento destas mudanças e a sua defesa.12

Pois bem. Como visto, duas daquelas refe-
renciadas alterações13 consistem na rejeição ao 
formalismo e na centralidade – já antes referi-
da – do Judiciário, pois, segundo a doutrina, “o 
grande protagonista das teorias neoconstitu-
cionalistas é o juiz”14.

É lição corrente que as teorias neoconstitu-
cionalistas quebram com a noção de aplicação 
do direito por intermédio do método da subsun-
ção, objetivando linhas de raciocínio mais aber-
tas (envolvendo ponderação de princípios ou in-
teresses, tópica, teorias da argumentação etc.)15. 

Também é notório que o poder não deixa vá-
cuo e que o protagonismo do Poder Judiciário 
faz com que os demais poderes constituídos 
(Executivo e Legislativo) assumam uma posi-
ção secundária no trato e na responsabilidade 
com a coisa pública, tendo suas interpretações 
“desprezadas” pelo outro poder e pela sociedade 
civil – aqui amplamente considerada –, já que o 
imaginário é o de que a emancipação humana 
pode ser alcançada por intermédio das ações 
judiciais, crença que, por seu turno, leva imedia-
tamente à judicialização exacerbada da vida16.

Do exposto é possível concluir que a judicia-
lização – inclusive do direito à saúde – é conse-

quência imediata da confiança 
que as pessoas depositam no 
sistema de justiça para verem 
seus direitos garantidos.

2. JUDICIALIZAÇÃO E O 
ATIVISMO JUDICIAL
Os temas da judicialização – 
este muito em voga hodierna-
mente por conta dos neocons-

titucionalismos – e do ativismo judicial estão 
umbilicalmente ligados, como adianta Luís 
Roberto Barroso17. Isso porque, ao passo que o 
primeiro fenômeno representa a deslocação da 
tomada de decisões a respeito das questões polí-
ticas mais fundamentais dos poderes Executivo 
e Legislativo para o Judiciário, “o ativismo judi-
cial é uma atitude, a escolha de um modo especí-
fico e proativo de interpretar a Constituição, ex-
pandindo o seu sentido e alcance” a fim de que 
as demandas sociais sejam melhor atendidas18.

Ensina a doutrina mais abalizada que as ori-
gens do ativismo judicial19 são estadunidenses, 
bem como que, em um primeiro momento, tal 
fenômeno surgiu com caráter conservador; e, 
em um segundo, progressista20:

As origens do ativismo judicial remontam à jurispru-
dência norte-americana. Registre-se que o ativismo 
foi, em um primeiro momento, de natureza conser-

“O Judiciário deixou de 
ser um depar tamento 

técnico-especializado e 
se transfor mou em um 

verdadeiro poder político, 
capaz de fazer valer a 
Constituição e as leis”
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vadora. Foi na atuação proativa da Suprema Corte 
que os setores mais reacionários encontraram amparo 
para a segregação racial (Dred Scott v. Sanford, 1857) 
e para a invalidação das leis sociais em geral (Era Lo-
chner, 1905-1937), culminando no confronto entre o 
Presidente Roosevelt e a Corte, com a mudança da 
orientação jurisprudencial contrária ao intervencionis-
mo estatal (West Coast v. Parrish, 1937). A situação 
se inverteu completamente a partir da década de 50, 
quando a Suprema Corte, sob a presidência de Warren 
(1953-1969) e nos primeiros anos da Corte Burger (até 
1973), produziu jurisprudência progressista em maté-
ria de direitos fundamentais, sobretudo envolvendo 
negros (Brown v. Board of Education, 1954), acusa-
dos em processo criminal (Miranda v. Arizona, 1966) 
e mulheres (Richardson v. Frontiero, 
1973), assim como no tocante ao 
direito de privacidade (Griswold v. 
Connecticut, 1965) e de interrupção 
da gestação (Roe v. Wade, 1973).

Como adverte César Rodrí-
guez-Garavito,

na América Latina, o ativismo judi-
cial sobre direitos socioeconômicos 
tem se tornado cada vez mais pro-
eminente nas últimas duas décadas 
sob diferentes rubricas, incluindo 
“litígios estratégicos”, “casos coletivos” e “leis de 
interesse público” ao estilo americano”, destacando 
ainda que, “no Brasil [...], os tribunais moldaram deci-
sivamente a prestação de serviços sociais fundamen-
tais, como a assistência à saúde”.21

É possível dizer que, em princípio, o ativis-
mo judicial procura extrair o máximo das po-
tencialidades do texto constitucional, indo, as-
sim, além do legislador ordinário22. Mas de que 
modo isso se concretiza na prática?

De acordo com Luís Roberto Barroso, a essên-
cia de uma conduta ativista por parte do Poder 
Judiciário está ligada “a uma participação mais 

ampla e intensa do Judiciário na concretização 
dos valores e fins constitucionais, com maior 
interferência no espaço de atuação dos outros 
dois poderes”23.

Deste conceito, já se observa, portanto, que o 
tema também está associado ao princípio da se-
paração de poderes. Na forma em que pensado 
pelos federalistas do fim do século 18, à luz das 
ideias iluministas de Montesquieu, a separação 
de poderes serviria como um sistema de checks 
and balances para o exercício do poder, sendo 
que cada poder constituído, munido de suas 

competências, deveria estabe-
lecer uma relação de harmonia 
com os demais24.

De fato, a postura ativista, 
aqui reputada como uma reali-
dade que foi sendo acentuada, 
aos poucos, pela fase neocons-
titucionalista do direito cons-
titucional, manifesta-se por 
meio de diferentes condutas25, 

as quais englobam “a aplicação direta da Cons-
tituição a situações não expressamente con-
templadas em seu texto e independentemente 
de manifestação do legislador ordinário” e “a 
imposição de condutas ou de abstenções ao 
Poder Público, notadamente em matéria de 
políticas públicas”26.

É inegável que não se pode condenar ou cri-
ticar, precipitadamente, uma decisão jurisdicio-
nal que amplia os direitos fundamentais dos 
jurisdicionados. Afinal de contas, no Brasil, a 
luta pela conquista e pela efetivação prática de 
direitos é histórica.

Em princípio, o ativismo 
judicial procura 

extrair o máximo das 
potencialidades do 

texto constitucional, 
indo, as sim, além do 
legislador ordinário 
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Ademais, em alguns aspectos – como no re-
conhecimento da possibilidade de união ho-
moafetiva –, o pensamento é de que o Supremo 
Tribunal Federal andou bem ao interpretar ex-
tensivamente os direitos fundamentais, ou, ain-
da, aplicar diretamente a Constituição a situa-
ções não expressamente contempladas em seu 
texto e independentemente de manifestação do 
legislador. Aliás, esse papel contramajoritário é 
traço característico das cortes constitucionais 
ou supremas, conforme anota a doutrina27.

Não se trata, porém, como pode parecer em 
um primeiro momento, de assumir uma posição 
casuística frente ao ativismo judicial, admiran-
do-o quando o pronunciamento da corte vai ao 
encontro dos interesses ou das preferências 
pessoais e criticando-o quando isso não ocor-
re. A análise sobre a postura ativista, por certo, 
há de ser jurídica28, pois não existem direitos 
absolutos em nosso ordenamento jurídico. E 
isso porque, ao adotar uma postura ativista 
com base em motivos outros que não jurídicos 
(mediante hermenêutica rigorosa e técnica, e 
somente naquilo que se refere à expansão dos 
direitos fundamentais da pessoa humana), o 
Poder Judiciário contribui para a geração injus-
tificada de diversos “riscos sistêmicos” imprevi-
síveis e indesejados29, mormente ao princípio 
democrático e ao estado de direito. Luís Roberto 
Barroso bem nos adverte:

O juiz, por vocação e treinamento, normalmen-
te estará preparado para realizar a justiça do caso 
concreto, a microjustiça. Ele nem sempre dispõe das 
informações, do tempo e mesmo do conhecimento 
para avaliar o impacto de determinadas decisões, 
proferidas em processos individuais, sobre a realida-
de de um segmento econômico ou sobre a presta-
ção de um serviço público. Tampouco é passível de 
responsabilização política por escolhas desastradas. 
Exemplo emblemático nessa matéria tem sido o se-
tor de saúde. Ao lado de intervenções necessárias 
e meritórias, tem havido uma profusão de decisões 
extravagantes ou emocionais em matéria de medi-
camentos e terapias, que põem em risco a própria 
continuidade das políticas públicas de saúde, desor-
ganizando a atividade administrativa e comprome-
tendo a alocação dos escassos recursos públicos. 

Em suma: o Judiciário quase sempre pode, mas nem 
sempre deve interferir. Ter uma avaliação criteriosa 
da própria capacidade institucional e optar por não 
exercer o poder, em autolimitação espontânea, an-
tes eleva do que diminui.30

Quer-se dizer com isso que o ativismo judi-
cial somente pode ser posto em prática com 
cautela e tecnicidade, pois os riscos inerentes a 
seu emprego somente podem ser afastados nes-
sas condições.

Um estudo detalhado acerca de como isso 
pode ou deve ser feito escapa aos limites deste 
artigo. Todavia, facilmente se nota que há uma 
verdadeira prática ativista no âmbito do Supe-
rior Tribunal de Justiça que não está ligada a 
qualquer tipo de amarras hermenêuticas, como 
se passa a expor.

3. A POSTURA ATIVISTA DO STJ À LUZ DO 
DIREITO FUNDAMENTAL SOCIAL À SAÚDE
Como dito, o neoconstitucionalismo, também 
chamado de constitucionalismo do pós-guer-
ra, alçou o Poder Judiciário a uma verdadeira 
posição de ápice dentro do cenário político, 
econômico e social brasileiro, tendo, concomi-
tantemente, servido de justificação – devido às 
razões pelas quais surgiu – para que os tribu-
nais passassem a adotar posições ativistas em 
seus julgamentos.

Colhem-se da jurisprudência do Superior Tri-
bunal de Justiça diversas decisões que, em ma-
téria de saúde, podem ser enquadradas como 
ativistas. Para demonstrar esta situação, no en-
tanto, mister se faz proceder a uma breve expla-
nação a respeito da ausência de qualquer dever 
jurídico do Estado quanto ao atendimento desta 
específica parcela do direito fundamental social 
à saúde, qual seja, a entrega de medicamentos 
que não gozam de registro perante a Anvisa31.

Não é segredo que, após a revolução indus-
trial, diversos direitos de caráter social foram 
sendo reconhecidos como autênticos direitos 
subjetivos públicos pelo Estado – isto é, pas-

O neoconstitucionalismo alçou o Poder Judiciário  a uma verdadeira posição de ápice 
dentro do cenário político, econômico e social, tendo servido de justificação para 

que os tribunais passassem a adotar posições ativistas em seus julgamentos
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saram a ser dotados de sindicabilidade –, por-
quanto fomentou-se a “ideia da conformação 
da ordem social pelo Estado, a ele incumbindo a 
tarefa de intervir na economia, de modo a criar 
condições favoráveis a uma redução do desní-
vel social”32.

No Brasil, a Constituição da República de 
1988 inovou ao prever o direito à saúde como 
autêntico direito fundamental social, subjetivo 
e público, portanto33. Há de se considerar, tam-
bém, que o ordenamento jurídico brasileiro con-
templa, por força do § 2º do art. 5º da crfb/88, 
uma “abertura material do catálogo de direitos 
fundamentais”, englobando tratados interna-
cionais de direitos humanos34, os assim cha-
mados direitos fundamentais implícitos (como 
o direito fundamental ao mínimo existencial) 
– que decorrem do regime jurídico e dos princí-
pios da ordem constitucional – e, ainda, aqueles 
direitos fundamentais localizados topografica-
mente fora do título ii da carta magna35.

Luciano Pereira Vieira, ao se debruçar sobre 
o tema específico que aqui buscamos tratar 
(fornecimento de medicamentos sem registro 
na Anvisa), entende que, “em se tratando de 
medicamentos ainda em fase experimental, 
eventual ausência de sua disponibilização pelo 
sus não poderia ser considerada como uma 
omissão estatal passível de controle pelo Po-
der Judiciário”36. Isso porque haveria uma ver-
dadeira vedação legal à comercialização, im-
portação e industrialização destes fármacos, 
conforme se retira das leis 6.360/76 e 9.782/99, 
de onde se observa que esta proibição “é a pró-
pria política pública adotada pelo Brasil para 
esse setor”37.

Pontua Vieira que, de fato, “nesse estágio 
[experimental], ainda não foram finalizados os 
estudos e pesquisas comprobatórios de sua se-
gurança e eficácia”38, razão pela qual não have-
ria que se falar em dever do Estado em fornecer 
tais fármacos39, mormente porque o registro do 
medicamento/fármaco na Anvisa é requisito 

para seu ingresso nas listas do sus, nos termos 
do art. 19-T da Lei 8.080/90 (incluído pela Lei 
12.401/11):

Em suma, enquanto não finalizadas as pesquisas 
científicas, obtido o registro junto à Anvisa e devi-
damente incorporado ao Sistema Único de Saúde – 
após a constatação de sua eficácia, segurança, efe-
tividade e custo-efetividade –, não deve ser deferida 
medida judicial tendente a determinar a aquisição e 
dispensação, pelo Estado brasileiro, de medicamen-
to considerado experimental. ... Feitas todas essas 
considerações, a conclusão a que se chega é a de 
que no Brasil há vedação legal à dispensação pelo 
Sistema Único de Saúde, o SUS, de medicamento 
ainda em fase experimental, haja vista a impossibili-
dade deste obter o registro junto à Anvisa.40

3.1. Análise jurisprudencial
Estabelecido que não há qualquer dever jurídi-
co atribuído ao Estado no que tange à conces-
são de medicamentos que não tenham registro 
na Anvisa, passa-se a destacar que a pesquisa 
jurisprudencial realizada à luz de casos que en-
volviam tais prestações de saúde revela como o 
Superior Tribunal de Justiça tem “criado” direi-
to a partir de uma postura eminentemente ati-
vista. Vejamos alguns   exemplos41, 42.

Em determinada oportunidade, o stj firmou 
o entendimento de que a concessão, por parte 
do Estado, de medicamentos que não se encon-
trem registrados em território nacional pela 
Anvisa encontraria óbice no art. 273, §§ 1º e 1º-B, 
inc. i, do Código Penal43, não podendo os jurisdi-
cionados exigir do Estado tal prestação “embora 
o direito à vida esteja explicitamente protegido 
pela Carta Magna”44.

À primeira vista, portanto, poderia se cogitar 
que a corte fundamentou racionalmente sua 
decisão, com base em legislação posta (Código 
Penal), e que não deixa dúvidas a respeito do 
tipo de injusto que envolve a questão. Porém, 
dispõe o tribunal superior, na mesma decisão, 
que, “em casos excepcionais”, deveria ser sim-
plesmente relativizada a aplicação do mencio-
nado dispositivo legal45:

Em determinada oportunidade, o STJ firmou o entendimento de que a concessão, por 
parte do Estado, de medicamentos que não se encon trem registrados em território 

nacional pela Anvisa encontraria óbice no art. 273, §§ 1º e 1º-B, inc. I, do Código Penal 
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É importante mencionar que a decisão judicial desti-
tuída de fundamentação fática é nula, por descum-
prir o comando do artigo 93, IX, da Constituição. 
Vale dizer, não basta mencionar apenas que o direito 
à saúde está garantido na Constituição a partir do 
artigo 5º e do artigo 196. É necessário, também, 
na análise do caso judicializado, a investigação do 
diagnóstico, do quadro clínico e principalmente, a 
comprovação da melhor prática de evidência cientí-
fica, além da eficácia, da acurácia, da efetividade e 
da segurança do medicamento, produto ou proce-
dimento postulado, sem dispensar, também, a ava-
liação econômica comparativa dos benefícios e dos 
custos em relação às tecnologias já incorporadas 
(observância da relação custo-benefício).46

Ora, não há direito absoluto47 e a mera excep-
cionalidade da situação, pensamos, não pode 
justificar o afastamento de regra posta em nos-
sa legislação. Quando o stj assim se comporta, 
considerando a importância da vida e da saúde 
para as pessoas naturais, está, ao fim e ao cabo, 
“aplicando” diretamente a Constituição a situa-
ções não expressamente contempladas em seu 
texto e, inclusive, à revelia da vontade do legis-
lador ordinário, bem como impondo condutas 
ao poder público contra legem.

Noutro julgado, o stj salientou que o regis-
tro do medicamento pela Anvisa privilegiaria a 
segurança, a qualidade e a eficácia do produto 
a ser disponibilizado48. A corte expressamente 
mencionou que

em se tratando de saúde pública [...] é inconcebível 
chancelar a legalidade de registro de um medica-
mento que não se submeteu a nenhum teste de efi-
cácia, segurança e qualidade, impondo-se o devido 
rigor e precaução.

Ocorre que a questão voltou a ser “relativi-
zada” para “casos excepcionais”, isto é, desde 
que ficasse demonstrada a ineficiência ou im-
propriedade da política pública existente para 
aquela área, seria possível a concessão de medi-
camentos não registrados pela Anvisa.

Novamente, o que se vê é a suposta aplicação 
imediata da Constituição da República contra a 
vontade do legislador, pois, ainda que não haja 
muitas referências nas decisões em questão, já 

se deixou claro que, no Brasil, a política pública 
existente veda a concessão de medicamentos 
que não gozam de registro perante a Anvisa.

Acredita-se que o ativismo judicial do Supe-
rior Tribunal de Justiça, em matéria de saúde, 
notadamente em casos em que se postula o 
acesso ou a entrega de medicamento não incor-
porados em atos normativos do Sistema Único 
de Saúde (sus), tende a diminuir após a publi-
cação dos acórdãos proferidos pela corte supe-
rior no bojo dos recursos especiais repetitivos 
1.102.457/rj e 1.657.156/rj, pelos quais foram fixa-
dos requisitos objetivos indispensáveis para a 
procedência do pedido, a saber: i. comprovação, 
por meio de laudo médico fundamentado e cir-
cunstanciado expedido por médico que assiste o 
paciente, da imprescindibilidade ou necessidade 
do medicamento, assim como da ineficácia, para 
o tratamento da moléstia, dos fármacos forneci-
dos pelo sus; ii. incapacidade financeira de arcar 
com o custo do medicamento prescrito; e iii. exis-
tência de registro do medicamento na Anvisa49.

Ocorre que, em 22 de maio de 2019, no julga-
mento do RE 657.718/MG, ainda pendente de pu-
blicação, o Supremo Tribunal Federal decidiu, 
por maioria, que o Estado não pode ser obriga-
do a fornecer medicamento experimental ou 
sem registro na Agência Nacional de Vigilância 
Sanitária (Anvisa), salvo em casos excepcionais. 

De forma sintética, assim decidiu o Supre-
mo Tribunal Federal: 1. o Estado não pode ser 
obrigado a fornecer medicamentos experi-
mentais; 2. a ausência de registro na Anvisa 
impede, como regra geral, o fornecimento de 
medicamento por decisão judicial; 3. é possí-
vel, excepcionalmente, a concessão judicial 
de medicamento sem registro sanitário, em 
caso de mora irrazoável da Anvisa em apre-
ciar o pedido (prazo superior ao previsto na Lei 
13.411/2016), quando preenchidos três requisitos: 
I – a existência de pedido de registro do me-
dicamento no Brasil, salvo no caso de me-
dicamentos órfãos para doenças raras e 

Em 22 de maio de 2019, no julga mento do RE 657.718/MG, ainda pendente de 
publicação, o Supremo Tribunal Federal decidiu, por maioria, que o Estado não pode 

ser obriga do a fornecer medicamento experimental ou sem registro na Anvisa
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ultrarraras; II – a existência de registro do me-
dicamento em renomadas agências de regula-
ção no exterior; e III – a inexistência de subs-
tituto terapêutico com registro no Brasil; e 
4. as ações que demandem o fornecimento de me-
dicamentos sem registro na Anvisa deverão ser 
necessariamente propostas em face da União50. 

O julgado do stf, com repercussão geral, im-
pede a concessão de medicamento por decisão 
judicial sem registro na Anvisa, mas ao permitir 
a concessão, excepcionalmente, ainda que con-
dicionada ao preenchimento de requisitos ob-
jetivos, mantém a necessidade de judicialização 
das políticas públicas de saúde para a obtenção 
de medicamentos sem o devido registro, em 
postura ativista, na medida em que permite o 
fornecimento de medicamento contrariamente 
à política pública adotada pelo poder compe-
tente. Tal julgado, por certo, afeta a tese fixada 
pelo stj, que não excepcionou a necessidade de 
registro na Anvisa do medicamento a ser forne-
cido pelo Estado por decisão judicial.

Em suma, portanto, apesar de constituir in-
fração penal o fornecimento de medicamento 
sem registro na Anvisa (art. 273, §§ 1º e 1º-b, inc. 
i, do Código Penal) e não haver o dever estatal 
de atendimento a esta pretensão decorrente 
do direito à saúde, é possível dizer que o Supe-
rior Tribunal de Justiça, em postura claramen-

te ativista, e agora com respaldo do Supremo 
Tribunal Federal, deixa de observar a política 
pública existente sem quaisquer dificuldades, 
principalmente quando a prestação de saúde se 
revela como imprescindível para a salvaguarda 
da vida e da saúde do demandante.

O que é isto senão uma atitude ativista do 
Superior Tribunal de Justiça? Ao impor condu-
tas ao poder público contra a própria política 
pública por ele criada (cf. leis 6.360/76 e 9.782/99) 
em razão de uma suposta aplicação “direta” da 
Constituição da República, o stj “cria” legislação 
nova, função para a qual não lhe foi atribuída 
competência pelo poder constituinte originário.

3.2. Teoria dos diálogos institucionais: 
possibilidade de solução? 
Se são patentes as noções de que juízes, desem-
bargadores e ministros não são democratica-
mente eleitos pelo povo para criar o direito, mas 
que, por outro lado, não poderiam eles se limi-
tar a meros aplicadores da lei (no sentido de au-
tênticos exegetas), qual seria a saída para essa 
problemática? A resposta pode estar na teoria 
dos diálogos institucionais, que se diferenciam 
pelas abordagens que realizam e decorrem da 
ideia de constitucionalismo cooperativo51.

As aproximações empíricas tratam os diá-
logos como um produto que é resultado do 

Ao impor condu tas ao poder público contra a própria política pública por 
ele criada (cf. leis 6.360/76 e 9.782/99) em razão de uma suposta aplicação 

“direta” da Constituição da República, o STJ “cria” legislação nova 
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desenho institucional e da separação entre os 
poderes. Uma análise passível, portanto, de ve-
rificação prática, mediante a atuação das cor-
tes e do acatamento ou superação das decisões 
judiciais pelos demais poderes. As abordagens 
normativas tratam os diálogos como uma de-
manda, uma exigência normativa, que estabele-
ça essa comunicação entre o Poder Judiciário e 
os demais poderes.

Quem faz uma diferenciação entre as distin-
tas perspectivas dos diálogos, conforme suas 
características mais marcantes é Katherine 
Bateup. Para ela, os diálogos poderiam, primei-
ramente, ser classificados pelo método, compre-
endidos como um comportamento deliberado e 
consciente dos juízes para fomentar um deba-
te com os demais poderes sobre o significado 
da Constituição. Essa postura metodológica de 
fomento ao debate por parte dos juízes poderia 
se manifestar de três formas diferentes: pelo 
aconselhamento judicial, por meio de medidas 
processuais e por uma atuação minimalista do 
Poder Judiciário52.

Dentro da abordagem estrutural dos diálo-
gos, segundo Bateup, haveria a teoria do equi-
líbrio. Conforme essa visão, o Poder Judiciário 
não teria qualquer capacidade superior para 
interpretar a Constituição53. Assim, juízes e 
cortes atuariam como mais uma instância de 
discussão na definição do sentido da Consti-
tuição.

Essa perspectiva não volta seus olhos somen-
te para o Poder Judiciário, preocupando-se so-
bre como pensam as outras instituições e atores 
na definição dos significados da Constituição. 
Para Bateup, portanto, a teoria do equilíbrio, 
ainda que seja passível de críticas, é a que me-
lhor possibilitaria o diálogo, pois compreende 
a interpretação da Constituição como tarefa 
compartilhada entre os poderes, sem conferir 
primazia a nenhum deles, e ainda ressalta a im-
portância da participação de outros atores, tais 
como instituições e o povo em geral54.

CONCLUSÃO
Não é mais nenhuma surpresa deparar-se com 
decisões ativistas oriundas de nossos tribunais, 
muito por força das ideias – disseminadas em 
nosso país – que inspiram o assim chamado ne-
oconstitucionalismo.

A análise jurisprudencial permitiu concluir 
que, em casos envolvendo parcela específica do 
direito fundamental social à saúde, qual seja, 
a concessão de medicamentos que ainda não 
gozam de registro perante a Anvisa, o Superior 
Tribunal de Justiça afasta com tranquilidade as 
normas legais editadas pelo legislador em “ca-
sos excepcionais”, sejam aquelas de índole pu-
nitiva (como o art. 273, §§ 1º e 1º-B, do Código Pe-
nal), sejam aquelas voltadas à própria política 
pública idealizada pelos poderes constituídos 
competentes (leis 6.360/76 e 9.782/99).

Trata-se, portanto, da criação de direito novo, 
de conduta ativista, pois a corte reconhece di-
reitos inexistentes com base em uma suposta 
aplicação direta da Constituição da República, 
indo contra a política pública criada para aten-
der a saúde nesta seara, o que fragiliza o siste-
ma como um todo, na medida em que o direito à 
saúde, tal como qualquer direito fundamental, 
não é absoluto.

Além disso, a conduta em questão viola o prin-
cípio da igualdade, visto que tais medicamentos 
e tratamentos, ainda sem registro na Anvisa, 
não são disponibilizados a toda a população, o 
que confere um privilégio àquele que alcança tal 
objetivo por meio de uma decisão judicial.

Com efeito, a problemática é complexa e, 
como já exposto, uma possibilidade de solucio-
ná-la repousa sobre a teoria dos diálogos ins-
titucionais, porquanto é evidente que a inter-
pretação da Constituição deve ser uma tarefa 
compartilhada entre os poderes constituídos, 
sem que haja qualquer primazia a algum deles 
ou imposição de decisões por apenas um dos 
poderes, sem levar em conta circunstâncias que 
limitam ou oneram os demais poderes.	 n

A corte reconhece di reitos inexistentes com base em uma suposta aplicação 
direta da Constituição, o que fragiliza o siste ma como um todo, na medida em 
que o direito à saúde, tal como qualquer direito fundamental, não é absoluto
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NOTAS
1. É possível citar, entre outros, os fenôme
nos da redemocratização, da constitucionali
zação abrangente e do sistema brasileiro de 
controle de constitucionalidade como con
causas para a ascensão do Poder Judiciário 
no Brasil. Para uma análise mais aprofunda
da sobre o tema, cf. BARROSO, Luís Roberto. 
Judicialização, ativismo judicial e legitimi
dade democrática. Disponível em: <http://
www.cnj.jus.br/eadcnj/mod/resource/view.
php?id=47743>. Acesso em: 28 ago. 2018. 
p. 4.
2. Cf., a respeito, o ensaio de FIORAVANTI, 
Maurizio. Estado y constitución. In: FIORAVAN
TI, Maurizio (Org.). El Estado Modernos em Eu
ropa: Instituciones y derecho. Madrid: Editorial 
Trotta, 2004. pp. 1343.
3. BARROSO, Luís Roberto. Judicialização... cit., 
p. 1.
4. Cf. VIEIRA, Oscar Vilhena. Supremocracia. In: 
Revista Direito GV, São Paulo 4 (2), p. 441464, 
jul./dez. 2008.
5. No mesmo sentido: “toda esta deficiente 
atuação do Legislativo e do Executivo confi
gura causa para a ascensão institucional do 
Poder Judiciário” (SCHULZE, Clenio; NETO, João 
Gabriel Gebran. Direito à saúde: análise à luz 
da judicialização. Porto Alegre: Verbo Jurídico, 
2016. p. 45).
6. Como bem adverte VIEIRA, Oscar Vilhena. 
Supremocracia. In: Revista Direito GV, São Paulo 
4 (2), p. 441464, jul./dez. 2008.
7. Bem nos apresenta a crise da hermenêu
tica jurídica o professor STRECK, Lenio Luiz. 
Hermenêutica jurídica e(m) crise: uma explo
ração hermenêutica da construção do Direito. 
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1999. 
passim.
8. Cf. CARBONELL, Miguel. Teoria del Neocons
titucionalismo: Ensayos escogidos. Madrid: Edi
torial Trotta, 2007.
9. SARMENTO, Daniel. O Neoconstituciona
lismo no Brasil: Riscos e possibilidades. Dis
ponível em: <http://www.dsarmento.adv.br/
content/3publicacoes/16oneoconstitucio
nalismonobrasilriscosepossibilidades/o
neoconstitucionalismonobrasil.riscosepos
sibilidadesdanielsarmento.pdf>. Acesso em: 
28 ago. 2018. p. 4.
10. Idem, p. 12.
11. BARROSO, Luís Roberto. Judicialização... 
cit., p. 3. Em sentido próximo, SCHULZE, Clenio; 
NETO, João Gabriel Gebran. Ob. cit., p. 47.

12. SARMENTO, Daniel. O neoconstitucionalis
mo... cit., p. 7.
13. Para uma análise mais ampla e completa 
dessas alterações, cf. SARMENTO, Daniel. O ne
oconstitucionalismo..., cit., passim.
14. Idem, p. 2.
15. Idem, p. 1.
16. Idem, p. 12.
17. BARROSO, Luís Roberto. Judicialização... 
cit., passim.
18. Idem, p. 6.
19. O qual se opõe à autocontenção judicial 
(Cf. BARBOZA, Estefânia Maria de Queiroz. A 
legitimidade democrática da jurisdição consti
tucional na realização dos direitos fundamen
tais sociais. Dissertação de Mestrado. Pontifícia 
Universidade Católica do Paraná. Curitiba: 
2015. p. 184
20. BARROSO, Luís Roberto. Judicialização..., 
cit., p. 7. Cf., também, BARBOZA, Estefânia Ma
ria de Queiroz. A legitimidade..., cit., p. 76 e ss.
21. RODRÍGUEZGARAVITO, César. Beyond the 
Courtroom: The Impact of Judicial Activism on 
Socioeconomic Rights in Latin America. Dispo
nível em: <http://www.corteidh.or.cr/tablas/
r27171.pdf>. Acesso em: 28 ago. 2018.
22. BARROSO, Luís Roberto. Judicialização... 
cit., p. 7.
23. Idem, p. 6.
24. Vale lembrar que, na Carta 51, James 
Madison advoga incisivamente em defesa do 
sistema de freios e contrapesos (checks and ba
lances) tal qual delineado na proposta de Cons
tituição. Nesse sentido, propõe, tendo em vista 
o malogro dos sistemas externos (Recursos ao 
Povo), que haja mecanismos internos do Poder 
que prevejam modos de correção dos proble
mas surgidos na relação entre os Poderes, “de 
modo que as diferentes partes constituintes 
possam, através de suas mútuas relações, ser 
os meios de conservar cada um em seu devido 
lugar” (cf. HAMILTON, Alexander; MADISON, Ja
mes; JAY, John. O Federalista. Tradução de Ricar
do Rodrigues Gama. 3. ed. Campinas: Editora 
Russell, 2009. p. 47 a 51.
25. Para uma visão mais geral sobre todos os 
elementos caracterizadores do ativismo judicial 
(os quais não convém aqui expor, dado o objeto 
deste artigo), cf. BARROSO, Luís Roberto. Judi
cialização... cit., passim.
26. Idem, p. 6.
27. Sobre o conceito de “dificuldade majoritá
ria”, cf. BICKEL, Alexander. The least dangerous 

branch: the Supreme Court at the bar of politics. 
New Haven, CL: Yale University Press, 1986. 
pp.16 e ss. V., também, WALDRON, Jeremy. The 
Core of the Case against Judicial Review. The 
Yale Law Journal, v. 115, 2006. p. 13461406, 
questionando a veracidade da afirmação geral 
de que as maiorias não protegeriam os direitos 
das minorias — incumbência mui conectada à 
ideia do papel “contramajoritário” das cortes 
constitucionais.
28. Também, neste sentido: SCHULZE, Clenio; 
NETO, João Gabriel Gebran. Ob. cit., p. 75.
29. Para uma análise de todos os riscos que o 
ativismo judicial gera, cf. BARROSO, Luís Rober
to. Judicialização... cit., passim; e SARMENTO, 
Daniel. O neoconstitucionalismo... cit., passim.
30. BARROSO, Luís Roberto. Judicialização... 
cit., p. 1617.
31. Agradeço ao auxílio de Leonardo Felipe 
Marques Tiradentes, cuja pesquisa gentilmente 
realizada serve de subsídio para as considera
ções que seguem.
32. Cf. OLIVEIRA, Kátia Cristine Santos de; 
COSTA, Jamille Coutinho. Direito à Saúde: da 
(in)efetividade das políticas públicas à sua ju
dicialização como forma de garantir o mínimo 
existencial. In: Revista de Direito Brasileira, vol. 
1, p. 7799, jul./dez. 2011. p. 80.
33. Para os fins deste estudo, devem ser en
tendidos como direitos sociais aqueles “direitos 
fundamentais que têm por objeto a tutela de 
bens econômicos, sociais e culturais impres
cindíveis para assegurar uma vida digna, que 
o indivíduo poderia obter também dos parti
culares, caso ostentasse condições financeiras 
para adquirilos e os encontrasse disponíveis no 
mercado” (cf. HACHEM, Daniel Wunder. Mínimo 
existencial e direitos fundamentais econômi
cos e sociais: distinções e pontos de contato à 
luz da doutrina e jurisprudência brasileiras. In: 
Direito público no Mercosul: intervenção esta
tal, direitos fundamentais e sustentabilidade. 
Romeu Felipe Bacellar Filho e Daniel Wunder 
Hachem (Coords.). Belo Horizonte: Fórum, 2013. 
p. 205).
34. Observase que, no campo do direito in
ternacional, a Declaração Universal da Organi
zação das Nações Unidas (ONU), de 1948, em 
seus arts. 22 e 25, foi o primeiro documento a 
prever expressamente o direito à saúde, segui
da do Pacto Internacional dos Direitos Econô
micos, Sociais e Culturais (1966), da Conven
ção dos Direitos da Criança e da Convenção 
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Americana de Direitos Humanos (1989) — 
todas incorporadas pela legislação pátria. Cf., 
a respeito, SARLET, Ingo Wolfgang. Algumas 
considerações em torno do conteúdo, eficácia 
e efetividade do direito à saúde na Constitui
ção de 1988. In: Interesse Público, ano 3. n. 12. 
out./dez. p. 91107. Sapucaia do Sul: Notadez, 
2001. p. 94.
35. SARLET, Ingo Wolfgang. Algumas conside
rações em torno do conteúdo, eficácia e efeti
vidade do direito à saúde na Constituição de 
1988. In: Interesse Público, ano 3. n. 12. out./
dez. p. 91107. Sapucaia do Sul: Notadez, 2001., 
p. 9495.
36. VIEIRA, Luciano Pereira. Judicialização 
de políticas públicas na área de saúde: há um 
direito fundamental ao fornecimento de me
dicamentos experimentais no Brasil? In: Ca
dernos de Direito, v. 12, n. 22, pp. 91110, jan./
jun. 2012, p. 100. Em sentido diverso, ARAÚJO, 
Rodrigo Vasconcelos Coêlho de. Fornecimento 
de medicamentos através de decisão judicial. 
Curitiba: Juruá, 2015. p. 164.
37. VIEIRA, Luciano Pereira. Judicialização... 
cit., p. 100 e ss.
38. É de tão fundamental o cuidado com a 
vida, saúde e segurança das pessoas que o 
Supremo Tribunal Federal já concedeu medida 
liminar na ADI 5.501/DF para suspender a efi
cácia da Lei 13.269/2016, que autorizava o uso 
da assim chamada “pílula do câncer” (fosfoeta
nolamina sintética), ainda sem registro na AN
VISA: “é inconstitucional a Lei n. 13.269/2016, 
que autorizou o uso da fosfoetanolamina sinté
tica (‘pílula do câncer’) por pacientes diagnosti
cados com neoplasia maligna, mesmo sem que 
existam estudos conclusivos sobre os efeitos 

colaterais em seres humanos e mesmo sem que 
haja registro sanitário da substância perante a 
ANVISA” (STF, PLENÁRIO, MCADI 5.501/DF, rel. 
Min. MARCO AURÉLIO, j. 19/05/2016).
39. VIEIRA, Luciano Pereira. Judicialização... 
cit., p. 100.
40. VIEIRA, Luciano Pereira. Judicialização... 
cit., p. 104105.
41. Considerando que os argumentos prati
camente se repetem em todas decisões ana
lisadas, optouse por apenas mencionar dois 
exemplos.
42. Vide nota n. 32.
43. “Art. 273. Falsificar, corromper, adulterar 
ou alterar produto destinado a fins terapêuticos 
ou medicinais: Pena – reclusão, de 10 (dez) a 
15 (quinze) anos, e multa. § 1º – Nas mesmas 
penas incorre quem importa, vende, expõe à 
venda, tem em depósito para vender ou, de 
qualquer forma, distribui ou entrega a consumo 
o produto falsificado, corrompido, adulterado 
ou alterado. (Redação dada pela Lei nº 9.677, 
de 2.7.1998) (...). § 1ºB. Está sujeito às penas 
deste artigo quem pratica as ações previstas no 
§ 1º em relação a produtos em qualquer das 
seguintes condições: I – sem registro, quando 
exigível, no órgão de vigilância sanitária com
petente”.
44. BRASIL. Superior Tribunal de Justiça. Agra
vo Regimental no Agravo em Recurso Especial 
n. 154.385/MG, de relatoria do Ministro Napo
leão Nunes Maia Filho. Julgado em 28.03.2017. 
DJe 05.04.2017. Também neste sentido, o AgInt 
no REsp. 1.365.920/SC, rel. Min. Gurgel de Fa
ria, DJe 17/02/2017).
45. No AgRg no REsp. 1.366.857/PR, rel. Min. 
Napoleão Nunes Maia Filho, DJe 31.03.2017, 

e no REsp. 1.650.790/PE, rel. Ministro Herman 
Benjamin, DJe 20.04.2017, o STJ faz a mesma 
relativização.
46. SCHULZE, Clenio; NETO, João Gabriel Ge
bran. Ob. cit., p. 6768.
47. “Além disso, o que a Constituição assegura 
é que todos tenham, em princípio, as mesmas 
condições de acessar o sistema público de saú
de, mas não que qualquer pessoa, em qualquer 
circunstância, tenha um direito subjetivo defini
tivo a qualquer prestação oferecida pelo Estado 
ou mesmo a qualquer prestação que envolva 
a proteção de sua saúde” (SARLET, Ingo Wolf
gang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, 
Daniel. Curso de direito constitucional. 4. ed. 
ampl. São Paulo: Saraiva, 2015. p. 623).
48. BRASIL. Superior Tribunal de Justiça. AgInt 
no REsp. 1.365.920/SC, rel. Min. Gurgel de Fa
ria, DJe 17/02/2017.
49. Disponível em: <http://www.stj.jus.br/
repetitivos/temas_repetitivos/pesquisa.jsp>. 
Acesso em: 27 jun. 2020.
50. Disponível em: < http://portal.stf.jus.br/
processos/detalhe.asp?incidente=4143144>. 
Acesso em: 27 jun.2020.
51. SCHULZE, Clenio; NETO, João Gabriel Ge
bran. Ob. cit., p. 73.
52. GODOY, Miguel. Devolver a Constituição 
ao Povo: Crítica à Supremacia Judicial e Diálo
gos Institucionais. Belo Horizonte: Fórum, 2017.
53. “O modelo inaugurado com a Constituição 
de 1988 não permite deduzir expressamente 
que cabe ao Poder Judiciário o papel de di
zer a última palavra sobre o sistema jurídico” 
(SCHULZE, Clenio; NETO, João Gabriel Gebran. 
Ob. cit., p. 73).
54. GODOY, Miguel. Devolver… cit.
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DOUTRINA JURÍDICA

Gisele Leite DOUTORA EM DIREITO

A INTERVENÇÃO DAS FORÇAS 
ARMADAS NO BRASIL

I INTERPRETAÇÃO ADEQUADA DO ART. 142 DA CF AFIRMA QUE 
NÃO CABE AO PRESIDENTE, EM ATO DISCRICIONÁRIO, CONVOCAR 
TROPAS EM NOME DA LEI E DA ORDEM 

de 1964”, promovendo revisionismo histórico 
e autêntica exaltação à ditadura instalada no 
país em primeiro de abril de 1964, a qual consta 
do site oficial do Ministério da Defesa.

A nota oficial defende que a ditadura, instala-
da a partir do golpe de 1964, foi um marco para 
a democracia brasileira. Tal nota foi publicada 
em oficial instrumento do Executivo federal, 
representando afronta à ordem constitucional 
vigente, na tentativa de legitimar o golpe de es-
tado, que sublevou militares contra autoridade 
civil que lhes comandava e, ainda, determinou 
o fechamento do parlamento, que interveio no 
sistema de justiça brasileiro e, sobretudo, que 
matou, torturou e promoveu o desaparecimen-
to forçado de brasileiros opositores ao regime 
instaurado.

Lembremos que a atual Constituição é resul-
tante da transição do regime autoritário para 
o regime enunciado como democrático, tanto 
que reconheceu, em seu art. 8º do Ato de Dispo-
sições Constitucionais Transitórias (adct), que 
o Brasil viveu período de exceção. Para tanto, 
criou-se um sistema constitucional para repa-
ração1 de vítimas de atos de exceção do Estado 
brasileiro.

O
art. 142 do vigente texto constitucional 
brasileiro salienta que o presidente da 
República é a autoridade suprema sob a 
qual estão submetidas as Forças Arma-
das. 

A harmonia e a interdependência dos pode-
res da República devem ser obedecidas, porém 
a questão pode ser levada às Forças Armadas 
para que, então, atuem para repor a lei e a or-
dem.

Deve-se evitar a hermenêutica desviante do 
referido dispositivo constitucional, pois não se 
autoriza que quaisquer dos poderes constitu-
cionais possam requerer diretamente a inter-
venção das Forças Armadas para garantia da lei 
e da ordem, uma vez que referendar-se-ia após a 
pretendida intervenção tudo legalizado confor-
me a Constituição brasileira de 1988.

Trata-se de leitura equivocada e facilmente 
manejável por influxos ideológicos oportunistas.

Todo o povo brasileiro, bem como as institui-
ções democráticas, foram surpreendidos, quan-
do, em 30 de março de 2020, em ato de total des-
prezo à democracia praticado pelas autoridades 
representadas, houve a publicação de nota cha-
mada de “Ordem do Dia Alusiva ao 31 de Março 

Rev-Bonijuris665.indb   80 15/07/2020   11:35:14



Gisele Leite DOUTRINA JURÍDICA

81REVISTA BONIJURIS I ANO 32 I EDIÇÃO 665 I AGO/SET 2020

Todo o texto constitucional pátrio em sua 
prioritária identidade abriga um sincero e ex-
presso repúdio à ditadura, tanto que em seu 
primeiro artigo colocou como fundamentos do 
Estado a pluralidade política e a dignidade da 
pessoa humana, bem como estabeleceu a ina-
fiançabilidade do crime de tortura.

A conduta insana de render homenagens 
ao regime de exceção instalado com o golpe de 
1964 precisa ser impedida e, se possível, punida 
pelas instituições republicanas. Do contrário, 
será um aceno para que haja possível e eventual 
intervenção ilegítima das Forças Armadas para 
romper definitivamente o pacto constitucional 
e, depois, autoridade da República, resultando 
em prejuízo inaceitável ao nosso proclamado 
estado democrático de direito.

Recentemente, o presidente da República 
convocou e compareceu aos atos que pediam 
o fechamento do Congresso Nacional e do stf, 
contando com a presença de seus familiares e 
até ministros de estado, que abordavam com 
tranquilidade a possibilidade de reedição de 
atos normativos que violam direitos políticos e 
individuais (Ato Institucional 5). 

Trata-se de conduta inconstitucional e anti-
democrática que significa traição ao juramento 
feito na posse, de respeitar e defender a Consti-
tuição Federal de 19882.

Ademais, a existência em sítio oficial do Mi-
nistério da Defesa de nota comemorativa ao 
golpe de estado, utilizando-se de publicidade 
institucional para o fim diverso do que é esta-
belecido no texto constitucional vigente, con-
figura plenamente, mais uma vez, o desvio de 
finalidade, uma vez que não há nada de teor 
educativo nem informativo nessa publicidade 
institucional, parecendo ser orientação ou re-
comendação ao povo da necessidade de novo 
golpe de estado.

É verdade que o Brasil não logrou êxito em 
se alforriar de seu passado ditatorial e, ainda, 
das graves violações de direitos humanos que 

serviram de base para condenação internacio-
nal pela Comissão Internacional dos Direitos 
Humanos. 

A existência de censura, limitação de espaços 
políticos de debate, a criminalização de movi-
mentos sociais, a asfixia de resistências demo-
cráticas, as execuções sumárias e torturas, além 
de desaparecimentos forçados fizeram e ainda 
hoje fazem parte da atuação estatal.

Mesmo depois de três décadas da chamada 
redemocratização ainda se testemunha a con-
servação de movimentos institucionais autori-
tários, cuja gênese reside no histórico colonial 
do país e que se coaduna com o contexto pecu-
liar político da América Latina, que é denomina-
do colonialidade do poder3.

Advertiu a filósofa alemã de origem judaica 
Hannah Arendt que “uma das lições que podem 
ser apreendidas das experiências totalitárias é 
a assustadora confiança de seus dirigentes no 
poder da mentira, na capacidade de, por exem-
plo, reescreverem a história uma e outra para 
adaptar a passada a linha política”.

É o que chamou de “banalidade do mal”, que 
serve para denominar a incapacidade de refle-
xão crítica e empática acerca do mal causado 
por experiências totalitárias e abusivas e que 
tanto serviu de pano de fundo para formula-
ção desse conceito que esteve presente no jul-
gamento em Nuremberg por oficiais nazistas. 
Arendt percebeu que durante os julgamentos 
havia um distanciamento da realidade vivida 
com a adoção de posturas acríticas e meramen-
te subservientes às ordens. 

Afinal, o conformismo total parece ter des-
truído a própria capacidade de sentir, mesmo 
que seja algo tão extremo como a tortura ou o 
simples medo da morte.

A banalização do mal, associada ao fanatis-
mo ideológico, ganha elevada potência no pre-
sente tempo no Brasil, como está explícito na 
referida Ordem publicada no sítio eletrônico do 
Ministério da Defesa. 

Advertiu a filósofa alemã de origem judaica Hannah Arendt que “uma 
das lições que podem ser apreendidas das experiências totalitárias é a 

assustadora confiança de seus dirigentes no poder da mentira”
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Tal facciosismo antidemocrático não pode 
permanecer, principalmente porque o texto 
constitucional vigente nos consagrou como es-
tado democrático de direito, que tem como fun-
damentos a cidadania, a dignidade humana e o 
pluralismo político, bem como se rege, até nas 
relações internacionais, pelo princípio da pre-
valência dos direitos humanos.

A princípio, a lei e a ordem devem ser man-
tidas pelas próprias instituições democráticas, 
e, portanto, as Forças Armadas não podem in-
tervir como e quando lhes aprouver. Conforme 
bem elucida Lenio Luiz Streck4, com sua habitu-
al inteligência arguta, caso seja feita tal leitura 
forma-se entendimento inconstitucional e anti-
democrático. 

Prevê o art. 142 da cfrb/88 que lei comple-
mentar disciplinará as normas a serem obser-
vadas para a intervenção das Forças Armadas, 
bem como o seu procedimento a ser estritamen-
te observado, para tanto, e, por fim, fixando o ca-
ráter somente subsidiário desse emprego, para 
fins de garantir a segurança pública, o que foi 
disposto na Lei Complementar 97/99 (parcial-
mente modificada pelas leis complementares 
114/04 e 136/10).

Ademais, a manutenção da lei e da ordem 
não credencia a intervenção militar para fins de 
golpe de estado, e não dá plena autonomia da 
parte de quem portar armas5.

Devemos ter cuidado, pois a hermenêutica 
simplificadora sempre se mostra perigosa e 
quaisquer solicitações dos poderes da Repú-
blica deverão ser feitas e encaminhadas ao co-
mandante das Forças Armadas, a quem caberá 
decidir sobre a atuação nos estritos casos pre-
vistos que correspondem ao estado de defesa 
e ao estado de sítio, conforme disciplina a lei 
complementar.

Não é a eventual simpatia ou pendor por 
meios antidemocráticos do Poder Executivo 
que pode credenciar nem autorizar o retrocesso 
democrático. Tampouco o ufanismo6 fascista.

Em países em que existem mecanismos de 
controle de constitucionalidade e onde tal 
instituto pode se desenvolver em perspectiva 
substancial, a existência de cláusulas pétreas é 
comum, havendo a emergência de tensões en-
tre os direitos fundamentais e a democracia. A 
existência de uma constituição escrita e rígida, 
devidamente dotada de supremacias formal e 
material, é, por si só, o autêntico mecanismo de 
proteção de direitos fundamentais. 

Realmente, a democracia não é um valor-fim, 
mas positivamente meio de realização de valo-
res essenciais à convivência humana, os quais 
traduzem basicamente os direitos fundamen-
tais do homem. Não é mero conceito político, de 
caráter abstrato e estático, mas sim processo de 
afirmação do povo e de garantia de direitos fun-
damentais conquistados ao longo de sua traje-
tória histórica. 

Segundo Norberto Bobbio:
Democracia é a oposição a todas as formas de go-
vernos autocráticos, caracterizada por um conjunto 
de regras (primárias ou fundamentais) que estabele-
cem quem está autorizado a tomar decisões coleti-
vas e mediante quais procedimentos, com previsão 
e facilitação da participação, a mais ampla possível, 
dos interessados.

A declaração de que é inafiançável e impres-
critível o crime cometido através da ação de 
grupos armados, sejam estes civis ou militares, 
contra a ordem constitucional e a democracia é 
prevista no inciso xliv do art. 5° da Constituição 
Federal brasileira. Essa é uma forma de proteção 
aos princípios democráticos e até à própria Cons-
tituição. Dessa forma, traduz-se em garantia de 
extrema importância para a manutenção da so-
ciedade, visto que é por meio dela que a ordem 
é mantida. É do texto constitucional que toda a 
ordem jurídica retira sua validade e eficácia.

O regime democrático inaugurado com a 
Constituição de 1988 é, em perspectiva histórica, 
realidade recente no Brasil. Aos poucos, a socie-
dade brasileira tem aprendido a dar sentido e a se 
apropriar de conceitos e valores da carta magna. 

É verdade que o Brasil não logrou êxito em se alforriar de seu  
passado ditatorial e, ainda, das graves violações de direitos humanos 

que serviram de base para condenação internacio nal 
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A proteção de minorias existe mesmo em 
face de eventuais maiorias tiranas, sendo ca-
racterística comum a todas as democracias con-
solidadas do mundo em que vigoram a plurali-
dade de opiniões e diversidade de identidades. 
Tal característica está fortemente presente na 
Constituição do Brasil, por meio de salvaguar-
das positivadas7.

Aliás, como se pode verificar, o texto cons-
titucional brasileiro vigente protege o sistema 
político contra qualquer intervenção militar e 
mesmo uma hermenêutica literal não avaliza a 
possibilidade de ação autônoma das Forças Ar-
madas.

O princípio da unidade da constituição e sua 
sistemática admitem outros dispositivos que 
organizam e estabelecem as normas para inter-
venção federal, estado de defesa e estado de sí-
tio, bem como prevê a existência do Conselho da 
República8 e do Conselho de Defesa Nacional, 
ambos com função opinativa, restando ao final 
decisão superior ao presidente da República.

Ademais, há nítida tensão entre o processo 
político majoritário e a interpretação consti-
tucional quando o Judiciário invalida atos dos 
outros dois poderes. A principal questão rela-
cionada à legitimação democrática do Judiciá-
rio é chamada de dificuldade contramajoritária, 
porque a investidura dos seus membros ocor-
re essencialmente por critérios técnicos e sem 

eleição popular. Uma das principais e nobres 
missões do Judiciário é assegurar a higidez das 
regras do jogo democrático9, mas lembremos 
que a democracia não se resume ao princípio 
majoritário.

De outro viés, percebe-se o exercício desse 
controle além das barreiras estritamente de le-
galidade. Luiz Werneck Vianna, citando Antoi-
ne Garapon, aponta as razões de maior partici-
pação do Judiciário na vida política, razões que 
bem se amoldam à realidade brasileira.

A partir da perspectiva de Garapon, o redi-
mensionamento do papel do Judiciário nas so-
ciedades contemporâneas seria consequência 
da ruína do edifício mental e institucional da 
modernidade, revestindo-se dos sombrios con-
tornos de uma crise monumental do paradig-
ma político da democracia e da sua expressão 
dogmática – a soberania popular –, construído a 
partir da revolução francesa. 

Assim, segundo o doutrinador francês, 
(...) o Judiciário tem avançado no campo da política 
onde prosperam o individualismo absoluto, a dessa-
cralização da natureza simbólica das leis e da ideia 
de justiça, a deslegitimação da comunidade política 
como palco da vontade geral, a depreciação da au-
tonomia cidadã e sua substituição pela emergência 
do cidadão-cliente e do cidadão-vítima, com seus 
clamores por proteção, a racionalidade incrimina-
dora e, afinal, o recrudescimento dos mecanismos 
pré-modernos de repressão e manutenção da ordem 
(Vianna, 1999, p. 26).

Uma das principais e nobres missões do Judiciário é assegurar  
a higidez das regras do jogo democrático, mas lembremos que a 

democracia não se resume ao princípio majoritário 
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Afinal, o relevante papel da constituição é 
proteger valores e direitos fundamentais, mes-
mo que seja contra a vontade circunstancial e 
conveniente do eleito pela maioria dos votos do 
povo. O Judiciário e especificamente o tribunal 
constitucional podem e devem avançar no pro-
cesso político e social, principalmente diante 
uma urgência.

A atual crise de representação dos parlamen-
tos do mundo democrático, principalmente em 
razão de sua disfuncionalidade, da omissão de 
corrupção e da prevalência do interesse privado 
sobre interesse público, foi o fator justificante, 
conforme alude Barroso, para expansão do Ju-
diciário nesse vácuo de poder, no qual brotam 
efusivamente demandas de índole social e mo-
ral para a efetivação de direitos fundamentais.

Enfim, o papel representativo das cortes re-
side também na satisfação dessas demandas 
sociais não realizadas pelo parlamento. Não se 
configurando ativismo judicial 
nem desequilíbrio da harmonia 
e da separação dos poderes da 
República.

Numa perspectiva histórica, 
os tribunais constitucionais 
representam a vanguarda ilu-
minista10 apesar de tal função 
deve ser exercida com parcimô-
nia e prudência.

Convém abordar que já existiam as hipóte-
ses do estado de defesa anteriormente ao atu-
al texto constitucional, advindas da Emenda 
Constitucional 11/78 (que modificava o texto 
constitucional de 1969) e que são enumeradas 
taxativamente, conforme prevê o art. 136, caput, 
da cfrb/88, quais sejam: para preservar (e, nesse 
caso seria preventivo) ou prontamente restabe-
lecer (sendo nessa hipótese repressivo), em lo-
cais restritos e determinados, a ordem pública 
ou a paz social ameaçadas por grave e iminente 
instabilidade institucional ou atingidas por ca-
lamidades de grandes proporções provenientes 
da natureza.

Conforme Pedro Lenza:
O decreto instituidor do estado de defesa determi-
nará o tempo de sua duração, especificará as áreas 
a serem abrangidas e indicará, nos termos e limites 
da lei, as medidas coercitivas a vigorarem, dentre as 
seguintes: I – restrições (não suspensão) aos direi-

tos de a) reunião, ainda que exercida no seio das 
associações; b) sigilo de correspondência; c) sigilo 
de comunicação telegráfica e telefônica; II – ocupa-
ção e uso temporário de bens e serviços públicos, 
na hipótese de calamidade pública11, respondendo 
a União pelos danos e custos decorrentes.

A prisão por crime contra o Estado é uma exceção 
ao art. 5º, lxi, da cfrb/88, e poderá ser determinada 
pelo executor da medida (não pela autoridade judi-
cial competente). O juiz competente, imediatamente 
informado, poderá relaxá-la. Tal comunicação deve-
rá ser acompanhada dos estados físico e mental do 
detido no momento de sua autuação. Referida or-
dem de prisão não poderá ser superior a dez dias, 
facultando-se ao preso requerer o exame de corpo 
de delito à autoridade policial. É vedada a incomuni-
cabilidade do preso.

O controle exercido sobre a decretação do 
estado de defesa ou sua prorrogação, um con-
trole político conforme os termos do art. 136, §§ 
4º a 7º, será realizado pelo Congresso Nacional. 
Pode haver o controle político sucessivo (ou a 
posteriori) conforme ainda os termos do art. 141, 

parágrafo único, da cfrb/88.
Entende José Afonso da Sil-

va parecer ficar caracterizado 
algum crime de responsabili-
dade do presidente12 quando, 
prestadas as informações, elas 
não forem aceitas pelo Con-
gresso Nacional, pelo que pode 
ele ser submetido ao respectivo 

processo, previsto no art. 86 e regulado na Lei 
1.079/5013.

O controle jurisdicional imediato, de acordo 
com os expostos termos, prevê a possibilidade 
de controle judicial do ato político de decreta-
ção nas hipóteses de abuso de direito ou desvio 
de finalidade, devendo o controle ser feito cum 
grano salis, parcimônia e em hipóteses excep-
cionais (havendo divergência doutrinária e au-
sência específica do stf).

Há controle jurisdicional concomitante na vi-
gência de estado de defesa. Conforme o art. 136, 
§ 3º, da cfrb/88, haverá controle pelo Judiciário 
da prisão efetivada pelo executor da medida. A 
prisão ou detenção de qualquer pessoa também 
não poderá ser superior a dez dias, salvo quan-
do autorizada pelo Poder Judiciário.

Sobre o tema dispõe Pedro Lenza:
Quem decreta o estado de defesa e o estado de sí-
tio é o presidente da República após prévia oitiva 

A atual crise de 
representação dos 
parlamen tos foi o 

fator justificante para 
expansão do Ju diciário 
nesse vácuo de poder
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do Conselho da República e do Conselho de Defesa 
Nacional (que emitem pareceres não vinculativos).

Para a decretação do estado de sítio ou sua prorroga-
ção, ao contrário do que ocorre com o estado de defe-
sa, deverá o relator indicar os motivos determinantes 
do pedido, com prévia solicitação do presidente da 
República e autorização do Congresso Nacional, que 
se manifestará pela maioria absoluta de seus membros 
através de decreto legislativo (art. 49, IV, cfrb/88).

Ressalte-se que o controle político prévio, 
caso seja negativo, será vinculante e impedirá 
a sua decretação pelo presidente da República, 
sob pena de responsabilidade.

Portanto, não se pode acreditar que é mero ato 
discricionário decretar estado de defesa ou esta-
do de sítio e, ainda, requerer a intervenção das 
Forças Armadas para garantir a lei ou a ordem.

As Forças Armadas14 são instituições de ca-
ráter permanente, compostas pela Marinha, 
Exército e Aeronáutica, e possuem como au-
toridade suprema o presidente da República 
e como finalidade a defesa da 
pátria, a garantia dos pode-
res constitucionais, da lei e da 
ordem (art. 142 da cfrb/88). 
Segundo Rubens Beçak apud 
Ribeiro, professor de direito 
constitucional da usp, a leitura 
do referido dispositivo consti-
tucional em publicações recen-
tes desvirtua o real sentido do artigo e ainda 
traz interpretação distorcida que ignora o sta-
tus democrático do país.

A retromencionada Lei Complementar 
97/99, alterada pela lc 136/10, merece destaque 
nas seguintes restrições para o uso das Forças 
Armadas na garantia da lei e a ordem. Tal em-
prego só é possível quando esgotados todos os 
instrumentos destinados à preservação da or-
dem pública e da incolumidade das pessoas e do 
patrimônio, devendo tal exaurimento deve ser 
formalmente reconhecido pelo chefe do Poder 
Executivo federal ou estadual.

Dispõe Eduardo Italo Pesce15:
Além de introduzir diversas modificações na estrutu-
ra do Ministério da Defesa e conferir poder de polí-
cia limitado às Forças Armadas, a legislação revista 
prevê a publicação do Livro Branco de Defesa Nacio-
nal (lbdn), que deverá ser revisto juntamente com as 
políticas e estratégias do Brasil para a área de defesa 
a cada quatro anos.

A criação do Ministério da Defesa (md) no Brasil, em 
1999, poderia privar o presidente da República, que 
é o comandante supremo das Forças Armadas, de 
sua assessoria militar de alto nível. Para contornar 
tal problema foram criados, no âmbito desse minis-
tério, o Conselho Militar de Defesa (cmd), o Estado-
-Maior de Defesa (emd) e várias secretarias político-
-administrativas.

O cmd, constituído pelo ministro da defesa, pelos co-
mandantes das três forças singulares e pelo chefe do 
emd, prestaria assessoria estratégica ao presidente, 
com relação ao emprego das Forças Armadas. O emd 
seria um estado-maior operacional (operativo), que 
coordenaria as operações conjuntas ou combinadas. 

Lembremos que a utilização das Forças Ar-
madas em território nacional configura estado 
de exceção e dependerá do reconhecimento 
pelo chefe do Executivo de que os instrumen-
tos que possui estão indisponíveis, inexistentes 
ou insuficientes ao desempenho regular de sua 
missão constitucional.

Ressalte-se que atuação deve ocorrer em área 
previamente estabelecida e por 
tempo limitado, durante o qual 
poderão ser realizadas ações 
de caráter preventivo e repres-
sivo. Também a intervenção 
federal representa um estado 
de exceção, porque permite a 
suspensão temporária da au-
tonomia dos entes federativos, 

em situações específicas, quando não houver 
outro remédio capaz de corrigir a situação de 
anormalidade.

Possui um rol de hipóteses restritivas e diz 
respeito à atuação da União sobre estados, Dis-
trito Federal ou municípios. 

Em parecer, Leonardo Sarmento esclareceu 
que a noção de ordem e desordem envolvem acep-
ções ideológicas que influem na visão de Estado.

Frise-se que na Emenda Constitucional 23/99, 
que criou o Ministério da Defesa e manteve o 
status de ministro de estado aos comandan-
tes das três armas, foram mantidas íntegras as 
prerrogativas de foro para julgamento de cri-
mes de responsabilidade e comuns.

Na concepção de Jorge Zaverucha16 sobre es-
vaziamento dos poderes do Ministério da Defe-
sa em relação às Forças Armadas, a democracia 
se concretiza depois de consolidadas as liber-
dades, compondo-se de regras que organizarão 

A intervenção federal 
representa um estado 

de exceção, porque 
permite a suspensão 

temporária da au tonomia 
dos entes federativos 
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a influência dessas liberdades na escolha e na 
condição do governo de uma população.

Comenta Leonardo Sarmento17:
Lembremos que a democracia sobrevive enquanto 
houver para o povo dignidade, liberdade e justiça. 
Os direitos democráticos foram duramente conquis-
tados. O desafio posto diante dos atores democráti-
cos é o de chegar à real democracia sem que sejam 
dizimados no meio do caminho pelas ditaduras que, 
em geral, monopolizam os meios de coerção.

A constituinte da cfrb/88 criou a Subcomis-
são de Defesa do Estado e estipulou que as For-
ças Armadas, que possuem o mesmo papel de 
outrora, isto é, a função de suprema protetora 
da nação, inclusive contra governo civil.

De forma inédita, a cfrb/88 começa instituin-
do diversos direitos aos cidadãos que antes não 
encontravam “paralelo nas anteriores e parece 

submeter o princípio democrático à coexistên-
cia de tênue tutela militar. Ou seja, a democra-
cia se sustenta enquanto os militares não dese-
jarem no governo civil, objetando a defesa da lei 
e da ordem. Portanto, a democracia é tutelada 
constitucionalmente.”18 

É oportuna a lição da Lassalle, feita em dis-
curso aos franceses, pois asseverou que a consti-
tuição é a soma de fatos reais de poder. Lassalle 
viveu num tempo constitucional crítico, pois a 
constituição não era respeitada ou era conferida 
a ela uma interpretação que lhe amesquinhava.

É absolutamente inconstitucional a inter-
venção militar com o fim de assumir o poder 
e desconstituir ordem democrática. Não pode-
mos seguir pela cartilha do retrocesso constitu-
cional e violar a ordem brasileira de 1988.	 n
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politica/20200419/bolsonaroendossaato
prointervencaomilitareprovocareacaode
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maio 2020.

3. A colonialidade do poder, isto é, a ideia de 
“raça” como fundamento do padrão universal 
de classificação social básica e de dominação 
social; 2) o capitalismo, como padrão universal 
de exploração social; 3) o Estado como forma 
central universal de controle da autoridade 
coletiva e o moderno Estadonação como sua 
variante hegemônica; 4) o eurocentrismo como 
forma hegemônica de controle da subjetivida
de/intersubjetividade, em particular no modo de 
produzir conhecimento. Colonialidade do poder 
é um conceito que dá conta de um dos elemen
tos fundantes do atual padrão de poder, a clas
sificação social básica e universal da população 
do planeta em torno da ideia de “raça”. Essa 
ideia e a classificação social e baseada nela (ou 
“racista”) foram originadas há 500 anos junto 
com América, Europa e o capitalismo.
4. Vejase STRECK, Lenio Luiz. Interpretações 
equivocadas sobre intervenção militar no artigo 
142. 7 maio 2020. Consultor Jurídico. Disponível 
em: https://www.conjur.com.br/2020mai07/
sensoincomuminterpretacoesequivocadas
intervencaomilitar. Acesso em: 8 maio 2020.
5. A propósito, o Estatuto do Desarmamento, 
em vigor desde 22 de dezembro de 2003, foi 
sancionado com o fito de reduzir a circulação 
de armas e ainda estabelecer penas rigorosas 
para crimes como o porte ilegal de armas e con
trabando. A regulamentação do referido estatu
to ocorreu através de decreto de 1º de junho de 
2004. O estatuto manteve a comercialização de 
armas de fogo e munições legal no país, mas 
aumentou o rigor para que uma pessoa possa 
adquirir arma legalmente. Ele determina que os 
seguintes requisitos devem ser cumpridos: obri
gatoriedade de cursos para manejar a arma; ter 
ao menos 25 anos; ter ocupação lícita e resi
dência; não estar respondendo a inquérito poli
cial ou processo criminal; não ter antecedentes 
criminais nas justiças Federal, Estadual (incluin
do juizados), Militar e Eleitoral; ter efetiva ne
cessidade de ter a arma. Desde 2003, o estatuto 

sofreu alterações em seu texto, ainda mesmo 
durante os governos Lula. A Lei 11.706/08 trou
xe as principais mudanças na redação. Entre as 
modificações no texto está o trecho que aborda 
a posse de armas para residentes em áreas ru
rais, que passou a definir a quais tipos de armas 
e também quais documentos são necessários 
para a posse de armas.
6. A extrema jactância e autovangloriação de 
um país é expressão que foi utilizada no Bra
sil, mais particularmente pela obra escrita pelo 
Conde Afonso Celso, cujo título é “Porque me 
Ufano no Meu País”. O termo “ufano” é ad
jetivo oriundo da língua espanhola e significa 
vanglória de um grupo que autoenaltece de 
fatos e feitos. Em verdade, os ufanistas acabam 
por extrapolar e se vangloriar sem medidas das 
riquezas brasileiras, muitas vezes expondo, ca
racterizando bazófia ou mera vaidade. Foram 
os governos militares que iniciaram período 
de campanhas ufanistas para angariar simpa
tia do povo. Daí, surgiram conhecidos slogans 
tais como: “Ninguém segura este país”, “Brasil, 
ameo ou deixeo” e até em marchinhas como 
“Pra Frente Brasil”, que se transformou em au
têntico hino da Copa de 1970.
7. Apesar da notícia de que o Brasil perdeu 
status de democracia liberal perante o mundo, 
em que o Instituto VDem afirmou que o Brasil 
é mera democracia eleitoral – CHADE, Jamil. 
Brasil perde status de democracia liberal peran
te o mundo. 5 maio 2020. Opinião. El País Dis
ponível em: Brasil perde status de democracia 
liberal perante o mundo. Disponível em: https://
brasil.elpais.com/opiniao/20200505/brasil
perdestatusdedemocracialiberalperanteo
mundo.html. Acesso em: 9 maio 2020.
8. As regras de composição dos conselhos 
foram definidas pela Lei 8.041/90, para o Con
selho da República, e Lei 8.183/91, para o Con
selho de Defesa Nacional. 
9. Eugenio Raúl Zaffaroni, em sua obra sobre o 
tema, identifica três funções do Poder Judiciário 
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contemporâneo: decidir os conflitos, controlar a 
constitucionalidade das leis e realizar seu au
togoverno. Luiz Flávio Gomes, indo mais além, 
amplia o leque, afirmando serem cinco as fun
ções do Poder Judiciário: 1. Aplicar contencio
samente a lei aos casos concretos; 2. Controlar 
os demais poderes; 3. Realizar seu autogover
no; 4. Concretizar os direitos fundamentais; 5. 
Garantir o Estado Constitucional Democrático 
de Direito.
10. A última função identificada por Barroso 
é a de “vanguarda iluminista”, o que significa, 
para o ministro, a possibilidade de o Supremo 
agir de forma mais ativa em determinados 
momentos históricos da nação, com o objetivo 
de promover o que ele vê como avanços civili
zatórios e “empurrar” a história em nome de 
valores racionais. O que se nota a partir des
sas funções é uma “carta branca” ao chamado 
ativismo judicial, que de vanguarda tem pouco 
e de iluminista menos ainda. A função contra
majoritária por si só não seria um problema se 
fosse considerada em relação a conflitos de 
direitos fundamentais – em que o STF deveria 
decidir pelos direitos de partes subjugadas.
11. A expressão “calamidade pública” costu
ma ser associada também à expressão “estado 
de emergência”. Ambas estão relacionadas, 
mas não significam exatamente a mesma coi
sa em termos legais. O estado de emergência 
ocorre quando há entendimento de que danos 
à saúde e aos serviços públicos são iminentes 
– ou seja, quando esses danos estão muito pró
ximos de se concretizar. A calamidade pública 
é justamente o passo seguinte à emergência: 
ocorre quando a situação de prejuízo já estiver 
instalada. No dia 4 de fevereiro de 2020, antes 
mesmo da confirmação do primeiro caso de 
coronavírus no Brasil, o Ministério da Saúde já 
havia publicado uma portaria em que declarava 
emergência em saúde pública de importância 
nacional (ESPIN, conforme definida pelo De
creto 7.616/11). Essa portaria visava a facilitar 
ações administrativas ligadas ao combate da 
doença, como a contratação temporária de 
funcionários e a compra de produtos e servi
ços. A decisão do governo federal está ligada 
ao uso de recursos para combater a crise ins
talada com a disseminação do vírus no Brasil. 
Isso porque o estado de calamidade pública 
permite que o governo não atinja sua meta de 

resultado fiscal. A Lei de Responsabilidade Fis
cal, sancionada em 2000, pelo então presidente 
Fernando Henrique Cardoso, impõe uma série 
de exigências sobre como o dinheiro público 
deve ser empregado. Entre elas está a determi
nação de que haverá uma meta de resultado 
primário que deve ser cumprida pelo governo. 
O resultado primário é a diferença entre o que o 
governo arrecadou e o que gastou, sem contar 
o dinheiro que foi usado para pagamento de 
juros da dívida pública.
12. Art. 85. São crimes de responsabilidade 
os atos do Presidente da República que aten
tem contra a Constituição Federal e, especial
mente, contra: I – a existência da União; II – o 
livre exercício do Poder Legislativo, do Poder 
Judiciário, do Ministério Público e dos Poderes 
constitucionais das unidades da Federação; III 
– o exercício dos direitos políticos, individuais 
e sociais; IV – a segurança interna do País; V 
– a probidade na administração; VI – a lei or
çamentária; VII – o cumprimento das leis e das 
decisões judiciais. Parágrafo único. Esses crimes 
serão definidos em lei especial, que estabelece
rá as normas de processo e julgamento.
13. Esta noção se vincula à précondição de 
que, para ser processado por crime de respon
sabilidade, o agente público esteja no exercício 
da função, conforme o próprio art. 42 da Lei 
1.079/50 dispõe, no sentido de que a perma
nência no cargo represente risco de ruptura da 
estabilidade do funcionamento estatal. Obser
vase que não são todas as condutas ilícitas, no 
trato penal, que se vinculam ao agente político, 
através da Lei 1.079/50, porque há condutas 
não previstas por aquela lei, como é o caso do 
enriquecimento ilícito obtido em razão da fun
ção, cuja figura somente se remete à tipicidade 
do crime comum de peculato, previsto no Có
digo Penal.
14. Vejase Ministério da Defesa reafirma com
promisso das Forças Armadas com lei, ordem, 
democracia e liberdade. 4 maio 2020. Jornal 
Nacional. Disponível em: https://g1.globo.
com/jornalnacional/noticia/2020/05/04/
ministeriodadefesareafirmacompromisso
dasforcasarmadascomleiordemdemo
craciaeliberdade.ghtml. Acesso em: 9 maio 
2020. “Inconstitucional, antidemocrático e 
intolerável”. Assim reagiram imediatamente 
representantes do Judiciário, do Legislativo, 

da sociedade civil e até de dentro do próprio 
governo. O ministro da Defesa, Fernando Aze
vedo, que comanda as Forças Armadas, reafir
mou o compromisso com o Estado. O ministro 
disse, em nota: “As Forças Armadas cumprem 
a sua missão Constitucional. Marinha, Exército 
e Força Aérea são organismos de Estado, que 
consideram a independência e a harmonia 
entre os Poderes imprescindíveis para a gover
nabilidade do país. A liberdade de expressão é 
requisito fundamental de um país democrático. 
No entanto, qualquer agressão a profissionais 
de imprensa é inaceitável”.
15. PESCE, Eduardo ítalo. Estruturas de Defe
sa: Implicações da Lei Complementar nº 136, 
de 25/08/2010. Disponível em: https://revista.
egn.mar.mil.br/index.php/revistadaegn/article/
download/340/262
16. Jorge Zaverucha, Ph.D. e professor da 
Universidade Federal de Pernambuco, em seu 
livro “FHC, forças armadas e polícia – entre 
o autoritarismo e a democracia 19922002” 
(Rio de Janeiro: Record, 2005), faz alguns 
questionamentos intrigantes que relativizam, 
e muito, a crença no Estado democrático 
brasileiro. Ele lança algumas perguntas que 
servem não só para fomentar o debate que 
propõe, mas também para chacoalhar alguns 
paradigmas políticos dados como estabeleci
dos. O que leva algumas pessoas a acredita
rem na consolidação da democracia brasileira 
enquanto outras mencionam sua fragilidade 
e até mesmo o risco de golpe de Estado? 
Como explicar a ampla crença na estabilida
de democrática brasileira, se apenas 37% dos 
brasileiros consideram a democracia o melhor 
sistema de governo? Qual o significado de 
65% dos brasileiros não se importarem em 
serem submetidos a um governo não demo
crático contanto que ele resolvesse os proble
mas econômicos do país?
17. SARMENTO, Leonardo. Intervenção Mili
tar Constitucional para restabelecimento da 
ordem? Um amplo debate Jurídico e político
sociológico. Disponível em: https://www.
jornaljurid.com.br/noticias/intervencaomilitar
constitucionalpararestabelecimentoda
ordemumamplodebatejuridicoepolitico
sociologico
18. Idem.
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DOUTRINA JURÍDICA

Eduardo Luiz Santos Cabette PROFESSOR DE DIREITO

ABUSO DE AUTORIDADE NA 
OBTENÇÃO DE PROVA ILÍCITA

I PARA CONFIGURAR O CRIME NÃO PODE HAVER DÚVIDA QUANTO 
À ILICITUDE. O LEGISLADOR DISPÔS QUE PARA A TIPIFICAÇÃO O 
MEIO UTILIZADO DEVE SER “MANIFESTAMENTE ILÍCITO” 

considerada ilícita. Há dúvidas, por exemplo, se 
a simples obtenção de dados cadastrais em em-
presas de telefonia pode ser feita diretamente 
pelo delegado de polícia ou pelo Ministério Pú-
blico, não sendo caso de reserva de jurisdição, 
tal como a intercepção telefônica. Digamos que 
uma dessas autoridades mencionadas obte-
nha esses dados independentemente de ordem 
judicial e tal conduta seja questionada em juí-
zo. Seja a prova considerada lícita ou ilícita no 
processo, não haverá crime, pois há dissidência 
a respeito da questão e não um entendimento 
pacífico de que seria “manifestamente ilegal”. 
Outro exemplo corriqueiro seria o de uma bus-
ca pessoal e a avaliação subjetiva da existência 
de “fundada suspeita”. Não é possível, diante de 
uma expressão tão aberta, afirmar que a prova 
obtida é “manifestamente ilegal”, ainda que em 
análise ulterior assim entenda o Judiciário. Isso 
salvo em casos evidentes de perseguição, nos 
quais fique comprovada a atuação caprichosa 
do policial e claro abuso. Não há previsão de 
conduta culposa nem mesmo pode ser concebi-
do caso de “dolo eventual” tendo em vista que a 
obtenção da prova deverá ser “manifestamente 
ilícita”. Não se pode olvidar o disposto no art. 

O
tipo penal do art. 25 da Lei 13.869/191 in-
crimina a produção de prova ilícita, dan-
do concretude à vedação constitucional 
e legal referente ao tema nos termos do 
art. 5º, lvi, da cf, art. 157 do cpp, art. 369 

do cpc e art. 30 da Lei 9.764/99. Portanto, é um 
bem jurídico tutelado o regular funcionamento 
da administração pública, mais especificamen-
te da administração da justiça, especialmente 
sob o ângulo da legalidade. Também se pode 
vislumbrar a tutela do devido processo legal. 

A incriminação da “obtenção” de prova segue 
a regra constitucional e legal que determina que 
não é a prova em si inquinada de ilegalidade, mas 
sim o meio pelo qual é colhida que pode ser ilegal. 
Uma confissão não é em si ilegal, mas pode ser se 
foi obtida por meio de tortura, por exemplo. 

Para que o crime de abuso esteja configura-
do, não pode haver dúvida quanto à ilicitude 
do meio de obtenção de prova. Isso porque o le-
gislador determinou que para a tipificação esse 
meio deve ser “manifestamente ilícito”. Assim 
sendo, no caso de obtenção de provas por meios 
em que há discussão doutrinária ou jurispru-
dencial quanto à licitude ou ilicitude, não haverá 
crime mesmo que a prova posteriormente seja 
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1º, § 2º, da Lei 13.869/19, que afasta a configura-
ção de qualquer crime de abuso de autoridade 
quando ocorre divergência na interpretação de 
lei ou na avaliação de fatos e provas, impedindo 
a existência do chamado “crime de hermenêu-
tica”. 

Efetivamente somente poderia ser conside-
rado como crime de abuso de autoridade a ob-
tenção de prova por meio “manifestamente ile-
gal” com a presença do dolo específico comum 
a todos os crimes da lei em estudo, previsto em 
seu art. 1º, § 1º, ou seja, “praticadas pelo agente 
com a finalidade específica de prejudicar ou-
trem ou beneficiar a si mesmo ou a terceiro, ou, 
ainda, por mero capricho ou satisfação pessoal”.

Quando a lei menciona procedimentos de 
investigação ou fiscalização, deve-se entender 
que abrange tanto apurações criminais como 
administrativas (v.g. atuação do fisco, fiscaliza-
ções administrativas ambientais). 

A utilização somente da referência à inves-
tigação certamente gerará polêmica sobre a 
abrangência da produção ilícita de prova du-
rante a fase processual ou somente na fase in-
vestigativa precedente. Uma aplicação rígida 
da legalidade levará alguns à conclusão de que 
o tipo penal somente se refere à prova obtida 
na fase de investigação (v.g. inquérito policial, 
procedimento investigatório criminal do mp). 
Como já nos manifestamos, nosso entendimen-
to é o de que o termo “investigação” é abrangen-
te e amplo, não sendo viável limitar seu alcance 
somente à fase pré-processual. Seria rematado 
absurdo haver crime quando um investigador, 
um escrivão ou um delegado de polícia produ-
zissem provas ilícitas e o mesmo não ocorresse 
com o juiz na fase processual. O mesmo se pode 
dizer do promotor. Estaria ele sob o risco de res-
ponsabilização somente enquanto procedesse 
ao chamado pic (prosseguimento investigató-
rio criminal). No seguimento, em sua atuação 
na fase processual, estaria fora do alcance da 
lei. Parece evidente que a lei usou a palavra 

“investigação” em um sentido amplo, já que o 
processo, como reprodução histórica dos fatos 
em apuração, não deixa de ser uma atividade 
também investigativa e apuratória. Outro sinal 
dessa amplitude da palavra “investigação” é o 
fato de que o tipo penal se refere à obtenção de 
“prova”. Ora, a prova propriamente dita é pro-
duzida no processo sob o crivo do contraditório 
e ampla defesa e só excepcionalmente na fase 
pré-processual. A interpretação ampliativa não 
fere a legalidade estrita, já que se trata, no caso, 
de dar a devida dimensão à palavra empregada 
pelo legislador.

Assim parece entender Souza, o qual apre-
senta, inclusive, como exemplo, o ato do juiz 
que obtém confissão ilícita em interrogatório 
no processo2. A seu turno, são expressos Greco 
e Cunha em reconhecer a extensão do tipo pe-
nal por toda a persecução criminal, abrangen-
do a fase de investigação e a fase do processo3. 
Esses autores também afirmam a abrangência 
de parlamentares durante investigação em cpi, 
com o que concordamos. Por outro lado, adu-
zem que nos casos de ações penais privadas o 
advogado do querelante não pode praticar o cri-
me de abuso de autoridade4. A nosso ver, estão 
absolutamente corretos, pois o advogado não é 
funcionário público e, ainda que seja um defen-
sor público, não atua como autoridade nem está 
dotado de autoridade. 

Assim sendo, a nosso sentir, podem ser sujei-
tos ativos desse crime policiais em geral, dele-
gados de polícia, promotores de justiça, agentes 
de promotoria, juízes, fiscais, conselheiros tute-
lares, guardas civis etc. Os sujeitos passivos se-
rão as pessoas prejudicadas com a produção da 
prova por meios manifestamente ilícitos.

O art. 25 da Lei 13.869/19 descreve a produção 
de prova manifestamente ilícita como geral, de 
maneira que cederá diante de previsões espe-
ciais de produção de prova ilícita, tais como a 
prática de tortura (art. 1º, i, “a”, da Lei 9.455/97), 
a realização de intercepções telefônicas sem or-

A utilização somente da referência à inves tigação certamente gerará 
polêmica sobre a abrangência da produção ilícita de prova du rante a 

fase processual ou somente na fase in vestigativa precedente 
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dem judicial (art. 10 da Lei 9.296/96), a captação 
ambiental de sinais eletromagnéticos, ópticos 
ou acústicos para investigação ou instrução cri-
minal sem autorização judicial, sendo esta exi-
gida por lei (art. 10-A da Lei 9.296/96, com nova 
redação dada pela Lei 13.964/19) ou a violação de 
correspondência epistolar (art. 151, cp). 

Também no próprio corpo da Lei 13.869/19 há 
tipos penais especiais que afastarão o dispositi-
vo geral do seu art. 25. São exemplos os arts. 13, 
inciso iii; art. 15 e seu parágrafo único, incisos 
i e ii; art. 16, parágrafo único; art. 18; art. 20, pa-
rágrafo único; art. 22, § 1º, i e iii. Em todos esses 
confrontos de normas deve ser aplicado o prin-
cípio da especialidade, afastando-se a norma 
geral do art. 25 da Lei 13.869/19. 

Embora haja entendimento na seara proces-
sual penal de que as provas ilegais em geral são 
inadmissíveis no processo, sejam elas ilícitas ou 
ilegítimas5, é perceptível que o art. 25 da Lei de 
Abuso de Autoridade somente 
menciona a obtenção da pro-
va por meio “manifestamente 
ilícito”. Antes de ingressar na 
discussão sobre a tipicidade 
penal, mister se faz uma breve 
digressão a respeito da discus-
são sobre o alcance da inadmis-
sibilidade das provas ilegais no 
processo penal brasileiro. 

A doutrina vem tradicionalmente dividindo 
as “provas ilegais” em duas espécies: “ilícitas” e 
“ilegítimas”. As provas ilícitas são aquelas pro-
duzidas com infração a direito material (cons-
titucional ou penal); já as ilegítimas são aquelas 
obtidas infringindo direito adjetivo, formal ou 
processual.

Face à dicção constitucional, que faz referên-
cia à inadmissibilidade das provas “obtidas por 
meios ilícitos” (art. 5o, lvi, cf), tomou corpo a dis-
cussão quanto a serem inadmissíveis somente 
as chamadas “provas ilícitas” ou também as “ile-
gítimas”. Parte da doutrina posicionou-se pela 
interpretação restritiva do texto constitucional. 
Seriam abarcadas pela inadmissibilidade apre-
goada no texto da magna carta apenas as “pro-
vas ilícitas”. Quanto às “provas ilegítimas”, a in-
fração formal conduziria ao reconhecimento de 
sua nulidade, conforme regula o art. 564 do cpp6. 

De outra banda, com maior acatamento dou-
trinário, firmou-se uma interpretação ampliati-
va para a qual seriam inadmissíveis no processo 
tanto as provas ilícitas como as ilegítimas7. Tal 
corrente de pensamento parece ser realmente 
a mais acertada, considerando o escólio de Pie-
tro Nuvolone, que apresenta as provas ilícitas e 
ilegítimas como espécies de “provas vedadas”, o 
que equivale a uma opção tácita pela “inadmis-
sibilidade” de ambas em consonância com o tex-
to constitucional pátrio8. 

Nesse estágio também se indaga quanto ao 
destino das provas obtidas por meios ilícitos e 
aponta-se, em geral, a solução de seu desentra-
nhamento dos autos a fim de reduzir seu poten-
cial de influência sobre a consciência dos julga-
dores. Outra não é a orientação de Bonfim: 

Certo é que as provas obtidas por meio considerado 
ilícito não poderão ingressar no processo. Caso já se 
encontrem nos autos, deve o julgador determinar seu 
desentranhamento, ou seja, sua retirada dos autos, 

de modo a evitar que essas provas, 
ainda que racionalmente desconsi-
deradas pelo julgador, acabem por 
exercer influência na formação de 
seu convencimento. A sentença que 
se fundar em prova ilícita será nula.9

Percebe-se, portanto, que 
duas indagações básicas se 
formulavam quanto às provas 
ilicitamente obtidas. Uma pri-

meira quanto à abrangência da sanção de inad-
missibilidade e outra versando sobre o destino 
da prova inadmissível. A Lei 11.690/08 solucio-
nou expressamente a segunda questão. Agora, 
nos termos da nova redação do art. 157 do cpp, a 
prova inadmissível deve ser “desentranhada do 
processo”. Já não subsiste a antiga lacuna acer-
ca do tema, a qual não era expressamente solu-
cionada pela constituição ou pela lei ordinária. 

Entretanto, quanto à problemática da abran-
gência da inadmissibilidade, o novo dispositivo 
não foi tão claro. O art. 157 do cpp, em sua nova 
conformação, afirma que são inadmissíveis no 
processo “as provas ilícitas, assim entendidas as 
obtidas em violação a normas constitucionais 
ou legais”. A leitura desavisada do artigo pode 
levar à conclusão de que de agora em diante a 
sanção de inadmissibilidade restringe-se às 
“provas ilícitas” e não se estende às “ilegítimas”. 

Ao utilizar a expressão 
“provas ilícitas” o  

legislador emprega  
um termo técnico-jurídico 

bem definido pela  
doutrina
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Ao utilizar a expressão “provas ilícitas” o le-
gislador emprega um termo técnico-jurídico 
bem definido pela doutrina, conforme demons-
trado linhas volvidas. E quando a lei usa termos 
técnicos, estes devem ser interpretados em seu 
estrito sentido técnico. Afirma Carlos Maximi-
liano que, “quando são empregados termos ju-
rídicos, deve crer-se ter havido preferência pela 
linguagem técnica”10.

Ora, “provas ilícitas” são espécies de “provas 
ilegais” que se referem à infração a normas ma-
teriais (constitucionais ou penais). Elas diferem 
das “provas ilegítimas” que estão ligadas a viola-
ções de caráter processual. Por isso, a incipiente 
doutrina sobre o tema vai se conformando de 
modo a afirmar que mesmo quando a lei se refe-
re à “violação a normas [...] legais” (grifo nosso), 
tratam-se de normas de caráter “material”11.

Ecoando o sentido jurídico do termo “provas 
ilícitas”, não há como negar ra-
zão a essa interpretação do teor 
da nova norma ordinária. Efeti-
vamente, o Código de Processo 
Penal, por meio da alteração 
promovida pela Lei 11.690/08, 
considera inadmissíveis no pro-
cesso e manda desentranhar as 
“provas ilícitas” e não faz menção às “provas ile-
gítimas”. Quando usa o termo “provas ilícitas”, 
consequentemente limita sua própria definição 
adiante promovida pela mesma lei, praticamen-
te impedindo a interpretação ampla da palavra 
“legais” para pretender abranger também viola-
ções às leis processuais penais, alcançando as 
“provas ilegítimas”. 

Resta saber se a nova dicção da lei ordinária 
tem o poder de invalidar a interpretação doutri-
nária prevalecente quanto à inadmissibilidade 
das provas ilegítimas, bem como se impede que 
estas sejam igualmente desentranhadas do pro-
cesso. 

Entende-se que permanece válida a conclu-
são de que são inadmissíveis no processo tanto 
as provas ilícitas como as ilegítimas. A nova re-
dação do art. 157 do cpp somente explicita no ní-
vel ordinário aquilo que já era estabelecido mais 
amplamente pela ordem constitucional. A Cons-
tituição não é limitativa, referindo-se à inad-
missibilidade das provas obtidas por quaisquer 
meios ilícitos, ou seja, mediante violações cons-
titucionais, penais ou processuais. Se a lei ordi-
nária agora faz referência expressa às provas ilí-
citas, tanto melhor, mas seu silêncio (ou melhor, 
sua omissão) quanto às provas ilegítimas não 
pode retirar a eficácia do ditame constitucional. 

Afinal, são as normas ordinárias 
que estão submetidas vertical-
mente à Constituição e não o 
contrário. A vedação constitu-
cional é soberana e não pode ser 
limitada pela lei ordinária. 

Canotilho destaca a privi-
legiada posição hierárquico-

-normativa da Constituição no ordenamento 
jurídico: 

A Constituição é uma lei dotada de características 
especiais. Tem um brilho autônomo expresso através 
da forma, do procedimento de criação e da posi-
ção hierárquica das suas normas. Estes elementos 
permitem distingui-la de outros actos com valor le-
gislativo presentes na ordem jurídica. Em primeiro 
lugar, caracteriza-se pela sua posição hierárquico – 

Efetivamente, o CPP 
considera inad missíveis 
no processo as “provas 

ilíci tas” e não faz menção 
às “pro vas ilegítimas”
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normativa superior relativamente às outras normas 
do ordenamento jurídico. Ressalvando algumas par-
ticularidades do direito comunitário, a superioridade 
hierárquico – normativa apresenta três expressões: 
(1) as normas constitucionais constituem uma lex 
superior que recolhe o fundamento de validade em 
si própria (autoprimazia normativa); (2) as normas 
da Constituição são normas de normas (normae 
normarum) afirmando-se como uma fonte de pro-
dução jurídica de outras normas (leis, regulamentos, 
estatutos); (3) a superioridade normativa das normas 
constitucionais implica o princípio da conformidade 
de todos os actos dos poderes públicos com a Cons-
tituição.12

Frise-se ainda que mesmo diante do silêncio da 
Constituição e da lei ordinária, já apontava a dou-
trina a solução do desentranhamento das provas 
ilegais (ilícitas e ilegítimas), solução esta que só 
ganha reforço com a nova redação do art. 157 do 
cpp, embora referente somente às provas ilícitas. 
Se as provas ilícitas devem ser desentranhadas, 
agora por força de lei expressa, o que justificaria 
destino diverso para as provas ilegítimas, espécie 
do mesmo gênero das primeiras? Afinal, tanto a 
norma constitucional como a ordinária têm pro-
pósitos éticos e pedagógicos bem definidos, espe-
cialmente no que tange ao processo penal: 

A vedação das provas ilícitas atua no controle da 
regularidade da atividade estatal persecutória, ini-
bindo e desestimulando a adoção de práticas proba-
tórias ilegais por parte de quem é o grande respon-
sável pela sua produção.13

Assim também a solução do desentranha-
mento visa preservar a consciência do julgador 
da influência psicológica espúria daquelas pro-
vas inadmitidas.

Nesse passo, se uma confissão obtida por 
meio de tortura (prova ilícita) deve ser desentra-
nhada, por que um reconhecimento pessoal rea-
lizado fora dos padrões previstos no art. 226 do 
cpp (prova ilegítima) deveria permanecer nos 
autos, com o risco de influir psicologicamente 
na decisão do juiz? Os motivos para a inadmissi-
bilidade e o desentranhamento são os mesmos 
e, como ensina desde antanho o brocardo latino 

“ubi eadem legis ratio, ibi eadem legis dispositi-
vo”, “os fatos de igual natureza devem ser regu-
lados de modo idêntico”14. 

Portanto, quanto à questão da inadmissibi-
lidade e do desentranhamento de provas obti-
das por meios ilícitos, o art. 157 do cpp não pode 
ofertar isoladamente a completa solução do 
problema. Impõe-se uma interpretação siste-
mática, principalmente tendo em conta o art. 5º, 
lvi, da cf. 

Mister se faz atenção para não incidir no erro 
de interpretar um dispositivo legal descontex-
tualizado. Por isso é relevante a interpretação 
sistemática que 

atende à conexidade entre as partes do dispositivo, 
e entre este e outras prescrições da mesma lei, ou de 
outras leis; bem como à relação entre uma, ou várias 
normas, e o complexo das ideias dominantes na épo-
ca. A verdade inteira resulta do contexto, e não de 
uma parte truncada, quiçá defeituosa, mal redigida, 
examine-se a norma na íntegra, e mais ainda: o Direito 
todo, referente ao assunto. Além de comparar o dis-
positivo com outros afins, que formam o mesmo ins-
tituto jurídico, e com os referentes a institutos análo-
gos; força é, também, afinal pôr tudo em relação com 
os princípios gerais, o conjunto do sistema em vigor.15 

Em suma, trata-se de colocar em prática a ve-
lha metáfora de não se deixar iludir pela visão 
muito próxima e isolada de uma só árvore, sob 
pena de perder a noção do que seja a floresta. 

Ao fim e ao cabo, tudo se resume ao árduo 
exercício de buscar, para além das palavras 
frias, o sentido profundo das leis, seu verdadei-
ro espírito. Conforme leciona Ferrara, “o texto da 
lei não é mais do que um complexo de palavras 
escritas que servem para uma manifestação de 
vontade, a casca exterior que encerra um pen-
samento, o corpo de um conteúdo espiritual”16, 
por isso “é preciso que a norma seja entendida 
no sentido que melhor responda à consecução 
do resultado que se quer obter”17. 

Obviamente que toda essa empreitada que 
supera a mera interpretação literal também 
tem limites. Não é aceitável que nesse caminho 
o intérprete se perca e passe a violar princípios 

Conforme leciona Ferrara, “o texto da lei não é mais do que um complexo de 
palavras escritas que servem para uma manifestação de vontade, a casca 
exterior que encerra um pensamento, o corpo de um conteúdo espiritual”
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básicos e direitos e garantias fundamentais da 
pessoa. Mas o que se passa no caso enfocado é 
justamente o oposto: pretende-se dar aos textos 
legais a interpretação e a aplicação que ensejam 
a mais ampla defesa dos princípios constitucio-
nais correlatos ao tema e dos direitos e garan-
tias fundamentais respectivos. 

Não obstante, quanto à inadmissibilidade e 
desentranhamento das “provas ilegítimas”, cabe 
uma ressalva. Sendo a prova ilegítima aquela 
que viola norma processual, há que distinguir, 
com bom senso e equilíbrio, aqueles casos em 
que a forma preconizada pela lei, ao ser deso-
bedecida, acarreta prejuízos substanciais aos 
objetivos visados pela norma, daqueles casos 
em que a inobservância da forma legalmente 
prevista não produz prejuízos consideráveis ao 
escopo da lei. Exemplificando:

1) Retomando o exemplo da normatização 
do reconhecimento pessoal no art. 226 do cpp, 
constata-se que a inobservância do procedi-
mento pode ocasionar sérios prejuízos como 
identificações induzidas, equívocos etc.

2) Por outro lado, a falta da formalidade do 
compromisso na oitiva de testemunhas ou o de-
ferimento indevido desse mesmo compromisso 
não tem o efeito de prejudicar o conteúdo dos 
depoimentos prestados, razão pela qual boa 
parte da doutrina considera tal falha no cum-
primento do art. 203 do cpp “mera irregularida-
de do ato”18. 

É dizer que a avaliação da inadmissibilidade 
e a decisão quanto ao desentranhamento das 
provas ilegítimas devem ser orientadas por 
mais um critério, o qual não se impõe no caso 
das provas ilícitas, qual seja, o “princípio da ins-
trumentalidade das formas”. Enquanto para as 
provas ilícitas a inadmissibilidade é quase abso-
luta, não encontrando abrandamento a não ser 
muito excepcionalmente no “princípio da pro-
porcionalidade”19, no caso das provas ilegítimas 
sempre deve ser levada em conta a “instrumen-
talidade das formas”. Desse modo, se a falta de 

certa formalidade legal não prejudicar o escopo 
da norma, não há falar-se em nulidade ou inad-
missibilidade e, por consequência, em desentra-
nhamento da prova. 

As “provas ilícitas” ferem invariavelmente 
os fins do direito na medida em que violam seu 
conteúdo material (constitucional ou penal). Já 
as “provas ilegítimas” podem satisfazer os ob-
jetivos do direito quando a forma violada não 
atinge o conteúdo do material probatório, falan-
do Élio Fazzalari em um “princípio de anistia” a 
reger tais casos e emprestar validade à prova, 
sempre que ela satisfaz plenamente, inobstan-
te a falha formal, o “fim prático do processo”, de 
modo a não haver “sentido em ‘anular’ o ato”20. 

O processo moderno não mais se coadu-
na com formalidades estéreis, de modo que o 
“princípio da instrumentalidade das formas” se 
impõe como elemento de ponderação racional, 
estabelecendo “que só sejam anulados os atos 
imperfeitos se o objetivo não tiver sido atingido 
(o que interessa, afinal, é o objetivo do ato, não o 
ato em si mesmo)” (vide art. 563, cpp)21. 

Bem exposta a questão das provas ilícitas e 
ilegítimas, retomamos o estudo do fato de que 
a Lei 13.869/19 menciona como criminosa a ob-
tenção de prova por “meio manifestamente ilí-
cito”, nada sendo citado a respeito de eventuais 
“meios ilegítimos”. Tendo em vista que se trata 
agora de norma penal incriminadora, há que 
zelar-se pela aplicação estrita do princípio da 
legalidade. Portanto, a obtenção de prova por 
meio “manifestamente ilícito” constituirá o cri-
me previsto no art. 25 da Lei de Abuso de Auto-
ridade. Doutra banda, a obtenção de prova por 
“meio manifestamente ilegítimo” (violação de 
normas formais ou processuais e não materiais 
– constitucionais ou penais) será fato penalmen-
te atípico. A sanção seguirá sendo de natureza 
processual e, no máximo, administrativa e civil. 

Também reconhecendo a atipicidade da ob-
tenção de prova “manifestamente ilegítima”, as-
sim se manifesta Lima: 

As “provas ilícitas” ferem invariavelmente os fins do direito na medida em que violam 
seu conteúdo material. Já as “provas ilegítimas” podem satisfazer os ob jetivos do 

direito quando a forma violada não atinge o conteúdo do material probatório 
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Queremos crer que a prova que a prova obtida por 
meio manifestamente ilícito a que se refere o ca-
put do art. 25 da Lei n. 13.869/19 será tão somente 
aquela produzida com violação a normas de direito 
material. Não se pode ampliar o preceito incrimina-
dor em questão para também abranger as provas 
obtidas por meios ilegítimos, sob pena de evidente 
analogia in mallam partem e consequente violação 
ao princípio da legalidade.22

No mesmo sentido, Greco e Cunha: 
O legislador, no tipo em análise, criminaliza somente 
a produção (caput) ou o efetivo uso (parágrafo úni-
co) da prova obtida por meio ilícito, não cabendo 
abranger a obtida por meio ilegítimo, sob pena de 
violação da legalidade. Quisesse o legislador abar-
car as duas espécies, teria sido expresso, ainda que 
citando seu gênero (prova obtida por meio ilegal).23

É bom não olvidar, porém, que a prova ilíci-
ta por derivação também será objeto material 
desse tipo penal, não podendo ser utilizada pelo 
agente com ciência dessa condição (inteligên-
cia do art. 157, § 1º, cpp). Nesse caso a derivação 
que gera a ilicitude deverá ser 
“manifesta” e não controversa. 
Obviamente a obtenção da pro-
va por fonte independente da 
prova ilícita original não impe-
dirá seu regular uso processual 
e não constituirá jamais crime 
de abuso de autoridade (inteli-
gência do art. 157, §§ 1º e 2º, cpp). 

Vale ainda salientar que a “prova ilícita pro 
reo” tem sido considerada admissível em cum-
primento ao princípio da proporcionalidade e 
visando evitar a condenação de inocentes24. As-
sim sendo, a obtenção e mesmo o uso dessa mo-
dalidade de prova ilícita (pro reo) não configura 
infração ao art. 25 da Lei 13.869/90. 

O parágrafo único igualmente incrimina 
aquele que não é o responsável direto pela pro-
dução da prova manifestamente ilícita, mas 
que, ciente dessa ilicitude, não a descarta, não a 
desentranha do processo, por exemplo, mas faz 
uso dela contra o investigado ou fiscalizado. Se-
ria o caso de um juiz de direito que, ciente da ob-
tenção de uma confissão por meio de tortura ou 
de uma interceptação telefônica realizada sem 
ordem judicial ou ainda de uma busca domici-
liar ilegal, não tomasse as providências para o 
afastamento da prova dos autos, utilizando-a 
contra o investigado. 

Mas é preciso referir que no parágrafo único 
o infrator não pode ser, ao mesmo tempo, o pro-
dutor da prova. Nesse caso, prevalecerá o caput, 
pois ele “obteve” a prova por si mesmo e não 
simplesmente utilizou prova produzida ilicita-
mente por outrem, tendo conhecimento disso. 

Tendo em vista essa impossibilidade de que o 
infrator do parágrafo único seja o produtor di-
reto da prova, discorda-se, respeitosamente, dos 
exemplos apresentados por Gabriela Marques 
e Ivan Marques em sua obra conjunta. Os au-
tores apresentam como exemplos de infração 
ao art. 25, parágrafo único, duas situações: uma 
primeira em que uma autoridade tortura um in-
vestigado e depois usa a prova contra ele, e uma 
segunda em que uma autoridade obtém aces-
so sem ordem judicial a mensagens de celular 
apreendido e depois as usa para uma prisão ou 
para ações de investigação25. Ora, nessas duas 
circunstâncias o agente “obteve” a prova por 

meios manifestamente ilícitos, 
nos termos do art. 25, caput, da 
Lei 13.869/19, e não simplesmen-
te a utilizou sabendo de sua 
ilicitude na coleta por outrem. 
Sequer é possível falar em in-
fração concomitante ao caput e 
ao parágrafo único. São figuras 
alternativas. Ou bem o agente 

produz a prova ilícita e responde no caput, ou 
bem a recebe pronta, produzida por terceiro, 
ciente previamente de sua ilicitude e apenas a 
utiliza. Perceba-se que em nossos exemplos foi 
tomado o cuidado de deixar claro que o agente 
apenas usa a prova produzida por terceiro de 
forma ilícita com ciência prévia desse fato. Não 
há descrição no sentido de que o agente tenha, 
ele mesmo, produzido a prova. Mesmo porque, 
numa situação dessas (quando o agente é o pro-
dutor da prova e depois a usa), é claro que ele 
saberia da ilicitude, tornando-se, acaso assim o 
fosse, redundante a previsão de conhecimento 
subjetivo prévio da ilicitude no parágrafo único. 
Quando o próprio agente é o obtentor da prova 
ilícita, seu eventual uso constitui exaurimen-
to de seu crime. Quando o agente apenas usa 
prova produzida ilicitamente por terceiro, há 
pluralidade de responsabilizações criminais em 
exceção à teoria monista do concurso de agen-
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tes (art. 29, cp). O produtor da prova responde 
no caput e o utilizador no parágrafo único do 
mesmo dispositivo.

Perceba-se que aqui a ilicitude da prova pode 
decorrer de infração ao art. 25 ou outros dis-
positivos da Lei 13.869/19, ou mesmo de tipos 
penais previstos em outros diplomas; o que im-
porta é que o responsável faça uso da prova que 
sabe obtida por meio manifestamente ilícito. 

Entretanto, não se pode afirmar que a mera 
discussão acerca da ilicitude da prova já obri-
gue a autoridade a não a utilizar e até mesmo 
a desentranhá-la do processo. Retome-se o re-
quisito de que a prova deverá ter sido obtida 
por meio “manifestamente ilícito”, o que quer 
dizer que poderá, obviamente, a autoridade 
decidir fundamentadamente se faz ou não uso 
da prova. Em casos discutíveis o uso da prova, 
ainda que posteriormente infirmado por de-
cisão superior ou superveniente, não ensejará 
responsabilização criminal. Por 
exemplo, a mera alegação de 
um réu de que sua confissão na 
fase policial foi obtida por tor-
tura não obriga o magistrado 
ao desentranhamento imediato 
dessa peça dos autos. O mes-
mo se pode dizer com relação 
à documentação de uma busca 
domiciliar sem mandado, mas sob a alegação 
de situação de flagrância, havendo negativa de-
fensiva desse estado flagrante. É possível que 
a verossimilhança dessas alegações defensivas 
seja aferida e que até se opte por manter a docu-
mentação nos autos sem que haja crime, pois se 

trata de situação controversa e não “manifesta-
mente ilícita”. 

Observe-se que neste parágrafo único fica 
ainda mais evidente que o tipo penal usa a pala-
vra “investigado” em sentido amplo, abrangendo 
a fase investigatória e o processo penal, pois é ní-
tido que o magistrado ou o promotor será abran-
gido como sujeito ativo ao eventualmente utili-
zar prova ilícita produzida em qualquer fase. 

Há que considerar que a prática do crime 
previsto no parágrafo único exige dois requisi-
tos básicos, um de caráter objetivo e outro de 
caráter subjetivo. Em primeiro plano, a prova 
deverá ser objetivamente “manifestamente ilí-
cita”. Além disso, sob o ângulo subjetivo, é exi-
gido que o autor do crime tenha “prévio conhe-
cimento” da ilicitude. Isso significa que o crime 
é afastado sempre que houver erro sobre o ele-
mento objetivo do tipo por parte da autoridade 
que acredita utilizar prova lícita quando, em 

verdade, era ilícita. Inexistindo 
figura culposa, não haverá qual-
quer responsabilidade criminal 
(art. 20, cp). Também aqui, como 
há a exigência da “manifesta” 
ilicitude, não há espaço para 
reconhecimento do “dolo even-
tual”. Ademais, é preciso ter em 
mente que a lei exige que esse 

conhecimento da ilicitude da prova seja prévio. 
Portanto, quando a prova é inicialmente admiti-
da e utilizada pela autoridade na crença de que 
era lícita, havendo a descoberta de sua ilicitude 
somente posteriormente, a princípio não have-
rá crime. Diz-se “a princípio” porque nestes ca-
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sos há que ponderar sobre o dolus subsequens. 
Segundo leciona Estefam: 

Dá-se o dolo subsequente ou dolus subsequens 
quando, até a consumação do crime, encontrava-se 
o sujeito insciente de que realizava um ato criminoso 
(agia de boa-fé, portanto), recebendo posteriormen-
te essa informação e, ainda assim, persistindo com 
sua atitude (agora de má-fé).26

Há quem entenda que, inobstante a repro-
vabilidade ética e social desse proceder, ha-
veria atipicidade penal, na medida em que, no 
momento da realização da conduta, quando se 
daria a consumação do crime, não havia o dolo 
necessário. Assim sendo, o chamado “princípio 
da coincidência, simultaneidade ou congruên-
cia” exigiria que todos os elementos, sejam eles 
subjetivos ou objetivos, estivessem presentes, 
de forma concomitante, no instante da prática 
da conduta criminosa, constituindo o que se 
chama de uma “unidade lógico-temporal”27. 

Do mesmo modo, é viável interpretar que, se 
ocorre o dolus subsequens, a partir do momento 
em que o agente sabe da ilicitude surgiria um 
dever de agir conforme a lei, impedindo o re-
sultado, que seria a utilização indevida da pro-
va ilícita. Haveria omissão imprópria ou crime 
comissivo por omissão ou até mesmo comissivo 
quando o agente continuasse utilizando a pro-
va ciente de sua ilicitude28.

Considerando que a conduta de “fazer uso” ou 
“utilizar” a prova ilícita pode ser considerada de 
natureza permanente, bem como que há requi-
sitos para reconhecer a omissão imprópria pelo 
dever jurídico de atuação (art. 13, § 2º, cp), pare-
ce-nos mais correto o entendimento de que, no 
caso de dolo subsequente, desde que o agente se 
omita ou prossiga na utilização da prova, tendo 
agora conhecimento prévio ao uso, ou continui-
dade do uso da prova ilícita, sobre sua ilicitude, 
ele deve ser responsabilizado. Sua obrigação se-
ria a de cessar o uso ou reconhecer a impossibi-
lidade do uso dessa prova no momento imediato 
ao que toma conhecimento. Atos ou omissões 

ulteriores são perpetrados com “prévio” conhe-
cimento da ilicitude, satisfazendo os elementos 
do tipo penal. O crime somente seria afastado 
se, ao saber posteriormente da ilicitude, o uso já 
houvesse se exaurido e não fosse mais possível 
naquele tempo impedir seus efeitos nefastos. 
Por exemplo, se um juiz descobre a ilicitude 
após o processo ter transitado em julgado, ou 
mesmo após sentenciar, esgotando sua ativida-
de jurisdicional. Mesmo nesses casos, cabe à au-
toridade envolvida fazer a devida comunicação 
sobre a ilicitude a quem de direito para provi-
dências cabíveis (revisão criminal, arquivamen-
to do inquérito policial etc.). Por seu turno, se a 
autoridade que pode consertar a situação que-
dar-se inerte, ainda que não faça uso da prova, 
incidiria ela no crime de prevaricação (art. 319, 
cp), sempre que satisfeito seu elemento subjeti-
vo específico. O mesmo sucede no caso da auto-
ridade que toma conhecimento após exaurida 
a utilização da prova ilícita e não faz qualquer 
comunicação ou não toma alguma providência. 
É possível a responsabilização também por pre-
varicação (art. 319, cp), desde que presente o dolo 
específico desse crime, embora afastado o crime 
do art. 25 da Lei de Abuso de Autoridade. Afinal, 
o impossível não pode ser exigido de ninguém. 
Mudar o passado já firmado sem retorno do uso 
exaurido da prova ilícita é impossível. Inobstan-
te, tomar providências de comunicação e con-
serto da situação ocasionada, sempre que ainda 
viável, nem mesmo que seja por via de revisão 
criminal, não é exigir o impossível, razão pela 
qual pode haver prevaricação. Em outro giro, se 
essa autoridade que recebe a comunicação da 
ilicitude, ciente disso, ainda utilizar a prova, in-
cidirá no tipo penal em estudo, qual seja, o art. 
25, parágrafo único, da Lei 13.869/19. 

O crime em estudo se consuma com a obten-
ção ilegal da prova ou seu uso indevido, sendo, 
portanto, de natureza plurissubsistente e ma-
terial, de modo a tornar possível, ao menos em 
tese, a tentativa.	 n

Tomar providências de comunicação e con serto da situação ocasionada, 
sempre que ainda viável, nem mesmo que seja por via de revisão criminal, 

não é exigir o impossível, razão pela qual pode haver prevaricação 
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NOTAS
1. Art. 25. Proceder à obtenção de prova, em 
procedimento de investigação ou fiscalização, 
por meio manifestamente ilícito: 

Pena – detenção, de 1 (um) a 4 (quatro) 
anos, e multa. 

Parágrafo Único. Incorre na mesma pena 
quem faz uso de prova em desfavor do inves
tigado ou fiscalizado, com prévio conhecimento 
de sua ilicitude. 
2. SOUZA, Renee do Ó. Comentários à nova lei 
de abuso de autoridade. Salvador: Juspodivm, 
2020, p. 171. 
3. GRECO, Rogério; CUNHA, Rogério Sanches. 
Abuso de autoridade. Salvador: Juspodivm, 
2020, p. 235. 
4. Op. cit., p. 236. 
5. CABETTE, Eduardo Luiz Santos. O proces
so penal e a defesa dos direitos e garantias 
individuais. Campinas: Péritas, 2002, p. 47. 
No mesmo sentido: MIRABETE, Julio Fabbrini. 
Processo penal. São Paulo: Atlas, 1991, p. 251. 
Também reconhecendo como provas inadmissí
veis aquelas produzidas com violação de nor
mas constitucionais ou infraconstitucionais em 
geral (penais ou processuais penais): MARCÃO, 
Renato. Curso de processo penal. 5. ed. São 
Paulo: Saraiva, 2019, p. 630 – 631. Para uma 
ampla abordagem do tema das provas ilícitas 
vide também: MOURA, Maria Thereza Rocha de 
Assis. A ilicitude na obtenção da prova e sua 
aferição. Disponível em https://www.recan
todasletras.com.br/textosjuridicos/5194253, 
acesso em 04.05.2020. 
6. MOSSIN, Heráclito Antônio. Comentários 
ao código de processo penal. Barueri: Manole, 
2005, p. 351. 
7. MIRABETE, Julio Fabbrini. Processo penal. 
18. ed. São Paulo: Atlas, 2006, p. 253254. OLI
VEIRA, Eugênio Pacelli de. Curso de processo 
penal. 4. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2005, p. 
296. CARVALHO, Djalma Eutímio de. Curso de 
processo Penal. Rio de Janeiro: Forense, 2007, 

p. 263. MAGNO, Levy Emanuel. Processo penal. 
São Paulo: Atlas, 2005, p. 101. 
8. AVOLIO, Luiz Francisco Torquato. Provas ilíci
tas. 3. ed. São Paulo: RT, 2003, p. 42. 
9. BONFIM, Edilson Mougenot. Curso de pro
cesso penal. São Paulo: Saraiva, 2006, p. 292
293. Também defendendo o desentranhamento 
em face da nulidade absoluta da prova ilicita
mente obtida, que seria uma espécie de “não 
prova” ou “ato processual inexistente”, cf. 
CARVALHO, Djalma Eutímio de. Op. cit., p. 263. 
10. MAXIMILIANO, Carlos. Hermenêutica e 
aplicação do direito. 18. ed. Rio de Janeiro: Fo
rense, 1999, p. 109. 
11. Neste sentido: CRUZ, Rogério Schietti Ma
chado. Com a palavra, as partes. São Paulo: Bo
letim IBCCrim. n. 188, jul., 2008, p. 17. QUEIJO, 
Maria Elizabeth. O tratamento da prova ilícita 
na reforma processual penal. São Paulo: Bole
tim IBCCrim. n. 188, jul., 2008, p. 18. 
12. CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitu
cional e teoria da constituição. 7. ed. Coimbra: 
Almedina, 2003, p. 1.147. 
13. OLIVEIRA, Eugênio Pacelli de. Op. cit., p. 
275 – 276. 
14. MAXIMILIANO, Carlos. Op. cit., p. 209. 
15. Op. cit., p. 129 – 130. 
16. FERRARA, Francesco. Como aplicar e inter
pretar as leis. Trad. Joaquim Campos de Miran
da. Belo Horizonte: Líder, 2002, p. 33. 
17. Op. cit., p. 35. 
18. BONFIM, Edilson Mougenot. Código de 
Processo Penal Anotado. São Paulo: Saraiva, 
2007, p. 359. Destaquese, porém, a lamentável 
posição jurisprudencial, inclusive do STJ, que 
considera que a desobediência das normas para 
realização do reconhecimento pessoal é mera 
irregularidade (v.g. STJ, HC 474.655 – PR, Dis
ponível em https://stj.jusbrasil.com.br/jurispru
dencia/719120274/habeascorpushc474655
pr201802736719?ref=juristabs, acesso em 
04.05.2020. 

19. O exemplo mais festejado é o da “Prova 
Ilícita próreo”. 
20. FAZZALARI, Élio. Instituições de direito 
processual. Trad. Elaine Nassif. Campinas: Book
seller, 2006, p. 520 – 521. 
21. CINTRA, Antonio Carlos de Araújo; GRI
NOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Cândido 
Rangel. Teoria geral do processo. 8. ed. São 
Paulo: RT, 1991, p. 306. 
22. LIMA, Renato Brasileiro de. Nova lei de 
abuso de autoridade. Salvador: Juspodivm, 
2020, p. 252. Em sentido contrário, afirmando 
que também será típica a conduta de obtenção 
ou uso de “provas manifestamente ilegítimas”: 
SOUZA, Renee do Ó, op. cit., p. 470. 
23. GRECO, Rogério; CUNHA, Rogério Sanches, 
op. cit., p. 228. 
24. Súmula 50 das Mesas de Processo Penal da 
USP: “Podem ser utilizadas no processo penal 
as provas ilicitamente colhidas, que beneficiem 
a defesa”. GRINOVER, Ada Pellegrini; FERNAN
DES, Antonio Scarance; GOMES FILHO, Antonio 
Magalhães. As nulidades no processo penal. 
10. ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, 
p. 165. Vide ainda sobre a colidência de valo
res consistentes na licitude da coleta da prova 
e na preservação da liberdade e dignidade de 
um inocente: PRADO, Fabiana Lemes Zamalloa 
do. A ponderação de interesses em matéria de 
prova no processo penal. São Paulo: IBCRIM, 
2006, p. 209. 
25. MARQUES, Gabriela; MARQUES, Ivan. A 
nova lei de abuso de autoridade. São Paulo: RT, 
2019, p. 117. 
26. ESTEFAM, André. Direito penal. Volume 4. 
São Paulo: Saraiva, 2011, p. 354. 
27. Op. cit., p. 354. 
28. Em seu Curso de direito penal assim enten
de o “dolus subsequens” e suas consequências 
o autor Rogério Greco: GRECO, Rogério. Curso 
de direito penal. Volume 4. 6. ed. Niterói: Impe
tus, 2010, p. 565. 
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A COVID-19 E O DIREITO: 
FATO, VALOR E NORMA

I É INEGÁVEL QUE A PANDEMIA DO CORONAVÍRUS ACARRETOU 
UMA HIPERPRODUÇÃO DE DOCUMENTOS JURÍDICOS. ENTRE 
TODOS OS RAMOS, A SEARA TRABALHISTA FOI A MAIS AFETADA 

c) Medida Provisória 936, de 1º de abril de 2020: 
institui o Programa Emergencial de Manutenção do 
Emprego e da Renda e dispõe sobre medidas tra-
balhistas complementares para enfrentamento do 
estado de calamidade pública reconhecido pelo De-
creto Legislativo nº 6, de 20 de março de 2020, e 
da emergência de saúde pública de importância in-
ternacional decorrente do coronavírus (covid-19) de 
que trata a Lei 13.979, de 6 de fevereiro de 2020, e 
dá outras providências;

d) Medida Provisória 944, de 3 de abril de 2020: 
institui o Programa Emergencial de Suporte a Em-
pregos;

e) Medida Provisória 945, de 4 de abril de 2020: dis-
põe sobre medidas temporárias em resposta à pan-
demia decorrente da covid-19 no âmbito do setor 
portuário e sobre a cessão de pátios sob adminis-
tração militar;

f) Medida Provisória 946, de 7 de abril de 2020: ex-
tingue o Fundo PIS-Pasep, instituído pela Lei Com-
plementar 26, de 11 de setembro de 1975, transfere 
o seu patrimônio para o Fundo de Garantia do Tem-
po de Serviço, e dá outras providências;

A Medida Provisória 927, de 22 de março de 
2020, cria um conjunto normativo de normas 
trabalhista para serem aplicadas durante o es-
tado de calamidade pública decorrente da co-
vid-19 e reconhecido pelo Decreto Legislativo 6, 
de 20 de março de 2020.

1. A COVID-19 E A DINÂMICA DAS 
RELAÇÕES JUSLABORAIS 
De todos os ramos do direito, a seara trabalhis-
ta, sem dúvida, foi a mais impactada pela pan-
demia de covid-19. Tendo em vista a necessidade 
de isolamento social e os decretos estaduais au-
torizando o funcionamento apenas de serviços 
essenciais, diversas empresas viram seu fatura-
mento reduzido ou mesmo zerado, porém tendo 
de suportar o ônus da folha de pagamento.

A produção normativa foi extraordiná-
ria. Seis medidas provisórias foram editadas 
em menos de dois meses da publicação da Lei 
13.979/20, que versa sobre providências para 
enfrentamento da emergência de saúde públi-
ca de importância internacional decorrente do 
coronavírus.

As medidas provisórias foram as seguintes:
a) Medida Provisória 927, de 22 de março de 2020: 
dispõe sobre as medidas trabalhistas para enfrenta-
mento do estado de calamidade pública reconheci-
do pelo Decreto Legislativo nº 6, de 20 de março 
de 2020, e da emergência de saúde pública de im-
portância internacional decorrente do coronavírus 
(covid-19), e dá outras providências;

b) Medida provisória 928, de 23 de março de 2020: 
dentre outras prescrições, revoga o art. 18 da Medi-
da Provisória 927;

Rev-Bonijuris665.indb   102 15/07/2020   11:35:33



Rocco Rosso Nelson e Isabel Cristina Rosso Nelson DOUTRINA JURÍDICA

103REVISTA BONIJURIS I ANO 32 I EDIÇÃO 665 I AGO/SET 2020

Com o fito de enfrentar os efeitos econô-
micos da pandemia e sua repercussão no que 
tange aos empregos e renda, elencaram-se as 
seguintes medidas possíveis a serem adotadas 
pelos empregadores, conforme o art. 3º da mpv 
927:

I – o teletrabalho;

II – a antecipação de férias individuais;

III – a concessão de férias coletivas;

IV – o aproveitamento e a antecipação de feriados;

V – o banco de horas;

VI – a suspensão de exigências administrativas em 
segurança e saúde no trabalho;

VII – o direcionamento do trabalhador para quali-
ficação; e

VIII – o diferimento do recolhimento do Fundo de 
Garantia do Tempo de Serviço – FGTS.

De todas essas medidas, sem dúvida, a mais 
impactante e que acarretou uma indignação na-
cional foi a indicada no inciso VII supracitado, 
que estava regulamentada no art. 18 da mpv 927, 
com a suspensão do contrato de trabalho pelo 
prazo de até quatro meses para que o emprega-
do pudesse participar de curso de qualificação 
profissional não presencial ofertado pelo em-
pregador, o que provocaria a suspensão do pa-
gamento do salário durante esse período1.

Entende-se a situação periclitante das em-
presas em um momento de paralisação econô-
mica, mas transferir o risco da atividade econô-
mica para o empregado, de sorte a suspender a 
percepção dos seus salários em um período de 
calamidade pública, é de uma imoralidade que 
arrepia as normas constitucionais mais caras.

Em decorrência da repercussão negativa, tal 
norma foi revogada no dia seguinte, pela Me-
dida Provisória 928, de 23 de março de 20202, 
ou seja, o direcionamento do trabalhador para 
qualificação foi excluído das possibilidades de 
enfrentamento da covid-19 pelo empregador.

No parágrafo único do art. 1º da mpv 927, tem-
-se o reconhecimento da pandemia como força 
maior, nos termos do art. 501 da clt, ou seja, 

ocorrendo a extinção da empresa ou de um dos 
seus estabelecimentos, é possível a redução em 
50% do valor da rescisão sem justa causa. Além 
disso, seria lícita a redução dos salários em até 
25%, respeitando o valor do salário mínimo (ar-
tigos 502 e 503 da clt).

Já no bojo da Medida Provisória 936, de 1º de 
abril de 2020, o viés do programa de manuten-
ção do emprego e renda consiste, conforme seu 
art. 3º, na redução proporcional de jornada de 
trabalho e de salários; suspensão temporária do 
contrato de trabalho e pagamento de Benefício 
Emergencial de Preservação do Emprego e da 
Renda.

O grande detalhe é que foi prevista a redução 
da jornada de trabalho e do salário através de 
pactuação por acordo individual. Afira-se que a 
referida pactuação macula o regramento cons-
titucional que proíbe a irredutibilidade do sa-
lário, salvo convenção ou acordo coletivo3, bem 
como a exigibilidade de participação dos sindi-
catos nas negociações coletivas4.

Ponto que suscitou questionamentos no stf, 
via Ação Direta de Constitucionalidade 6.363, 
proposta pelo Partido Sustentabilidade em re-
lação à mpv 936, foi a possibilidade da realização 
de acordo individual escrito entre empregado e 
empregador, o qual poderia acarretar a redução 
da jornada de trabalho e, consequentemente, o 
valor a ser auferido no salário. Além disso, foi 
questionada a suspensão temporária do contra-
to de trabalho, o que se daria com ausência de 
negociação coletiva, ou seja, sem a obrigatorie-
dade de participação dos sindicatos, contrarian-
do regramento constitucional.

Há em tramitação pelo menos oito ações di-
retas de constitucionalidade (6.342, 6.344, 6.346, 
6.348, 6.349, 6.352, 6.354, 6.375, 6.380) em relação 
ao teor da Medida Provisória 927. Todavia, ne-
nhuma delas ainda foi julgada pelo pleno. Em 
essência, questionam, também, o acordo indivi-
dual, a antecipação das férias, a compensação 
de jornada e escalas de horas. 

Seis medidas provisórias foram editadas em menos de dois meses da publicação 
da Lei 13.979/20, que versa sobre providências para enfrentamento da emergência 

de saúde públi ca de importância internacional decorrente do coronavírus

Rev-Bonijuris665.indb   103 15/07/2020   11:35:33



A COVID-19 E O DIREITO: FATO, VALOR E NORMA

104 REVISTA BONIJURIS I ANO 32 I EDIÇÃO 665 I AGO/SET 2020

Em decisão do dia 17 de abril de 2020, o stf, 
por maioria dos votos, entendeu pela viabilida-
de constitucional dos termos prescritos na mpv 
936. A essência da fundamentação que prevale-
ceu no stf foi que o acordo individual atenderia 
ao princípio da razoabilidade por garantir uma 
renda mínima e a preservação do emprego após 
o fim da crise durante esse período de excepcio-
nalidade.

No que tange à Medida Provisória 946, de 7 
de abril de 2020, ela não extinguiu o Programa 
de Integração Social (pis) nem o Programa de 
Formação do Patrimônio do Servidor Público 
(pasep), como chegou a ser veiculado em alguns 
canais. Tais programas têm previsão constitu-
cional e são responsáveis para custear o progra-
ma do seguro-desemprego, o abono anual para 
aqueles que percebem até dois salários míni-
mos de remuneração mensal, e outras ações da 
previdência social (art. 239 da cf).

O que a referida mpv 946 veio determinar, 
em verdade, foi a extinção de um fundo do pis-
-pasep criado pela Lei complementar 26/75, o 
qual fora destinado aos empregados com car-
teira assinada ou servidores público ou militar 
entre 1971 e 1988, sendo os ativos transferidos ao 
fgts. Todavia, preserva-se o patrimônio dos tra-
balhadores, pois os valores ficaram nas contas 
individualizadas e sendo remuneradas confor-
me os critérios aplicados às contas vinculadas 
ao fgts.

O objetivo da referida normativa foi dar li-
quidez ao fgts, posto a autorização prescrita, 
nessa mesma medida provisória, da disponibi-
lidade de saque até o limite de R$ 1.045,00 por 
trabalhador, entre 15 de junho de 2020 e 31 de de-
zembro de 2020, face a situação de emergência 
sanitária decorrente da covid-195.

2. A NORMATIVIDADE CONSUMERISTA EM 
FACE DO CORONAVÍRUS
Em 1990, em cumprimento à determinação 
constitucional prevista no art. 48 dos Atos de 

Disposição Constitucionais Transitórias, tem-se 
a publicação da Lei 8.078, que institui o Código 
de Defesa do Consumidor, a qual modificou sen-
sivelmente o ordenamento jurídico brasileiro, 
sendo reconhecida como uma das mais moder-
nas legislações de proteção ao consumidor do 
mundo.

Em suma, com o cdc, criou-se um microssis-
tema que reconhece a vulnerabilidade daquele 
envolvido em uma relação de consumo, criando 
um plexo de normas protetivas, com o intuito 
de igualar ou tentar diminuir a diferença abis-
sal entre o fornecedor e o consumidor no seio 
dessa sociedade de consumo de massa.

Entre as medidas de grande relevo na pro-
teção do consumidor, destaca-se: o reconheci-
mento da presunção absoluta da vulnerabilida-
de do consumidor; a possibilidade da inversão 
do ônus da prova quando da verossimilhança 
ou da hipossuficiência do consumidor; e a apli-
cação, em regra geral, da responsabilidade obje-
tiva em caso de fato e vício do consumo, ou seja, 
tem-se a desnecessidade de avaliar o elemento 
subjetivo da conduta do fornecedor.

A questão sanitária pela qual passa o Brasil 
testa o conjunto de normas protetivas ao con-
sumidor.

Uma prática abusiva que se constatou pelos 
Procons foi a elevação de preços de forma injus-
tificada do álcool em gel e das máscaras cirúr-
gicas, o que viola os ditames normativos do art. 
39, v e x, do cdc.

É totalmente possível ocorrer a elevação de 
preços dos produtos, desde que haja um contex-
to plausível do referido aumento (elevação dos 
insumos, flutuação da taxa de câmbio, aumento 
da tributação, maior gasto no sistema de logísti-
ca etc.). O que constitui uma afronta ao objetivo 
do cdc é a elevação no preço do álcool em gel 
em até 119% e das máscaras em até 527%, con-
forme apurado pelo Procon do Rio de Janeiro, 
como noticiado no canal g1, em 6 de março de 
20206.

A referida pactuação macula o regramento cons titucional que proíbe a 
irredutibilidade do sa lário, salvo convenção ou acordo coletivo, bem como a 

exigibilidade de participação dos sindi catos nas negociações coletivas
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Chama-se a atenção, ainda, o caso de vício do 
produto, situação em que há a quebra da expec-
tativa do consumidor em relação à quantidade 
ou qualidade do produto adquirido, prescrito 
no art. 18 do cdc. Aqui vale citar como exemplo 
a prática de alguns lojistas em vender álcool 
“acendedor” como álcool em gel 70º inpm7, um 
flagrante induzimento a erro ao consumidor.

Aponta-se, ainda, que o referido vício do con-
sumo pode transformar-se em fato do produto 
(art. 12 do cdc). Seja pelo elevado risco de quei-
maduras ao consumidor, já que o álcool acende-
dor encontrar-se em maior concentração sendo, 
assim, mais inflamável, seja porque não tem a 
propriedade para desinfectar, visto que sua 
concentração em 80º inpm, o que acarreta sua 
evaporação mais acelerada e impedindo a des-
truição do coronavírus com eficiência.

Tem-se elevado, também, a produção irre-
gular de álcool em gel8 fora dos parâmetros do 
inpm e sem especificação do conjunto informa-
cional que o cdc determina (art. 6º, inc. III), o que 
também configura hipótese de vício do produto.

Por fim, importa explicitar que a Medida Pro-
visória 948, de 8 de abril de 2020, que trata da re-
lação consumerista no que tange aos serviços, 
às reservas e aos eventos do setor de turismo e 
cultura determinou que, em face da pandemia, 
todas essas relações caracterizam hipóteses de 

caso fortuito ou força maior, de sorte que enseja 
possibilidade de danos morais ou sanções admi-
nistrativas aos fornecedores9.

A mpv supra especifica como solução, em rela-
ção ao serviço viciado, o seguinte: remarcação do 
serviço; disponibilidade de crédito para uso ou 
abatimento na compra de mais serviços, reservas 
e eventos, disponíveis nas respectivas empresas; 
ou outro acordo a ser formalizado com o consu-
midor. O referido crédito fica à disposição do con-
sumidor pelo prazo de 12 meses, contado do en-
cerramento do estado de calamidade pública10.

É evidente que tal medida vem por equilibrar 
os contratos consumeristas, posto evitar o dese-
quilíbrio econômico em razão de um fato excep-
cional completamente fora da previsibilidade 
do fornecedor de serviços.

3. NORMA TRIBUTÁRIA COMO 
INSTRUMENTO PARA AUXILIAR NO 
COMBATE À PANDEMIA
No contexto do momento político-econômico 
pelo qual passa o Estado, a figura do tributo é 
a principal fonte de receita para subsidiar suas 
atividades. Não só isso: constitui também uma 
das essenciais formas de intervenção no domí-
nio econômico, em que uma maior oneração ou 
desoneração tributária pode induzir comporta-
mentos por parte da entidade privada, promo-

No contexto do momento político-econômico pelo qual passa o Estado, a figura do 
tributo é a principal fonte de receita para subsidiar suas atividades. Não só isso: 

constitui também uma das essenciais formas de intervenção no domínio econômico
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vendo ou obstaculizando o feixe de direitos e 
programas constitucionais, ou seja, o tributo se 
estenderia além de uma função fiscal.

É nesse bojo da extrafiscalidade do tributo 
que, com o objetivo de atingir outros fins que 
não o de arrecadação11, por meio da indução do 
comportamento do cidadão e do empresaria-
do12, insere-se a chamada teoria dos incentivos 
fiscais13.

Sobre a função alocativa do tributo, ou seja, 
indutora, explicita o professor Luís Eduardo 
Schoueri:

A própria incidência do tributo não é neutra sobre 
a economia, pois acaba por ter reflexos na forma 
como a totalidade dos recursos é dividida para uti-
lização no setor público e no setor privado. Reflexo 
da função alocativa, tem-se a indução de compor-
tamentos. Afinal, a tributação se vincula a compor-
tamentos humanos e a incidência tributária passa a 
ser um fator a ser considerado na própria decisão do 
agente econômico; (...)14

Como sabido, há uma demanda extrema-
mente elevada por luvas, máscaras, viseiras 
e do tão aclamado álcool em gel 70%. Por essa 
razão, e para estimular a produção desses e ou-
tros produtos entendidos como essenciais no 
presente contexto sanitário, por meio de uma 
norma indutora tributária, o governo federal, 
pelo Decreto 10.285, de 20 de março de 2020, re-
duz, temporariamente, as alíquotas do Imposto 
sobre Produtos Industrializados (ipi) a 0%, inci-
dentes sobre 15 itens:

a) Álcool etílico com um teor alcoólico, em volume, 
igual ou superior a 70% vol., impróprio para consu-
mo humano;

b) Desinfetantes em formas ou embalagens exclusi-
vamente para uso direto em aplicações domissani-
tárias, que contenham bromometano (brometo de 
metila) ou bromoclorometano, exceto aqueles clas-
sificados no Ex 01;

c) Outros desinfetantes em formas ou embalagens 
exclusivamente para uso direto em aplicações do-
missanitárias, exceto aqueles classificados no Ex 01;

d) Gel antisséptico, à base de álcool etílico 70%, 
contendo, entre outros, umectantes, espessante 
e regulador de pH, próprio para higienização das 
mãos;

e) Vestuário e seus acessórios de proteção, de plás-
tico;

f) Presilha plástica para máscara de proteção indi-
vidual, própria para prender o tirante de fixação na 
cabeça do usuário;

g) Clip nasal plástico, próprio para máscara de pro-
teção individual;

h) Clip nasal e grampos metálicos em ferro ou aço, 
próprio para máscara de proteção individual;

i) Óculos de segurança;

j) Viseiras de segurança;

k) Aparelhos de eletrodiagnóstico para controle da 
saturação da hemoglobina pelo oxigênio no sangue 
arterial, denominados oxímetros;

l) Cateteres de poli (cloreto de vinila), para termo-
diluição;

m) Tubo laríngeo, de plástico, próprio para proce-
dimentos anestésicos ou cirúrgicos de rotina, com 
ventilação espontânea e/ou controlada;

n) Aparelhos de ozonoterapia, de oxigenotera-
pia, de aerossolterapia, aparelhos respiratórios de 
reanimação e outros aparelhos de terapia respira-
tória;

o) Máscaras de proteção e escudos faciais, contra 
materiais potencialmente infecciosos.

Não só por meio do referido decreto, mas 
também por meio da Resolução 17, de 17 de mar-
ço de 2020, que teve seu anexo ampliado por 
meio da Resolução 22, de 25 de março de 2020, 
ambas da Câmara de Comércio Exterior – ca-
mex, vinculada ao Ministério da Economia, foi 
reduzida, temporariamente, até 30 de setembro 
de 2020, a alíquota do imposto de importação 
(II) a 0% de um conjunto de produtos e insumos 
para o combate a pandemia do coronavírus, 
destacando-se:

a) Álcool etílico com um teor alcoólico, em volume, 
igual ou superior a 70% vol., impróprios para con-
sumo humano;

b) Gel antisséptico, à base de álcool etílico 70%, 
contendo, entre outros, umectantes, espessante 
e regulador de pH, próprio para higienização das 
mãos;

c) Solução de álcool etílico não desnaturado, con-
tendo, em volume, 80% ou mais de álcool etílico;

d) Solução de álcool etílico não desnaturado, con-
tendo, em volume, 75% de álcool etílico;

Para estimular a produção de produtos essenciais no presente contexto 
sanitário, por meio de uma norma indutora tributária, o governo federal 

reduziu temporariamente algumas alíquotas de IPI a 0%
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e) Luvas de proteção, de plástico;

f) Máscaras de proteção, de plástico;

g) Máscaras contra gases;

h) Viseiras de segurança;

i) Vestuário e seus acessórios de proteção, de plás-
tico;

j) Respiradores automáticos (pulmões de aço);

k) Respiratórios de reanimação;

l) Oxigênio medicinal;

m) Ar comprimido medicinal;

n) Cloroquina;

o) Kits de teste para covid-19, baseados em reações 
imunológicas;

p) Kits de teste para covid-19, baseados no teste de 
ácido nucleico da reação em cadeia da polimerase 
(PCR);

q) Látex de borracha natural, mesmo pré-vulcanizado;

r) Luvas de malha de proteção, impregnadas ou co-
bertas com plástico ou borracha;

s) Luvas de proteção têxteis, exceto de malha;

t) Kits de intubação;

u) Ventiladores médicos (aparelhos de respiração 
artificial);

v) Termômetros digitais ou termômetros infraverme-
lhos;

w) Instrumentos e aparelhos utilizados em laborató-
rios clínicos para diagnóstico in vitro.

A essência dessas normativas não é fiscal/ar-
recadatória, mas sim com o propósito de atingir 
um fim específico, ou seja, o incentivo/estímulo 
à produção de determinados produtos essen-
ciais ao combate do coronavírus, assim como 
permitir que os referidos produtos possam ser 
lançados ao mercado com um preço acessível à 
população e às entidades de saúde, públicas e 
privadas.

4. O RESSURGIMENTO DOS TIPOS PENAIS 
ESQUECIDOS EM MEIO À CRISE SANITÁRIA
Quando do estudo dos crimes em espécie nas 
cátedras de direito penal, há alguns bens jurídi-
cos que têm a preferência do docente e dos alu-
nos, como os crimes contra a vida, o patrimônio, 
a honra e a liberdade sexual.

Entretanto, na correria do semestre e em face 
de um quantitativo surreal de tipos penais a se 
estudar, os delitos contra a saúde pública, não 
raras vezes, acabam no esquecimento.

Com o reconhecimento do estado de calami-
dade pública sanitária, delitos esquecidos vêm à 
tona, vindo os fatos testar sua normatividade e 
eficácia, além de ganharem uma nova dimensão 
valorativa.

Emergem, aqui, os delitos de epidemia, infra-
ção de medida sanitária preventiva e omissão 
de notificação de doença, todos previstos no 
Código Penal. In verbis:

Epidemia

Art. 267 – Causar epidemia, mediante a propagação 
de germes patogênicos:

Pena – reclusão, de dez a quinze anos. (Redação 
dada pela Lei nº 8.072, de 25.7.1990)

§ 1º – Se do fato resulta morte, a pena é aplicada 
em dobro.

§ 2º – No caso de culpa, a pena é de detenção, de 
um a dois anos, ou, se resulta morte, de dois a qua-
tro anos.

Infração de medida sanitária preventiva

Art. 268 – Infringir determinação do poder público, 
destinada a impedir introdução ou propagação de 
doença contagiosa:

Pena – detenção, de um mês a um ano, e multa.

Parágrafo único – A pena é aumentada de um terço, 
se o agente é funcionário da saúde pública ou exer-
ce a profissão de médico, farmacêutico, dentista ou 
enfermeiro.

Omissão de notificação de doença

Art. 269 – Deixar o médico de denunciar à autorida-
de pública doença cuja notificação é compulsória:

Pena – detenção, de seis meses a dois anos, e multa.

Esses delitos são crimes de perigo que ver-
sam sobre condutas delitivas, cuja consumação 
ocorre com a mera exposição do bem jurídico 
penal a um perigo, ou seja, confere-se a consu-
mação delitiva em face de uma situação onde se 
constate a probabilidade de dano.

O delito de perigo pode ser subdividido em 
crime de perigo abstrato presumido (ou de sim-

Quando do estudo dos crimes em espécie nas cátedras de direito penal, há 
alguns bens jurídi cos que têm a preferência do docente e dos alu nos, como 

os crimes contra a vida, o patrimônio, a honra e a liberdade sexual 
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ples desobediência) e em crime de perigo con-
creto. No delito de perigo abstrato, há uma pre-
sunção absoluta da exposição de perigo ao bem 
jurídico penal tutelado, sendo desnecessária a 
comprovação efetiva da exposição para dar-se a 
consumação. Ou seja, dá-se a consumação com 
a mera prática da conduta. Já no crime de peri-
go concreto, tem-se a necessidade de comprova-
ção da efetiva situação de perigo ao qual o bem 
jurídico ficou exposto.

4.1. Crime de epidemia
4.1.1. Do núcleo do tipo
O delito de pandemia dá-se pela propagação 
(disseminação, alastramento, proliferação e dis-
persão) de germes patogênicos (vírus, bactérias, 
fungos e protozoários), seja de forma direta, 
lançando o germe no meio ambiente (v.g., no ar, 
água), seja de forma indireta, comparecendo em 
ambientes públicos.

Epidemia distingue-se da endemia e da pande-
mia. A epidemia é a contaminação simultânea de 
uma grande quantidade de pessoas. Já endemia 
consiste em doenças infecciosas que se mani-
festam em algumas regiões, como dengue, febre 
amarela e malária, podendo atingir um quantita-
tivo maior ou menor de pessoas. Por fim, a pan-
demia refere-se a uma epidemia transnacional, 
que se propaga de forma acelerada e despropor-
cional, não conhecendo limites geográficos.

O delito em questão só incide sobre a propa-
gação de doença em seres humanos. Para casos 
de enfermidade que recaiam sobre plantas e 
animais, há tipo próprio na lei de crimes am-
bientais (Lei 9.605/98).

4.1.2. Do elemento subjetivo do tipo
O presente tipo penal é perpetrado na moda-
lidade dolosa da conduta, seja o dolo direto ou 
eventual, cujo fim é macular a sociedade em sua 
inteireza. Atente-se que, se o fito for atingir al-
guém de forma individual, podem ter configu-
rados outros tipos de delitos.

Está prevista a modalidade culposa, a qual se 
dá por negligência, imperícia ou imprudência.

4.1.3. Do sujeito ativo e do sujeito passivo
O sujeito ativo do delito é qualquer pessoa; en-
quanto o sujeito passivo do delito é a coletivida-
de e, de forma imediata, as pessoas efetivamen-
te contaminadas.

4.1.4. Da consumação e da tentativa
A consumação dar-se-ia quando ocorresse a 
epidemia, ou seja, a contaminação de diversas 
pessoas, o qual pode acontecer, pragmatica-
mente, com a aglomeração de pessoas. 

É fundamental ficar demonstrada a poten-
cialidade epidêmica do germe contaminante e 
do meio para sua dispersão para podermos falar 
do delito de epidemia.

É público e notório que a covid-19 tem poten-
cialidade epidêmica, vindo a assolar o mundo 
em uma dimensão de pandemia.

Por tratar-se de um crime cuja conduta di-
vide-se em diversos atos, a tentativa é possível. 
Pode-se falar em tentativa quando apenas algu-
mas pessoas se contaminam em razão da inter-
venção das entidades sanitárias em impedir sua 
propagação.

4.1.5. Da classificação
Trata-se de um delito de perigo concreto; doloso 
(vontade consciente de realizar o delito); culpo-
so (encontra-se prevista a modalidade culposa), 
comissivo (praticado por meio de uma ação) 
ou omissivo impróprio (praticada por meio da 
omissão por aqueles que têm o dever de garan-
te); de forma livre (pode ser perpetrado qualquer 
forma de execução)15; instantâneo (os efeitos do 
crime não se prolongam no tempo); material (só 
há consumação do delito com alteração da rea-
lidade fática); plurissubsistente (conduta dividi-
da em vários atos); comum (pode ser perpetrada 
por qualquer pessoa); e unissubjetivo (pode ser 
cometido por uma ou mais indivíduos).

É fundamental ficar demonstrada a poten cialidade epidêmica  
do germe contaminante e do meio para sua dispersão 

para podermos falar do delito de epidemia
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4.1.6. Das penas
No preceito secundário do tipo penal do art. 267, 
o legislador fixou pena de 10 a 15 anos de reclu-
são. Sucedendo-se resultado morte, tem-se uma 
nova pena-base de 20 a 30 anos (crime preter-
doloso)16, visto que o legislador determinou sua 
aplicação em dobro. Lembre-se de que, quando 
o presente delito resulta em morte, ele passa a 
ser considerado crime hediondo17, sujeitando-se 
às consequências penais respectivas.

No caso de o delito ser perpetrado na mo-
dalidade culposa, a pena será de detenção de 
um a dois anos. Também, sucedendo-se morte, 
a pena é dobrada, passando para dois a quatro 
anos. 

Observe que, em se tratando de delito na 
modalidade culposa sem o resultado morte, 
pode se socorrer dos institutos despenalizantes 
da transação penal (pena máxima de até dois 
anos)18 e da suspensão condicional do processo 
(pena mínima de até um ano)19 da Lei dos Juiza-
dos Especiais Criminais (Lei 9.099/95).

4.1.7. Algumas ponderações
O referido delito apresenta-se como quase im-
possível de se apresentar na prática, no Brasil, 
em relação a covid-19, posto o reconhecimento 
das autoridades sanitárias da transmissão co-
munitária do referido vírus.

Constitui, em verdade, um crime impossível 
dar causa a epidemia se ela já se encontra ins-
talada.

Pode-se, talvez, imaginar situação de algum 
rincão do Brasil que ainda não tem a doença dis-
seminada e alguém, com o dolo de propagar a 
doença, assim o realize.

Lembre-se de que o elemento subjetivo do 
sujeito ativo é a peça fundante para se deter-
minar o tipo penal, de sorte que, se o agente 
se sabe portador da covid-19 e passa delibera-
damente para um colega com a intenção que 
ele venha a falecer (animus necandi), vai se 
tratar de homicídio doloso do art. 121 do Có-
digo Penal.

Há, também, o delito de contágio de moléstia 
grave, prescrito no art. 131 do Código Penal20, 
cuja pena é de um ano a quatro anos de reclu-
são, e que consiste em transmitir a outrem mo-
léstia grave de que está contaminado. Esse de-
lito se dá, v.g., quando o sujeito ativo usa a mão 
para cobrir a boca enquanto tosse e, em seguida, 
cumprimenta o sujeito passivo, com a intenção 
de transmitir a covid-19.

Sucedendo-se a efetiva contaminação, pode-
-se ter os seguintes resultados: lesão corporal 
simples (art. 129 do Código Penal), que seria 
absorvida pelo delito do art. 131, por ser mero 
exaurimento; lesão corporal grave (pena de um 

O elemento subjetivo do sujeito ativo é a peça fundante para se determinar o tipo 
penal; se o agente se sabe portador da covid-19 e a passa deliberadamente para 

um colega para que ele venha a falecer, vai se tratar de homicídio doloso
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ano a cinco anos de reclusão) ou gravíssima 
(pena de dois a oito anos de reclusão), os quais 
constituem delitos mais graves do que o de pe-
rigo; lesão corporal seguida de morte, quando o 
resultado morte da vítima for culposo (pena de 
quatro a 12 anos de reclusão).

Não havendo a finalidade específica de 
transmissão, alguém que seja portador da co-
vid-19 (e saiba que está com o mesmo) e venha 
a sair às ruas sem o devido cuidado (ausência 
de equipamentos individuais de proteção – 
epi, por exemplo), pode acabar respondendo 
pelo delito do art. 132 do Código Penal, que se 
refere a expor a vida ou a saúde de outrem a 
perigo direto e iminente (pena de três meses 
a um ano de detenção), o qual se consuma 
com a mera exposição, independentemente do 
contágio, desde que a conduta não constitua 
delito mais grave. Ou seja, esse delito é subsi-
diário.

Ocorrendo o efetivo contágio, o delito deixa 
de ser o prescrito no art. 132 do Código Penal e 
vem por subsumir em lesão corporal culposa do 
art. 129, § 6º, do Código Penal (pena de dois me-
ses a um ano de detenção).

4.2. Crime de infração de medida sanitária 
preventiva
Sem dúvidas que esse deve ser o delito de 
maior ocorrência, uma vez que todos os Esta-
dos decretaram normas para enfrentamento 
da covid-19, o que afetou o uso de diversos es-
tabelecimentos comerciais e espaços públicos 
ou privados.

4.2.1. Do núcleo do tipo
O crime de infração de medida sanitária pre-
ventiva refere-se em infringir (transgredir, vio-
lar, desobedecer, desrespeitar, ignorar) a deter-
minação do poder público, que se dá por meio 
de lei, decreto, portaria, instrução normativa 
com o fito de impedir introdução ou propaga-
ção de doença contagiosa.

Está-se diante de uma norma penal em bran-
co, a qual se refere a prescrições normativas 
típicas (especifica o núcleo do tipo), as quais 
necessitam de um complemento normativo in-
tegrador, proveniente de outro dispositivo legal, 
que vai permitir verificar a completude da nor-
ma proibitiva21. 

Ou seja, precisa-se de uma norma que bus-
que impedir introdução ou propagação de do-
ença contagiosa. Esse conjunto complementar 
de normas apresenta-se, em relação a covid-19, 
face à Lei 13.979/20, bem como ao conjunto de 
decretos estaduais e municipais, determinando 
medida de quarentena para o enfrentamento 
do novo coronavírus.

4.2.2. Do elemento subjetivo do tipo
O presente tipo penal também pode ser perpe-
trado na modalidade dolosa da conduta (dolo 
direto ou eventual). Não há um fim especial de 
agir.

O legislador não contemplou o crime de in-
fração de medida sanitária preventiva na di-
mensão subjetiva da culpa22.

4.2.3. Do sujeito ativo e do sujeito passivo
O sujeito ativo do delito é qualquer pessoa; en-
quanto o sujeito passivo do delito é a coletivida-
de e, de forma imediata, as pessoas efetivamen-
te contaminadas.

4.2.4. Da consumação e da tentativa
A consumação se dá com o desrespeito da medi-
da sanitária, independentemente de ocorrer ou 
não a transmissão da doença contagiosa.

Por tratar-se de um crime cuja conduta se di-
vide em diversos atos, a tentativa é possível. 

4.2.5. Da classificação
Trata-se de um delito de perigo abstrato; do-
loso (vontade consciente de realizar o delito, 
não se contemplando a modalidade culposa); 
comissivo (praticado por meio de uma ação) 

Não havendo a finalidade específica de transmissão, alguém que seja portador 
da co vid-19 (e saiba que está com o mesmo) e venha a sair às ruas sem o devido 

cuidado, pode acabar respondendo pelo delito do art. 132 do Código Penal 
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ou omissivo impróprio (é a ação praticada por 
meio da omissão por aqueles que têm o dever 
de garante); de forma livre (pode ser perpetrado 
qualquer forma de execução); instantâneo (os 
efeitos do crime não se prolongam no tempo); 
formal (o resultado naturalístico é dispensável 
para a consumação); plurissubsistente (condu-
ta dividida em vários atos); comum (pode ser 
perpetrada por qualquer pessoa); e unissubje-
tivo (pode ser cometido por um ou mais indi-
víduos).

4.2.6. Das penas
No preceito secundário do tipo penal do 
art. 268, o legislador fixou uma mera pena de 
um mês a um ano de detenção e multa. Há 
 previsão do aumento de pena em 1/3 caso o 
sujeito do ativo do delito seja algum agente de 
saúde. Para esse aumento de pena, o delito é 
próprio.

De forma geral, as medidas despenalizado-
ras do Lei dos Juizados Especiais Criminais (Lei 
9.099/95) aplicam-se em sua integralidade ao 
presente tipo penal. 

Atente-se à redação do art. 285 do Código 
Penal, que remete ao art. 258, o qual prescreve 
causa de aumento da pena quando do resultado 
acarretar lesão corporal de natureza grave (me-
tade) ou morte (dobro). Nas hipóteses de resul-
tado morte e o sujeito ativo ser um agente de 
saúde, a transação penal fica inviabilizada, pois 
a pena máxima, em abstrato, ultrapassaria os 
dois anos.

4.3. Omissão de notificação de doença
4.3.1. Do núcleo do tipo
Tem-se no presente tipo uma conduta omissa 
pura em relação à figura do médico que deixa 
de comunicar a autoridade pública sobre doen-
ça de notificação compulsória.

Aqui a norma penal incriminadora é manda-
mental, pois responsabiliza penalmente aquele 
que não realiza a conduta prescrita no tipo pe-

nal. Ou seja, tem-se a ameaça da pena dirigida 
àquele que descumpre uma ordem, realiza um 
não fazer.

Também se está diante de uma norma penal 
em branco, a qual necessita de um complemen-
to normativo integrador. Ou seja, só se conse-
gue aferir alcance da norma penal quando se 
socorre de uma norma complementar. 

Constata-se a publicação da Portaria 758, 
de 9 de abril de 2020, do Ministério da Saúde, a 
qual determina procedimento para o registro 
obrigatório de internações hospitalares dos 
casos suspeitos e confirmados de covid-19, nos 
estabelecimentos de saúde públicos e privados 
que prestam serviços no sus. Além disso, há a 
Portaria 264, de 17 de fevereiro de 2020, que de-
termina notificação obrigatória em caso de sín-
drome respiratória aguda grave associada ao 
coronavírus.

4.3.2. Do elemento subjetivo do tipo
O presente tipo penal também pode ser perpe-
trado na modalidade dolosa da conduta (dolo 
direto ou eventual).

O legislador não contemplou o crime de in-
fração de medida sanitária preventiva na di-
mensão subjetiva da culpa.

4.3.3. Do sujeito ativo e do sujeito passivo
O sujeito ativo do delito é apenas a figura do 
médico, de sorte que se está diante de um crime 
próprio (o tipo penal prescreve algumas con-
dições especiais do sujeito ativo – um atributo 
fático ou jurídico – para que seja possível a sub-
sunção); enquanto o sujeito passivo do delito 
seria a coletividade.

4.3.4. Da consumação e da tentativa
Por ser um crime de perigo abstrato, a consu-
mação ocorre quando o médico tem ciência da 
doença de notificação compulsória e não o faz.

A tentativa é inadmissível, por tratar-se de 
crime omissivo próprio. 

No preceito secundário do tipo penal do art. 268, o legislador fixou uma mera 
pena de um mês a um ano de detenção e multa. Há previsão do aumento de 

pena em 1/3 caso o sujeito do ativo do delito seja algum agente de saúde 
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4.3.5. Da classificação
Trata-se de um delito de perigo abstrato (dis-
pensa a comprovação do risco ao bem jurídico); 
doloso (vontade consciente de realizar o delito, 
não se contemplando a modalidade culposa); 
omissivo próprio (praticado por meio de um 
não fazer); de forma livre (pode ser perpetrado 
qualquer forma de execução); instantâneo (os 
efeitos do crime não se prolongam no tempo); 
mera conduta (para consumação do delito bas-
ta o resultado normativo, inexistindo o natu-
ral); unissubsistente (delito se consuma em um 
único ato); próprio em relação ao sujeito ativo 
(pode ser perpetrada só pela figura do médico); 
e unissubjetivo (pode ser cometido por um ou 
mais indivíduos).

4.3.6. Das penas
No preceito secundário do tipo penal do art. 
269, o legislador fixou pena de seis meses a dois 
anos de detenção e multa. 

No tipo em espécie, aplica-se todos os insti-
tutos despenalizantes da Lei 9.099/95, como já 
explicitado anteriormente.

Aplica-se o aumento de pena do art. 285 do 
Código Penal (metade quando o resultado acar-
retar lesão corporal de natureza grave; o dobro 
se o resultado for a morte).

Constata-se que a notificação compulsória 
constitui dado fundamental para os gestores 
de saúde no que tange à tomada de decisão no 
combate ao coronavírus, de sorte que a omissão 
prescrita no art. 269 do Código Penal ganha um 
novo escopo valorativo, de forma que a sanção 
penal prescrita não retrata a importância do re-
ferido tipo penal.

4.4. Da ação penal
Outro elemento importante a ser frisado é 
que a ação penal adequada a todos os delitos 
contra a saúde pública em questão é a ação 
penal pública incondicionada, ou seja, ação 
manejada pelo membro do Ministério Públi-

co, independentemente de representação da 
vítima.

5. A COVID-19 E SUA REPERCUSSÃO NO 
DIREITO CONDOMINIAL
A pandemia tem impactado sensivelmente o dia 
a dia das pessoas e, com o fito de evitar a dissemi-
nação da covid-19, medidas têm sido tomadas em 
condomínios edifícios, afetando milhares de mo-
radores e vindo a gerar um ambiente conflituoso.

Prefacialmente, aponta-se que a matéria so-
bre condomínio edilício é disciplinada no Có-
digo Civil, a partir do art. 1.331, que prescreve 
sobre o referido instituto: “Pode haver, em edi-
ficações, partes que são propriedade exclusiva, 
e partes que são propriedade comum dos con-
dôminos”. 

A essência típica da figura do condomínio 
edilício é a interação da propriedade exclusiva 
com a propriedade em comum:

O condomínio edilício é definido como o conjunto 
de propriedades exclusivas em uma edificação consi-
derada unitária, com áreas comuns que se vinculam 
às unidades autônomas (apartamentos, escritórios, 
lojas, casas, garagens etc.).23

Outro ponto fundante é que, em face da 
constitucionalização do direito civil, é eviden-
ciado de forma clarividente que o direito fun-
damental da propriedade não é algo absoluto 
e intangível, devendo ser disposta conforme a 
função social prescrita pela Constituição Fede-
ral24, que tem sua normatividade irradiada para 
todo o sistema jurídico.

Após essas considerações, constata-se que, 
com o intuito de proteger os moradores do con-
domínio em face da covid-19, síndicos têm proi-
bido a fruição das áreas comuns, monocratica-
mente. Detalhe: compõe direito do condômino 
“usar das partes comuns, conforme a sua des-
tinação e contanto que não exclua a utilização 
dos demais compossuidores”25.

Entre a atuação do síndico, constitui dar 
cumprimento à convenção e ao regimento in-

A pandemia tem impactado sensivelmente o dia a dia das pessoas e, com o fito 
de evitar a dissemi nação da covid-19, medidas têm sido tomadas em condomínios 

edilícios, afetando milhares de mo radores e vindo a gerar um ambiente conflituoso 
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terno condominial26. É muito improvável que 
alguma convenção ou algum regimento interno 
tenha um capítulo, em sua estrutura, de como 
atuar em face de uma pandemia, de sorte que 
qualquer limitação quanto ao uso de áreas co-
muns precisaria de uma convo cação de uma 
assembleia extraordinária27 para decidir sobre 
a imposição ou não de restrições.

Proibições quanto ao uso de piscinas, qua-
dras, sala de jogos, academia, espaço kids, salão 
de festa, entre outras áreas comuns não podem 
ser fixadas por ato de síndico. Trata-se de maté-
ria que precisa ser levada a discussão em âmbi-
to assemblear.

Vislumbra-se como é complicado, mesmo em 
âmbito de assembleia, proibir o uso da área co-
mum, pois constitui direito inerente do proprie-
tário. Todavia, restrições ao uso dentro de uma 
razoabilidade são plausíveis.

A ideia é evitar aglomerações, de sorte que 
o uso de quadra, piscinas, academia, por exem-
plo, poderia ser feito com reservas de horários. 
Além do mais, não haveria obste de que mem-
bros do mesmo núcleo familiar pudessem usar 
os referidos espaços conjuntamente.

Sem dúvida que alguém pode acabar ques-
tionando que a realização da assembleia seria 
impossível diante da situação de isolamento 
social. Todavia, é certo que sem muito esforço, 

e com o auxílio dos recursos tecnológicos, facil-
mente seria possível realizar a assembleia por 
webconferência (Facetime da Apple, Teams da 
Microsoft, Hangouts da Google, Skype, Zoom da 
Team meeting etc.).

Têm sido noticiadas situações esdrúxulas 
de que profissionais de saúde estavam sendo 
proibidos de usar o elevador. Ou seja, estava-se 
proibindo que um proprietário de uma unida-
de condominial pudesse usar uma área comum 
essencial, da qual ele detém a propriedade, difi-
cultando, também, o acesso à sua propriedade 
privada. Lembre-se de que a proporcionalida-
de constitui um princípio constitucional e que 
pela teoria da eficácia horizontal dos direitos 
fundamentais o referido princípio permeia as 
relações condominiais.

É claro que se entende como razoável a 
recomendação de que pessoas vulneráveis, 
como idosos, ou até mesmo profissionais de 
saúde em atuação fizessem o uso individuali-
zado do elevador, por estarem mais expostos 
a covid-19.

O fato é que determinações monocráticas de 
síndico proibindo o uso de áreas comuns não 
estão respaldadas no Código Civil, sendo fulcral 
que as possíveis limitações, dentro do princípio 
da proporcionalidade e razoabilidade, sejam de-
cididas em assembleia condominial e, por opor-

Foram noticiadas situações esdrúxulas de que profissionais de saúde estavam 
sendo proibidos de usar o elevador. Estava-se proibindo que um proprietário 

de uma unidade condominial pudesse usar uma área comum essencial
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tuno, fazendo uso dos recursos tecnológicos 
para garantir o isolamento social28.

DAS CONSIDERAÇÕES FINAIS
Constata-se, de forma límpida, que o direito bra-
sileiro não se encontrava preparado para uma 
situação tão excepcional como uma pandemia 
global, desnudando, assim, a desigualdade e a 
concentração de riqueza, bem como as incon-
sistências do discurso neoliberal, posto que a in-
tervenção estatal é premente em todas as suas 
dimensões.

Na análise dos ramos do direito afetados pela 
covid-19, aferem-se medidas provisórias na seara 
trabalhista com a proposta de manutenção dos 
empregos, mas que fragilizam o trabalhador ao 
permitir a redução do salário e da jornada por 
acordo coletivo. Questiona-se até que ponto a in-
tenção do governo fora de proteção social ao tra-
balhador ou, em verdade, uma tentativa de aten-
der ao empresariado, lembrando que em uma das 
medidas continha normativa sobre afastamento 
para capacitação do trabalhador sem a percep-
ção da sua remuneração por quatro meses.

Normas indutoras tributárias foram utiliza-
das para incentivar a produção e a importação 
de itens tidos como essenciais ao combate do 
coronavírus, como álcool 70º, luvas, máscaras, 
ventiladores, viseiras etc.

Em decorrência de um negacionismo em re-
lação à covid-19, incentivado pelas declarações 
do chefe do Executivo federal, constatam-se 
condutas afrontosas às tentativas de controle 
do vírus, em especial as medidas de isolamento 
social. Sem dúvida que, entre todos os delitos, 
o tipo penal de infração de medida sanitária 
preventiva é o que mais deve ser perpetrado no 
presente contexto, em face dos decretos esta-
duais de combate à covid-19.

No que tange às questões condominiais, as 
determinações monocráticas de síndico proi-
bindo o uso de áreas comuns não estão res-
paldadas no Código Civil, sendo fulcral que as 
possíveis limitações, dentro do princípio da pro-
porcionalidade e razoabilidade, sejam decididas 
em assembleia condominial e, por oportuno, 
fazendo uso dos recursos tecnológicos para ga-
rantir o isolamento social.	 n

NOTAS
1. Medida Provisória 927. Art. 18. Durante o es
tado de calamidade pública a que se refere o art. 
1º, o contrato de trabalho poderá ser suspenso, 
pelo prazo de até quatro meses, para participa
ção do empregado em curso ou programa de 
qualificação profissional não presencial ofereci
do pelo empregador, diretamente ou por meio 
de entidades responsáveis pela qualificação, com 
duração equivalente à suspensão contratual.

(...)
§ 4º Nas hipóteses de, durante a suspensão 

do contrato, o curso ou programa de qualifica
ção profissional não ser ministrado ou o empre
gado permanecer trabalhando para o empre
gador, a suspensão ficará descaracterizada e 
sujeitará o empregador:   

I – ao pagamento imediato dos salários e 
dos encargos sociais referentes ao período; 

II – às penalidades cabíveis previstas na le
gislação em vigor; e   

III – às sanções previstas em acordo ou con
venção coletiva.    

§ 5º Não haverá concessão de bolsaqua
lificação no âmbito da suspensão de contrato 

de trabalho para qualificação do trabalhador 
de que trata este artigo e o art. 476A da Con
solidação das Leis do Trabalho, aprovada pelo 
DecretoLei 5.452, de 1943. 
2. Medida Provisória 928. Art. 2º Fica revogado 
o art. 18 da Medida Provisória nº 927, de 22 de 
março de 2020.
3. Constituição Federal. Art. 7º São direitos dos 
trabalhadores urbanos e rurais, além de outros 
que visem à melhoria de sua condição social: 
(...) 

VI – irredutibilidade do salário, salvo o dis
posto em convenção ou acordo coletivo; (...)

XIII – duração do trabalho normal não su
perior a oito horas diárias e quarenta e quatro 
semanais, facultada a compensação de horários 
e a redução da jornada, mediante acordo ou 
convenção coletiva de trabalho;
4. Constituição Federal. Art. 8º É livre a asso
ciação profissional ou sindical, observado o 
seguinte: (...)

VI – é obrigatória a participação dos sindica
tos nas negociações coletivas de trabalho;
5. MP nº 946. Art. 6º Fica disponível, para fins 

do disposto no inciso XVI do caput do art. 20 da 
Lei nº 8.036, de 1990, aos titulares de conta vin
culada do FGTS, a partir de 15 de junho de 2020 
e até 31 de dezembro de 2020, em razão do 
enfrentamento do estado de calamidade públi
ca reconhecido pelo Decreto Legislativo nº 6, de 
20 de março de 2020, e da emergência de saúde 
pública de importância internacional decorrente 
da pandemia de coronavírus (covid19), de que 
trata a Lei nº 13.979, de 6 de fevereiro de 2020, 
o saque de recursos até o limite de R$ 1.045,00 
(mil e quarenta e cinco reais) por trabalhador.
6. Disponível em: <https://g1.globo.com/rj/
riodejaneiro/noticia/2020/03/26/proconrj
identificaaumentodeprecodealcoolgel
emate119percente527percentemmasca
rasemlojasdorj.ghtml>. Acessado em: 15 de 
abril de 2020.
7. Disponível em: <https://g1.globo.com/rj/
riodejaneiro/noticia/2020/03/26/proconrj
identificaaumentodeprecodealcoolgel
emate119percente527percentemmasca
rasemlojasdorj.ghtml>. Acessado em: 15 de 
abril de 2020.

Em decorrência de um negacionismo em re lação à covid-19  
constatam-se con dutas afrontosas às tentativas de controle do 

vírus, em especial as medidas de isolamento social
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8. Disponível em: <http://www.tribunadonor
te.com.br/noticia/polaciaapreendemaisde2
7milfracosdealcoolemgelproduzidos
clandestinamente/477679>. Acessado em: 15 
de abril de 2020.
9. Art. 5º da medida provisória nº 948/20.
10. Art. 2º da medida provisória nº 948/20.
11. Sobre incentivos fiscais: “Pelo seu objetivo, 
de pronto, digase constituir esta desoneração 
um caso típico de extrafiscalidade”. (SILVA, 
Edgard Neves; MOTTA FILHO, Marcello Martins. 
Outras formas desonerativas. IN: MARTINS, Ives 
Gandra da Silva (coord.). Curso de direito tribu
tário. 12. ed. São Paulo: Saraiva, 2010, p. 331).
12. “Dessa forma, a extrafiscalidade poder 
ser concretizada através das chamadas normas 
tributárias indutoras, por meios de incentivos 
fiscais ou agravamentos tributários, (...).” (ELA
LI, André. Incentivos fiscais internacionais: con
corrência fiscal, mobilidade financeira e crise do 
Estado. São Paulo: Quartier Latin, 2010, p. 56).
13. Cf. PIRES, Adilson Rodrigues. Ligeiras refle
xões sobre a questão dos incentivos fiscais no 
Brasil. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva; ELALI, 
André; PEIXOTO, Marcelo Magalhães (coords.). 
Incentivos fiscais. São Paulo: MP, 2007, p. 16.
14. SCHOUERI, Luís Eduardo. Direito tributário. 
3. ed. São Paulo: Saraiva, 2013, p. 37. 
15. Cf. MASSON, Cleber. Direito penal esque
matizado – parte especial. 3. ed. São Paulo: 
Método, 2013. V. 3, p. 305. O professor Rogério 
Greco entende ser um crime de forma vincula
da, pois o tipo especifica um modo que é me
diante a propagação de germes patogênicos. 
(GRECO, Rogério. Curso de direito penal – parte 
geral. 7. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2011. V. 
I, p. 108). 
16. “A figura da conduta preterdolosa (ou 

preterintencional) não vem prescrita no art. 18 
do Código Penal, todavia, quando do estudo da 
parte especial do respectivo Código, constata
se tipos penais onde o resultado excede o dolo 
do agente, configurandose uma conduta com 
um hibridismo subjetivo, pois temse o dolo 
na conduta e a culpa no resultado”. (NELSON, 
Rocco Antonio Rangel Rosso Nelson. Curso de 
direito penal – parte geral – Teoria Geral do Cri
me. Curitiba: Juruá, 2016, V.I, p. 306).
17. Lei 8.072/90. Art. 1º São considerados he
diondos os seguintes crimes, todos tipificados 
no DecretoLei 2.848, de 7 de dezembro de 
1940 – Código Penal, consumados ou tentados: 
(...) VII – epidemia com resultado morte (art. 
267, § 1º); (...).
18. Vide art. 76 da Lei 9.099/95.
19. Vide art. 89 da Lei 9.099/95.
20. Código Penal. Art. 131 – Praticar, com o 
fim de transmitir a outrem moléstia grave de 
que está contaminado, ato capaz de produzir o 
contágio: Pena – reclusão, de um a quatro anos, 
e multa.
21. “Chamase ‘leis penais em branco’ as que 
estabelecem uma pena para uma conduta que 
se encontra individualizada em outra lei (for
mal ou material)”. (ZAFFARONI, Eugenio Raul; 
PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito 
penal brasileiro. 6. ed. São Paulo: RT, 2005. V.I, 
p. 386). “(...). Na norma penal em branco a lei 
penal descreve o núcleo da conduta proibida, 
já que a dita lei sempre traz na sua descrição 
abstrata o verbo, o qual indica o comporta
mento que é vetado pelo Direito Penal sob a 
ameaça de uma pena. Todavia, o complemento 
do verbo, sempre necessário para a individuali
zação da conduta incriminada, é feito por outra 
norma jurídica”. (BRANDÃO, Cláudio. Curso de 

direito penal – parte geral. 2. ed. Rio de Janeiro: 
Forense, 2010, p. 82).
22. “(...), fazse luzir que a regra geral, ado
tado pelo Código Penal, a partir da redação do 
parágrafo único do art. 18, é o elemento sub
jetivo doloso nos tipos penais. De tal sorte, só 
poderá falar em delito culposo, quando assim 
estiver previsto expressamente do respectivo 
tipo penal”. (NELSON, Rocco Antonio Rangel 
Rosso Nelson. Curso de direito penal – parte 
geral – Teoria Geral do Crime. Curitiba: Juruá, 
2016, V.I, p. 279).
23. FUJITA, Jorge Shiguemitsu; SCAVONE JR., 
Luiz Antonio; CAMILLO, Carlos Eduardo Nicolet
ti; TALAVERA, Glauber Moreno. Comentários ao 
Código Civil. 3. ed. São Paulo: RT, 2014, p. 1229.
24. Constituição Federal. Art. 5º. (...). XXIII – a 
propriedade atenderá a sua função social; (...). 
Art. 170. (...). III – função social da propriedade; 
(...). Art. 182. (...). § 2º A propriedade urbana 
cumpre sua função social quando atende às 
exigências fundamentais de ordenação da cida
de expressas no plano diretor. (...).
25. Art. 1.335, II do Código Civil.
26. Art. 1.348, IV do Código Civil.
27. Código Civil. Art. 1.355. Assembleias extra
ordinárias poderão ser convocadas pelo síndico 
ou por um quarto dos condôminos.
28. Cf. BRITO, Toscano; GOMIDE, Alexandre 
Junqueira. O impacto do coronavírus nos con
domínios edilícios: Assembleias e limitações 
ao direito de uso à propriedade. Migalhas. 
Disponível em: <https://www.migalhas.com.br/
coluna/migalhasedilicias/322683/oimpacto
docoronavirusnoscondominiosedilicios
assembleiaselimitacoesaodireitodeusoa
propriedade>. Acessado em: 15 abr. 2020.
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Maria de Lourdes Araújo JUÍZA DE DIREITO DO TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO PARANÁ

PAULO ROQUE E O  
DIREITO DE EXISTIR

I A LONGA HISTÓRIA DA EMISSÃO DO REGISTRO DE NASCIMENTO 
TARDIO DO IDOSO ENCONTRADO À BEIRA DE UM RIO, SEM 
DOCUMENTO DE IDENTIFICAÇÃO OU VÍNCULO FAMILIAR 

certidão de nascimento como materialização do 
princípio constitucional da dignidade da pessoa 
humana, especialmente consagrado na legisla-
ção protetiva do Estatuto do Idoso.

Mesmo antes da propositura da ação e du-
rante sua tramitação, diversas diligências fo-
ram empreendidas, não logrando êxito em en-
contrar possíveis ascendentes ou descendentes 
do representado. Intensas trocas de comuni-
cações protocolares, entre diversos órgãos es-
tatais, foram levadas a termo, especialmente 
junto às secretarias de segurança pública de 
estados circunvizinhos, visando consultas nos 
respectivos cadastros, na busca da possível 
identificação datiloscópica daquela pessoa, 
tudo sem sucesso.

Materialmente falando, é certo que Paulo 
Roque nasceu em algum dia, em algum lugar, é 
filho de um pai e uma mãe, provavelmente no 
regaço de alguma entidade familiar. Por razões 
injustificadas, passou a viver às margens de um 
rio, sem nenhuma estrutura material e sanitá-
ria, bem como nenhuma identificação civil, que, 
aliás, até demandar a prestação de um serviço 
público de saúde e assistência, nenhuma falta 
lhe fez. Contudo, com o peso dos anos, o desfa-

E
m dezembro de 2009, a equipe de assis-
tência social do município de Colorado-
-pr encontrou um idoso, que se autode-
nominava Paulo Roque, morando em 
pequena tenda às margens de um rio na 

localidade de Jupira, zona rural do município. 
Não tinha nada além de uma sacola reutilizada, 
com algumas roupas dentro, e nenhum docu-
mento de identificação pessoal ou informação 
acerca de eventuais familiares. Chegou a ser 
encaminhado para uma casa de acolhimento de 
idosos. Entretanto, por não se adaptar às condi-
ções de convívio coletivo, sempre abandonava 
a instituição, retornando à mesma margem do 
rio, já que não se ajustava ao ambiente da “cre-
che dos velhos”, denominação que atribuía ao 
local de acolhimento dos idosos. 

Três anos depois, na condição de substituto 
processual e na defesa dos direitos individu-
ais indisponíveis, o Ministério Público ajuizou 
ação1 postulando a declaração de reconheci-
mento do nascimento, e a consequente lavratu-
ra da certidão do registro de nascimento tardio 
daquele indivíduo, tudo consignado nos livros 
próprios do cartório de registro civil local. Sus-
tentou no feito a necessidade da lavratura da 
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lecimento dos músculos e o esvaecer dos movi-
mentos, careceu ser provisoriamente acolhido 
ora no asilo, ora no único hospital com atendi-
mento público da região, que, ante o dever hu-
manitário de cuidar a um subnutrido, olvidava 
a ausência de identificação civil para controle 
protocolar de ingresso, permanência e saída ao 
Sistema Único de Saúde (SUS).

Mas, afinal, quem é aquele homem? Que 
nome tem? Quem são seus pais e sua família? 
De onde veio? São tantas e igualmente variadas 
as respostas proferidas por ele para cada uma 
dessas perguntas que nenhuma delas se torna-
va digna de fé. Ao longo dos anos, a perda das 
habilidades e a crescente fragilidade física de-
corrente da exposição a toda adversidade natu-
ral cobrou o preço com uma severa desnutrição, 
que o obrigou a se conformar com a condição de 
hóspede daquela indigitada creche senil. 

Por intermédio da ação que pugnava pela 
concessão do registro de nascimento tardio, co-
meçava a saga jurisdicional pela investigação 
em todos os diversos sistemas estatais burocra-
tizados e incongruentes para, sob a chancela do 
poder público, encontrar a real identidade da-
quele já senil indivíduo que, até então, peram-
bulava da margem do rio para um leito da casa 
de saúde e a entidade de acolhimento de idosos. 
Sete anos se passaram entre ofícios remetidos e 
recebidos por diversos órgãos, entre eles os ins-
titutos de identificação e criminalística dos va-
riados estados da federação, na inocente ilusão 
de que, entre aqueles inúmeros e desestrutura-
dos arquivos datiloscópicos, fosse encontrado 
um que se equiparasse aos traços marcados nas 
extremidades dos dedos daquele idoso da beira 
do rio. Tudo em vão!

Quando ouvido em juízo, de maneira incon-
gruente e desconexa, ele declinou com a certeza 
dos intitulados malucos o seu nome completo 
(Paulo Roque Nogueira) e do suposto pai (Pau-
lo Nogueira). Quanto ao local e data do nasci-
mento, com a liberdade própria dos alucinados, 

permitiu-se a descrição de lugares e ocasiões 
diversas. O relato de sete pessoas que convive-
ram com o representado desde a década de 1970 
reiterava a tese do desconhecimento de dados 
de identificação oficial, bem como de eventu-
ais ascendentes ou descendentes. A partir das 
informações e das provas possíveis produzidas 
no feito, finalmente em agosto de 2016 foi pro-
ferida sentença julgando procedente o pedido 
formulado para o fim de declarar o nascimento 
e determinar a lavratura da respectiva certidão 
de nascimento. 

1. A IMPORTÂNCIA DO REGISTRO CIVIL 
DE NASCIMENTO NA FORMAÇÃO 
DA IDENTIDADE DA PESSOA E SUA 
INDIVIDUALIZAÇÃO
A indispensabilidade do registro civil de nas-
cimento na formação da identidade, enquanto 
direito personalíssimo do indivíduo e sua sin-
gularização, sob a inspiração do direito civil-
-constitucional, foi tema tratado por Andréia 
Cristina dos Santos Honorato de Almeida e 
Ivan Dias da Motta2, quando asseveraram com 
percuciência que “a vida é prova da própria 
existência física da pessoa humana, mas a pro-
va jurídica de sua existência decorre a partir do 
registro civil de nascimento e expedição da cer-
tidão de nascimento”.

Ainda no mesmo artigo científico, eviden-
ciando o contexto do sub-registro civil de nasci-
mento no Brasil, os autores realçaram que

a certidão de nascimento é o documento mais im-
portante de uma pessoa, ao permitir o acesso aos 
direitos civis de cidadão brasileiro como: votar e ser 
votado, casar, trabalhar com carteira de trabalho 
assinada, abrir contas bancárias, adquirir e alienar 
bens, participar de concursos públicos e licitações 
ser beneficiário de programas assistenciais do go-
verno, enfim, é um documento necessário ao exer-
cício dos plenos direitos humanos. Sem o registro 
civil, a pessoa fica impedida, de receber as primeiras 
vacinas e de se matricular nas escolas. [...] O RCN 
está diretamente relacionado a garantia dos direitos 
fundamentais, permitindo que esses direitos possam 
chegar a todos, por igual, e não sejam apenas for-

Por não se adaptar às condi ções de convívio coletivo, Paulo Roque 
sempre abandonava a instituição, retornando à mesma margem do 

rio, já que não se ajustava ao ambiente da “cre che dos velhos”

Rev-Bonijuris665.indb   119 15/07/2020   11:35:44



PAULO ROQUE E O DIREITO DE EXISTIR 

120 REVISTA BONIJURIS I ANO 32 I EDIÇÃO 665 I AGO/SET 2020

malmente reconhecidos, mas que se concretize e se 
torne materialmente efetivos.

É bastante pertinente a observação desta-
cada, tendo em vista que é a partir do reconhe-
cimento da existência jurídica da pessoa que a 
mesma passa a integrar o grupo dos cidadãos 
pertencentes àquele sistema social e, enquanto 
tal, apto ao exercício dos direitos e das garantias 
fundamentais, especialmente relevantes à po-
pulação em situação de vulnerabilidade social. 
Tal documento é o que reconhece, juridicamen-
te, a condição de singularidade da identidade 
daquela personalidade.

Tendo em vista que o ser humano é especial-
mente um indivíduo relacional, a autoidentifi-
cação e o reconhecimento a partir do outro com 
quem interage, além do status ativo e passivo 
em relação ao Estado, exerce especial função no 
processo de interação entre os membros de um 
grupamento social, em todas as suas instâncias. 
O pleno apossamento dos direitos fundamen-
tais, que projeta efeitos no âmbito das relações 
tanto verticais quanto horizontais, pressupõe 
o atendimento do direito de existir. Embora a 
fruição material do direito à vida, à integridade 
física, à liberdade e à igualdade não estejam ne-
cessariamente vinculados ao reconhecimento 
da identidade civil do indivíduo, à luz da con-
cepção ideológica de construção estatal, o exer-
cício e a defesa de tais garantias exigem a certi-
ficação de tal fato jurídico. 

2. AS FUNÇÕES ESTATAIS NA 
PRESERVAÇÃO DA PERSONALIDADE EM 
UM CONTEXTO BIOPOLÍTICO
A discussão acerca do papel do Estado no 
processo de construção e implementação de 
políticas públicas destinadas à promoção e 
ao reconhecimento da personalidade no atu-
al contexto social e histórico da humanidade, 
especialmente em face do caso sob análise, 
justifica a presente reflexão. O discurso de re-

conhecimento da existência de uma personali-
dade sobre a qual se projetam ações e omissões 
estatais, visando sua afirmação e preservação, 
passa pela definição de existência e validade 
dos elementos que compõem esta discussão. O 
que vem a ser a personalidade e qual sua acep-
ção jurídica? De que espécie de proteção esta-
mos tratando e para quem? Qual a entidade/
órgão incumbido de que espécie de promoção 
e proteção e de onde advém tal legitimidade? 
Quais os instrumentos dirigidos a esta entida-
de e efetivamente manejados no exercício de 
tais ônus/prerrogativas e até que ponto foram/
são/serão eficazes? São estas questões, entre 
várias outras possíveis e latentes no âmago do 
pesquisador, sobre as quais se reflete nesta ex-
posição.

Em uma concepção razoável, o convívio so-
cial está indissociavelmente ligado à ideia de 
respeito aos valores e perspectivas diferentes, 
e o Estado assume um papel relevante na har-
monização destes interesses. A simples ideia 
de formação de uma maioria democrática não 
resolve a dificuldade de articulação entre os 
interesses de grupos que ocupam o poder em 
um determinado período, até porque nem to-
dos os Estados abraçaram a forma democrática 
de divisão do poder ou se propõem a acolher 
tal regime como o que melhor corresponde às 
suas expectativas sociais, culturais e locais. O 
exercício do poder, a partir de um conceito bio-
político, na concepção originariamente conce-
bida por Foucault3, representa uma mudança 
fundamental na forma como a vida passa a ser 
encarada pelo poder, tendo em vista que as op-
ções estatais podem ser determinantes tanto 
na predileção da vida quanto no fomento da 
morte dos componentes daquele grupamen-
to social. Assim sendo, a real identificação e o 
reconhecimento da personalidade individual, 
social e seus diversos atributos passa a ser tam-
bém pauta de escolha de modelos estruturan-
tes de ações estatais incorporadas por meio de 

A partir das informações e das provas possíveis produzidas no feito, finalmente 
em agosto de 2016 foi pro ferida sentença a fim de declarar o nascimento 

e determinar a lavratura da respectiva certidão de nascimento 
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políticas públicas para promoção e proteção de 
direitos humanos.

Tratando do contexto histórico e social apre-
sentado no caso sob investigação, é axiomática 
a assertiva de que, em um contexto biopolítico 
saudável, para a mínima preservação daquele 
ser, muito mais que o seu direito de existir ju-
ridicamente, por meio da lavratura de certidão 
de nascimento e consectários, ainda que tardia4, 
são exigíveis políticas públicas que lhe reconhe-
çam o efetivo direito à dignidade em condições 
mínimas de saúde, educação, convivência co-
munitária saudável, previdência/assistência so-
cial, lazer e nutrição.

No convívio social cotidiano, o ser huma-
no desempenha variados papéis nem sempre 
harmônicos ou compatíveis, mas certamente 
simultâneos. São pais/mães, esposos/esposas, 
estudantes, profissionais, eleitores/cidadãos, 
gestores/geridos, contratantes/contratados, en-
tre outros. Na plena representação de todos es-
ses personagens, parte-se de um pressuposto de 
garantia pelo Estado enquanto entidade politi-
camente organizada de onde emanam normas 
jurídicas hábeis ao pleno equacionamento das 
relações sociais, da validade, vigência e eficácia 
dos pactos assim estabelecidos, desde os mais 
particulares e reservados ou unipessoais aos 
mais complexos. Desde o nascimento com vida5 

até o último suspiro de existência da matéria, 
a trajetória humana é regida por um conceito 
jurídico que assegura ao nascituro a condição 
de detentor do status humano com os efeitos 
próprios, até o fato cabal de reconhecimento 
público e inegável da inexistência material pela 
morte, que também recebe a chancela estatal6. 
É o que Alain Supiot7 afirma ser a condição es-
tatal de terceiro garante da identidade, nos ter-
mos seguintes:

Pedra angular do nosso edifício institucional, ele é a 
representação imortal dos atributos do ser humano, 
expurgados de sua negatividade: Único, ele não é 
o igual dos homens; Soberano, ele não é sujeitado 
a ninguém mais além dele; e Espírito Público, ele 
nunca morre, pois seu corpo físico é o povo, que 
se regenera sem cessar. Pessoa transcendente, titu-
lar de prerrogativas exorbitantes do Direito comum, 
o Estado é o garante primordial da personalidade 
jurídica dos seres reais ou fictícios que se lhe repor-
tam. Sem essa pedra angular, a nossa montagem 
antropológica desaba. Essa referência exclusiva do 
Estado para identificar as pessoas, longe de ser re-
gra, é, ao contrário, a exceção. Em numerosíssimos 
países, inclusive ocidentais, as questões do estado 
civil continuam a depender ao todo ou em parte da 
esfera religiosa.

A assertiva filosófica “penso, logo existo”8 
bem poderia ser replicada pela afirmação: o Es-
tado me reconhece, logo existo. Eis a íntima re-
lação jurídica entre o reconhecimento da exis-
tência do humano e a figura da entidade estatal.

Tratando do contexto histórico e social apre sentado no caso sob investigação, é 
axiomática a assertiva de que são exigíveis políticas públicas que reconhe çam o efetivo 

direito à dignidade em condições mínimas de saúde, educação, lazer e nutrição 
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3. O SUB-REGISTRO DE NASCIMENTO 
ENQUANTO NEGAÇÃO DO DIREITO DA 
PERSONALIDADE E A FUNÇÃO ESTATAL
No intuito de combater o chamado sub-registro 
de nascimento no Brasil, a Lei 11.790, de 2 de de-
zembro de 2008, alterou o art. 46 da Lei 6.015/73 
para permitir o registro da declaração de nas-
cimento fora do prazo legal diretamente nas 
serventias extrajudiciais. No mesmo sentido, o 
Conselho Nacional de Justiça editou o Provi-
mento 289, regulamentando a matéria. Afirma-
-se que o número de sub-registro de nascimento 
vem caindo consideravelmente no Brasil. A aná-
lise estatística elaborada pelo Instituto de Geo-
grafia e Estatística-IBGE demonstra que entre 
1980 e 2013, com algumas variações, o percentu-
al caiu de 25% para 1% da população, concentra-
dos majoritariamente nas regiões Norte e Nor-
deste do país10. Inobstante, o caso sob análise se 
contrapõe a estes dois dados oficiais, vez que, re-
sidente em uma região do país, 
em tese, sem apontamentos de 
sub-registros de nascimentos, 
nosso personagem ainda está 
à margem da condição jurídica 
de ser humano existente peran-
te o Estado. E, apesar dos em-
preendimentos oficiais de faci-
litação do acesso ao documento 
que atesta primariamente a identidade civil, 
por diversos fatores e muitas vulnerabilidades 
inestimáveis, embora já idoso, não foi contem-
plado com a certificação original de existência 
civil. Como se não bastasse, é tolhido do acesso 
a diversos outros serviços e políticas públicas 
oficiais de amparo.

Independentemente do alcance filosófico 
ou histórico adotado para justificar a essência 
desta sociedade politicamente organizada con-
cebida como Estado, admite-se que se compõe 
de elementos de ordem formal – poder político 
– e material – aspecto humano e territorial11. Ao 
menos, no Estado ocidental brasileiro, a pró-
pria existência e, por conseguinte, a identida-
de é titulada pelo Estado a partir de critérios 
jurídicos. O mesmo se nota nas mais diversas 
vertentes do convívio pessoal e social, quan-
do tal entidade reconhece, legitima e obriga o 
cumprimento (voluntário ou compulsório) dos 

pactos, a punição aos infratores da ordem insti-
tuída, o resguardo da entidade familiar com os 
respectivos bônus e encargos, o tão propalado 
direito de propriedade, a livre manifestação do 
pensamento, o pleno exercício das prerrogati-
vas inerentes à cidadania, entre tantas outras 
implicações.

Neste contexto, exsurge a concepção jurídica 
de personalidade como sendo

uma aptidão genericamente reconhecida: toda pes-
soa é dotada de personalidade. É a possibilidade de 
ser titular de relações jurídicas e de reclamar o exer-
cício da cidadania, garantida constitucionalmente, 
que será implementada (dentre outras maneiras) 
através dos direitos da personalidade.12

Com esta acepção normativa, os direitos da 
personalidade passam a ser, então, caracteri-
zados como “absolutos, indisponíveis relativa-
mente, imprescritíveis e extrapatrimoniais”13. 
Ainda, neste rol de direitos vinculados à pessoa 

e à noção de cidadania e digni-
dade que os novos tempos re-
clamam, temos os ditos direitos 
fundamentais, que, “em sentido 
material, são, pois, pretensões 
que, em cada momento histó-
rico, se descobrem a partir da 
perspectiva do valor da digni-
dade humana”14 e no cenário 

brasileiro encontram-se estampados na carta 
magna com especial destaque no art. 5º, dirigi-
dos a todos os brasileiros e estrangeiros aqui 
residentes. Em suma, consubstanciam-se na 
inviolabilidade do direito à vida, à liberdade, à 
igualdade, à segurança e à propriedade15, por in-
termédio do extenso rol de mecanismos para a 
efetivação dessas garantias.

Entre esses direitos e essas garantias funda-
mentais, a imprescindibilidade da efetivação da 
tutela jurisdicional eficaz estimulou uma apro-
vação de emenda constitucional especialmente 
para proclamar que “a todos, no âmbito judicial 
e administrativo, são assegurados a razoável 
duração do processo e os meios que garantam 
a celeridade de sua tramitação”16. Soa bem dis-
crepante defender a tese da efetivação deste 
direito fundamental quando, como no caso ora 
analisado, entre tantos outros, o Estado-juiz de-
manda sete anos para a resolução de uma de-

No intuito de combater 
o chamado sub-registro 
de nascimento no Brasil, 

a Lei 11.790, de 2 de 
dezembro de 2008, alterou 

o art. 46 da Lei 6.015/73 
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manda que não pressupõe tão alta indagação 
jurídica.

O reconhecimento jurídico do direito ao 
nome enquanto componente da personalidade 
do ser humano foi expressamente previsto pelo 
Código Civil – regente privilegiado das relações 
privadas, em princípio – no seu art. 16, parte do 
capítulo dedicado aos direitos da personalida-
de, quando legisla que “toda pessoa tem direito 
ao nome, neles compreendido o prenome e o so-
brenome”.

A noção da personalidade compreendida 
como autoconhecimento deste ser humano 
está em xeque na sociedade moderna, globali-
zada, interconectada e influenciada pelas ondas 
de demandas por consumo físico e psíquico, a 
ponto de provocar uma sincera e real crise de 
identidade. É real o clamor por liberdade indi-
vidual ilimitada no seio social, com o Estado in-
tervindo minimamente no âmbito das relações 
privadas, tão somente para res-
guardar o patrimônio mínimo. 
Isso em um cenário de conside-
rável concentração de renda e 
falta de acesso ao conhecimen-
to sistematizado, já que, afinal, 
“as universidades devem ficar 
reservadas para uma elite in-
telectual”17. Há protestos por 
respeito à diversidade física, psicológica e de 
gênero, a qualquer custo e sob quaisquer con-
dições. O ser humano, esse mesmo que, sob a 
repercussão jurídica do grande contrato social, 
demanda a chancela estatal pela existência, 
passa por uma severa crise de identidade, so-
bremaneira influenciada por ideias tidas como 
vanguardistas de conotação política, econômi-
ca e cultural, provocando uma inflação de liber-
dades. Até a existência e sobrevivência deste 
Estado garantidor está posta à prova em nome 
e por exigência de um condescendente regime 
das liberdades. As concepções que justificaram 
esse Estado garantidor são confrontadas com 
as aspirações por liberdade e sistemática au-
torregulação, por pouco comparáveis a um nii-
lismo. Conquistas incomensuráveis testificadas 
por ideais de liberdade, igualdade e fraternida-
de estão sendo minimizadas frente a aspirações 
por pseudossociedades fundadas na segurança 

e na paz. Esse discurso do enfraquecimento da 
estrutura estatal impõe um vácuo que pode vir 
a ser ocupado por alguma ideologia não neces-
sariamente majoritária ou democrática, tal qual 
é possível reler na história recente da humani-
dade, quando uma dissimulada autoridade se 
arvora na condição de legítimo detentor dos 
anseios sociais, impondo ao menos hábeis po-
liticamente o pesado fardo da submissão invo-
luntária18. Afinal, 

é natural no homem o ser livre e o querer sê-lo; mas 
está igualmente na sua natureza ficar com certos há-
bitos que a educação lhe dá.

Diga-se, pois, que acaba por ser natural tudo 
o que o homem obtém pela educação e pelo cos-
tume; mas da essência da sua natureza é o que 
lhe vem da mesma natureza pura e não alterada; 
assim, a primeira razão da servidão voluntária é 
o hábito: provam-no os cavalos sem rabo que no 
princípio mordem o freio e acabam depois por 

brincar com ele; e os mesmos 
que se rebelavam contra a sela 
acabam por aceitar a albarda e 
usam muito ufanos e vaidosos 
os arreios que os apertam19.

Após todas as ondas gera-
cionais dos direitos em face do 
Estado – positivas, negativas, 
ativas e passivas20 – inerentes 

à condição humana, a personalidade juridica-
mente reconhecida pela entidade estatal ense-
ja ações e omissões daquela mesma entidade 
a partir da parcela de renúncia da liberdade 
individual de cada cidadão livre e solidário na 
composição do amplo e proclamado indissolú-
vel mosaico sob o qual se infirma o poder sobe-
rano que não mais está fundado no divino ou 
no sobrenatural, mas no grande e copioso pacto 
social. 

A acepção jurídica estatal desempenha um 
considerável papel antropológico e represen-
ta a possibilidade da fixação de parâmetros de 
ação e limites de reação. No confronto entre o 
privado, fundado na livre iniciativa desprovida 
de regras protetivas aos direitos mínimos da 
personalidade, e o público, a soberania enquan-
to elemento constitutivo do próprio Estado 
compõe equidade e equilíbrio nas relações so-
ciais. 

O reconhecimento jurídico 
do direito ao nome 

enquanto componente 
da personalidade do ser 

humano foi expressamente 
previsto pelo Código Civil 
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No franco desempenho deste papel garan-
tidor, o Estado conta com instrumentos de 
ação consubstanciadas nas políticas públicas, 
assim compreendidas como “a atividade esta-
tal de elaboração, planejamento, execução e 
financiamento de ações voltadas à consolida-
ção do estado democrático de direito e à pro-
moção e proteção dos direitos humanos”21. Re-
presentam planos e mecanismos de ação que, 
sendo claramente identificados, planejados, 
implementados, aferidos e avaliados, poderão 
corresponder ao pleno cumprimento da mis-
são estatal de garantia de cabal equilíbrio nas 
relações sociais. A concepção do Estado cum-
pridor de sua missão garantista de promoção 
e resguardo da personalidade com dignidade, 
encontra no conceito de biopolítica sua equi-
valência. Tanto quanto um organismo vivo de-
manda cuidados e nutrientes para a manuten-
ção da integridade física e psíquica, a sociedade 
também aspira do Estado o cuidado e proteção. 
Esta simbiose que se retroalimenta encontra 
nas políticas públicas sua vertente mais per-
ceptível. Neste contexto, é a personalidade 
humana, em última instância, que precisa ser 
promovida e garantida, desde sua identifica-
ção, como no caso específico ora destacado, até 
o acesso aos meios e recursos que assegurem 
seu pleno desenvolvimento.

Escravos de um egocentrismo social de culto 
ao individualismo, vários escapes são dispara-
dos rumo ao preenchimento desse vazio exis-
tencial. A humanidade aparenta enferma em 
estágio terminal, exigindo cada vez mais inter-
venções individualistas e céleres, no compasso 
dos acontecimentos sociais e sua vertiginosa 
propagação, em prol da satisfação econômica e 
material desse mesmo indivíduo que não conse-
gue mais conviver consigo mesmo. 

Pensar em uma forma de manifestação esta-
tal como instrumento coletivo de construção 
de cidadania deste ser que bem se emolduraria 
em um ambiente manicomial, implica acolher e 

tratar também patologicamente esta sociedade 
desestruturada. O organismo social assim debi-
litado exige mecanismos de intervenção estatal 
simultânea por meio de métodos preventivos e 
profiláticos no sentido do fortalecimento imu-
nológico do seu tecido estruturante, de modo a 
superintender o ser humano politizado ao pa-
pel de construtor da própria história e destino, 
desprovido da ingênua utopia de um ser que, 
ilusoriamente, conduza a humanidade ao para-
íso terreno. E este caminho estruturante passa, 
indissociavelmente, pelo fomento patrocinado 
por políticas públicas orientadas para o resgate 
da identidade social e pessoal.

Aquele Estado concebido a partir de um an-
seio social comum de proteção e promoção, ao 
qual todos se submetem em prol de um com-
promisso de cuidado e proteção coletivo, tem 
agonizado. Talvez seja o momento de repensar 
um novo pacto social que resgate o “eu” sem 
abandonar os diversos e complexos “nós”. As 
políticas públicas para o resgate e a promoção 
humana são construídas a partir de um Estado 
vigoroso e estruturado, em sintonia com a gêne-
se de sua opção política fundante.

4. A TEORIA DA LUTA PELO 
RECONHECIMENTO NA FORMA DEFENDIDA 
POR AXEL HONNETH E O DIREITO DE 
EXISTIR
O ser humano é notadamente relacional. Con-
viver – viver com o outro – repercute na forma 
como nos vemos refletidos nas reações recí-
procas. A partir de tal premissa e dos escritos 
de Hegel jovem, pensadores contemporâneos, 
como Charles Taylor, Nancy Fraser e Axel Hon-
neth, vêm apontando no cenário da filosofia 
política com a construção teórica intitulada 
“teoria do reconhecimento”. Defende-se que a 
construção da identidade ostenta um caráter 
dialógico que sofre os inflexos do ambiente 
cultural em que estamos inseridos, desde o pri-
meiro grupo de convívio paterno/materno até 

A concepção do Estado cum pridor de sua missão garantista de  
promoção e resguardo da personalidade com dignidade, 

encontra no conceito de biopolítica sua equi valência 
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o contexto social ampliado, pressupondo que 
cada pessoa, enquanto digno de valoração, tem 
o direito ao reconhecimento da sua própria 
identidade22.

Sob a inspiração hegeliana, na obra Luta por 
Reconhecimento: a Gramática Moral dos Confli-
tos Sociais, Honneth compreende a necessidade 
do reconhecimento dos grupos e movimentos 
sociais como uma espécie de reação ao reconhe-
cimento negado pelo tecido social, razão pela 
qual suas concepções podem ser refletidas em 
entes corporificados nas minorias de gênero, 
cultura ou classe.

4.1. Efetividade da política pública de 
reconhecimento da condição humana 
aplicável ao caso Paulo Roque
Fiel à nossa tradição legalista, o preceito nor-
mativo primário, enquanto tentativa estatal 
de assegurar dignidade ao caso sob análise, 
encontra-se estampado em uma legislação de 
cunho constitucional23 e legal24 que, em tese, 
ao menos sob o aspecto formal, asseguraria a 
todos o direito à participação na vida comu-
nitária, defesa da sua dignidade e bem-estar, 
com garantia do direito à vida e ao bem-estar 
integral. Ainda, intervenções de cunho admi-
nistrativo previram a facilitação do acesso aos 
meios necessários à lavratura do ato jurídico 

em debate, e o Conselho Nacional de Justiça re-
gulamentou a facilitação do acesso ao registro 
de nascimento tardio por intermédio do Provi-
mento 28/2013, no combate ao sub-registro, a 
partir da sistemática instituída pela Lei 11.790, 
de 2 de outubro de 2008.

E a resolução administrativa não é única 
nem isolada, conforme é possível inferir de 
indicação disposta no sítio do Conselho Na-
cional de Justiça, em 2017, dando conta da de-
cisão judicial que autorizou o registro tardio 
de nascimento de um idoso quase centenário, 
proferida por magistrado que judica na Co-
marca de Aurora do Tocantins, Jean Fernandes 
Barbosa de Castro, laureado no primeiro lugar 
do I Concurso Nacional de Decisões Judiciais 
e Acórdãos em Direitos Humanos na categoria 
garantia dos direitos da pessoa idosa. Naque-
le caso, sob a invocação do direito à dignidade 
humana, o magistrado também flexibilizou 
o rigor normativo estampado na Lei 6.015/73 
para, após uma justificação prévia, assegurar o 
direito de reconhecimento da condição de per-
sonalidade jurídica ao idoso. Conforme bem 
destacou aquele magistrado, por ocasião do re-
cebimento da honraria,

o nascimento por si só já confere direitos à pessoa, 
mas a amplitude dos direitos só é alcançada com o 
registro público. Se ele precisar de uma internação 

O ser humano é notadamente relacional. Conviver repercute na forma 
como nos vemos refletidos nas reações recíprocas. A partir de tal premissa, 

a filosofia política construiu a “teoria do reconhecimento”
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por problema de saúde, por exemplo, vai precisar do 
documento. Sem registro de nascimento, seus filhos 
não tinham o nome do pai nos seus documentos 
pessoais”, afirmou o juiz.

O Estatuto do Idoso (Lei 10.741/03) estabelece 
o direito ao envelhecimento, evocado no objeti-
vo da sentença reconhecida pelo cnj. Segundo 
o artigo 8º da lei, o Estado fica obrigado a garan-
tir aos idosos “a proteção à vida e à saúde”, com 
políticas públicas que “permitam um envelheci-
mento saudável e em condições de dignidade”. 
A decisão premiada data de março de 2014, mas 
reflete os objetivos da lei até hoje, em benefício 
do homem nascido em 2 de agosto de 1915. “A es-
crivã aqui da comarca conhece familiares do se-
nhor Virgílio e ele está vivo até hoje. Eu mesmo 
o vi da última vez que estive em Taguatinga”, 
disse25. 

No mesmo sentido, conforme restou consig-
nado na sentença que julgou o caso Paulo Ro-
que, ora sob discussão, é a imperatividade da ga-
rantia do reconhecimento de direitos humanos, 
materializados em normas fundamentais pela 
opção política disposta na Constituição Federal 
de 1988, que demandou a procedência do pedi-
do. Na fundamentação da decisão foi ressalta-
do, com vigor, este aspecto do direito da perso-
nalidade do cidadão, quando assim se firmou:

No sistema jurídico brasileiro, a obtenção do registro 
de nascimento é o primeiro ato formal a certificar 
a existência legal da pessoa natural perante o Es-
tado e toda a sociedade. Sem tal instrumento, não 
é possível o acesso a nenhum serviço social básico, 
conduzindo o ser humano postado nesta condição 
à completa exclusão social e rotina de indigência. 
No Brasil são diversos os instrumentos legais que se 
ocupam do sub-registro.

A Constituição Federal de 1988 elegeu a dignida-
de da pessoa humana e a cidadania, dentre outros, 
como fundamento da República Federativa do Bra-
sil, constituída em Estado Democrático de Direito. A 
cidadania importa no reconhecimento da existência 
da pessoa natural em pleno gozo de direitos, poden-
do participar da vida política e decidindo os destinos 
do país. A dignidade da pessoa humana é elencada 
por alguns juristas como super princípio, quando se 
fala em proteção e garantia dos direitos fundamen-

tais. Importa dizer que o Estado brasileiro se preocu-
pa em garantir e reconhecer a existência da pessoa 
como sujeito de direitos e garantias, e, para tanto, a 
lavratura da certidão de nascimento é o pilar básico.

O conceituado jurista Gustavo Tepedino, muito bem 
elucida o alcance do princípio da dignidade da pes-
soa humana nos seguintes termos:

“A dignidade da pessoa humana constitui cláusula 
geral, remodeladora das estruturas e da dogmática 
do direito civil brasileiro. 

Opera a funcionalização das situações jurídicas 
patrimoniais às existenciais, realizando assim pro-
cesso de verdadeira inclusão social, com a ascen-
são à realidade normativa de interesses coletivos, 
direitos da personalidade e renovadas situações 
jurídicas existenciais, desprovidas de titularidades 
patrimoniais, independentemente destas ou mes-
mo em detrimento destas.” (Temas de Direito Civil. 
Tomo II, p. 342).

Por meio do Decreto n. 678, de 06 de novembro de 
1992, o Brasil promulgou a Convenção Americana 
sobre os Direitos Humanos (Pacto de São José da 
Costa Rica), de 22 de novembro de 1969, que es-
tabelece:

“Artigo 18. Direito ao nome. Toda pessoa tem direi-
to a um prenome e aos nomes de seus pais ou ao 
de um destes. A lei deve regular a forma de assegu-
rar a todos esse direito, mediante nomes fictícios, 
se for necessário.”

Para cumprir tal mandamento constitucional e o 
compromisso assumido internacionalmente pela 
nação brasileira, a legislação interna regulamenta o 
registro de nascimento tardio. Inicialmente a Lei de 
Registros Públicos – n. 6.015/73:

“Art. 46. As declarações de nascimento feitas após o 
decurso do prazo legal serão registradas no lugar de 
residência do interessado.

§ 1º O requerimento de registro será assinado por 2 
(duas) testemunhas, sob as penas da lei.

(...) § 3º O oficial do Registro Civil, se suspeitar da 
falsidade da declaração, poderá exigir prova sufi-
ciente.

§ 4º Persistindo a suspeita, o oficial encaminhará os 
autos ao juízo competente.

§ 5º Se o Juiz não fixar prazo menor, o oficial deverá 
lavrar o assento dentro em cinco (5) dias, sob pena 
de pagar multa correspondente a um salário mínimo 
da região.”

A Lei 11.790/2008, que alterou o artigo acima decli-
nado, visando combater o sub-registro de nascimen-
to, inspirou a edição do Provimento n. 28 da Corre-
gedoria Nacional de Justiça, prevendo em seu art. 13:

O Estatuto do Idoso (Lei 10.741/03) estabelece o direito ao envelhecimento, 
evocado no objeti vo da sentença reconhecida pelo CNJ. Segundo o artigo 8º da 
lei, o Estado fica obrigado a garan tir aos idosos “a proteção à vida e à saúde”
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“Art. 13. Nos casos em que o registrando for pessoa 
incapaz internada em hospital psiquiátrico, hospi-
tal de custódia e tratamento psiquiátrico (HCTP), 
hospital de retaguarda, serviços de acolhimento 
em abrigos institucionais de longa permanência, ou 
instituições afins, poderá o Ministério Público, inde-
pendente de prévia interdição, requerer o registro 
diretamente ao Oficial de Registro Civil competen-
te, fornecendo os elementos previstos no artigo 3º 
deste provimento, no que couber. 

§ 1º. O Ministério Público instruirá o requerimento 
com cópias dos documentos que possam auxiliar a 
qualificação do registrando, tais como prontuário 
médico, indicação de testemunhas, documentos de 
pais, irmãos ou familiares. 

§ 2º. Quando ignorada a data de nascimento do 
registrando, poderá ser atestada por médico a sua 
idade aparente. 

§ 3º. O registro de nascimento será lavrado com 
a anotação, à margem do assento, de que se tra-
ta de registro tardio realizado na forma do art. 13 
deste Provimento, sem, contudo, constar referência 
ao fato nas certidões de nascimento que forem ex-
pedidas, exceto nas de inteiro teor. 

§ 4º. O registro tardio lavrado na forma do presen-
te artigo, e deste Provimento, não se presta para 
substituir a declaração de interdição parcial ou to-
tal, temporária ou permanente, em ação jurisdicio-
nal própria”. 

(...) O fato de não se ter apurado, com precisão, data 
e filiação, não pode representar impedimento à con-
cessão do registro haja vista que deve atender à fun-
ção social do direito e assim permitir a existência jurí-
dica daquela, procedendo-se nos termos dos art. 61 
a 63, da Lei de Registro Públicos, que assim legisla: 

“Art. 61. O registro conterá o nome do pai ou da 
mãe, ainda que ilegítimos, quando qualquer deles 
for o declarante.

Art. 62. Tratando-se de exposto, o registro será fei-
to de acordo com as declarações que os estabeleci-
mentos de caridade, as autoridades ou os particula-
res comunicarem ao oficial competente, nos prazos 
mencionados no artigo 51, a partir do achado ou 
entrega, sob a pena do artigo 46, apresentando ao 
oficial, salvo motivo de força maior comprovada, o 
exposto e os objetos a que se refere o parágrafo 
único deste artigo.

Parágrafo único. Declarar-se-á o dia, mês e ano, 
lugar em que foi exposto, a hora em que foi en-
contrado e a sua idade aparente. Nesse caso, o 
envoltório, roupas e quaisquer outros objetos e 
sinais que trouxer a criança e que possam a todo 
o tempo fazê-la reconhecer, serão numerados, alis-

tados e fechados em caixa lacrada e selada, com o 
seguinte rótulo: “Pertence ao exposto tal, assento 
de fls..... do livro.....” e remetidos imediatamente, 
com uma guia em duplicata, ao Juiz, para serem 
recolhidos a lugar seguro. Recebida e arquivada a 
duplicata com o competente recibo do depósito, 
far-se-á à margem do assento a correspondente 
anotação.

Art. 63. O registro do nascimento do menor aban-
donado, sob jurisdição do Juiz de Menores, poderá 
fazer-se por iniciativa deste, à vista dos elementos 
de que dispuser e com observância, no que for apli-
cável, do que preceitua o artigo anterior.”

O Código de Normas para o Foro Extrajudicial da 
Corregedoria Geral de Justiça do Tribunal de Justiça 
do Paraná (Provimento n. 249/2013), também sen-
sível ao apelo social e humanitário inserto em casos 
como o que ora se apresenta, regulamenta a lavra-
tura da certidão de nascimento tardiamente, me-
diante o seguinte procedimento extrajudicial:

“Art. 197. Se a declaração de nascimento se referir 
a pessoa que já tenha completado 12 (doze) anos 
de idade, as duas testemunhas deverão assinar o 
requerimento na presença do oficial, ou de prepos-
to expressamente autorizado, que examinará seus 
documentos pessoais e certificará a autenticidade 
de suas firmas, entrevistando-as, assim como en-
trevistará o registrando e, sendo o caso, seu repre-
sentante legal, para verificar, ao menos: 

I – se o registrando consegue se expressar no idio-
ma nacional, como brasileiro; 

II – se o registrando conhece razoavelmente a locali-
dade declarada como de sua residência (ruas princi-
pais, prédios públicos, bairros, peculiaridades, etc.); 

III – quais as explicações de seu representante le-
gal, se for o caso de comparecimento deste, sobre 
a não realização do registro no prazo devido; 

IV – se as testemunhas realmente conhecem o re-
gistrando, se dispõem de informações concretas e 
se têm idade compatível com a efetiva ciência dos 
fatos declarados no requerimento, preferindo-se as 
mais idosas que ele; 

V – quais escolas o registrando frequentou e em 
que unidades de saúde busca atendimento médico 
quando precisa; 

VI – se o registrando tem irmãos e, se positivo, em 
que cartório eles estão registrados; se o registrando 
já se casou e, se positivo, em que cartório; se o re-
gistrando tem filhos e, se positivo, em que cartório 
estão registrados; 

VII – se o registrando já teve algum documento, 
como carteira de trabalho, título de eleitor, docu-
mento de identidade, certificado de batismo, soli-

É intrínseca a relação da pessoa com a entidade estatal, a par tir da concepção 
construída politicamente no sentido de que a chancela estatal a acompanha 

desde a concepção, quando legitima a con dição do sujeito de direitos 
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citando, se possível, a apresentação desses docu-
mentos; 

Parágrafo único. A ausência de alguma das infor-
mações previstas neste artigo não impede o regis-
tro, desde que justificada a impossibilidade de sua 
prestação.”

As testemunhas idôneas e compromissadas ouvi-
das em juízo, foram uníssonas em declarar que o 
representado desde os idos de 1970 vive sozinho às 
margens de um rio na região da Jupira, zona rural 
de Colorado e atualmente encontra-se acolhido pre-
cariamente na casa de acolhimento de idosos em 
Colorado, de onde não consegue mais se afastar em 
vista da dificuldade de locomoção. Provavelmente, 
a julgar pela aparência que detinha quando chegou 
nesta região e a compleição física atual, nasceu en-
tre 1942 e 1946, possuindo atualmente cerca de 70 
a 72 anos de idade. Quanto a data de nascimento, 
à falta de outro marco temporal exato, é razoável 
a sugestão apresentada pelo Ministério Público, 
elegendo-se a data da realização da audiência de 
instrução, quando foi possível aferir com maior cla-
reza a idade. Por fim, acerca do local, dentre vários 
declinados pelo representado, em ocasiões diversas, 
opta este juízo por eleger esta Comarca, onde pas-
sará a ter existência legal e jurídica.

Por fim, consigno que a ambiguidade dos dados ob-
tidos nos autos, à luz do princípio da dignidade da 
pessoa humana, jamais poderá representar impedi-
mento à plena obtenção do registro de nascimento 
do representado que, conforme indicaram as teste-
munhas ouvidas em juízo, não tem nenhuma notícia 
do cometimento de qualquer ato ilícito que porven-
tura justificasse o anonimato por longos anos.26

Em um conceito biopolítico, é intrínseca a 
relação da pessoa com a entidade estatal, a par-
tir da concepção construída politicamente no 
sentido de que a chancela estatal a acompanha 
desde a concepção27, quando a legitima na con-
dição de sujeito de direitos, embora ainda não 
ostentando capacidade para o pleno exercício 
por si só, percorrendo toda sua existência na 
construção de relações de posse, propriedade, 
estado, filiação, entre tantos outros, até o pere-
cimento material, consolidada pela certificação 
do óbito28, sem descurar das decorrências de tal 
fato jurídico que perpassa toda a vida.

Para a efetivação desses direitos de reconhe-
cimento, justifica-se o acesso à justiça, já pro-
pagado à exaustão, ser encarado como o requi-

sito fundamental – o mais básico dos direitos 
humanos – de um sistema jurídico moderno e 
igualitário que pretenda garantir, e não apenas 
proclamar, os direitos fundamentais e da perso-
nalidade de todos os indivíduos29. 

CONCLUSÃO
No arremate desta discussão, é perceptível a 
conexão que ela tem com a teoria do reconhe-
cimento na concepção de Axel Honneth, quan-
do observa que o indivíduo busca a validação 
de seu proceder, da própria existência e toda a 
gama de relações humanas e jurídicas constru-
ídas pela pessoa, na figura do outro, do qual es-
pera, em uma óptica de alteridade, o reconheci-
mento recíproco por intermédio das dimensões 
do amor – da autoconfiança e da solidariedade 
–, da autoestima ou do direito propriamente 
dito – autorrespeito. Embora as políticas públi-
cas dirigidas à promoção do reconhecimento da 
dignidade da pessoa, sejam, em regra, direcio-
nadas e articuladas coletivamente, produzem 
efeitos também no campo da individualidade30, 
na forma discutida nestas breves considerações 
acerca do processo judicial instaurado para o 
fim de ver reconhecido o direito de existir juri-
dicamente do indivíduo legitimado como Paulo 
Roque Nogueira.

Considerando a sincera crise de identidade 
contemporânea em que está inserida, esta dis-
função se reflete também no organismo social 
estatal que, em uma concepção biopolítica, por 
intermédio de ações direcionadas em políticas 
públicas, deve buscar e promover o resgate da 
ideia de promoção e realização humanas. É pre-
ciso mais que mera sensibilidade do gestor do 
direito e dos demais agentes para estas políticas 
públicas dirigidas ao reconhecimento da perso-
nalidade, especificamente prevista e tratada na 
legislação enunciativa dos mecanismos para a 
obtenção da certidão de nascimento tardio, nos 
termos a que Paulo Roque Nogueira foi subme-
tido.

Considerando a crise de identidade contemporânea em que está inserida, 
esta dis função se reflete também no organismo social estatal que deve buscar 

e promover o resgate da ideia de promoção e realização humanas 
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Inobstante, o considerável lapso temporal 
transcorrido entre o ajuizamento daquele feito 
e a decisão de mérito, longe de atender o pre-
ceito constitucional que prevê como direito e 
garantia fundamental a duração razoável do 
processo31, a dignidade humana do protegido, 
ao fim, foi alcançada, posto que, a partir da 
certidão de nascimento, outros documentos 
indispensáveis ao exercício dos direitos civis e 
políticos foram erigidos, como o registro geral 
(rg) e o cadastro de pessoa física junto à Se-
cretaria da Receita Federal. Por fim, mas não 
menos importante, em vista da evidente hipos-
suficiência do agora reconhecido Paulo Roque 
Nogueira, houve a concessão administrativa do 
benefício assistencial de prestação continuada 
– bpc, nos termos da Lei 8.742/93, que lhe asse-
gurou condições econômicas para a permanên-
cia em uma instituição privada encarregada da 
dispensação dos cuidados aos idosos32, de onde 
não mais empreende fuga; ao contrário, ocupa-
-se dos cuidados a outros senis que convivem 
naquele ambiente, integrando um pequeno 
grupo familiar mantido por relações de afeto, 
indicando o que Honneth asseverou com pro-
priedade: que o ser humano é um indivíduo ni-
tidamente relacional.

O caso aqui analisado bem se coaduna com o 
contexto da personalidade humana posto que, 

mesmo inconsciente do seu direito da persona-
lidade de obtenção do reconhecimento jurídico 
de existência, identidade e denominação civil, 
o protegido necessitava da providência judicial 
estatal que, implementando a política pública 
do reconhecimento nos termos legais, atingiu 
sua elevação ao status jurídico de cidadão.

Na clássica afirmação de Norberto Bobbio33, 
não se trata de saber quais e quantos são esses di-
reitos (humanos), qual é a sua natureza e seu fun-
damento, se são direitos naturais ou históricos, ab-
solutos ou relativos, mas sim qual é o modo mais 
seguro de garanti-los, para impedir que, apesar das 
declarações, eles sejam continuamente violados.

É preciso repensar a capacidade e o real dese-
jo da entidade estatal e da sociedade de promo-
ção destas ações em âmbito universalista, mas, 
também, e, sobretudo, no espaço da individuali-
dade, vez que é necessário assegurar a cada pes-
soa o igual direito à própria identidade34. 

Por fim, tem-se que é indispensável conside-
rar os efeitos nefastos do tempo de tramitação 
de um processo que busca o reconhecimento 
do direito à obtenção de uma certidão de nas-
cimento tardia, um benefício previdenciário 
ou assistencial, tendo em vista que, em regra, 
aquele que postula ostenta idade avançada ou 
deixou descendentes, que também são sujeitos 
de direitos em condição de hipossuficiência.	n

É preciso repensar a capacidade e o real dese jo da entidade estatal 
e da sociedade de promo ção destas ações em âmbito universalista, 

mas, também, e, sobretudo, no espaço da individuali dade 
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A DIVULGAÇÃO DE  
IMAGENS DE PRESOS

I EXISTEM DIVERSOS MOTIVOS PELOS QUAIS A FOTO OU VÍDEO 
DE PESSOAS DETIDAS OU FORAGIDAS DA JUSTIÇA DEVEM SER 
EXIBIDOS, SEM ESQUECER DA REDAÇÃO DO ART. 20 DO CC 

Não por acaso, para que haja a prática de cri-
me da lei de abuso de autoridade, o agente pú-
blico deverá agir inicialmente com a “finalidade 
específica de prejudicar outrem ou beneficiar a 
si mesmo ou a terceiro, ou, ainda, por mero ca-
pricho ou satisfação pessoal” (inteligência do § 
1º do art. 1º). Portanto, se não ficar demonstrado 
que o agente agiu com essas finalidades especí-
ficas (elemento subjetivo específico do tipo), o 
fato será atípico.

O mesmo se diz caso o agente público adote 
dentro dos parâmetros interpretativos deter-
minada posição encampada pela doutrina ou 
jurisprudência, ainda que esta seja desfavorável 
ao réu. Não se pode imputar ao agente os cri-
mes da lei de abuso de autoridade, porquanto “a 
divergência na interpretação de lei ou na ava-
liação de fatos e provas não configura abuso de 
autoridade” (inteligência do § 2º do art. 1º).

A Constituição Federal de 1988, no art. 5º, inci-
sos x e xlix, prescreve:

“Art. 5º [...]

X – são invioláveis a intimidade, a vida privada, a 
honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito 
a indenização pelo dano material ou moral decor-
rente de sua violação; 

[...]

N
o dia 3 de janeiro de 2020 entrou em vi-
gor a Lei 13.869/19, que veio definir os 
crimes de abuso de autoridade cometi-
dos por agente público, servidor ou não, 
que, no exercício de suas funções ou a 

pretexto de exercê-las, abuse do poder que lhe 
tenha sido atribuído.

O Estado confere aos seus agentes poder para 
exercer atribuições em seu nome. Estes poderes 
e atribuições encontram limitações dispostas 
em diversos diplomas legais. Assim, em caso 
de abuso nos limites do exercício desse poder, 
poderá o agente público incorrer nos crimes da 
citada lei. Todavia, muito alarde se criou com o 
advento da nova lei de abuso de autoridade, em 
especial pelos agentes da segurança pública1. 

Deve ser observado que esse temor provavel-
mente se deu por causa da análise abrupta da 
referida lei. Afirmamos isso com a veemência 
necessária, pois se levarmos em consideração 
as disposições gerais da nova lei de abuso de au-
toridade, conjugadas com os preceitos básicos 
de tipo e tipicidade, elemento subjetivo especí-
fico do tipo, vedação ao crime de hermenêutica 
entre outros tantos, chegaremos à conclusão de 
que não há por que temer a mencionada lei.
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XLIX – é assegurado aos presos o respeito à integri-
dade física e moral;”

No mesmo sentido a Convenção Americana 
de Direitos Humanos no art. 5º, i; e art. 11, i e ii2.

Não se pode olvidar ainda que a mesma 
constituição, no art. 144, prevê que “a segurança 
pública, dever do Estado, direito e responsabili-
dade de todos, é exercida para a preservação da 
ordem pública e da incolumidade das pessoas e 
do patrimônio”.

Vencidas essas barreiras introdutórias, per-
cebe-se que a mesma constituição que assegu-
ra a inviolabilidade da honra, da imagem das 
pessoas etc. também assegura a preservação da 
ordem pública e da incolumidade das pessoas e 
do patrimônio, assim como preserva também a 
segurança pública e o direito ao acesso à infor-
mação da sociedade como preceitos e diretrizes 
de um estado democrático de direito.

Daí se dizer desde já que a divulgação de ima-
gens (ou vídeos) de presos (ou detentos) não 
configura, por si só, eventual exposição à in-
violabilidade da honra. Por isso, existem diver-
sos motivos – em especial, quando lastreados 
pelo interesse público – pelos quais a imagem 
de pessoas presas (detidas), foragidas da justi-
ça, procuradas pelas polícias entre outras (isso 
mesmo) devem ser divulgadas, sem esquecer da 
redação do art. 20 do Código Civil brasileiro.

Para uma melhor compreensão do tema, re-
metemos o leitor ao tópico seguinte para a exa-
ta análise dos dispositivos que tratam sobre a 
matéria na nova lei de abuso de autoridade.

1. ANÁLISE PRELIMINAR DO ART. 13, 
INCISOS I E II, DA LEI 13.869/19
O dispositivo nevrálgico sobre a matéria vem 
disposto no art. 13, incisos i e ii, da Lei 13.869/19, 
com a seguinte redação:

Art. 13. Constranger o preso ou o detento, median-
te violência, grave ameaça ou redução de sua capa-
cidade de resistência, a:

I – exibir-se ou ter seu corpo ou parte dele exibido à 
curiosidade pública;

II – submeter-se a situação vexatória ou a constran-
gimento não autorizado em lei;

[...]

Pena – detenção, de 1 (um) a 4 (quatro) anos, e mul-
ta, sem prejuízo da pena cominada à violência.

Para que não restem dúvidas sobre o assunto 
aqui abordado, iremos expor de forma minu-
ciosa e extremamente detalhada cada uma das 
situações que os agentes da segurança pública 
poderão eventualmente enfrentar no dia a dia 
do seu trabalho.

Para se chegar na construção do conheci-
mento devemos primeiramente distinguir tipo 
e tipicidade e os elementos que compõem o tipo 
penal, assunto este relacionado à dogmática pe-
nal e fundamental para compreensão da temá-
tica.

1.1. Conceito de tipo
“A função precípua do tipo é descrever obje-
tivamente um comportamento proibido pelo 
Direito Penal, limitando e individualizando as 
condutas relevantes para o Direito Penal. To-
dos os elementos que compõem a descrição de 
um comportamento abstrato proibido pelo Di-
reito Penal formam o tipo.”3 Assim, podemos 
dizer que o tipo penal do crime de homicídio 
encontra-se no art. 121 do Código Penal: “Matar 
alguém”.

1.2. Conceito de tipicidade
“Já a tipicidade resulta da análise de uma con-
duta realizada no plano concreto e de seu pos-
terior enquadramento na previsão abstrata de 
um comportamento descrito no tipo. A tipicida-
de nada mais é do que a subsunção da conduta 
concreta na conduta abstratamente prevista 
no tipo.”4 Em resumo, se alguém desfere várias 
facadas para matar outra pessoa, essa conduta 
(plano concreto – aquilo realizado) será enqua-
drada em determinado tipo penal, vez que se 
enquadrará nele, qual seja: “Art. 121 – Matar al-
guém”.

Os elementos que compõem o tipo penal podem ser objetivos,  
normativos e subjetivos. Os ele mentos objetivos são facilmente 

constatados pelo sistema sensorial de cada indivíduo 
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1.3. Elementos que compõem o tipo penal
Os elementos que compõem o tipo penal podem 
ser objetivos, normativos e subjetivos. Os ele-
mentos objetivos são facilmente constatados 
pelo sistema sensorial de cada indivíduo (p. ex.: 
autor da ação, uma ação ou uma omissão, um 
resultado, nexo causal e imputação objetiva). 
Já os elementos normativos, para serem cons-
tatados, exigem a aplicação de uma atividade 
valorativa, ou seja, um juízo de valor (p. ex.: “in-
justificadamente”, “manifestamente”). Por fim, 
os elementos subjetivos têm origem na psique 
e no espírito do autor e manifestam-se como a 
vontade que rege a ação do autor (p. ex.: dolo, 
dolo específico, culpa)5.

Feitas essas considerações, podemos dizer 
que o art. 13, incisos i e ii, da Lei 13.869/19 (lei de 
abuso de autoridade) contém de forma abstrata 
determinado tipo penal. Todavia, para que al-
guém, de fato, incorra em tal delito, ou seja, para 
que venha a ocorrer tipicidade, 
é necessário que a conduta do 
agente (no plano concreto) se 
enquadre de forma completa 
no citado dispositivo, isto é, que 
preencha de forma completa 
todos os elementos descritos 
no tipo penal (sejam objetivos, 
normativos ou subjetivos). Cer-
to é que, para ocorrer tipicidade, todos têm que 
ser preenchidos.

2. ANÁLISE DO ART. 13, INCISO I, DA LEI 
13.869/19 – EXIBIÇÃO À CURIOSIDADE 
PÚBLICA
Em avanço às análises, esmiuçamos o inciso i do 
art. 13 da Lei 13.869/19, antes transcrito.  Pode-
mos ter as seguintes situações:

1) O agente público + constrange o preso ou o de-
tento + mediante violência + a exibir-se ou ter seu 
corpo ou parte dele exibido à curiosidade pública;

2) O agente público + constrange o preso ou o de-
tento + grave ameaça + a exibir-se ou ter seu corpo 
ou parte dele exibido à curiosidade pública;

3) O agente público + constrange o preso ou o de-
tento + redução de sua capacidade de resistência + 
a exibir-se ou ter seu corpo ou parte dele exibido à 
curiosidade pública.

Além do mais, vale acrescentar duas observa-
ções: uma, para haver a aplicação da lei de abu-

so de autoridade, é primordial se demonstrar a 
finalidade específica do agente (prevista no art. 
1º, § 1º, da Lei 13.869/19), isto é, o elemento subje-
tivo específico, ou seja, deverá ser demonstrado 
que o agente praticou qualquer uma das três 
condutas acima com a “finalidade específica 
de prejudicar outrem ou beneficiar a si mesmo 
ou a terceiro, ou, ainda, por mero capricho ou 
satisfação pessoal” (inteligência do § 1º do art. 
1º). Portanto, caso não fique demonstrado que o 
agente agiu com estas finalidades específicas, o 
fato será atípico, não se enquadrando no citado 
dispositivo, embora possa configurar outro deli-
to – por exemplo, crime contra a honra ou lesão 
corporal; duas, para que haja a correta adequa-
ção do fato no âmbito concreto ao dispositivo 
contido na norma, é necessário que a conduta 
do agente se dê com a exibição do corpo ou par-
te dele à curiosidade pública.

De antemão deve ser observado que as pala-
vras dispostas nos dispositivos 
penais são dotadas de significa-
dos específicos. Portanto, salien-
tamos em alto tom que “curiosi-
dade pública” não se confunde 
com “interesse público”.

Mas, afinal, o que vem a ser 
curiosidade pública? O delegado 
de polícia Marcelo de Lima Les-

sa (2020, p. 1) afirma com precisão que, “quando a 
lei fala em ‘curiosidade pública’, ela faz alusão à 
exibição desprovida de finalidade específica ou 
interesse público, onde se visa, tão somente, en-
tregar o sujeito a sanha popular de saber quem 
ele é e o que fez. Esse é o ponto crucial”6.

Sobre o assunto disserta o promotor de Justi-
ça Renato Brasileiro (2020, p. 153): 

O fato de um indivíduo ter sido preso por agentes 
do Estado não significa dizer que tal pessoa possa 
ser livremente exibida à sociedade como um verda-
deiro animal que acaba de ser capturado. Por for-
ça desse populismo penal irracional que vigora nos 
dias de hoje, não se pode admitir que presos sejam 
constrangidos a mostrar seus rostos nas famosas 
“apresentações à polícia”, que tenham seus cabelos 
puxados para trás, ou seus queixos levantados para 
cima, tão somente para satisfazer o interesse da 
mídia, sem ávida por essas imagens: primeiro, dian-
te do interesse que despertam junto à sociedade; 
segundo, pelo fato de terem o potencial de elevar 
os índices de audiência e, consequentemente, au-
mentar o valor da comercialização de espaços publi-

De antemão deve  
ser observado que as 

pala vras dispostas nos 
dispositivos penais são 

dotadas de significa-
dos específicos 
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citários. Tampouco se revela justificada essa prática 
porque geralmente praticada de modo a atender ao 
interesse pessoal do agente público, interessado em 
aproveitar desse momento de publicidade ostensi-
va para buscar sua autopromoção, invariavelmente 
com publicações nas redes sociais. 

Rogério Sanches Cunha e Rogério Greco 
(2020, p. 131) também demonstram que a curiosi-
dade pública está ligada ao fato de revelar o pre-
so “perante uma população ávida de vingança e 
curiosidade”, ou então no simples fato dos pre-
sos “serem indevidamente expostos à imprensa, 
curiosa por saber a respeito de suas identidades”.

Feita essas considerações, podemos afirmar 
que, se o agente público vier a agir dentro do in-
teresse público, não poderá ser responsabiliza-
do criminalmente, pois a própria lei de abuso de 
autoridade exige dolo específico demonstrado, 
sob pena do fato restar atípico.

Não por acaso, o Ministério Público do Rio 
Grande do Sul publicou no dia 4 
de março de 2020 a Orientação 
01/2020 sobre o tema7. O procu-
rador-geral de justiça desse es-
tado, Fabiano Dallazen (2020, p. 
1), afirmou que “os enunciados 
foram construídos buscando 
dar proteção e um entendimen-
to, sem caráter vinculante, aos 
promotores que atuarem em 
representações por conta de abuso de autorida-
de, bem como o posicionamento do procurador-
-geral ao analisar representações a respeito do 
tema. São enunciados que compatibilizam, de 
um lado a necessidade de objetividade dentro 
das narrativas e, de outro, o dever de publici-

dade e o direito de informação que a sociedade 
tem a respeito do trabalho e das investigações 
feitas pelo Ministério Público e pelas polícias”. 

Observe que até mesmo os órgãos policiais 
foram abrangidos pela citada orientação, vez 
que, no final das contas, caberá ao Ministério 
Público o controle externo da atividade policial 
(art. 129, vi, cf/88)8.

Abaixo enumeramos as principais orienta-
ções editadas pelo Ministério Público do Rio 
Grande do Sul sobre a eventual divulgação de 
nomes, imagens, ações e atos relativos ao cum-
primento das funções institucionais, com as 
quais compactuamos em sua integralidade:

Enunciado n. 1: “Os tipos incriminadores da Lei de 
Abuso de Autoridade somente se perfectibilizam 
quando praticados pelo agente com a finalidade es-
pecífica de prejudicar outrem ou beneficiar a si mes-
mo ou a terceiro, ou, ainda, por mero capricho ou 
satisfação pessoal, nos termos do disposto no § 1º 
do art. 1º da Lei n. 13.869/2019”. 

Conforme já salientamos 
alhures, todos os delitos da lei 
de abuso de autoridade exigem 
o dolo específico (elemento sub-
jetivo específico do tipo). Caso 
esse elemento não seja demons-
trado pela acusação na inicial 
da peça acusatória, a denúncia 
deverá ser rejeitada, pois dolo 

não se presume, se comprova através da análise 
do caso concreto. Abaixo, vejamos o Enunciado 2:

Enunciado n. 2: “Não constitui abuso de autoridade 
tipificado na Lei 13.869/19 a divulgação, em meios 
de comunicação e redes sociais, de ações, procedi-
mentos e atos relativos ao cumprimento das funções 
institucionais do membro do Ministério Público”. 

Non nono no non no non nono no non no non nono no non no non nono 
no non no non nono no non no non nono no non no non nono no non no 

non nono no non no non nono no non no non nono no non no

Todos os delitos  
da lei de abuso de 
autoridade exigem  

o dolo específico  
(elemento sub jetivo 
específico do tipo)
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Em analogia podemos afirmar que tal dis-
positivo também seria aplicável aos órgãos 
policiais – pois onde há o mesmo fato impera o 
mesmo direito. Assim, a divulgação em meios 
de comunicação e redes sociais, de ações, pro-
cedimento e atos relativos ao cumprimento das 
funções institucionais de membros dos órgãos 
de segurança pública não constitui abuso de au-
toridade tipificado na Lei 13.869/19.

Nessa situação estaríamos diante das coleti-
vas de imprensa ou até mesmo de notas técni-
cas emitidas pelas assessorias de comunicação 
(‘releases’), onde são repassadas aos meios de 
comunicação as ações (p. ex.: operações poli-
ciais) relativas ao cumprimento das funções 
institucionais, seja das polícias judiciárias ci-
vis (através do inquérito policial), das polícias 
militares (através do inquérito policial militar), 
seja do Ministério Público (através dos proce-
dimentos de investigação criminal na visão do 
stf) etc.

Lembramos, ademais, que 
em tais situações não poderão 
os referidos órgãos jamais atri-
buir juízo antecipado de culpa9.

Enunciado n. 3: “Não constitui cri-
me de abuso de autoridade a nar-
rativa técnica e de forma oficial aos 
veículos de informação das diligên-
cias alcançadas a partir de elemen-
tos de prova em expediente investigatório regular-
mente instaurado”. 

Observe que não se trata de meras especu-
lações, pois aqui há um procedimento inves-
tigatório regularmente instaurado. E, caso as 
diligências realizadas a partir de elementos de 
prova já documentados venham a ser externa-
das através de uma narrativa técnica e de forma 
oficial aos veículos de comunicação, não há que 
se falar em crime da lei de abuso de autoridade.

Primeiro, porque não restará demonstrando 
o dolo específico de “prejudicar outrem ou be-
neficiar a si mesmo ou a terceiro, ou, ainda, por 
mero capricho ou satisfação pessoal”. Segundo, 
por total falta de tipicidade, lembrando que, 
neste caso, não se pode operar juízo de culpa 
em desfavor dos investigados, sob pena de vir a 
ocorrer eventual delito do art. 38 da lei de abuso 
de autoridade.

Enunciado n. 4: “Não constitui crime de abuso de 
autoridade a exposição ou a utilização da imagem 
de uma pessoa se necessária à administração da jus-
tiça ou à manutenção da ordem pública, conforme 
o art. 20 do Código Civil de 2002”10. 

Terceiro, porque a Constituição Federal eleva 
a segurança pública ao status de direito e garan-
tia fundamental, assim como o direito e garan-
tia da sociedade ao acesso à informação de cri-
minosos e das práticas de infrações penais como 
preceitos de um estado democrático de direito. 
Ademais, a própria carta magna assegura tam-
bém ao jornalista o livre exercício da imprensa 
para dar transparência e levar informações re-
levantes de segurança pública à sociedade. Por-
tanto, é um enlace que não pode ser suprimido, 
em regra, por uma lei infraconstitucional.

Aqui, na orientação 4 encontramos diversas 
situações em que a imagem de pessoas presas 
ou detidas poderão ser divulgadas atenden-

do ao interesse público (isto é, 
quando houver necessidade de 
administração da justiça ou à 
manutenção da ordem pública).

Não por acaso, a própria le-
gislação pátria, no art. 20 do Có-
digo Civil, permite tais publica-
ções. Diante disso – confronto 
do art. 20 do Código Civil com 

o art. 13, i, da Lei de Abuso de Autoridade –, só 
há uma exegese a ser seguida: a nítida distinção 
entre interesse público (necessidade de admi-
nistração da justiça ou manutenção da ordem 
pública) e curiosidade pública (demonstração 
de preso como troféu). Com isto, havendo o in-
teresse público (necessidade de administração 
da justiça ou manutenção da ordem pública), 
entendemos pela permissão de divulgações de 
imagens (fotografias e vídeos) de pessoas presas 
ou alvos de ações pelos órgãos de segurança pú-
blica.

Tecendo comentários sobre o art. 20 do Código 
Civil, Maria Helena Diniz (2012, p. 52) acrescenta 
ainda que “há certas limitações do direito à ima-
gem, com dispensa da anuência para sua divulga-
ção, quando: [...] c) se procurar atender à adminis-
tração ou serviço da justiça ou de polícia, desde 
que a pessoa não sofra dano à sua privacidade; 
d) se tiver de garantir a segurança pública nacio-

“Não constitui crime de 
abuso de autoridade a 

exposição ou a utilização 
da imagem de uma 

pessoa se necessária à 
administração da jus tiça”
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nal, em que prevalecer o interesse social sobre o 
particular, requerendo a divulgação da imagem, 
p. ex., de um procurado pela polícia ou a manipu-
lação de arquivos fotográficos de departamentos 
policiais para identificação de delinquente”.

Vale acrescentar, ainda, diversos exemplos 
de imagens de presos que são divulgadas coti-
dianamente, voltadas ao interesse público (p. 
ex.: foragidos da justiça etc.) ou manutenção da 
ordem pública (divulgação de fotos de presos 
evadidos de presídios etc.). 

Abaixo encontramos o Enunciado 7, que com-
plementa, de certa forma, o Enunciado 4, ou 
seja, a divulgação de imagem de preso, conjuga-
da com a divulgação de nome ou qualquer outro 
dado da identidade do suspeito que se encontra 
foragido, não constitui, por si só, crime de abu-
so de autoridade, em vista da existência do in-
teresse público na sua localização e (re)captura, 
vejamos:

Enunciado n. 7: “Mesmo durante 
o curso da investigação criminal, a 
divulgação do nome, de fotografia, 
ou de qualquer dado da identidade 
do suspeito que se encontre foragi-
do não constitui, por si só, crime de 
abuso de autoridade, em vista da 
existência do interesse público na 
sua localização e (re)captura”. 

Dando prosseguimento ao 
assunto, o Ministério Público 
do Rio Grande do Sul também 
afirmou na Orientação 01/2020:

Enunciado n. 5: “Durante a investigação criminal, a 
mera narrativa de seu conteúdo, com divulgação do 
nome, de fotografia ou de qualquer dado da iden-
tidade do suspeito pela autoridade policial ou mi-
nisterial não constitui, por si só, crime de abuso de 
autoridade”.

Andou bem o Ministério Público do Rio Gran-
de do Sul em reforçar que o simples fato de se 
divulgar o nome, fotografia ou qualquer outro 
dado de identidade do suspeito pela autoridade 
policial ou ministerial não constituirá de forma 
automática crime de abuso de autoridade. 

Mais uma vez lembramos que para haver 
qualquer delito da lei de abuso de autoridade é 
imprescindível a finalidade específica de “preju-
dicar outrem ou beneficiar a si mesmo ou a ter-
ceiro, ou, ainda, por mero capricho ou satisfação 
pessoal”. Daí se dizer, conforme o Enunciado 5, 

que a “mera divulgação” não constitui, “por si 
só”, crime de abuso de autoridade.

3. ANÁLISE DO ART. 13, INCISO II, DA LEI 
13.869/19 – SUBMISSÃO A VEXAME OU A 
CONSTRANGIMENTO ILEGAL
Agora passaremos à análise do inciso ii do art. 
13 da Lei 13.869/19, que trata da submissão de 
preso ou detento a situação vexatória ou cons-
trangimento não autorizado em lei. Podemos 
ter as seguintes situações:

1) O agente público + constrange o preso ou o de-
tento + mediante violência + a submeter-se a situa-
ção vexatória ou a constrangimento não autorizado 
em lei;

2) O agente público + constrange o preso ou o de-
tento + grave ameaça + a submeter-se a situação ve-
xatória ou a constrangimento não autorizado em lei;

3) O agente público + constrange o preso ou o de-
tento + redução de sua capacidade de resistência +a 
submeter-se a situação vexatória ou a constrangi-
mento não autorizado em lei.

No crime do inciso ii do art. 
13 da Lei 13.869/19 o legislador 
pune a conduta do agente públi-
co que “constranger o preso ou 
o detento, mediante violência, 
grave ameaça ou redução de sua 
capacidade de resistência, a sub-
meter-se a situação vexatória ou 
a constrangimento não autoriza-

do em lei”. 
Ao contrário do inciso i que pune a exibição 

do preso ou detento a curiosidade pública, aqui, 
no inciso ii, pune-se a submissão do preso ou 
detento a situações vexatórias ou constrangi-
mento não autorizado em lei.

Da análise do dispositivo podemos verificar 
duas situações distintas:

a) Submissão a situação vexatória: trata-se das si-
tuações humilhantes, vergonhosas ou desonrosas. 
Conforme Renato Brasileiro (2020, p. 154), “restará 
caracterizado, por exemplo, se o preso ou detento 
for constrangido, mediante violência, grave ameaça 
ou redução da sua capacidade de resistência, a vestir 
uma roupa vexatória, a ficar nu, a ser objeto de uma 
cusparada, a gravar um vídeo pedindo desculpas à 
vítima ou à sociedade, ou cantar ‘parabéns pra você’ 
com os Policiais Militares, Policiais Civis ou de outras 
forças na eventualidade de ser preso em flagrante 
no dia do seu 18º aniversário”. Ainda citamos outros 
exemplos: obrigar o preso a cantar canções, imitar 
animais, fazer determinadas posições etc.

Para haver qualquer 
delito da lei de abuso 

de autoridade é 
imprescindível a finalidade 

específica de “preju dicar 
outrem ou beneficiar a si 

mesmo ou a ter ceiro”
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b) Submissão a constrangimento não autorizado 
por lei: observe que a prisão, por si só, já se trata de 
um constrangimento. O mesmo se diz em relação 
a certas medidas disciplinares impostas pela Lei de 
Execução Penal, como, por exemplo, a colocação 
em regime disciplinar diferenciado. Todavia, tais pro-
cedimentos estão amparados por lei. Portanto, só 
haverá o delito em exame se o constrangimento não 
for autorizado por lei. A título de exemplo, podemos 
citar os casos de utilização de algemas de forma es-
petaculosa, em resumo, em desconformidade com a 
Súmula Vinculante 11 do STF11.

Nessa esteira de raciocínio, o Ministério Pú-
blico do Rio Grande do Sul editou o Enunciado 6:

“Durante a investigação criminal, a divulgação de 
fotografia do suspeito não deve apresentar caráter 
vexatório nem sugerir a sua culpa pela prática do 
delito, recomendando-se que se opte pelas imagens 
constantes de arquivos oficiais, quando disponíveis 
e suficientes para a identificação”.

Mais uma vez ficou clara a possibilidade de, 
durante a investigação criminal, serem divul-
gadas fotografias de suspeitos, desde que não 
apresentem caráter vexatório, nem sugestio-
nem culpa pela prática do delito12. A título de 
ilustração, o dispositivo dá ainda como suges-
tão que as autoridades responsáveis por inves-
tigações optem pelas imagens constantes de ar-

quivos oficiais, quando disponíveis e suficientes 
para a identificação.

CONSIDERAÇÕES FINAIS
De todo o exposto é possível perceber que, uma 
vez verificada a presença do interesse público 
na divulgação da imagem (fotografias ou víde-
os), nome ou qualquer outro dado da identidade 
do suspeito, essa conduta não constituirá crime 
da lei de abuso de autoridade, vez que estare-
mos diante da nítida diferença entre curiosida-
de pública e interesse público.

Sempre é salutar relembrar que, para a ca-
racterização dos crimes da lei de abuso de au-
toridade, deverá estar presente e devidamente 
comprovado o elemento subjetivo específico 
do tipo, denominado dolo especial, em que o 
agente deve agir com “finalidade específica de 
prejudicar outrem ou beneficiar a si mesmo ou 
a terceiro, ou, ainda, por mero capricho ou sa-
tisfação pessoal” (inteligência do § 1º do art. 1º). 
Portanto, caso o elemento subjetivo específico 
do tipo, denominado dolo especial, não fique 
demonstrado, isto é, que o agente agiu com es-
sas finalidades específicas (elemento subjetivo 
específico do tipo), o fato será atípico.	 n

Uma vez verificada a presença do interesse público na divulgação da imagem 
(fotografias ou víde os), nome ou qualquer outro dado da identidade do suspeito, 

essa conduta não constituirá crime da lei de abuso de autoridade 

NOTAS
1. CF/88, Art. 144. [...] I – polícia federal; II – 
polícia rodoviária federal; III – polícia ferroviária 
federal; IV – polícias civis; V – polícias militares 
e corpos de bombeiros militares; VI – polícias 
penais federal, estaduais e distrital.
2. Artigo 5º Direito à integridade pessoal: I. 
Toda pessoa tem o direito de que se respeite 
sua integridade física, psíquica e moral. Artigo 
11. Proteção da honra e da dignidade: I. Toda 
pessoa tem direito ao respeito de sua honra e 
ao reconhecimento de sua dignidade. II. Nin
guém pode ser objeto de ingerências arbitrárias 
ou abusivas em sua vida privada, na de sua 
família, em seu domicílio ou em sua correspon
dência, nem de ofensas ilegais à sua honra ou 
reputação.
3. Disponível em: https://brunoflorentinosilva.
jusbrasil.com.br/artigos/183249818/tipoe
tipicidadetipoobjetivoetiposubjetivodolo
eculpa. Acesso em: 13/03/2020.
4. Disponível em: https://brunoflorentinosilva.
jusbrasil.com.br/artigos/183249818/tipoe

tipicidadetipoobjetivoetiposubjetivodolo
eculpa. Acesso em: 13/03/2020.
5. Disponível em: https://brunoflorentinosilva.
jusbrasil.com.br/artigos/183249818/tipoe
tipicidadetipoobjetivoetiposubjetivodolo
eculpa. Acesso em: 13/03/2020.

Link para aquisição da obra dos autores inti
tulada de “A Nova Lei de Abuso de Autoridade” 
disponível em: <<http://www.brasport.com.
br/atualidades/direito/anovaleideabusode
autoridade/>>.
6. Disponível em: https://jus.com.br/arti
gos/78894/afinalepermitidaaexibicao
deimagemdepresooudetentoaposa
novaleideabusodeautoridade. Acesso em: 
19/03/2020.
7. Disponível em: https://www.mprs.mp.br/no
ticias/50752/. Acesso em 13/03/2020.
8. Art. 129. São funções institucionais do Mi
nistério Público: VII – exercer o controle externo 
da atividade policial, na forma da lei comple
mentar mencionada no artigo anterior;

9. Art. 38. Antecipar o responsável pelas investi
gações, por meio de comunicação, inclusive rede 
social, atribuição de culpa, antes de concluídas as 
apurações e formalizada a acusação: Pena – de
tenção, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e multa.
10. Art. 20. Salvo se autorizadas, ou se neces
sárias à administração da justiça ou à manuten
ção da ordem pública, a divulgação de escritos, 
a transmissão da palavra, ou a publicação, a ex
posição ou a utilização da imagem de uma pes
soa poderão ser proibidas, a seu requerimento e 
sem prejuízo da indenização que couber, se lhe 
atingirem a honra, a boa fama ou a respeitabi
lidade, ou se se destinarem a fins comerciais.

Parágrafo único. Em se tratando de morto ou 
de ausente, são partes legítimas para requerer 
essa proteção o cônjuge, os ascendentes ou os 
descendentes. 
11. Súmula Vinculante 11: Só é lícito o uso de 
algemas em casos de resistência e de fundado 
receio de fuga ou de perigo à integridade física 
própria ou alheia, por parte do preso ou de ter
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ceiros, justificada a excepcionalidade por escrito, 
sob pena de responsabilidade disciplinar, civil e 
penal do agente ou da autoridade e de nulidade 
da prisão ou do ato processual a que se refere, 

sem prejuízo da responsabilidade civil do Estado.
12. Vale lembrar mais uma vez a redação do 
art. 38 da Lei 13.869/19: Antecipar o responsá
vel pelas investigações, por meio de comunica

ção, inclusive rede social, atribuição de culpa, 
antes de concluídas as apurações e formalizada 
a acusação: Pena – detenção, de 6 (seis) meses 
a 2 (dois) anos, e multa.
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Wagner Frozi ADVOGADO

INTERCEPTAÇÃO TELEFÔNICA E 
OUTROS MEIOS DE PROVA

I O ‘GRAMPO’ DEVERIA SER UMA EXCEÇÃO, MAS NÃO É. É UM 
MEIO DE PROVA ALTAMENTE INVASIVO EM DETRIMENTO DE 
PRECEITOS CONSTITUCIONAIS E LEGAIS QUE TRATAM DO TEMA 

Dispõe o inciso xii do art. 5º que “é inviolável 
o sigilo da correspondência e das comunica-
ções telegráficas, de dados e das comunicações 
telefônicas, salvo, no último caso, por ordem 
judicial, nas hipóteses e na forma que a lei es-
tabelecer para fins de investigação criminal ou 
instrução processual penal”.1 Portanto, o sigilo 
das comunicações é um dos direitos funda-
mentais elencados no art. 5º da Constituição 
Federal. Mas no contraponto de cada direito 
individual garantido sempre há uma exceção, 
que encontra respaldo nos direitos da coleti-
vidade. Com o sigilo das comunicações não é 
diferente. 

Cabe a exceção mencionada explicitamente 
no mesmo inciso do art. 5º quando as informa-
ções forem objeto de prova em investigação cri-
minal ou instrução penal, devendo sempre ser 
judicialmente autorizada. Por certo, se escutas 
devem ser juridicamente autorizadas para que 
sejam revestidas de legalidade, a ordem judicial 
autorizativa também precisa ser devidamente 
fundamentada, consoante o art. 93, ix, da carta 
magna2, sob pena de nulidade.

Para quem exerce advocacia na persecução 
penal é facilmente perceptível que as escutas 

A
interceptação do fluxo das conversa-
ções telefônicas ou telemáticas afeta o 
cotidiano do advogado que atua na sea-
ra penal. Trata-se de medida processual 
marcada pela necessidade, brevidade e 

exceção. Aos magistrados exige-se fundamen-
tação adequada tanto na decretação inicial des-
sa medida quanto em suas prorrogações. 

No entanto, o que se constata cada vez mais 
na prática forense são preceitos sendo afasta-
dos, alçando ao altar a prova de exceção como 
se de regra fosse. Desestimula-se com essa prá-
tica medidas preliminares necessárias à sua 
concessão, como as investigações da autoria e 
da materialidade, bem como relativiza-se a ne-
cessidade de fundamentação adequada, rígida e 
temporal.

1. INTERCEPTAÇÃO COMO CARRO-CHEFE 
DAS INVESTIGAÇÕES
A lei que regula a interceptação do fluxo das 
conversações telefônicas ou telemáticas veio 
para dar o devido regramento ao inciso xii, par-
te final, do art. 5º da Constituição Federal de 
1988. Tal objetivo está disposto no prelúdio do 
texto legal.
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telefônicas se tornaram o carro-chefe das inves-
tigações, principalmente nos últimos anos, com 
o amplo acesso a telefones celulares. 

Não raro, as investigações iniciam-se com 
a alegação dos órgãos de investigação sobre a 
ocorrência de denúncia anônima que ninguém 
nunca saberá se aconteceu de fato, uma vez que 
não há como auferir o contrário. Outras tantas 
vezes iniciam-se com uma notitia criminis frá-
gil e, antes de qualquer averiguação preliminar, 
pede-se logo a autorização de escuta telefônica. 
É o que se vê na prática forense, muito embora 
o art. 2º da Lei 9.296/96 relacione as hipóteses 
de em que não se permite interceptação telefô-
nica. Segundo o dispositivo, caso não existam 
indícios razoáveis da autoria ou participação do 
investigado na infração penal, se a prova puder 
ser feita por outros meios disponíveis ou se o 
fato investigado constituir infração penal puni-
da, no máximo, com pena de detenção, não será 
admitida a interceptação das comunicações te-
lefônicas.

Como dito, o art. 2º da referida lei vem sen-
do mitigado pela comodidade de operar-se tão 
logo seja possível a interceptação dos meios de 
comunicação, medida que vem sendo consenti-
da por juízes e tribunais.

As boas práticas tradicionais de investiga-
ção já consagradas, além de outros métodos 
investigativos sempre legítimos, vêm sendo 
substituídas pela cômoda escuta telefônica, 
por meio da qual os agentes põem-se sentados 
em suas cadeiras, em ambiente protegido, com 
cafeteira e ar-condicionado ligados. Não obs-
tante, sendo um meio investigativo realmente 
eficaz – o que não se pode negar –, conseguem 
renovações, por ordem judicial, com alegações 
muitas vezes pouco críveis, até se estendendo 
a outras pessoas que sequer foram inicialmen-
te citadas no pedido ou na autorização judi-
cial, alargando-se a investigação e o alcance da 
quebra de sigilo tanto em profundidade quan-
to no tempo.

2. A FALTA DE FUNDAMENTAÇÃO 
ADEQUADA PARA PERMISSÃO DE 
INTERCEPTAÇÕES
Observam-se interceptações telefônicas em que 
o único objeto buscado acaba sendo os próprios 
diálogos, e nada relativo à materialidade é trazi-
do, em total insucesso das escutas. Não havendo 
fato novo trazido pelas escutas, as autorizações 
judiciais vão sendo concedidas sucessivamente, 
com a mesma fundamentação da primeira, em 
uma tentativa de tornar o fracasso em sucesso, 
ofendendo diretamente o direito fundamental 
de sigilo dos investigados e o respeito pela letra 
da lei.

Dessa forma, especialmente nas investi-
gações de tráfico de drogas, tem-se que das 
escutas surge uma corrente de novos interlo-
cutores, que passam automaticamente a fazer 
parte da investigação sem que tenha havido 
autorização para tanto. O resultado disso é 
que, com base em uma única fundamentação 
autorizativa da quebra de sigilo telefônico, 
conversas com outros indivíduos são moni-
toradas, os quais se tornam também alvo da 
investigação, algumas vezes incluindo seus 
advogados.

A polícia se gaba, então, além do tráfico de 
drogas, de ter descoberto uma associação para 
o tráfico, muitas vezes com a apreensão de pe-
quena quantidade de droga com o primeiro 
alvo ou outro interlocutor qualquer. Tal prova 
da materialidade estende-se a todo o grupo, por 
maior e mais complexa que seja a investigação. 
Todos os ouvidos que tenham mencionado algo 
que possa ser relacionado ao tráfico de drogas 
são denunciados por tráfico e associação para 
o tráfico.

A perícia das gravações, por óbvio, fica 
 resguardada apenas para os réus mais abasta-
dos. Infelizmente, para todo o resto presume-
-se ser deles a voz, unicamente em razão de os 
telefones estarem registrados em seus nomes. 
Não é necessário dizer que esse juízo de pre-

A lei que regula a interceptação do fluxo das conversações telefônicas 
ou telemáticas veio para dar o devido regramento ao inciso XII, 

parte final, do art. 5º da Constituição Federal de 1988
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sunção é odioso quando se trata de matéria 
penal.

3. ENCONTRO FORTUITO DE NOVO CRIME 
OU CRIMINOSO – SERENDIPIDADE 
O encontro fortuito de novo crime ou crimino-
so é o fenômeno da serendipidade, como cha-
mariam os puristas. Assim, o art. 2º, parágrafo 
único, da Lei 9.296/96 impõe que “em qualquer 
hipótese deve ser descrita com clareza a situa-
ção objeto da investigação, inclusive com a in-
dicação e qualificação dos investigados, salvo 
impossibilidade manifesta, devidamente justi-
ficada”.

Portanto, a lei que regulamenta a inter-
ceptação de comunicações telefônicas exige 
que, quando a autoridade requerer escutas 
ao juiz, devem ser indicados os crimes que 
precisam ser apurados – a situação objeto 
da investigação – e as pessoas envolvidas na 
investigação (indicação e qualificação dos in-
vestigados). Se durante as interceptações a 
polícia descobrir crimes novos que não foram 
mencionados no pedido de interceptação, ou 
desvelar infrator que não foi indicado no pe-
dido de interceptação, estaremos diante do 
fenômeno da serendipidade (descoberta feita 
por acaso, quando se buscavam outros resul-
tados), devendo haver decisão autorizativa 
com nova fundamentação, pois houve, por 
certo, substancial mudança das circunstân-
cias investigativas.

Não se está aqui defendendo, por óbvio, que 
a polícia não deva investigar com todo o afin-
co, dever do ofício, mas deve atuar dentro da 
legalidade, e nunca respaldada por um Judici-
ário complacente e acomodado, autorizando a 
produção de prova tão invasiva com decisões 
repetitivas do tipo copiar e colar, sem analisar 
em cada momento as alterações fáticas naturais 
trazidas pelo tempo. Resulta daí que essa triste 
realidade, com efeito, ofende as garantias cons-
titucionais do acusado.

4. JURISPRUDÊNCIA VIGENTE EM FAVOR 
DA LEGALIDADE 
Decisões judiciais atuais corroboram essas 
práticas ao argumento de que já foi definido 
pelo Superior Tribunal de Justiça que as in-
terceptações podem ser prorrogadas sucessi-
vas vezes pelo tempo que for necessário para 
a produção da prova, especialmente quando o 
caso for complexo e a prova indispensável, sem 
que a medida configure ofensa aos preceitos da 
Lei 9.296/96. A fundamentação da prorrogação 
pode, segundo os tribunais, manter-se idêntica 
à do pedido original, pois a repetição das razões 
que justificaram a escuta não constitui, por si 
só, ilicitude3.

Embora alguns digam que a possibilidade de 
prorrogações por indefinidas vezes, baseadas 
na mesma fundamentação, seja matéria pací-
fica tanto no stj quanto no stf, verdade é que 
há constantes discussões sobre o tema nessas 
cortes, levadas principalmente pelo mais pre-
visível: casos que chegam aos tribunais su-
periores envolvendo escutas telefônicas que 
perduram por anos. Quando os tribunais se 
deparam com a realidade criada por essa aber-
ração jurídica, naturalmente a racionalidade 
bate à porta. 

Há muito se discute sobre o tema, e nas in-
constâncias de nossos tribunais superiores, 
muito ainda haverá debates sobre o mesmo as-
sunto.

Em julgamento do Habeas Corpus 76.686/
pr (2007/0026405-6), ao se manifestarem a res-
peito do pedido de habeas corpus, os ministros 
engrossaram as críticas quanto ao uso exagera-
do de escutas telefônicas nas investigações po-
liciais. O ministro Paulo Gallotti advertiu que, 
apesar do desejo comum de ver o combate à cri-
minalidade ganhar força e autoridade, isso deve 
ser feito pelos meios legais. Segundo Gallotti, 
“não podemos compactuar com a quebra de 
um valor constitucional. Dois anos é devassar 
a vida desta pessoa de uma maneira indescri-

Não se está aqui defendendo, por óbvio, que a polícia não deva investigar 
com todo o afin co, dever do ofício, mas deve atuar dentro da legalidade, 

e nunca respaldada por um Judici ário complacente e acomodado 
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tível. Esta pessoa passa a ser um nada.” A mi-
nistra Maria Thereza de Assis Moura, por sua 
vez, concordou com a fixação de um limite claro 
à interceptação. Para ela, disso depende a segu-
rança no estado democrático de direito. Já a de-
sembargadora convocada, Jane Silva, afirmou 
não ser possível permitir que as interceptações 
fujam aos limites da razoabilidade, ao declarar 
que “é uma devassa proposital à privacidade de 
alguém”. O ministro Nilson Naves, que presidia 
a Sexta Turma do STJ, pontuou que o trata-
mento dado é igual tanto a quem tem quanto 
a quem não tem, afirmando que “haveremos de 
pagar um preço para que possamos viver em 
condições democráticas. Que tudo se faça, mas 
de acordo com a lei”4.

Como tudo parece ser em um Judiciário que 
até hoje discute temas como a prisão em segun-
da instância, no presente tema a jurisprudência 
tem suas interpretações conflitantes. No ano 
de 2018, o ministro Celso de Mello invalidou 
decisão da justiça de São Paulo que autorizou 
e prorrogou, no curso de investigação criminal, 
interceptações telefônicas sem fundamentação 
juridicamente idônea5.

5. A NOVA LEI DE ABUSO DE AUTORIDADE 
E SEUS POSSÍVEIS IMPACTOS 
Por conexão e pertinência, importa mencionar 
que a nova Lei de Abuso de Autoridade (Lei 

13.869/19), em seu art. 41 alterou a redação do 
art. 10 da Lei 9.296/96, que passou a ser a se-
guinte: 

Constitui crime realizar interceptação de comuni-
cações telefônicas, de informática ou telemática, 
promover escuta ambiental ou quebrar segredo 
de Justiça, sem autorização judicial ou com objeti-
vos não autorizados em lei:  Pena – reclusão, de 2 
(dois) a 4 (quatro) anos, e multa.  Parágrafo único. 
Incorre na mesma pena a autoridade judicial que 
determina a execução de conduta prevista no ca-
put deste artigo com objetivo não autorizado em 
lei.

A mencionada criminalização de atos investi-
gatórios ilícitos, com finalidades, muitas vezes, 
escusas e o uso de informações resguardas pelo 
sigilo – ações nefastas que remontam à inqui-
sição –, por um momento faz-nos crer que es-
taríamos definitivamente retomando o estado 
democrático de direito pleno, mas não é o que 
vem ocorrendo, por mais alarmante que seja. 
Mas o que pode ser considerado alarmante em 
um país onde há muito já se perdeu o senso do 
absurdo?

6. A FIGURA DO JUIZ DE GARANTIAS
Em meio ao exposto, surge um ponto que pode 
vir a ser de convergência: a criação do juiz de 
garantias pela recentíssima Lei 13.964/19, conhe-
cida por Lei do Pacote Anticrime, que altera ar-
tigos do Código Penal.

Em meio ao exposto, surge um ponto que pode vir a ser de convergência: 
a criação do juiz de garantias pela recentíssima Lei 13.964/19, conhecida 
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Entre as atribuições do juiz de garantias, 
responsável civil, penal e administrativamen-
te pelo controle de legalidade da investigação 
criminal e pela salvaguarda dos direitos indivi-
duais, está a de averiguar as cautelares probató-
rias, cabendo-lhe a análise de pedidos de inter-
ceptação telefônica. 

Ainda não é possível antever o que virá com 
as futuras substituições de ministros das altas 
cortes – que logo acontecerão – e com a imple-
mentação do juiz de garantias, com sua respon-
sabilidade trazida pela nova Lei de Abuso de 
Autoridade. 

CONCLUSÃO
Cabe dizer que a mentalidade inquisitória aqui 
demonstrada como pensamento vigente no co-

tidiano jurídico está claramente em descompas-
so com os dispositivos da Lei 9.296/96, bem como 
com os princípios constitucionais que devem 
sempre ser observados e mantidos. A relativi-
zação das escutas em nome do bem-estar social 
ou do interesse da coletividade cedo ou tarde 
acaba por nos relembrar as razões de terem sido 
alçados a tão alto valor. A luta do advogado cri-
minalista deve ser incansável, não para que a lei 
deixe de ser aplicada ou para que os bandidos 
não sejam presos – expressões que alguns gos-
tam de alardear, como se essa fosse a função do 
advogado criminalista –, mas para que exijamos 
sempre que as medidas sejam feitas sob o impé-
rio da lei, e não por meio de entendimentos tão 
passageiros e perigosos quanto os de alguns ho-
mens que ocupam cadeiras no Judiciário. n

NOTAS
1. Art. 5º [...]: XII – é inviolável o sigilo da cor
respondência e das comunicações telegráficas, 
de dados e das comunicações telefônicas, salvo, 
no último caso, por ordem judicial, nas hipóte
ses e na forma que a lei estabelecer para fins de 
investigação criminal ou instrução processual 
penal.
2. Art. 93 Lei complementar, de iniciativa do 
Supremo Tribunal Federal, disporá sobre o Esta
tuto da Magistratura, observados os seguintes 
princípios: [...]; IX – todos os julgamentos dos 
órgãos do Poder Judiciário serão públicos, e 
fundamentadas todas as decisões, sob pena de 
nulidade, podendo a lei limitar a presença, em 
determinados atos, às próprias partes e a seus 
advogados, ou somente a estes, em casos nos 
quais a preservação do direito à intimidade do 
interessado no sigilo não prejudique o interesse 
público à informação [...].
3. Ementa: APELAÇÃOCRIME. APELO DEFEN
SIVO. TRÁFICO DE DROGAS. ARTIGO 33, caput, 
DA LEI 11.343/06 DO CÓDIGO PENAL. PROVA. 
CONDENAÇÃO E APENAMENTO MANTIDOS. 
ASSISTÊNCIA JUDICIÁRIA GRATUÍDA CONCE
DIDA. 1.DAS PRELIMINARES: NULIDADE DA IN
TERCEPTAÇÃO TELEFÔNICA. DESCABIMENTO 
[...] 1.2 Nulidade diante da ausência de decisão 
que determinou as interceptações telefônicas e 
suas sucessivas prorrogações, bem como ante 
à falta de transcrição literal das conversas in
terceptadas. Descabimento. Como já definido 
na jurisprudência do Egrégio Superior Tribu

nal de Justiça, as interceptações telefônicas 
podem ser prorrogadas sucessivas vezes pelo 
tempo necessário para a produção da prova, 
especialmente quando o caso for complexo e 
a prova, indispensável, sem que a medida con
figure ofensa aos preceitos da Lei nº 9.296/96. 
A fundamentação da prorrogação pode manter
se idêntica à do pedido original, pois a repeti
ção das razões que justificaram a escuta não 
constitui, por si só, ilicitude. No caso concreto, 
foram necessárias as referidas interceptações 
e respectivas prorrogações, cujas decisões au
torizadoras constam dos autos e devidamente 
fundamentadas, de acordo com a mencionada 
Lei nº 9.296/96, a qual não exige transcrição in
tegral das conversas, nem da juntada de mídia, 
bastando a transcrição dos diálogos relevantes. 
2. ALEGAÇÃO DE INSUFICIÊNCIA PROBATÓRIA.
4. EMENTA Comunicações telefônicas. Sigilo. 
Relatividade. Inspirações ideológicas. Conflito. 
Lei ordinária. Interpretações. Razoabilidade. 1. 
É inviolável o sigilo das comunicações telefô
nicas; admitese, porém, a interceptação “nas 
hipóteses e na forma que a lei estabelecer”. 2. 
Foi por meio da Lei nº 9.296, de 1996, que o le
gislador regulamentou o texto constitucional; 
é explícito o texto infraconstitucional – e bem 
explícito – em dois pontos: primeiro, quanto ao 
prazo de quinze dias; segundo, quanto à reno
vação – “renovável por igual tempo uma vez 
comprovada a indispensabilidade do meio de 
prova”. 3. Inexistindo, na Lei nº 9.296/96, pre

visão de renovações sucessivas, não há como 
admitilas. 4. Já que não absoluto o sigilo, a 
relatividade implica o conflito entre normas 
de diversas inspirações ideológicas; em caso 
que tal, o conflito (aparente) resolvese, se
melhantemente a outros, a favor da liberdade, 
da intimidade, da vida privada, etc. É que es
tritamente se interpretam as disposições que 
restringem a liberdade humana (Maximiliano). 
5. Se não de trinta dias, embora seja exata
mente esse, com efeito, o prazo de lei (Lei nº 
9.296/96, art. 5º), que sejam, então, os ses
senta dias do estado de defesa (Constituição, 
art. 136, § 2º), ou razoável prazo, desde que, é 
claro, na última hipótese, haja decisão exausti
vamente fundamentada. Há, neste caso, se não 
explícita ou implícita violação do art. 5º da Lei 
nº 9.296/96, evidente violação do princípio da 
razoabilidade. 6. Ordem concedida a fim de se 
reputar ilícita a prova resultante de tantos e 
tantos e tantos dias de interceptação do Do
cumento: 4255922 – EMENTA / ACORDÃO 
– Site certificado – DJe: 10.11.2008 – Página 
1 de 2 – Superior Tribunal de Justiça comuni
cações telefônicas, devendo os autos retornar 
às mãos do Juiz originário para determinações 
de direito (HABEAS CORPUS 76.686 – PR — 
2007/00264056).
5. Supremo Tribunal Federal. Disponível em: 
https://portal.stf.jus.br/noticias/verNoticiaDe
talhe.asp?idConteudo=395115. Acesso em: 16 
abr. 2020.

Cabe dizer que a mentalidade inquisitória aqui demonstrada como pensamento 
vigente no coti diano jurídico está claramente em descompasso com os 
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Ricardo Sayeg PROFESSOR DE DIREITO QUÂNTICO DA PUCSP 
Marcia Cristina de Souza Alvim COORDENADORA DE DIREITO DA PUCSP 
Luciana Sabbatine Neves Monteiro da Cruz ADVOGADA 

SOCIEDADE FRATERNA COMO 
META DA CONSTITUIÇÃO
O comando de edificação de uma sociedade fraterna tem natureza de 
norma constitucional, encerrando em si preceito normativo magno e 
com supremacia de todo o ordenamento jurídico

S
egundo a Board of Innovation – consul-
toria internacional de global strategy 
& business design, que atende a clien-
tes como Danone, Philips, ing, Roche e 
Toyota –, o tsunami maligno da covid-19 

implicará o aumento de tensão e conflitos em 
todos os níveis. Conforme sua análise prospec-
tiva, muitas organizações e pessoas estão ope-
rando em modo de sobrevivência, mostrando-
-se inclinadas a quebrar contratos e regulações 
ao longo do caminho1.

Nesse cenário, o papel do Poder Judiciário 
será estratégico, central e determinante para o 
sucesso nacional de superação da crise sistêmi-
ca, especialmente quanto à aplicação do prin-
cípio da fraternidade em consubstancialidade 
quântica com os direitos contratuais e de pro-
priedade privada, incluindo a resposta penal de 
violação à ordem pública.

A sociedade fraterna é uma meta constitu-
cional, como demonstra o Supremo Tribunal 
Federal (stf) em precedente da ministra Cár-
men Lúcia2 e na conduta de seu presidente, Dias 

Toffoli, assim como dos demais ministros dian-
te da pandemia.

Em notável tarefa de requintada lapidação 
jurídica, vêm se destacando no Poder Judiciário 
magistrados de singular sensibilidade no tocan-
te à aplicação do princípio da fraternidade, sem 
que isso signifique perspectiva paternalista em 
favor dos devedores ou uma manifestação polí-
tica esquerdista, ambas censuráveis.

Esses magistrados estão a aplicar a frater-
nidade sem aviltar a confiança da nação e dos 
investidores na justiça, o que é imprescindível, 
pois, conforme o justice Felix Frankfurter, da 
suprema corte dos eua3, a autoridade da corte 
não é oriunda da espada, mas sim se sustenta 
na reiterada confiança pública na moralidade 
de suas decisões, razão pela qual não cabem ao 
Judiciário manifestações políticas.

A aplicação do princípio da fraternidade, com 
a qual o país dá um salto civilizatório, está a se 
sedimentar no Judiciário desde antes da decre-
tação de estado de calamidade pública, eis que, 
em janeiro deste ano de 2020, o ministro Moura 
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É imprescindível destacar o pioneirismo do desembargador do TJPR Roberto 
Portugal Bacellar, que, já em 1999, publicava seus escritos defendendo a mediação 

e a relevância desse instituto de resolução de conflitos pela via pacífica 

Ribeiro, do stj, para quem é preciso compreen-
der que o “capital pode e deve ser humanístico”4, 
foi indicado ao Prêmio Nobel da Paz pela aplica-
ção do capitalismo humanista correspondente 
à dimensão econômica dos direitos humanos na 
edificação da sociedade fraterna.

Em paralelo, o ministro Reynaldo da Fonse-
ca, também do stj, que vem de profundo mer-
gulho científico no princípio constitucional da 
fraternidade, consolidou no Brasil o conceito 
de justiça restaurativa na aplicação da resposta 
penal5, que, aos nossos olhos, trata-se da dimen-
são penal dos direitos humanos na edificação 
da sociedade fraterna.

Ainda no stj, o ministro Marco Buzzi, como 
pacifista e visionário da fraternidade, desde 
muito defende que a mediação não é mera alter-
nativa, ao afirmar que “é preciso lutar por uma 
cultura da conciliação como a primeira e me-
lhor técnica para a solução das controvérsias”6, 
como de fato está correto. Como diz o professor 
Luiz Ayoub, a mediação é “o caminho”. No Con-
selho Nacional de Justiça (cnj), o conselheiro 
Henrique Ávila igualmente defende a media-
ção como imprescindível instrumento de so-
lução das controvérsias. Contribuições de paz 
e fraternas, invulgares à cultura da mediação, 

atualmente encontram-se em todos os foros 
jurídicos. Ademais, é imprescindível destacar o 
pioneirismo do desembargador do tjpr Roberto 
Portugal Bacellar, que, já em 1999, quando pou-
cos falavam em medidas alternativas autocom-
positivas, publicava seus escritos defendendo a 
mediação7 e a relevância desse instituto de reso-
lução de conflitos pela via pacífica, como faz até 
os dias atuais. Naquela época, a mediação era 
associada a uma prática pastoral e muito inci-
pientemente estimulada nos nossos tribunais.

Em São Paulo, a justiça está presidida pelo de-
sembargador Pinheiro Franco, que é de perfil de 
enorme bom senso e nitidamente fraterno. Não 
por acaso, jogando luz na fraternidade, o corre-
gedor-geral da justiça, desembargador Ricardo 
Anafe, em 2020 instituiu o projeto de concilia-
ção e mediação pré-processual para disputas 
empresariais, sob a condução dos juízes Renata 
Maciel, Paulo Furtado e Maria Rita Dias8.

No Rio de Janeiro, a juíza Maria Penha Nobre 
Mauro, cumprindo rigorosamente os ditames 
do art. 8º do Código de Processo Civil, aplicou 
nítida, embora implicitamente, a fraternidade 
ao dar liminar a fim de impedir o corte de luz 
dos vulneráveis9. Enfim, se vê a fraternidade 
aplicada por todo o país, do Sul ao extremo Nor-
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te, até o Amapá, pelo desembargador Gilberto 
Pinheiro10.

Logo, necessário se faz debruçar-se sobre a 
análise do preâmbulo da Constituição de 1988 
para somar mais um olhar de constatação do 
princípio constitucional da fraternidade, cuja 
existência de natureza deontológica é indiscu-
tível, conforme o mapa cientificamente traçado 
pelos juristas, o procurador de justiça de Sergi-
pe Carlos Augusto Alcântara Machado11 e o mi-
nistro Reynaldo da Fonseca12, em suas teses de 
doutorado, concluirmos sobre a construção de 
uma sociedade fraterna. 

A situação-problema a ser investigada corres-
ponde a verificar se a fraternidade é deontológi-
ca e a qual categoria jurídica pertence, traçar os 
efeitos da conceitualização, verificar as consequ-
ências da topografia constitucional em que se en-
contra inserida (constituindo corte metodológico 
para o estudo), sua identidade conceitual com a 
solidariedade (até que ponto é incorreto esse po-
sicionamento), tudo conforme o preâmbulo da 
carta magna, que consagra a sociedade fraterna 
como missão a ser cumprida pela nação brasileira.

A hipótese para a presente reflexão é ser a 
fraternidade, com base em sua consagração no 
preâmbulo constitucional da carta de 1988, um 
princípio constitucional e, como tal, orientador 
da interpretação, integrado ao sistema jurídico, 
com conteúdo material diverso em núcleo da 
solidariedade, não obstante haver tratamento 
pátrio de identidade de conceitos (fraternidade 
e solidariedade) presente na doutrina e refleti-
do na jurisprudência, deontológica e cogente, 
cuja natureza deontológica determina sua ime-
diata observância pelo Estado e sociedade, com 
conteúdo material próprio e autônomo. 

Para a hipótese apresentada, as disposições 
contidas no preâmbulo (e não serão analisadas 
todas as expressões nele contidas) integram a 
Constituição Federal de 1988, e como tal devem ser 
conceituadas como normas constitucionais com 
as mesmas caraterísticas das demais disposições 

magnas, servindo tanto no controle de constitu-
cionalidade como com capacidade para a revela-
ção de direitos subjetivos individuais e coletivos. 

Os direitos fundamentais constituem núcleo 
irrevogável da Constituição Federal de 1988, o 
que justifica ser estudada a via mais adequada à 
nossa realidade, que busque sua concretização 
na edificação da sociedade fraterna a que alude 
o preâmbulo.

1. CONCEITO, NORMA E PRINCÍPIO

Para iniciarmos a abordagem da questão, reco-
menda-se, preliminarmente, analisar conceitos 
essenciais ao tema, a saber, de norma e de prin-
cípio.

Raffaele Di Giorgi, em Ciência do Direito e 
Legitimação, ao confrontar as correntes meto-
dológicas do direito surgidas após a segunda 
guerra mundial, descreve o “mal-estar do posi-
tivismo” e a “nova” ciência do direito13, em que 
a predominância da versão metodológica kelse-
niana, em entendimento livre e próprio dos au-
tores, foi utilizada como ferramenta de extermí-
nio e genocídio populacional, demonstrando a 
insuficiência da teoria kelseniana e seus limites 
negativos no manejo dos valores, integrados ao 
direito como princípios à ciência do direito. So-
bre essa crise, ponderou o autor: 

A transição, que se inicia imediatamente depois da Se-
gunda Guerra e dura até o fim dos anos sessenta, confi-
gura um período marcado por um forte empenho filosó-
fico, tendente a buscar em uma fundação extrapositiva 
do direito a superação do lado ruim do positivismo im-
plícito no modelo kelseniano (di GiorGi, 2017, p. 99).14

Isso porque não é aceitável, legítimo ou éti-
co, ainda que legal, como verificado na segun-
da guerra mundial, que se utilize livremente 
o direito como ferramenta de extermínio ou 
opressão, pois a régua civilizatória exige outro 
posicionamento de seus operadores, criadores 
e pensadores15, evocando as saudosas lições de 
Goffredo da Silva Telles, que adicionava a figu-
ra do “pensador” em seus livros ao se dirigir aos 
leitores. 

A fraternidade é um princípio constitucional e, como tal,  
orientador da interpretação, integrado ao sistema jurídico, com 

conteúdo material diverso em núcleo da solidariedade

QUEM TEM 
CONDOLONDRES 
TEM GARANTIA 
FINANCEIRA E TEM

MUITO
MAIS

43 3322 7235 • condolondres.com.br

Também tem 
gestão moderna, 

inteligente e 
completa. Garantia 

de tranquilidade, 
facilidade e 
segurança.

Rev-Bonijuris665.indb   148 15/07/2020   11:36:00



Ricardo Sayeg, Marcia Alvim, Luciana da Cruz SELEÇÃO DO EDITOR

149REVISTA BONIJURIS I ANO 32 I EDIÇÃO 665 I AGO/SET 2020

Não se nega, todavia, a força da teoria kelse-
niana e sua importância, ou mesmo não se refuta 
seu lado positivo, que encontra guarida na produ-
ção acadêmica de nomes como Norberto Bobbio. 

Um dos conceitos emblemáticos é a definição 
de norma. Kelsen, em sua Teoria Pura do Direi-
to, veicula o conceito de norma, traçado na di-
ferença entre “ser” e “dever ser”16, originário em 
Kant, com base em uma rígida distinção entre o 
mundo fático e não jurídico do mundo hipotéti-
co normativo “dever ser”. A partir de sua lógica 
formal, de bases matemática e física mecani-
cista, característica marcante de sua produção 
acadêmica, formula um emblemático conceito 
jurídico, ainda válido e vigente, ressalva feita às 
suas inúmeras e derivadas variações contem-
porâneas, que por sua importância retomamos, 
como ponto de partida, para elucidar o conceito 
de norma abordado.

Nas palavras do autor, “com o termo ’norma’ 
se quer significar que algo deve ser ou aconte-
cer, especialmente que um homem se deve con-
duzir de determinada maneira” (Kelsen, 2019, p. 
5), implicando que toda norma incide sobre uma 
conduta, sendo esta típica, ou seja, prevista em 
um texto normativo inserido em um ordena-
mento jurídico estatal.

Explorando o conceito inicial, Kelsen apro-
funda a questão e esclarece que a norma tam-
bém pode se referir não apenas à prescrição de 

conduta proibida ou permitida, mas igualmente 
prever a possibilidade de fixação da competên-
cia para produção normativa posterior, como se 
vê em três trechos colacionados de sua obra:

Dizemos que se dirigem intencionalmente à conduta 
de outrem não só quando, em conformidade com o 
seu sentido, prescrevem (comandam) essa conduta, 
mas também quando conferem o poder de a realizar, 
isto é, quando a outrem é atribuído um determinado 
poder, especialmente o poder de ele próprio estabe-
lecer normas. [...] Com efeito, uma norma pode não 
só comandar mas também permitir e, especialmente, 
conferir a competência ou o poder de agir de certa ma-
neira. [...] Norma é o sentido de um ato através do qual 
uma conduta é prescrita, permitida ou, especialmente, 
facultada, no sentido de adjudicada à competência de 
alguém (Kelsen, 2019, p. 5-6).17

Dessa forma, e utilizado como ponto de parti-
da referencial, o conceito positivista kelseniano 
de norma é de fácil elucidação.

Toda norma jurídica se diferencia de outros 
tipos de normas, como as morais, na medida em 
que, para ser caracterizada como tal, deverá ser 
produzida nos termos previstos do processo 
legislativo de um ordenamento jurídico de um 
Estado, observadas as suas estritas legalidades 
formal e material, incluindo-se as sentenças e 
acórdãos, normas em concreto para lides pro-
cessuais, em termos orgânicos, contendo deter-
minações concretas e específicas de conduta 
(permissivas ou proibitivas) ou determinações 
de competência que podem – ou não – trazer 

Toda norma jurídica se diferencia de outros tipos de normas, como as 
morais, na medida em que, para ser caracterizada como tal, deverá 

ser produzida nos termos previstos do processo legislativo
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sanção; em remodelação, repercutimos o con-
ceito kelseniano de norma.

Ressalve-se que a existência da sanção como 
um dos elementos característicos e necessários 
ao conceito de norma jurídica, divergência te-
órica não albergada, chegou a ser considerada 
ponto essencial para sua classificação, como 
afirma José Afonso da Silva, em seu clássico 
Curso de Direito Positivo Constitucional.

Já princípio, segundo Juarez Freitas, é descri-
to como:

Por princípio ou objetivo fundamental, entende-se o 
critério ou a diretriz basilar de um sistema jurídico, que 
se traduz numa disposição hierarquicamente superior, 
do ponto de vista axiológico, em relação às normas 
e aos próprios valores, sendo linhas mestras de acor-
do com as quais se deverá guiar o interprete (freitas, 
1998, p. 47).18

Claramente observamos que as distinções 
conceituais guardam estrito vínculo: (a) com o 
efeito binário da aplicação da norma: aplicabili-
dade (parcial)/inaplicabilidade (parcial); (b) com 
a integração e integralidade do próprio sistema 
jurídico, na medida em que, segundo Robert Ale-
xy19, o princípio proporciona, por meio de sua 
conceitualização, os ditames ou vetores pelos 
quais a interpretação jurídica ocorre nos casos 
de conflitos entre normas e princípios ou entre 
princípios e princípios. Um princípio não exclui 
o outro, mas o compatibiliza, preservando o nú-
cleo essencial de cada qual, cuja aplicabilidade 
é mais atrelada à proporcionalidade de Willis 
Santiago Guerra Filho20 que daquela de Alexy21.

Observamos que o conceito determina a aplica-
ção e a interpretação legal que regerá a estrutura 
conceituada, igualmente, a forma como os diver-
sos intérpretes fazem uso de suas ferramentas.

Canotilho, após profunda explanação das di-
ferenças entre normas, princípios e regras (pro-
cedimentos vinculativos em nossa concepção, 
que podem se inserir na estrutura de normas ou 
princípios), opta por adotar que normas, prin-
cípios e regras tratam-se, na verdade, de dife-
rentes gradações da mesma espécie conceitual: 

norma jurídica, concentrada na diferenciação 
da significação do que sejam regras e princípios. 
Esse autor afirma que:

A teoria da metodologia jurídica tradicional distinguia 
entre normas e princípios (Norm-Prinzip, Principles-ru-
les, Norm und Grundsatz). Abandonar-se-á aqui essa 
distinção para, em sua substituição, se sugerir: (1) as 
regras e princípios são duas espécies de normas; (2) a 
distinção entre regras e princípios é uma distinção entre 
duas espécies de normas (Canotilho, 2019, p. 1160).22

Acreditamos que a opção traçada seja um re-
flexo interpretativo da aplicação da teoria dos di-
reitos fundamentais de Robert Alexy, que23, ape-
sar de expor diferenças claras entre os conceitos 
jurídicos de regras e princípios, desqualifica o 
tradicional conceito de princípio jurídico. Muito 
embora declare a diferença entre as categorias 
jurídicas, Canotilho opta por unificar ambos os 
conceitos no gênero de norma jurídica, inserindo 
princípio e regra como espécies daquele gênero:

Os princípios interessar-nos-ão, aqui, sobretudo, na sua 
qualidade de verdadeiras normas qualitativamente dis-
tintas das outras categorias de normas, ou seja, regras 
jurídicas. As diferenças qualitativas traduzir-se-ão, fun-
damentalmente, nos seguintes aspectos. Os princípios 
são normas jurídicas impositivas de uma optimização, 
compatíveis com vários graus de concretização, conso-
ante os condicionalismos fácticos e jurídicos; as regras 
são normas que prescrevem imperativamente uma exi-
gência (impõem, permitem ou proíbem) que é ou não é 
cumprida (nos termos de Dworkin: applicable in all-or-
-nothing fashion) (Canotilho, 2019, p. 1161).24

Refletindo-se com base na construção de Ca-
notilho, a diferença entre os conceitos de regras 
jurídicas e princípios denota-se em relação à con-
cretude na aplicabilidade, visto que, na binaridade 
de validade da norma, há traços próprios em am-
bos adstritos à aplicabilidade. Ao serem aplicáveis 
ao caso concreto, as regras jurídicas agem como 
uma seta na repercussão de efeitos jurídicos, já os 
princípios se aplicam como uma onda também de 
efeitos jurídicos, permitindo maior capacidade de 
permeabilidade da força deontológica, a qual sig-
nifica, no caso concreto, agir em prol da consubs-
tancialidade para a produção do fator jurídico 
quântico da força deontológica resultante.

A diferença entre os conceitos de regras jurídicas e princípios denota-se em 
relação à con cretude na aplicabilidade, visto que, na binaridade de validade 

da norma, há traços próprios em am bos adstritos à aplicabilidade
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E como consequência prática conceitual, 
para a incidência dos princípios e das regras 
jurídicas no caso concreto, verifica-se a binari-
dade da articulação aplicável/não aplicável (ou 
parcialmente aplicável), na busca da disciplina 
jurídica válida ou não válida (ou parcialmente 
válida), na qualidade de força normativa resul-
tante de todo o ordenamento jurídico incidente 
como revelação da determinação do dever-ser.

Dessa sorte, tanto os princípios como as re-
gras jurídicas estão enquadrados na natureza 
de norma jurídica deontológica, ou seja, en-
quadrados no universo do dever-ser com força 
compulsória normativa a título de integrantes 
do ordenamento jurídico.

 Significa dizer que os princípios e, assim, o 
princípio da fraternidade, têm natureza jurídica 
normativa deontológica incidindo como dever-
-ser sobre o ser. Logo, de observância obrigató-
ria, sua força torna-se elemento constitutivo, 
integrante e correspondente do 
ordenamento jurídico.

Assim como qualquer prin-
cípio jurídico no âmbito do or-
denamento jurídico vigente, o 
princípio da fraternidade incide 
sobre o objeto disciplinado pelo 
direito com força deontológica, 
em sincronicidade com as de-
mais forças normativas incidentes sobre o refe-
rido objeto, assim como com a força reversa da 
realidade do próprio ser, implicando, por conta 
do respectivo fecho reflexivo, um fator de força 
resultante, constitutivo da singularidade quân-
tica que, em decorrência, vem a efetivamente 
disciplinar juridicamente o caso concreto. 

Com efeito, no esteio da doutrina de Willis 
Santiago Guerra Filho25, um apontamento faz-se 
necessário: os princípios impõem regramento a 
entes estatais e também a membros da socieda-
de. A fraternidade é um deles e, assim, tem força 
normativa vertical e horizontal, de modo que 
necessariamente implica comando obrigatório 
ao Estado, sob o ponto de vista vertical, quanto 
aos particulares sob o ponto de vista horizontal. 

Portanto, a fraternidade, ao apresentar-se 
como princípio, implica regramento comporta-
mental obrigatório, isso levando-se em conta os 
aspectos formais e orgânicos de sua aplicação. 

Assim, a fraternidade é de aderência obrigatória 
pelo Estado e pelos particulares a seus ditames, 
devendo servir de fator determinador do senti-
do da aplicação sistêmica do ordenamento jurí-
dico, banhando a todos em forma de onda.

2. SOCIEDADE FRATERNA

Há aqueles que entendem não existir a tal so-
ciedade fraterna, outros pensam que é aquela 
que a lei obriga a ser. Porém, não é essa a men-
sagem do constituinte de 1988 ao inserir textu-
almente a sociedade fraterna no preâmbulo da 
Constituição Federal. A mensagem constitucio-
nal impõe a todos um olhar transformador do 
nosso povo e da nossa nação, do materialismo 
em consubstancialidade com a fraternidade, em 
singularidade quântica do positivismo com a 
dignidade da pessoa humana e do planeta, con-
forme estabelecido na Constituição Federal.

Na locução preambular constitucional, o vo-
cábulo “fraterna” é adjetivo que 
atribui ao substantivo “socieda-
de” uma qualidade que lhe dá 
especificidade própria e precisa, 
indicando-lhe o modo de ser. 

Então, a sociedade fraterna, 
como correspondente ao agru-
pamento político-social organi-
zado de nossa nação, consiste 

em uma sociedade civil, que é aquela constitu-
ída a partir da institucionalidade do estado de 
direito. No entanto, uma sociedade civil qualifi-
cada pela fraternidade. Ou seja, a sociedade civil 
incorporada pela propriedade peculiar da fra-
ternidade é a própria sociedade da fraternidade.

Nos termos da locução preambular consti-
tucional, a fraternidade impõe relação qualifi-
cadora de regência e subordinação à sociedade 
civil organizada. Enfim, a sociedade fraterna dá 
à nação brasileira um propósito específico.

Em decorrência, ao Estado e seus poderes 
constituídos se impõe essa mesma relação de 
regência e subordinação em prol da fraternida-
de, pois a sociedade civil organizada é constitu-
ída pelo povo de quem emana todo o poder, na 
forma do art. 1º, parágrafo único, da Constitui-
ção Federal.

A ministra Cármen Lúcia, no já referido pre-
cedente perante o stf26, esclarece que:
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Não apenas o Estado haverá de ser convocado para 
formular as políticas públicas que podem conduzir ao 
bem-estar, à igualdade e à justiça, mas a sociedade 
haverá de se organizar segundo aqueles valores, a fim 
de que se firme como uma comunidade fraterna, plu-
ralista e sem preconceitos [...]. E, referindo-se, expres-
samente, ao Preâmbulo da Constituição brasileira de 
1988, escolia José Afonso da Silva que “O Estado De-
mocrático de Direito destina-se a assegurar o exercício 
de determinados valores supremos. ‘Assegurar’, tem, 
no contexto, função de garantia dogmático-constitu-
cional; não, porém, de garantia dos valores abstrata-
mente considerados, mas do seu ‘exercício’. Este signo 
desempenha, aí, função pragmática, porque, com o 
objetivo de ‘assegurar’, tem o efeito imediato de pres-
crever ao Estado uma ação em favor da efetiva rea-
lização dos ditos valores em direção (função diretiva) 
de destinatários das normas constitucionais que dão a 
esses valores conteúdo específico”.

Logo, da Constituição Federal emerge o 
princípio constitucional da fraternidade, pelo 
desdobramento lógico, necessário, como único 
significado jurídico racional e possível, dessa lo-
cução literal de sociedade fraterna que consta 
do preâmbulo constitucional da carta magna, 
associado aos objetivos fundamentais da Re-
pública, nos termos do seu art. 3º, inserindo-se, 
como disse o ministro Ayres Britto27:

[...] no âmbito de um ordenamento constitucional que 
desde o seu preâmbulo qualifica “a liberdade, a segu-
rança, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a 
justiça” como valores supremos de uma sociedade mais 
que tudo “fraterna”.

Para tanto, conforme escreveram Ricardo 
Sayeg e Rodrigo Sayeg28, na nossa nação os 
constituintes cravaram no preâmbulo que eles, 
representantes do povo brasileiro, promulga-
ram a Constituição Federal de 1988, reunidos em 
Assembleia Nacional para instituir um estado 
democrático, destinado a assegurar o exercício 
dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a 
segurança, o bem-estar, o desenvolvimento, a 
igualdade e a justiça como valores supremos de 
uma sociedade fraterna.

O constituinte nos entregou a missão consti-
tucional de edificar a sociedade fraterna – aque-
la que tem por fim garantir a todos existência 
digna, conforme os ditames da justiça social –, o 
que é determinado inclusive no árido ambiente 
da ordem econômica, nos termos do art. 170 da 
Constituição Federal.

Essa fraternidade, que dá traço marcante e 
definidor dessa sociedade que o constituinte 
determinou como sendo a meta da nação bra-
sileira, é o fio condutor dela com a liberdade e a 
igualdade, porque são as dimensões indissociá-
veis, interdependentes e inter-relacionadas dos 
direitos humanos, que compõem, por consubs-
tancialidade, a singularidade quântica da digni-
dade, que se depreende do item 5 da Declaração 
e Programa de Ação de Viena da onu, de 1993.

O constituinte nos entregou a missão consti tucional de  
edificar a sociedade fraterna – aque la que tem por fim garantir a 

todos existência digna, conforme os ditames da justiça social 
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Com efeito, as faces das dimensões dos direi-
tos humanos estão sendo relevadas por homens 
e mulheres que, de repente e sem se darem con-
ta, estão a manifestar uma visão edificadora que, 
certamente, só pode vir de um espírito de frater-
nidade universal, o qual foi revelado no art. 1º da 
Declaração Universal de Direitos Humanos.

Nesse cenário, é impossível evitar conclusão 
pela efetiva existência do princípio constitucio-
nal da fraternidade como pilar jurídico, lógico e 
estruturante, da sociedade fraterna. É inadmis-
sível pensar em sociedade fraterna como cate-
goria constitucional, sem se admitir o lógico, 
racional e necessário princípio da fraternidade. 
Um não existe sem o outro.

Por isso, o princípio da fraternidade é desdo-
bramento lógico, racional e necessário do sig-
nificado integral da locução constitucional de 
sociedade fraterna, associada aos termos do art. 
3º da Constituição Federal.

Há cerca de dez anos, diante dessas premis-
sas, desenvolvíamos a filosofia humanista de 
direito econômico, que era a gênese do capita-
lismo humanista, que corresponde à dimensão 
econômica dos direitos humanos na sociedade 
fraterna. 

A partir daquele momento, era desvendada, 
em coautoria com o professor Wagner Balera, 
a dimensão econômica da sociedade fraterna, 
que não se edifica sem o capitalismo humanis-
ta. Não foi à toa que, como já nos referimos, o 
capitalismo humanista levou seu mais proemi-
nente aplicador, o ministro Moura Ribeiro, a ser 
indicado ao Prêmio Nobel da Paz, como o arqui-
teto da sociedade fraterna.

Algo similar vimos, também, no sistema da 
justiça restaurativa formulado pelo ministro 
Reynaldo da Fonseca, baseado no princípio 
constitucional da fraternidade, pelo qual o con-
sagra como vetor das decisões de ordem crimi-
nal. Sob o ponto de vista penal, eis mais um pilar 
da sociedade fraterna, porque não há sociedade 
fraterna sem a dimensão penal dos direitos hu-

manos. Como se vê no já referido precedente 
junto ao stj29, o ministro esclarece, na aplicação 
prática do direito penal, que:

[...] a respeito do tema, é preciso recordar: a) O princí-
pio da fraternidade é uma categoria jurídica e não per-
tence apenas às religiões ou à moral. Sua redescoberta 
apresenta-se como um fator de fundamental importân-
cia, tendo em vista a complexidade dos problemas so-
ciais, jurídicos estruturais ainda hoje enfrentados pelas 
democracias. A fraternidade não exclui o direito e vice-
-versa, mesmo porque a fraternidade enquanto valor 
vem sendo proclamada por diversas Constituições mo-
dernas, ao lado de outros historicamente consagrados 
como a igualdade e a liberdade; b) O princípio da fra-
ternidade é um macroprincípio dos Direitos Humanos e 
passa a ter uma nova leitura prática, diante do consti-
tucionalismo fraternal prometido na CF/88 (preâmbulo 
e art. 3º); c) O princípio da fraternidade é possível de 
ser concretizado também no âmbito penal, através da 
chamada Justiça restaurativa, do respeito aos direitos 
humanos e da humanização da aplicação do próprio 
direito penal e do correspondente processo penal.

Igualmente, o ministro Marco Buzzi, do stj, 
vem defendendo, ombreado com pessoas de ex-
trema sensibilidade, como o desembargador Ro-
berto Portugal Bacellar, do tjpr, desde sempre 
a conciliação e a mediação, os quais aos nossos 
olhos revelaram e consolidaram para a comuni-
dade jurídica brasileira a dimensão conciliadora 
da sociedade fraterna, que é mais um de seus pi-
lares de fraternidade.

Existe a dimensão processual da sociedade 
fraterna, que pode ser contenciosa, voluntária 
ou consensual. A consensual, como tal, acabou 
sendo consagrada nos termos do art. 3º, § 3º, do 
Código de Processo Civil, porque foi revelada, 
no Brasil, por esses juristas e aqueles que com 
eles ombrearam a luta incessante de afirmação 
da fraternidade. 

Agora, outras pessoas de olhar fraternal são 
identificadas, que estão a desvendar as demais di-
mensões dos direitos humanos com esforços para 
a edificação da sociedade fraterna. Aliás, essa é a 
missão do icaph – Instituto do Capitalismo Hu-
manista, que conta com os chanceleres Celso 
Renato D’Ávila e os desembargadores Joatan 
Marcos de Carvalho e Nelson Henrique Calandra, 

O Instituto do Capita lismo Humanista conta com os chanceleres Celso 
Renato D’Ávila e os desembargadores Joa tan Marcos de Carvalho e 

Nelson Henrique Ca landra, colaborando para mudar o mundo
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colaborando para mudar o mundo pela edificação 
da sociedade fraterna tomando como base a con-
cretização das múltiplas dimensões dos direitos 
humanos constitutivas da singularidade quânti-
ca da dignidade da pessoa humana e do planeta. 

3. O PRINCÍPIO DA FRATERNIDADE

Mercê da locução literal de sociedade fraterna 
levada à cabo pelo constituinte como meta ou-
torgada à nação estar presente no preâmbulo 
constitucional da carta magna de 1988 – estru-
turada em seu conteúdo e significado no art. 3º 
e seus incisos, que vão além da “solidariedade”, 
mormente diante de sua inserção e posiciona-
mento no título i, Dos Princípios Fundamentais 
– , emerge, lógica, necessária e em primeira con-
ceitualização, a racional classificação do pilar 
estruturante da fraternidade como princípio 
fundamental constitucional e, como tal, cogente 
e de aplicabilidade obrigatória. 

Ao constituinte ter atribuído 
à sociedade fraterna natureza 
jurídica constitucional de tama-
nha grandeza a título de meta 
nacional, não há dúvida de que 
a Constituição Federal instituiu, 
por relação lógica de causalida-
de, necessária e inevitável, o 
princípio constitucional da fra-
ternidade. Negá-lo é aviltar a lógica, a razão e a 
verdade. Assim, seria rasgar o preâmbulo cons-
titucional e o art. 3º da Constituição Federal. 

Esse princípio constitucional não trata da redu-
ção do preâmbulo expressamente descrito como 
“sociedade fraterna” para a “solidariedade”, ao 
mencionado dispositivo constitucional do art. 3º. 

Há de se resolver a confusão doutrinária e 
jurisprudencial pátria na identificação dos con-
ceitos “fraternidade” e “solidariedade”.

Ingo Sarlet, Marinoni e Mitidiero, ao versa-
rem sobre o tema, pontificam, como de costume, 
ventilando pensamento tradicional contempo-
râneo de classificação e conteúdo, como direito 
fundamental de terceira dimensão. Todavia, 
embora nosso respeito aos insignes juristas, 
eles poderiam ter ido além ao trazer equivalên-
cia conceitual entre “fraternidade” e “solidarie-
dade”, como se vê também em Manoel Gonçal-
ves Ferreira Filho30:

Os direitos fundamentais da terceira dimensão, tam-
bém denominados de direitos de fraternidade ou de 
solidariedade, trazem como nota distintiva o fato de 
se desprenderem, em princípio, da figura do homem-
-indivíduo como seu titular, destinando-se à proteção 
de grupos humanos (povo nação), caracterizando-se, 
consequentemente, como direitos de titularidade tran-
sindividual (coletiva ou difusa) (sarlet, marinoni e miti-
diero, 2013, p. 276).31

Parece-nos, com todo respeito e propósito es-
tritamente acadêmico, que “fraternidade” e “so-
lidariedade”, em análise mais aprofundada, são 
distintas e não se confundem, embora sejam 
intimamente relacionadas. 

O fato é que o art. 3º da Constituição Federal 
é muito subestimado no tocante aos objetivos 
perseguidos pela nossa nação, assim como nos 
esquecemos de que é da integralidade dele que 
se depreende o conteúdo e alcance do princípio 
constitucional da fraternidade.

O preâmbulo constitucional explicita a so-
ciedade fraterna e o art. 3º fixa 
os objetivos fundamentais da 
República. Logo, alcançados 
tais objetivos, temos uma so-
ciedade fraterna, ou seja, ela se 
conquista pela consecução dos 
objetivos fundamentais da Re-
pública, estabelecidos no art. 3º 
da Constituição Federal.

Como se vê, adotado por Paulo Bonavides, 
ao definir a fraternidade, retomando conceitos 
de Vasak, o prestigiado constitucionalista reco-
nhece os tais direitos da fraternidade, ou seja, 
da terceira dimensão (Bonavides, 2008, p. 569)32.

Tanto que tais objetivos são metaindividuais 
e difusos. Assim, são claramente classificados 
como direitos de terceira dimensão ou de fra-
ternidade. No referido dispositivo constitucio-
nal está instituído que se constituem objetivos 
fundamentais da República Federativa do Bra-
sil: “I – construir uma sociedade livre, justa e 
solidária; II – garantir o desenvolvimento nacio-
nal; III – erradicar a pobreza e a marginalização 
e reduzir as desigualdades sociais e regionais; e, 
IV – promover o bem de todos, sem preconcei-
tos de origem, raça, sexo, cor, idade e quaisquer 
outras formas de discriminação.”

A solidariedade, conquanto deveras rele-
vante, é um subaspecto da sociedade que se 

A presença da 
fraternidade como lema 
revolu cionário expressa 
uma das passagens mais 

marcantes da força 
do princípio visível
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pretende, nos termos do art. 3º da Constituição 
Federal, que é a sociedade fraterna, conforme o 
preâmbulo constitucional, e não apenas a socie-
dade solidária.

Reduzir a fraternidade à solidariedade é mui-
to pouco, pois a fraternidade reside na liberda-
de e na igualdade, porque permeia o espírito 
daquele que é racional e dotado de consciência, 
conforme o art. 1º, da Declaração Universal de 
Direitos Humanos. A fraternidade também resi-
de no desenvolvimento nacional. Também resi-
de na erradicação da pobreza e da marginaliza-
ção, assim como na redução das desigualdades 
sociais e regionais. Igualmente reside na pro-
moção do bem de todos, sem preconceitos de 
origem, raça, sexo, cor, idade e quaisquer outras 
formas de discriminação.

É forçosa a percepção no conceito, já contem-
porâneo, do caráter material e indelével da fra-
ternidade, como philia na perspectiva da secula-
rização jurídica do amor cristão, 
ou seja, de um sentimento de 
amor entre irmãos, unidos por 
uma conexão universal original 
assegurada não pela religiosida-
de, pela física quântica que se 
aplica a tudo ao direito, tendo 
sido expressamente pontificado 
pelo art. 1º da Declaração Universal dos Direitos 
Humanos.

A iluminar os matizes contemporâneos pau-
tados na construção histórica da fraternidade33, 
pode ser traçada desde a Grécia antiga, bastan-
do, para tanto, revisitar clássicos como Platão34, 
perpassa pela doutrina filosófica cristã, a partir 
da expressão cultural-antropológica de Jesus 
Cristo35, com destaque para a idade média eu-
ropeia, cujo expoente é Tomás de Aquino, para 
emergir como divisa iluminista estruturante do 
moderno estado de direito. Eis o lema da revo-
lução francesa: liberdade, igualdade e fraterni-
dade, que culminou na Declaração dos Direitos 
do Homem e Cidadão, em 1789, e constitui hoje o 
bloco de constitucionalidade francês36.

A par das passagens de beleza singular e 
profundidade invejáveis de Tomás de Aquino, 
a presença da fraternidade como lema revolu-
cionário, um dos conceitos axiológicos da revo-
lução, a nosso ver, expressa uma das passagens 

mais marcantes da força do princípio visível 
traduzida em sua consagração.

Sobre a revolução francesa e a fraternidade, 
Paulo Bonavides, dispõe: 

Em rigor, o lema revolucionário do século XVIII, escul-
pido pelo gênio político francês, exprimiu em três prin-
cípios cardeais todo o conteúdo possível dos direitos 
fundamentais, profetizando até mesmo a sequência 
histórica de sua gradativa institucionalização: liberda-
de, igualdade e fraternidade (bonaVides, 2019, p. 562).37

A propósito, consta na vigente constituição 
francesa, em seu preâmbulo, que 

Le peuple français proclame solennellement son atta-
chement aux Droits de l’homme et aux principes de 
la souveraineté nationale tels qu’ils ont été définis 
par la Déclaration de 1789, confirmée et complétée 
par le préambule de la Constitution de 1946, ain-
si qu’aux droits et devoirs définis dans la Charte de 
l’environnement de 2004.

Em seu título primeiro (De la souveraineté), 
no art. 2º, a constituição francesa dispõe que “la 

devise de la République est Li-
berté, Égalité, Fraternité”.

A fraternidade em seu nú-
cleo jurídico resguarda e impli-
ca unidade universal do tudo, 
apropriada culturalmente no 
Ocidente do globo pela consa-
gração da laicização do amor 

cristão, de modo que o respectivo conteúdo 
significante é mais amplo que a abrangência 
de conjunto social de toda e qualquer religião, 
permeando a humanidade inteira e o planeta, 
pois corresponde ao conceito deontológico da 
condição humana vista como uma existência 
coletiva, com interdependência e conectivida-
de obrigatória, em uma irmandade, como única 
singularidade quântica. 

Significa dizer que, em uma perspectiva laica 
jurídica, está reconhecido pela fraternidade que 
somos uma singularidade de direitos, liberda-
des e deveres, na qualidade de humanos e, como 
tais, originários de uma mesma linhagem evolu-
tiva, formados pelas mesmas células e partícu-
las elementares38, independentemente das ori-
gens, raças e gêneros, todos conectados por um 
princípio comum e reconhecidos numa única 
universalidade tutelada por nosso ordenamen-
to jurídico, que, por consubstancialidade, forma 
uma singularidade quântica.

Somos uma singularidade 
de direitos, liberda des 
e deveres e, como tais, 

originários de uma mesma 
linhagem evolu tiva 
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Enfim, a solidariedade, embora importantís-
sima, é uma redução do espectro da fraternida-
de. Assim, em si um conceito próprio e autôno-
mo, mesmo que intimamente relacionado, haja 
vista que não são sinônimos e sequer equiva-
lentes, pois, deontologicamente, enquanto a fra-
ternidade exprime o vínculo jurídico universal 
entre tudo e todos, a solidariedade correspon-
de à sua exteriorização pela ação contributiva 
junto à unidade que se tutela pela incidência da 
fraternidade. Aliás, trazemos o clássico De Plá-
cido e Silva: 

Solidariedade. De solidário, radicado no solidus latino, 
gramaticalmente solidariedade traduz o sentido do que 
é total ou por inteiro ou pela totalidade. Assim, em rea-
lidade, revela-se a solidariedade numa comunidade de 
interesses, ou numa corresponsabilidade. No sentido 
jurídico, a solidariedade, igualmente, configura a con-
solidação em unidade de um vínculo jurídico diante da 
pluralidade de sujeitos ativos ou passivos de uma obri-
gação, a fim de que somente se possa cumprir por in-
teiro ou in solidum. Por essa razão, juridicamente, a so-
lidariedade vem assinalar o modo de ser de um direito, 
ou de uma obrigação, que não podem ser fracionados 
e devem ser sempre considerados em sua totalidade. 
Assim, mesmo que, aparentemente, a solidariedade 
procure definir uma responsabilidade ilimitada, como 
é o caso da que se impõe aos sócios das sociedades 
em nome coletivo, essa ilimitação de responsabilidade 
não vai além da totalidade das obrigações sociais. Cla-
ramente, pois, tem o sentido de uma responsabilidade 
dentro de um todo, ou de um conjunto total de obri-
gações que se solidificam para determinar o âmbito da 
respectiva solidariedade. A solidariedade tanto pode 
referir-se à pluralidade de credores, como à pluraridade 
de devedores. E daí a evidência da solidariedade ativa e 
da solidariedade passiva, conforme se fundam em uma 
pluralidade de relações subjetivas ou na unidade obje-
tiva da prestação (de Plácido e silVa, 2016, p. 1328).39 

Todavia, a solidariedade não deixa de refletir 
igualmente secularização de sentimento uni-
versal, mas aquém e diverso do amor philia.

O efeito jurídico decorrente da classificação 
dessa categoria da fraternidade como um prin-
cípio, submetendo deontologicamente a atu-
ação estatal e da própria sociedade civil à sua 
observância, se manifesta conforme a propor-
cionalidade, que, segundo Willis Santiago Guer-
ra Filho, deve observar: 

[...] a tríplice manifestação do ‘mandamento da pro-
porcionalidade’ (Vehaltnismassigkeitgebot), também 
chamado ‘proibição de excesso’ (Ubermassverbot): 
‘Adequação’ (Geeignetheit), ‘Exigibilidade’ (Erforderli-
chkeit) e ‘Proporcionalidade em sentido estrito’ (Verhal-
tnismassigkeit i. e. S.) (Guerra filho, 2018, p. 73).40

4. O PREÂMBULO DA CONSTITUIÇÃO 
FEDERAL – UMA POLÊMICA 
INSTAURADA: DECLARAÇÃO POLÍTICA 
OU NORMA JURÍDICA?

Uma vez constatado e conceituado o conteúdo 
e alcance do princípio constitucional da frater-
nidade, fica clara e dirimida a espinhosa discus-
são sobre a natureza e, por consequência, os 
efeitos deontológicos constitucionais, além da 
disposição de sociedade fraterna contidas no 
preâmbulo, por conta do disposto no art. 3º da 
Constituição Federal.

Historicamente, as posições doutrinárias so-
bre a questão, segundo Barroso e Barcellos, cin-
gem-se em importantes correntes41, consoante 
esclarecem Sarlet, Marinoni e Mitidiero: 

Especialmente relevante é a indagação a respeito da 
força jurídica das disposições contidas nos preâmbu-
los, não sendo possível apontar, no âmbito da evolução 
constitucional e do direito constitucional comparado, 
para uma única resposta, sendo diversas alternativas. 
Nesse sentido, as possibilidades vão desde a irrelevância 
jurídica, ou seja, do reconhecimento de um valor mera-
mente político, simbólico, ao preâmbulo, até a atribui-
ção de uma eficácia jurídica direta e mesmo similar à 
das demais normas constitucionais do corpo permanen-
te da constituição [...] A despeito de tal modo de com-
preensão, a tendência que se verifica é a de atribuição 
de alguma força jurídica aos preâmbulos, destacando-
-se, neste contexto, três alternativas: (a) força jurídica 
meramente legal, portanto inferior à da constituição; 
(b) força jurídica constitucional direta; (c) força jurídico-
-constitucional indireta, muito embora apenas as duas 
últimas (eficácia direta e autônoma ou eficácia indire-
ta) sejam realmente representativas no plano do direito 
constitucional comparado, além da tese da irrelevância 
jurídica (sarlet, marinoni e mitidiero, 2103, p. 79-80).42

Como se vê, há uma corrente positivista clás-
sica que defende que as disposições presentes 
no preâmbulo constitucional contêm declara-
ções de conteúdo meramente político. Dessa 

O efeito jurídico decorrente da classificação dessa categoria da fraternidade como 
um prin cípio, submetendo deontologicamente a atu ação estatal e da própria 
sociedade civil à sua observância, se manifesta conforme a propor cionalidade
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forma, não integrante do “ordenamento jurídi-
co”, ou seja, não obrigatória ou vinculante e in-
capaz de produção de efeitos jurídicos, posição 
adotada inclusive por Kelsen.

Bonavides também advoga essa tese da de-
claração política, leciona que “a ideologia cons-
titucional se concentra pois, nas Declarações de 
Direitos e nos Preâmbulos” (Bonavides, 2008, p. 
226)43, e passa a fazer um esboço histórico das 
cartas constitucionais em diferentes épocas ex-
plicitando a natureza das normas que lhe são 
inseridas, dentre as quais os preâmbulos, para 
também esclarecer que tal posição doutrinária, 
qual seja, de caracterizar o conteúdo dos pre-
âmbulos constitucionais como 
declarações políticas, é caracte-
rístico dos publicistas europeus 
do século 20. Diz o professor 
que “essa doutrina, elaborada 
já no século 20 por publicitas 
como Esmein, Hauriou e Carré 
de Malberg, distingue o valor 
político das declarações do va-
lor jurídico das garantias dos Direitos” (Bona-
vides, 2008, p. 226)44, caracterizando o posicio-
namento como típica expressão de corrente de 
pensamento liberal em voga no século passado.

Decorre da classificação trazida à conse-
quên cia de ordens prática e inevitável, que o 
conteúdo do preâmbulo constitucional brasilei-
ro da carta magna brasileira não teria condão 
de constituir direitos subjetivos individuais ou 
públicos.

Ocorre que o próprio Bonavides, ao analisar a 
evolução das teorias constitucionais, não deixa 
de ressaltar que “quase todo edifício jurídico de 

constituições liberais erguido durante o século 
19 veio abaixo. A programaticidade dissolveu o 
conceito jurídico de constituição, penosamente 
elaborado pelos constitucionalistas do Estado 
liberal e pelos juristas do positivismo” (Bonavi-
des, 2008, p. 232). Essa linha de pensamento pode 
ser radical ou moderada. A radical subtrai do 
preâmbulo qualquer caráter jurídico; contudo, 
na moderada, sob o ponto de vista do constru-
tivismo lógico semântico, o preâmbulo explicita 
o contexto e, por isso, integra a norma constitu-
cional, interferindo no respectivo conteúdo sig-
nificante do texto dos artigos constitucionais.

De qualquer forma, mesmo por tal linha, 
o preâmbulo é integrante da 
Constituição Federal e exprime 
ao menos uma mensagem de 
política de estado, a ser sempre 
levada em consideração, de que 
se promulgou a carta magna 
outorgando-se à nação a mis-
são de edificar uma sociedade 
fraterna, pelos direitos e liber-

dades fundamentais, na qualidade de valores 
sagrados lá consignados.

Se isto não bastasse, restou claro nas presen-
tes reflexões que a sociedade fraterna, embora 
explicitada no preâmbulo, está estruturada no 
art. 3º da Constituição Federal. E o princípio da 
fraternidade decorre lógica, necessária e racio-
nalmente desse dispositivo à luz da consciência 
do preâmbulo, ainda que ele não viesse a osten-
tar força jurídica.

Logo, a natureza deontológica constitucional 
do preâmbulo da carta de 1988 é indiferente para 
a imposição deontológica e compulsória do prin-

A programaticidade 
dissolveu o conceito 

jurídico de constituição 
elaborado pelos 

constitucionalistas 
do Estado liberal
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cípio constitucional da fraternidade como norma 
jurídica de observância obrigatória, em última 
hipótese, por força exclusiva do art. 3º. Por ou-
tro lado, como dito, em contraposição, também 
há corrente que confere conteúdo normativo ao 
preâmbulo. Existe uma vertente que o considera 
parte do ordenamento jurídico, mas não lhe con-
fere status constitucional, permanecendo, assim, 
um conjunto de normas infraconstitucionais.

Ademais, nessa mesma linha, há outro forte 
posicionamento ao qual nos filiamos em sua 
vertente plenamente extensiva, que confere va-
lor normativo jurídico ao preâmbulo com sta-
tus constitucional. 

De simples compreensão, a linha plenamente 
extensiva sustenta que o preâmbulo da Cons-
tituição tem natureza de norma constitucional 
com eficácia deontológica plena e aplicação 
direta, encerrando em si preceito normativo 
magno e com supremacia de todo o ordenamen-
to jurídico. Sustenta ser ainda 
mais dotado de normatividade 
constitucional por ser a síntese 
de condensação de toda a Cons-
tituição, que erradia para todos 
os lados. No entanto, com base 
no conteúdo significante de seu 
núcleo claro, como é o caso da 
Constituição Federal brasileira 
a consagrar a sociedade fraterna, tal como o nú-
cleo quente da Terra, pela termodinâmica, está 
sutilmente a transferir calor para todo o planeta.

Há ainda um pensamento mais mitigado 
quanto ao valor constitucional do preâmbulo 
da Constituição, negando-lhe aplicação direta. 
Barcellos e Barroso exprimem posição de que 
o preâmbulo possui apenas valor jurídico indi-
reto45:

Como já referido, o preâmbulo ostenta a mesma ori-
gem das demais previsões constitucionais, não sendo 
consistente a posição de lhe negar, em caráter geral, 
qualquer valor jurídico, sobretudo em razão da unidade 
da Constituição. Esta conclusão, entretanto, não resul-
ta em autonomia do preâmbulo, que deve ser entendi-
do como vetor interpretativo – e em alguma medida de 
integração – das normas constitucionais, não detendo, 
portanto, a mesma eficácia das demais previsões conti-
das na Carta (barcellos, barroso, 2018, p. 107).

Barcellos e Barroso admitem ser o preâmbu-
lo parte integrante da Constituição, igualmente 

seu caráter constitucional, e mais que isso, sua 
linearidade com as demais disposições consti-
tucionais (ostenta a mesma origem das demais 
previsões constitucionais), seu status jurídico 
de normas ou princípios constitucionais (ve-
tor interpretativo), para, entretanto, negar seus 
efeitos plenos, isso fundamentado na ideia de 
que o preâmbulo é um texto apartado das dis-
posições constitucionais e tem caráter herme-
nêutico.

Assim como Barcellos e Barroso, Ingo Sarlet 
também traz exemplos de países que, na atuali-
dade, adotam o entendimento da validade jurí-
dica direta decorrente da interpretação dessas 
disposições, mesmo que não todas, sejam em si 
jurídicas. Dá conta que a Alemanha e França são 
exemplos de países que reconhecem a natureza 
constitucional das disposições preambulares e 
sua produção plena de efeitos46.

De sua parte, nossa corte constitucional, em 
um primeiro julgado orientou 
que a pontual expressão contida 
no preâmbulo “sob a proteção de 
Deus”, não tem força normativa, 
obviamente premida pela força 
do princípio pétreo da laicidade 
do Estado, conforme decidindo 
pelo stf47, sob a relatoria do mi-
nistro Carlos Velloso: 

Constitucional. Constituição: Preâmbulo. Normas cen-
trais. Constituição do Acre. I. – Normas centrais da 
Constituição Federal: essas normas são de reprodu-
ção obrigatória na Constituição do Estado-membro, 
mesmo porque, reproduzidas, ou não, incidirão sobre 
a ordem local. Reclamações 370-MT e 383-SP (RTJ 
147/404). II. – Preâmbulo da Constituição: não cons-
titui norma central. Invocação da proteção de Deus: 
não se trata de norma de reprodução obrigatória na 
Constituição estadual, não tendo força normativa. III. 
– Ação direta de inconstitucionalidade julgada impro-
cedente. 

Porém, ao se debruçar sobre a fraternida-
de, a corte suprema adota posição geral e não 
pontual como no precedente anterior, para, nas 
palavras de Sarlet, Marinoni e Mitidiero, corro-
borar com o entendimento trazido por Barroso 
e Barcellos:

“Assim, embora se possa reconhecer que a invocação 
de Deus (a despeito de sua já apontada possível rele-
vância) não tenha sequer o caráter de uma disposição 
de cunho normativo, tal qual decidido pelo STF no caso 
já referido, no Preâmbulo existem grande parte repro-

Há ainda um pensamento 
mais mitigado quanto 
ao valor fundamental 

do preâmbulo da 
Constituição, negando-lhe  

aplicação direta
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duzidos direta ou indiretamente no corpo principal do 
texto constitucional, que são dotados de pelo menos 
similar normatividade do que aquela atribuída a prin-
cípios contidos na parte permanente da Constituição. 
O caráter de certa forma subsidiário desses princípios, 
decorrentes especialmente do fator ’topográfico’, de 
estarem sediados no Preâmbulo e não no corpo do 
texto constitucional, não poderia, por si só, retirar-lhe 
força jurídica, inclusive como parâmetro do controle de 
constitucionalidade e mesmo com eficácia derrogató-
ria de norma anterior e manifestamente incompatível 
com seu sentido (sarlet, marinoni e mitidiero, 2103, 
p. 81-82).48

Barroso e Barcellos trazem já citado julgado 
da relatoria da ministra Cármen Lúcia, em espe-
cial porque expressa o regramento do princípio 
da fraternidade, na medida em que o descreve 
como deontológico ao Estado e sociedade, am-
bos necessariamente a se organizarem de acordo 
com os ditames da sociedade fraterna49.

Ora, nesta linha de admitir eficácia jurídica de-
ontológica ao preâmbulo, seja a plenamente ex-
tensiva ou a mitigada, mais ainda que a linha an-
teriormente abordada, evidentemente atribuem 
ao princípio da fraternidade imposições deontoló-
gica e compulsória, por ter natureza de norma ju-
rídica de observância obrigatória tão somente por 
força do preâmbulo, e ainda há de se considerar a 
consubstancialidade quântica com o art. 3º, e seus 
incisos, da Constituição Federal.

CONCLUSÃO

Conforme o preâmbulo da Constituição Fede-
ral, em consubstancialidade quântica com o seu 
art. 3º, o princípio jurídico da fraternidade de-
corre lógica, necessária e racionalmente, da ou-
torga pelo constituinte da missão à nação brasi-
leira de edificar a sociedade fraterna, de modo 
que é norma jurídica, de naturezas deontológica 
e compulsória, de observância obrigatória.

Porquanto, a sociedade fraterna é a socieda-
de civil da fraternidade, ou seja, o agrupamento 
político-social da nação brasileira instituidor do 
nosso estado democrático de direito regido e su-
bordinado pela fraternidade.

Em nosso sentir, por estar topograficamente 
consagrada no preâmbulo da constituição, o co-
mando de edificação de uma sociedade frater-
na tem natureza de norma constitucional, com 
eficácia deontológica plena e aplicação direta, 
encerrando em si preceito normativo magno e 
com supremacia de todo o ordenamento jurídi-
co. Por estar no preâmbulo é ainda mais dota-
do de normatividade constitucional por ser a 
síntese de condensação de toda a Constituição 
brasileira, que irradia para todos os lados, no en-
tanto, a partir do conteúdo significante de seu 
núcleo. n
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EMENDA CONSTITUCIONAL

Emenda 106, de 7 de maio de 2020

CALAMIDADE PÚBLICA

Institui regime extraordinário fiscal, financeiro e de contratações para enfrentamento de calamida-
de pública nacional decorrente de pandemia.

[Art. 1º Durante a vigência de estado de calamidade pública nacional reconhecido pelo Congresso 
Nacional em razão de emergência de saúde pública de importância internacional decorrente de pan-
demia, a União adotará regime extraordinário fiscal, financeiro e de contratações para atender às 
necessidades dele decorrentes, somente naquilo em que a urgência for incompatível com o regime 
regular, nos termos definidos nesta Emenda Constitucional.]

LEIS ORDINÁRIAS

Lei 14.016, de 23 de junho de 2020

ALIMENTOS

Dispõe sobre o combate ao desperdício de alimentos e a doação de excedentes de alimentos para o 
consumo humano.

[Art. 2º Os beneficiários da doação autorizada por esta Lei serão pessoas, famílias ou grupos em situ-
ação de vulnerabilidade ou de risco alimentar ou nutricional.]

Lei 14.015, de 15 de junho de 2020

SERVIÇOS PÚBLICOS

Dispõe sobre a interrupção e a religação ou o restabelecimento de serviços públicos.

[Art. 6º, § 4º A interrupção do serviço na hipótese prevista no inciso II do § 3º deste artigo não poderá 
iniciar-se na sexta-feira, no sábado ou no domingo, nem em feriado ou no dia anterior a feriado.]
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Lei 14.013, de 10 de junho de 2020

SALÁRIO-MÍNIMO

Dispõe sobre o valor do salário-mínimo a vigorar a partir de 1º de janeiro de 2020; e dá outras provi-
dências.

[Art. 2º A partir de 1º de fevereiro de 2020, o salário-mínimo será de R$ 1.045,00 (mil e quarenta e cinco 
reais).]

Lei 14.010, de 10 de junho de 2020

RELAÇÕES JURÍDICAS

Dispõe sobre o Regime Jurídico Emergencial e Transitório das relações jurídicas de Direito Privado 
(RJET) no período da pandemia do coronavírus (Covid-19).

[Art. 3º Os prazos prescricionais consideram-se impedidos ou suspensos, conforme o caso, a partir da 
entrada em vigor desta Lei até 30 de outubro de 2020.]

Lei 14.006, de 28 de maio de 2020

SAÚDE

Estabelece o prazo de 72 horas para que a Anvisa autorize a importação e distribuição de quaisquer 
materiais, medicamentos, equipamentos e insumos da área de saúde.

[Art. 3º, § 7º-B O médico que prescrever ou ministrar medicamento cuja importação ou distribuição 
tenha sido autorizada na forma do inciso VIII do caput deste artigo deverá informar ao paciente ou 
ao seu representante legal que o produto ainda não tem registro na Anvisa e foi liberado por ter sido 
registrado por autoridade sanitária estrangeira.]

Lei 14.000, de 19 de maio de 2020

MOBILIDADE URBANA

Dispõe sobre a elaboração do Plano de Mobilidade Urbana pelos Municípios.

[Art. 24º, § 7º A aprovação do Plano de Mobilidade Urbana pelos Municípios, nos termos do § 4º deste 
artigo, será informada à Secretaria Nacional de Mobilidade e Serviços Urbanos do Ministério do De-
senvolvimento Regional.

Lei 13.999, de 18 de maio de 2020

APOIO ÀS EMPRESAS

Institui o Programa Nacional de Apoio às Microempresas e Empresas de Pequeno Porte (Pronampe), 
para o desenvolvimento e o fortalecimento dos pequenos negócios.

[Art. 6º A União aumentará sua participação no FGO em R$ 15.900.000.000,00 (quinze bilhões e novecen-
tos milhões de reais), independentemente do limite estabelecido nos arts. 7º e 8º da Lei nº 12.087, de 11 de 
novembro de 2009, exclusivamente para cobertura das operações contratadas no âmbito do Pronampe.]
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Lei 13.998, de 14 de maio de 2020

AUXÍLIO EMERGENCIAL

Promove mudanças no auxílio emergencial.

[Art. 2º, § 2º-B O beneficiário do auxílio emergencial que receba, no ano-calendário de 2020, outros 
rendimentos tributáveis em valor superior ao valor da primeira faixa da tabela progressiva anual do 
Imposto de Renda Pessoa Física fica obrigado a apresentar a Declaração de Ajuste Anual relativa ao 
exercício de 2021 e deverá acrescentar ao imposto devido o valor do referido auxílio recebido por ele 
ou por seus dependentes.]

LEIs COMPLEMENTARes

Lei Complementar 173, de 27 de maio de 2020

CORONAVÍRUS

Estabelece o Programa Federativo de Enfrentamento ao Coronavírus SARS-CoV-2 (Covid-19).

[Art. 4º Os Estados, o Distrito Federal e os Municípios poderão realizar aditamento contratual que 
suspenda os pagamentos devidos no exercício financeiro de 2020, incluindo principal e quaisquer ou-
tros encargos, de operações de crédito interno e externo celebradas com o sistema financeiro e insti-
tuições multilaterais de crédito.]

Lei Complementar 172, de 15 de abril de 2020

TRANSFERÊNCIA DE SALDO FINANCEIRO

Dispõe sobre a transposição e a transferência de saldos financeiros constantes dos Fundos de Saúde 
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, provenientes de repasses federais.

[Art. 4º Os valores relacionados à transposição e à transferência de saldos financeiros de que trata 
esta Lei Complementar não serão considerados parâmetros para os cálculos de futuros repasses fi-
nanceiros por parte do Ministério da Saúde.]

DECRETO

Decreto 10.401, de 17 de junho de 2020

TELEVISÃO

Altera o Regulamento do Serviço de Retransmissão de Televisão e do Serviço de Repetição de Tele-
visão.

{Art. 6º, § 2º A mesma pessoa jurídica concessionária do serviço de radiodifusão de sons e imagens 
poderá possuir mais de um canal de rede em um mesmo Estado ou no Distrito Federal.]
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A FÊNIX É
CONHECIDA POR
RENASCER DAS CINZAS,

MAIS FORTE. 
OS CONDOMÍNIOS ATENDIDOS PELA
DUPLIQUE DESEMBARGADOR, TAMBÉM.

Acesse o QR Code
e conheça a história do 
João, que graças a Duplique, 
viu seu condomínio renascer
das cinzas para viver seu 
melhor momento.

41 3027 0919
dupliquedesembargador.com.br
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SÚMULAS

STF

SÚMULA VINCULANTE 58
IPI
Inexiste direito a crédito presumido de IPI 
relativamente à entrada de insumos isentos, sujeitos 
à alíquota zero ou não tributáveis, o que não 
contraria o princípio da não cumulatividade.

SÚMULA VINCULANTE 57
Livro eletrônico
A imunidade tributária constante do art. 150, VI, d, 
da CF/88 aplica-se à importação e comercialização, 
no mercado interno, do livro eletrônico (e-book) e 
dos suportes exclusivamente utilizados para fixá-
los, como leitores de livros eletrônicos (e-readers), 
ainda que possuam funcionalidades acessórias.

SÚMULA VINCULANTE 56
Regime prisional mais gravoso
A falta de estabelecimento penal adequado não 
autoriza a manutenção do condenado em regime 
prisional mais gravoso, devendo-se observar, nessa 
hipótese, os parâmetros fixados no RE 641.320/RS.

STJ

SÚMULA 641
Processo administrativo
A portaria de instauração do processo 
administrativo disciplinar prescinde da exposição 
detalhada dos fatos a serem apurados.

SÚMULA 640
Reintegração de valores tributários
O benefício fiscal que trata do Regime Especial de 
Reintegração de Valores Tributários para as Empresas 
Exportadoras (REINTEGRA) alcança as operações de 
venda de mercadorias de origem nacional para a Zona 
Franca de Manaus, para consumo, industrialização ou 
reexportação para o estrangeiro.

SÚMULA 639
Estabelecimento penitenciário
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.

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).

TRF1

SÚMULA 15
Benefício de prestação continuada
Em ação que verse sobre benefício de prestação 
continuada (art. 20, Lei 8.742/93) requerido a partir 
de 26 de agosto de 2009, data da promulgação da 
Convenção Internacional sobre os Direitos das 
Pessoas com Deficiência e seu Protocolo Facultativo 
(Decreto 6.949/09), constatada, pelo perito-médico, 
enfermidade de longo prazo, mesmo que clinicamente 
não incapacitante, é indispensável a realização 
de perícia socioeconômica para avaliar a possível 
existência de outras barreiras capazes de obstruir a 
participação plena e efetiva do autor na sociedade em 
igualdade de condições com as demais pessoas.
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SÚMULA 14
Aposentadoria
Em caso de cônjuge aposentado como segurado 
especial, há presunção relativa dessa condição em 
favor do outro cônjuge.

SÚMULA 13
Benefício diverso
Nos casos de ações previdenciárias aforadas no 
Juizado Especial Federal por segurado não assistido 
por advogado, é admissível o deferimento de 
benefício diverso do requerido ou de revisão de 
benefício diferente da demandada, desde que o juiz 
ou a Turma Recursal observe estarem presentes nos 
autos provas suficientes para tanto.

TRF3

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
Redistribuição de ações
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
Programa de Parcelamento Excepcional
Os efeitos penais do artigo 9º, da Lei 10.684/03 
aplicam-se ao Programa de Parcelamento 
Excepcional – PAEX.

TRF5

SÚMULA 22
Professor
O fator previdenciário incide na aposentadoria 
de professor (art. 201, § 8º, da CF/88; art. 56, da Lei 
8.213/91), salvo em relação ao beneficiário que tenha 
adquirido o direito à jubilação antes da edição da Lei 
9.876/99.

SÚMULA 21
Execução fiscal
Compete às Varas Federais processar e julgar 
as execuções fiscais propostas pela União, suas 
autarquias e empresas públicas, salvo aquelas 
ajuizadas perante a Justiça Estadual, em 
exercício de competência delegada, até 13 de março 
de 2015.

SÚMULA 20
Imposto de renda
Incide imposto de renda sobre os juros pagos pelas 
cooperativas de crédito aos seus cooperados, mesmo 
em montante inferior a 12% ao ano.

TRT2

SÚMULA 80
Intervalo intrajornada
Padece de inconstitucionalidade o artigo 16, § 1º, 
da Lei 9.695/15, ao prever aos servidores regidos 
pela CLT apenas 45 (quarenta e cinco) minutos de 
intervalo intrajornada para duração de trabalho 
superior a seis horas diárias, na medida em que 
contraria o artigo 71, “caput”, da CLT (norma 
federal, a teor do artigo 22, I, da CF), que prevê 
uma hora de intervalo intrajornada nas mesmas 
circunstâncias.

SÚMULA 79
Empréstimo consignado
O saldo de empréstimo consignado contraído 
pelo empregado poderá ser deduzido das suas 
verbas rescisórias até o limite previsto na Lei 
10.820/03.

SÚMULA 78
Adicional
Os adicionais de periculosidade e insalubridade não 
são cumuláveis, em razão do que dispõe o art. 193, § 
2º, da CLT.

TRT9

SÚMULA 101
Motorista que recebe valores
Não é devido acréscimo salarial ao motorista ou 
ao auxiliar de motorista pela tarefa de receber 
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valores decorrentes da entrega das mercadorias, e 
transportá-los até o empregador. 

SÚMULA 100
Prazo recursal
Publicada a sentença na data em que as partes 
estavam cientes, nos termos da Súmula 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
Horas extras
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.

TRT12

SÚMULA 136
Norma coletiva
É válida a norma coletiva que prevê a supressão 
do intervalo intrajornada mediante o pagamento 
mensal do período correspondente como hora 
extraordinária.

SÚMULA 135
Armazenamento de inflamáveis
Aplica-se o limite de 200 (duzentos) litros previsto 
no item 16.6 da NR 16 da Portaria 3.214/78 do 
Ministério do Trabalho também ao armazenamento 
de inflamáveis líquidos no ambiente de trabalho.

SÚMULA 134
Tempo de espera
Não se configura tempo à disposição do empregador 
o tempo despendido pelo empregado quando da 
espera pelo transporte fornecido pelo empregador, 
consoante o preconizado no art. 4º da CLT, não 
havendo falar em pagamento de horas extras em 
relação ao tempo de espera.

TJBA

SÚMULA 16
Policial militar
Prescreve em 05 (cinco) anos, contados da data de 
publicação da Lei Estadual 7.145/97, a pretensão 
de restabelecimento da GHPM – Gratificação de 
Habilitação Policial Militar, a atingir o próprio 
fundo de direito.

SÚMULA 15
DPVAT
Compete ao Juízo Cível o processo e julgamento da 
ação de cobrança do seguro DPVAT.

SÚMULA 14
Mora do devedor fiduciário
A notificação extrajudicial expedida por cartório de 
títulos e documentos, ainda que situado em comarca 
diversa do domicílio do devedor, é válida para fins 
de constituição em mora do devedor fiduciário, ou 
daquele que figura em contrato de arrendamento 
mercantil (leasing), desde que entregue no 
endereço do devedor, por via postal e com aviso de 
recebimento.

TJES

SÚMULA 23
Limite de idade
O limite máximo de idade (28 anos) exigidos pelo 
Edital 001/2013, do concurso público para soldado 
combatente da PM/ES, deve ser comprovado de 
acordo na data da inscrição relativa ao Edital 
Preambular 001/2011.

SÚMULA 22
FGTS
É devido o depósito de Fundo de Garantia por tempo 
de serviço na conta do trabalhador cujo contrato 
com administração pública seja declarado nulo 
por ausência de prévia aprovação em concurso 
público. Mesmo quando reconhecida a nulidade da 
contratação do empregado público, nos termos art. 
37, incisos II, III, IX e § 2º, da Constituição Federal, 
subsiste o direito do trabalhador ao depósito do 
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FGTS quando reconhecido ser devido o salário pelos 
serviços prestados.

SÚMULA 21
Honorários advocatícios
A redução dos honorários advocatícios 
sucumbenciais, em ações idênticas propostas pelo 
mesmo causídico representante de associação de 
classe, deve ser fundamentada em consonância com 
as alíneas do § 3º, do art. 20, do CPC.

TJMG

SÚMULA 73
Abandono da causa
A ausência do advogado em um único e específico 
ato processual não gera presunção de abandono 
da causa, não ensejando, por si só, a aplicação da 
penalidade prevista no artigo 265 do Código de 
Processo Penal, se houver a sua atuação nos atos 
subsequentes do processo.

SÚMULA 72
Extração das cópias
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.

TJPR

SÚMULA 84
Ação de cobrança
A competência para o processamento e julgamento 
das ações de cobrança das contribuições instituídas 
pelo Decreto-Lei 4.048/42 – promovidas pelo SENAI 
– Serviço Nacional de Aprendizagem Industrial é da 
Justiça Estadual.

SÚMULA 83
Reclamação
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
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
Concurso público
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 
45.682, de 8 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.

Rev-Bonijuris665.indb   171 15/07/2020   11:36:56



SÚMULAS

172 REVISTA BONIJURIS I ANO 32 I EDIÇÃO 665 I AGO/SET 2020

SÚMULA 383
Alimento impróprio
A aquisição de gênero alimentício impróprio para 
consumo não importa, por si só, dano moral.

TJRS

SÚMULA 52
Pagamento das despesas processuais
Nas ações ajuizadas sob a vigência da Lei 
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.

SÚMULA 51
Medicamento de uso contínuo
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
Indenização
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 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
Interesse processual
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
Ônus da prova
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 165 
Ação de reparação de dano
Compete à Seção de Direito Público o julgamento 
dos recursos referentes às ações de reparação de 
dano, em acidente de veículo, que envolva falta ou 
deficiência do serviço público.

SÚMULA 164 
Imóvel em construção
É válido o prazo de tolerância não superior a cento e 
oitenta dias, para entrega de imóvel em construção, 
estabelecido no compromisso de venda e compra, 
desde que previsto em cláusula contratual expressa, 
clara e inteligível.

SÚMULA 163 
Compromisso de compra e venda
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.

Cobrança de 
taxas com 
adiantamento 
integral de 
receita.

Rep. Argentina, 2403 
Cj. 103 • Portão • Curitiba

41 3345 9796      41 99251 4865 
www.tesserve.com.br

para acabar com a

inadimplência 
no condomínio.

O segredo
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EMENTÁRIO TITULADO

 ADMINISTRATIVO 

AÇÃO DE IMPROBIDADE 
ADMINISTRATIVA

665.001 Herdeiro de 
condenado por improbidade 
deve reparar o dano aos 
cofres públicos na medida do 
valor herdado 

Agravo de instrumento. Ação 
de improbidade administrativa. 
Liminar. Indisponibilidade de bens. 
Sucessores. 1. A indisponibilidade 
de bens, requerida em sede de 
liminar em ação de improbidade 
administrativa, requer o 
implemento de ‘fumus boni 
iuris’, sem que haja a “conditio 
sine qual non” da necessidade 
de comprovação do ‘periculum 
in mora’, na esteira do que vem 
decidindo o Colendo Superior 
Tribunal de Justiça. 2. Existência, 
nos autos, de fatos concretos que 
apontam para a prática de atos 
ímprobos. Indisponibilidade dos 
bens que se mostra viável, como 
forma de melhor viabilizar a 
reparação ao erário. 3. Danos ao 
erário que foram bem descritos 
na petição inicial, que deve ser 
interpretada como um todo nos 
termos do artigo 322, §2º do CPC. 
Ademais a indisponibilidade 
garante o cumprimento de outras 
consequências patrimoniais, tais 
como a multa civil eventualmente 
imposta. 4. A responsabilidade 
por atos ímprobos é solidária, 
de maneira que cada agente 
responde por todo o prejuízo, o que 
reflete na extensão da medida de 
indisponibilidade. 5. O patrimônio 
do agente responde pelas 
consequências do ato ímprobo, 
mesmo após seu falecimento, o 
que legitima seus herdeiros para 

figurar na ação de improbidade, 
tendo sua responsabilidade 
limitada ao valor do patrimônio 
transferido, observadas as 
normas civis quanto à sucessão de 
obrigações e responsabilidades. 6. 
No caso sob luzes, ante os fortes 
indícios de fraude sucessória, com 
sonegação de bens pelos herdeiros, 
a indisponibilidade deve recair 
sobre a integralidade dos bens 
transmitidos, inclusive os que, 
aparentemente, foram omitidos na 
escritura de inventário. Recurso 
provido.

(TJSP – Ag. de Instrumento n. 
2113319-48.2019.8.26.0000 – 5a. Câm. 
de Dir. Públ. – Ac. unânime – Rel.: 
Des. Nogueira Diefenthaler – Fonte: 
DJ, 13.03.2020).

FÉRIAS-PRÊMIO

665.002 Servidor deve 
receber direito reconhecido 
administrativamente ainda 
que o estado alegue estado 
de necessidade 
administrativa

Apelação Cível  –– Ação ordinária  
– Servidora estadual aposentada  
– Férias prêmio convertidas em 
espécie  –  Direito reconhecido 
administrativamente  –  Pagamento 
não efetuado  –  Vedação ao 
enriquecimento ilícito do Estado.  
– Tendo em vista que o “estado 
de necessidade administrativo”, a 
limitação financeira do ente público, 
bem como a existência de norma 
administrativa estabelecendo 
ordem cronológica para pagamento 
não podem servir de fundamento 
para impedir a efetivação do direito 
à indenização das férias prémio 
convertidas em espécie, conforme 
reconhecido administrativamente, 
sob pena de locupletamento ilícito 
do ente estatal, violação ao direito 
subjetivo, e ofensa ao princípio 
da legalidade, deve ser mantida a 
sentença que julgou procedente 
o pedido, condenando o réu a 
pagar à parte autora indenização 

correspondente às férias-prêmio 
adquiridas e não gozados.

(TJMG – Ap. Cível n. 
1.0000.20.001909-9/001  –  6a. Câm. 
Cív. – Ac. unânime – Rel.: Desa.  Yeda 
Athias – Fonte: DJ, 08.05.2020).

NOTA BONIJURIS: É possível 
compreender a temática pelo 
seguinte conceito de Juliana 
Gomes Miranda: “O estado de 
necessidade administrativa 
é uma espécie de cláusula 
habilitadora, com efeitos 
derrogatórios, suspensivos ou 
até criativos, de uma atuação 
da Administração Pública 
interventiva e ordenadora na 
sociedade, não prevista em lei 
ou contrária a esta, integrando 
o conceito de legalidade 
alternativa, sem prescindir da 
constatação de circunstâncias 
excepcionais que clamam por 
uma ação urgente e necessária, 
posto o resguardo do interesse 
maior sopesado e ponderado.” 
(MIRANDA, Juliana Gomes. 
A teoria da excepcionalidade 
administrativa: a juridicização 
do estado de necessidade. Belo 
Horizonte: Editora Fórum, 2010. 
p. 116)

TEORIA DO RISCO ADMINISTRATIVO

665.003 Passageiro que 
fraturou o pé ao sair pela 
janela de emergência de 
ônibus em chamas é 
indenizado

Apelação cível. Ação indenizatória. 
Acidente no interior do coletivo 
da ré. Incêndio. Autor que foi 
obrigado a pular pela janela de 
emergência do coletivo, sofrendo 
fratura da tíbia do pé direito. 
Sentença de parcial procedência 
dos pedidos autorais. Dano moral 
arbitrado em R$7.000,00 (sete mil 
reais). Irresignação da empresa ré. 
Recurso que não merece prosperar. 
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1  –  A responsabilidade civil 
das pessoas jurídicas de direito 
privado prestadoras de serviço 
público é objetiva relativamente a 
terceiros usuários e não-usuários 
do serviço. Aplicável a teoria do 
risco administrativo, por força 
do artigo 37, § 6º, da constituição 
federal, tendo a obrigação de 
ressarcir desde que presente o 
nexo de causalidade. 2 – Ausência 
de culpa exclusiva da vítima, 
considerando que o apelado 
somente pulou pela janela em 
razão do incêndio ocorrido dentro 
do coletivo, uma vez que, o mesmo 
encontrava-se com as portas 
fechadas. Laudo pericial foi claro ao 
estabelecer o nexo de causalidade 
entre o acidente e as lesões da 
vítima. 3  –  Dano moral fixado 
em R$7.000,00 em consonância 
aos princípios da razoabilidade 
e da proporcionalidade. Valor 
mantido. 4 – Abatimento de valores 
eventualmente percebidos a título 
de seguro obrigatório DPVAT que 
se afigura indevida, porquanto, 
ostenta este, natureza distinta da 
indenização por danos morais. 
Precedentes 5 – Determinação de 
pensionamento do autor no período 
de incapacidade total temporária 
experimentada após o acidente (60 
dias), que se refere a indenização 
por dano material expressamente 
requerida na petição inicial, 
não configurando, dessa forma, 
julgamento extra petita. 6   –  Marco 
inicial de fluência dos juros que não 
merece reforma. Em se tratando 
de relação contratual, os juros 
incidem a partir da citação. Artigo 
405 do código civil. Manutenção 
da sentença, com a majoração 
dos honorários advocatícios 
sucumbenciais em 5% (cinco por 
cento) sobre o valor da condenação, 
totalizando 15% (quinze por cento) 
da mesma base de cálculo, nos 
termos do artigo 85, §11 do CPC/15. 
Recurso conhecido e desprovido.

(TJRJ – Ap. Cível n. 0014035-
26.2011.8.19.0211 – 24a. Câm. Cív. 
– Ac. unânime – Rel.: Desa. Andrea 

Fortuna Teixeira – Fonte: DJ, 
05.03.2020).

LICENÇA REMUNERADA

665.004 Servidores não 
possuem direito subjetivo ou 
adquirido ao usufruto de 
licença remunerada para 
frequentar curso de pós-
graduação

Apelação cível. Direito 
administrativo. Servidora pública 
estadual, ocupante do cargo de 
“assistente de educação”. Pleito para 
anular o ato administrativo que 
indeferiu a concessão de licença 
remunerada para realizar curso 
de mestrado. Discricionariedade 
do ato se estabelece pela própria 
legislação estadual. Direito ao 
afastamento subordinado aos 
critérios da administração. Negativa 
administrativa com motivação 
baseada no edital n. 34/SED/2014, 
o qual conferiu a possibilidade 
de afastamento para cursar o 
mestrado aos cargos de professor 
e consultor educacional, deixando 
de abranger o cargo ocupado pela 
servidora (assistente de educação). 
Ausência de qualquer ilegalidade ou 
arbitrariedade por parte do poder 
público. Sentença de improcedência 
mantida. Recurso conhecido e 
desprovido.

(TJSC – Ap. Cível n. 0305965-
55.2015.8.24.0020 – 2a. Câm. de Dir. 
Públ. – Ac. unânime – Rel.: Des. 
Francisco Oliveira Neto – Fonte: DJ, 
04.05.2020).

DESATIVAÇÃO DE ATERRO

665.005 Catadores de 
materiais recicláveis que 
exerciam atividades em 
aterro desativado pelo ente 
público fazem jus a 
compensação financeira 
temporária

Apelação cível. Direito 
administrativo. Programa de 

compensação financeira. Catadores 
de materiais recicláveis. Aterro 
do jóquei (“Lixão da estrutural”). 
Lei distrital 5.893/2017. Não 
comparecimento do apelante 
para cadastro no respectivo órgão 
administrativo. Não demonstração 
dos requisitos exigidos pela 
lei distrital. Inexistência de 
responsabilidade extracontratual 
do estado. Não comprovação 
de prejuízo pessoal de ordem 
material ou moral. Honorários 
sucumbenciais. 1. Para atender a 
Política Nacional de Meio Ambiente 
(Lei Federal 6.938/1981) e a Política 
Nacional de Resíduos Sólidos 
(Lei Federal 12.305/2010), as quais 
estabeleceram que a partir de 
2014 os rejeitos só poderiam ser 
dispostos em aterros sanitários, 
o Distrito Federal determinou 
o encerramento das atividades 
do Aterro do Jóquei (“Lixão da 
Estrutural”) por meio do Programa 
de Desativação do Aterro 
Controlado do Jóquei. 2. Com o 
fechamento do Lixão da Estrutural, 
o Distrito Federal adotou como 
política pública o Programa 
de Compensação Financeira 
Temporária aos catadores de 
materiais recicláveis que exerçam 
atividades no Aterro do Jóquei? 
com a edição da Lei Distrital 5.893, 
de 20/6/2017. 3. O apelante não 
comprovou ter comparecido ao 
respectivo órgão administrativo 
para efetuar o seu cadastro em 
referido Programa de Compensação 
Financeira e nem demonstrou 
preencher os requisitos exigidos 
pela Lei Distrital 5.893, de 20/6/2017, 
motivo pelo qual não há que 
se falar em responsabilidade 
extracontratual do Distrito Federal. 
4. Não comprovado o prejuízo 
pessoal de ordem material ou 
moral, não há que se falar em dano 
indenizável. 5. Recurso conhecido e 
desprovido.

(TJDFT – Ap. Cível n. 0705434-
39.2019.8.07.0018 – 5a. T. – Ac. 
unânime – Rel.: Desa. Maria 
Ivatônia – Fonte: DJ, 06.04.2020).
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PENSÃO POR MORTE

665.006 Viúva de ex-
combatente que passa a 
conviver em união estável 
não pode manter pensão 
especial

Administrativo. Ex-combatente. 
Pensão por morte. Direito vedado 
na lei à viúva que voltar a casar. Ex-
esposa em união estável. Condição 
de companheira. Impedimento. 
1. O Plenário do STJ decidiu que 
“aos recursos interpostos com 
fundamento no CPC⁄1973 (relativos 
a decisões publicadas até 17 de 
março de 2016) devem ser exigidos 
os requisitos de admissibilidade 
na forma nele prevista, com as 
interpretações dadas até então 
pela jurisprudência do Superior 
Tribunal de Justiça” (Enunciado 
Administrativo n. 2). 2. “Com o 
advento da Constituição Federal de 
1988, que reconheceu como entidade 
familiar a união estável (art. 226, 
§ 3º), a companheira passou a ter 
o mesmo direito que a ex-esposa, 
para fins de recebimento da pensão 
por morte, sendo desnecessária sua 
designação prévia como beneficiária” 
(REsp 1235994⁄PE, Rel. Ministro 
Castro Meira, segunda turma, 
julgado em 20⁄10⁄2011, DJe 03⁄11⁄2011). 
3. Esta Corte, em consonância com 
o texto constitucional, reconhece 
a união estável como entidade 
familiar, sem discriminação 
alguma dos companheiros em 
relação aos cônjuges, ainda que 
a expressa previsão legal só 
assegure tal garantia à ex-esposa 
(AgInt no AREsp 784.539⁄ES, Rel. 
Ministro Napoleão Nunes Maia 
Filho, primeira turma, julgado em 
07⁄10⁄2019, DJe 14⁄10⁄2019). 4. A Lei 
8.059⁄90, ao dispor sobre a pensão 
especial devida aos ex-combatentes 
da Segunda Guerra Mundial e a seus 
dependentes, considera “viúva a 
mulher com quem o ex-combatente 
estava casado quando falecera, e que 
não voltou a casar-se” (art. 2º, V). 5. 
Hipótese em que viúva de militar, 

com quem casou-se em 22⁄06⁄2006, 
aos 49 anos de idade, poucos meses 
antes do óbito do ex-marido de 89 
anos, ocorrido em 20⁄09⁄2006, e de 
quem já percebe pensão estatutária 
do DNER, convive maritalmente há 
três anos com outro aposentado e, 
nessa condição, postula a pensão 
por morte correspondente à deixada 
por um segundo-tenente das Forças 
Armadas. 6. A definição de viuvez do 
art. 2º, V, da Lei n. 8.059⁄90 contempla 
a viúva de militar que passa a 
conviver em união estável, após a 
óbito do beneficiário, mesmo sem 
contrair novas núpcias, porquanto 
já constituída instituição familiar 
equiparável ao casamento. 7. Da 
mesma maneira que não pode haver 
discriminação para a companheira 
receber pensão ao lado da ex-esposa, 
à mingua de expressa previsão 
legal, a convivência marital não 
convolada em núpcias pode obstar 
a viúva de perceber a pensão, ainda 
que a lei fale apenas na necessidade 
de voltar a casar-se. 8. O fato de o 
preceito legal omitir a condição de 
companheira não impede a que tal 
status venha a ser considerado para 
afastar o direito postulado, posto 
que sua admissão, no caso concreto, 
pode ensejar burla à norma legal, 
a qual exige novas núpcias para 
perder o direito à pensão militar de 
ex-combatente. 9. Recurso especial 
provido.

(STJ – Rec. Especial n. 1.386.713/
SC – 1a. T. – Ac. unânime – Rel.: 
Min. Gurgel de Faria – Fonte: DJ, 
25.03.2020).

SUICÍDIO

665.007 Morte de preso por 
autoextermínio, no interior 
de delegacia de polícia, não 
caracteriza omissão do 
Estado suscetível de gerar 
reparação por dano moral

Administrativo e constitucional. 
Morte de detento. Cela de delegacia. 
Suicídio. Responsabilidade do 
estado. Subjetiva. Danos morais 

e materiais. Nexo e causalidade. 
Inexistente. Indenização. Não 
devida. 1. Trata-se de apelação 
contra sentença que julgou 
improcedentes os pedidos de 
danos materiais e morais em face 
do Distrito Federal, decorrentes 
do suicídio de pessoa detida 
em Delegacia de Polícia. 2. A 
responsabilidade civil do Estado, 
nas situações em que o dano 
experimentado decorre de omissão 
genérica do ente público, deve 
ser apurada sob a perspectiva 
da Teoria Subjetiva. 3. Conforme 
orientação do Supremo Tribunal 
Federal, fimada no julgamento de 
Recurso Extraordinário submetido 
à sistemática da Repercussão Geral, 
“O dever constitucional de proteção 
ao detento somente se considera 
violado quando possível a atuação 
estatal no sentido de garantir 
os seus direitos fundamentais, 
pressuposto inafastável para a 
configuração da responsabilidade 
civil objetiva estatal, na forma 
do artigo 37, § 6º, da Constituição 
Federal. Ad impossibilia nemo 
tenetur, por isso que nos casos em 
que não é possível ao Estado agir 
para evitar a morte do detento 
(que ocorreria mesmo que o preso 
estivesse em liberdade), rompe-se 
o nexo de causalidade, afastando-
se a responsabilidade do Poder 
Público, sob pena de adotar-se 
contra legem e a opinio doctorum a 
teoria do risco integral, ao arrepio 
do texto constitucional.” (RE 841.526/
RS).  4. Na hipótese dos autos, 
após ser conduzido à delegacia em 
razão de ilícito penal e colocado 
em cela separada dos demais 
custodiados, o detido cometeu 
suicídio, por enforcamento, fazendo 
uso da própria camisa, não sendo 
razoável exigir do Estado vigilância 
individual, em tempo integral, 
para evitar que o preso cometa 
o improvável autoextermínio. 
Resta afastado, portanto, o nexo 
de causalidade. 5. Portanto, não se 
pode concluir que estão presentes 
os elementos necessários à 
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configuração do dever de indenizar. 
6. Recurso conhecido e desprovido. 
Prejudicado o Agravo Interno.  

(TJDFT  –  Ag. Regimental n. 
0708913-74.2018.8.07.0018 – 2a. T. – 
Ac. unânime – Rel.: Des. Sandoval 
Oliveira – Fonte: DJ, 11.04.2020).

NOTA BONIJURIS: Esse é o 
magistério de José dos Santos 
Carvalho Filho: “Quando a 
conduta estatal for omissiva, 
será preciso distinguir se a 
omissão constitui, ou não, fato 
gerador da responsabilidade 
civil do Estado. Nem toda 
conduta omissiva retrata 
um desleixo do Estado em 
cumprir um dever legal; se 
assim for, não se configurará a 
responsabilidade estatal.

Somente quando o 
Estado se omitir diante do 
dever legal de impedir a 
ocorrência do dano é que será 
responsabilizado civilmente 
e obrigado a reparar os 
prejuízos. A consequência, 
dessa maneira, reside em que 
a responsabilidade civil do 
Estado, no caso de conduta 
omissiva, só se desenhará 
quando presentes estiverem 
elementos que caracterizam 
a culpa. A culpa origina-se, na 
espécie, do descumprimento 
do dever legal, atribuído do 
Poder Público, de impedir a 
consumação do dano.

Resulta, por conseguinte, 
que, nas omissões estatais, a 
teoria da responsabilidade 
objetiva não tem perfeita 
aplicabilidade, como ocorre 
nas condutas comissivas.” 
(In. Manual de Direito 
Administrativo, 21 ed., Rio de 
Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 
538/539).

TIREOIDECTOMIA

665.008 Paciente que 
apresenta sequelas em 
decorrência de intervenção 
cirúrgica, cujos riscos não 
foram informados, possui 
direito a indenização por 
dano moral

Apelação cível. Direito civil. Ação de 
compensação por danos materiais 
e morais. Responsabilidade 
subjetiva do estado. Erro médico. 
Não comprovação. Cirurgia de 
tireoidectomia. Sequelas. Riscos 
inerentes. Dever de informação. 
Consentimento informado. 
Inexistência. Autonomia da 
vontade. Dano moral configurado. 
Valor da condenação. Quantum 
razoável. Sentença mantida. 1. A 
responsabilidade civil estatal 
por erro médico é subjetiva, 
caracteriza-se pela ausência ou 
deficiente prestação de serviço 
médico-hospitalar e demanda a 
demonstração do dano ocorrido, 

da conduta do poder público, do 
nexo causal entre eles e, ainda, da 
existência de culpa do profissional 
da medicina, consubstanciada 
na comprovação da ausência 
de qualificação profissional ou 
imperícia, da prestação deficitária 
do serviço ou negligência, da falta 
de observância dos procedimentos 
técnicos ordinários no tratamento 
de saúde. 2. Constatada a ausência 
de culpa profissional, pois a 
técnica utilizada pelo cirurgião 
foi correta e os danos às cordas 
vocais da autora e à mecânica da 
respiração são sequelas comuns a 
quaisquer procedimentos cirúrgicos 
na glândula tireóide, como 
apontou o laudo pericial, deve ser 
afastado o erro médico, conforme 
constou da r. sentença. 3. Nos 
procedimentos médicos, o dever 
de informar é uma decorrência da 
boa-fé na relação entre o médico 
e o paciente e visa alcançar o 
consentimento válido e eficaz deste 
último, de modo a garantir-lhe a 
plena manifestação da vontade 
ao eleger tratamento que possa 
afetar sua integridade psicofísica. 
A deficiência ou a ausência de 
esclarecimento ao paciente sobre 
os riscos ordinários e relevantes 
de um procedimento cirúrgico ou 
tratamento de saúde prejudica a 
sua capacidade de manifestação de 
vontade e a sua autodeterminação 
em se submeter a qualquer 
terapêutica disponível, o que fere 
frontalmente seus direitos de 
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personalidade, sobretudo o direito 
à não intervenção compulsória 
previsto no art. 15 do Código Civil.  
4. Independentemente do uso da 
técnica apropriada para a cirurgia, a 
violação ao dever de informar gera 
a obrigação de indenizar, em razão 
do dano ao direito de autonomia 
e ao consentimento informado 
do paciente.   5. O dano moral se 
relaciona diretamente com os 
prejuízos ocasionados a direitos 
da personalidade, cuja violação 
afeta diretamente a dignidade do 
indivíduo. Há dano moral quando a 
paciente/autora não é devidamente 
informada sobre os riscos ordinários 
relevantes de um procedimento 
cirúrgico a que irá se submeter na 
rede pública de hospitais do Distrito 
Federal.  6. A fixação do quantum 
indenizatório deve considerar o 
caráter compensador, punitivo e 
pedagógico da condenação, bem 
como as circunstâncias do ocorrido, 
a extensão do dano e a capacidade 
econômica das partes. O julgador 
deve cuidar para que o valor não 
seja estipulado em patamar tão 
alto, a ponto de proporcionar o 
enriquecimento sem causa, nem tão 
ínfimo, a ponto de não repercutir 
no patrimônio do responsável pela 
lesão e não desestimulá-lo a cometer 
ilícitos semelhantes. Observados 
tais parâmetros, deve ser mantido 
o valor arbitrado na r. sentença. 
7. Apelação conhecida e não provida.  

(TJDFT – Ap. Cível n. 0002581-
11.2013.8.07.0018 – 1a. T. – Ac. por 
maioria – Rel.: Desa. Simone 
Lucindo – Fonte: DJ, 14.04.2020).

FANTASMA

665.009 Pagamento a 
servidor fantasma não 
configura crime de 
responsabilidade de prefeito

Agravo Regimental no Agravo 
em Recurso Especial. Art. 1º, I, do 
Decreto-Lei 201⁄67. Funcionários 
“fantasmas”. Remuneração 
recebida. Ausência de prestação dos 

serviços contratados. Atipicidade 
da conduta. Agravo improvido. 
1. O pagamento de salário não 
configura apropriação ou desvio 
de verba pública, previstos pelo 
art. 1º, I, do Decreto-Lei 201⁄67, pois 
a remuneração é devida, ainda 
que questionável a contratação 
de parentes do Prefeito. 2. Agravo 
regimental improvido.

(STJ – Ag. Reg. no Ag. em Rec. 
Especial n. 1.162.086/SP – 6a. T. – Ac. 
unânime – Rel.: Min. Nefi Cordeiro – 
Fonte: DJ, 09.03.2020).

CRECHE MUNICIPAL

665.010 Município deve 
indenizar por descarga 
elétrica que causou sequelas 
irreversíveis em criança por 
negligência de funcionária 
pública

Apelações Cíveis. Julgamento 
conjunto. Ação Indenizatória. 
Acidente ocorrido no interior de 
creche municipal. Autor menor 
que sofreu descarga elétrica 
por negligência da cuidadora 
responsável. Obrigação do 
Município por falha de seu 
funcionário. Laudo médico que 
apurou sequelas irreversíveis. 
Comprometimento físico e 
neurológico extremamente grave. 
Necessidade de ser submetido a 
tratamento médico multifuncional 
e de acompanhante em constante 
vigilância. Condenação ao 
pagamento de indenização por dano 
estético no valor de R$ 100.000,00. 
Quantum indenizatório a título 
de danos morais e honorários 
sucumbenciais corretamente 
arbitrados. Responsabilidade 
extracontratual. Parcial provimento 
do recurso da parte autora e 
desprovimento do recurso da parte 
ré.

(TJRJ – Ap. Cível n. 0414819-
49.2012.8.19.0001 – 10a. Câm. Cív. – Ac. 
unânime – Rel.: Des. Pedro Saraiva 
de Andrade Lemos – Fonte: DJ, 
14.02.2020).

 CIVIL 

BENEFÍCIO PREVIDENCIÁRIO

665.011 Existência de dívida 
não autoriza o banco a se 
apropriar de valores 
recebidos judicialmente para 
adimplir débito do cliente 
com a instituição financeira

Apelação cível. Ação de indenização 
por danos morais. Sentença de 
improcedência. Insurgência da 
autora. Direito temporal. Decisão 
proferida sob à égide da Lei 5.869/73. 
Análise recursal na ótica desta 
lei. Exegese do artigo 14 da Lei 
13.105/2015. Teoria do isolamento 
dos atos processuais. Mérito. Dano 
moral. Desconto em conta corrente 
de parte do auxílio doença recebido 
em razão do ajuizamento de ação 
previdenciária, diante da existência 
de débito de contrato celebrado 
com a instituição financeira. 
Desconto indevido. Verba de 
natureza alimentar. Providência 
similar à penhorabilidade do 
salário. Inadmissibilidade. Art. 
649, IV, do CPC/73. Art. 7, X, da CF. 
Precedentes do STJ e deste tribunal. 
Ato ilícito evidenciado. Dano moral 
presumido. Sentença reformada. 
Quantum indenizatório. Montante 
a ser arbitrado com observância a 
razoabilidade e proporcionalidade, 
além dos critérios desta câmara 
de direito comercial. Consectários 
legais. Correção monetária a partir 
da fixação (súmula n. 362 do STJ) e 
juros de mora a contar da citação 
(art. 405 do Código Civil). Quanto a 
este último encargo, entendimento 
adotado por este relator em nome 
do princípio da segurança jurídica 
e da uniformização jurisprudencial. 
Sentença reformada. Ônus 
sucumbenciais. Inversão. 
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Condenação do banco requerido ao 
pagamento das custas processuais e 
honorários advocatícios. Honorário 
recursal. Sentença publicada sob 
a égide do CPC/73. Enunciado 
administrativo 7 do STJ. Critérios 
cumulativos não preenchidos (STJ, 
EDCL no AGINT no RESP 1.573.573/
RJ). Majoração inviável. Recurso 
conhecido e provido.

(TJSC – Ap. Cível n. 0303766-
03.2015.8.24.0039 – 1a. Câm. de Dir. 
Com. – Ac. unânime – Rel.: Des. 
Guilherme Nunes Born – Fonte: DJ, 
23.04.2020).

PAGAMENTO DIGITAL

665.012 Inscrição indevida de 
consumidor em lista de 
inadimplentes de plataforma 
digital gera a 
responsabilização civil 
objetiva do fornecedor

Civil. Plataforma de pagamento 
“Picpay”. Cobrança indevida. 
Ilegítima inscrição do nome do 
consumidor nos cadastros de 
proteção ao crédito. Dano moral 
configurado. Valor proporcional da 
condenação. Recurso improvido. 
I.  A questão de direito material 
deve ser dirimida à luz das normas 
protetivas do CDC (Arts. 6º e 14). 
II. Incontroverso que a recorrente 
inscreveu o nome do recorrido 
no cadastro de inadimplentes, 
em 18.8.2019, em razão de débito 
de R$ 7.300,00. III. A par da 
verossimilhança das alegações do 
consumidor, a parte recorrente 
não se desincumbiu do ônus 
de demonstrar a existência de 
fato impeditivo, modificativo ou 
extintivo do direito do consumidor 
(CPC, Art. 373, II c/c CDC, Art. 
6º, VIII). IV. Com efeito, a ora 
recorrente não demonstrou a 
realização/concretização da 
transação que teria originado o 
“chargeback”, a comprovar tão 
somente a abertura da conta no 
?PIC PAY? (áudio de Id 13777989). 
V. Reconhecida a legitimidade 

da cobrança (suposta fraude), a 
inscrição indevida em cadastros 
de inadimplentes prescinde de 
prova do dano moral, dado que é 
satisfeita com a demonstração da 
existência de anotação negativa 
no rol de maus pagadores, 
configurando assim, dano in re 
ipsa (AgRg no AREsp 217.520/
RS, Rel. Ministra Maria Isabel 
Gallotti, quarta turma, julgado 
em 14/05/2013, DJe 22/05/2013). VI. 
Inaplicável a Súmula 385 do STJ, 
porquanto a outra inscrição em 
nome do requerente é posterior 
à negativação da presente lide. 
VII. Em relação ao quantum do 
dano moral, confirma-se o valor 
arbitrado (R$ 3.000,00), suficiente 
a compensar os dissabores 
experimentados sem proporcionar 
enriquecimento indevido. VIII. No 
mais, não se conhece de elementos 
probatórios colacionados em grau 
revisional, em razão da preclusão. 
IX. Recurso conhecido e improvido.

(TJDFT – Rec. Inominado n. 
0743174-37.2019.8.07.0016 – 3a. T. Rec. 
– Ac. unânime – Rel.: Des. Fernando 
Antonio Tavernard Lima – Fonte: 
DJ, 01.04.2020).

MAUS TRATOS DE MENOR POR GENITOR

665.013 Guarda de 
adolescente em situação de 
risco pode ser concedida 
excepcionalmente a irmão

Direito da criança e do adolescente. 
Guarda. Situação de risco. Maus 
tratos. Prova.   I. A guarda, um dos 
modos de colocação de criança 
em família substituta, somente 
poderá ser conferida a terceiros  
–  nestes, incluindo o irmão  –  para 
atender situações excepcionais ou 
de eventual falta dos genitores, 
buscando sempre o bem-estar da 
criança.   II. Comprovada a situação 
de risco, marcada pela prática de 
maus tratos, correta a alteração da 
guarda do menor, como medida de 
proteção.   III. Negou-se provimento 
ao recurso. 

(TJDFT – Ap. Cível n. 0706996-
14.2018.8.07.0020 – 6a. T. – Ac. 
unânime – Rel.: Des. José Divino – 
Fonte: DJ, 13.04.2020).

RESPONSABILIDADE CIVIL

665.014 Emissora terá de 
pagar danos morais coletivos 
por exibir filmes em horário 
inadequado

Recurso especial. Ação civil pública. 
Liberdade de comunicação e 
proteção à criança e ao adolescente. 
Responsabilidade civil da emissora 
de televisão. Exibição de filme 
em horário diverso daquele 
recomendado pela classificação 
indicativa. Ausência de observância 
obrigatória (adi n. 2.404⁄DF). Danos 
morais coletivos por abuso de 
direito. Possibilidade, em tese. 
Hipótese não verificada no caso dos 
autos. Recurso especial desprovido. 
1. O propósito recursal cinge-se em 
saber se é possível a condenação de 
emissora de televisão ao pagamento 
de indenização por danos morais 
coletivos em razão da exibição de 
filme fora do horário recomendado 
pelo órgão competente. 2. No 
julgamento da ADI n. 2.404⁄DF, o STF 
reconheceu a inconstitucionalidade 
da expressão “em horário diverso 
do autorizado”, contida no art. 254 
do ECA, asseverando, ainda, que a 
classificação indicativa não pode 
ser vista como obrigatória ou como 
uma censura prévia dos conteúdos 
veiculados em rádio e televisão, 
haja vista seu caráter pedagógico e 
complementar ao auxiliar os pais a 
definir o que seus filhos podem, ou 
não, assistir e ouvir. 3. A despeito de 
ser a classificação da programação 
apenas indicativa e não proibir a 
sua veiculação em horários diversos 
daqueles recomendados, cabe ao 
Poder Judiciário controlar eventuais 
abusos e violações ao direito à 
programação sadia. 4. O dano moral 
coletivo se dá in re ipsa, contudo, 
sua configuração somente ocorrerá 
quando a conduta antijurídica 
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afetar, intoleravelmente, os valores 
e interesses coletivos fundamentais, 
mediante conduta maculada de 
grave lesão, para que o instituto 
não seja tratado de forma trivial, 
notadamente em decorrência da 
sua repercussão social. 5. É possível, 
em tese, a condenação da emissora 
de televisão ao pagamento de 
indenização por danos morais 
coletivos, quando, ao exibir 
determinada programação fora do 
horário recomendado, verificar-
se uma conduta que afronte 
gravemente os valores e interesse 
coletivos fundamentais. 6. A 
conduta perpetrada pela ré no caso 
vertente, a despeito de ser irregular, 
não foi capaz de abalar, de forma 
intolerável, a tranquilidade social 
dos telespectadores, de modo que 
não está configurado o ato ilícito 
indenizável. 7. Recurso especial 
desprovido.

(STJ – Rec. Especial n. 1.840.463/
SP – 3a. T. – Ac. unânime – Rel.: Min. 
Marco Aurélio Bellizze – Fonte: DJ, 
03.12.2019).

USO DA MARCA

665.015 Registro no INPI dá 
ao titular do nome todos os 
direitos inerentes e não pode 
ser afastado pela justiça 
estadual

Recurso especial. Ação de abstenção 
de uso de marca. Reconvenção. 
Registro perante o INPI. 
Exclusividade. Nulidade da marca. 
Impossibilidade de análise no juízo 
eleito. 1. Reconvenção movida pela 
ré em ação de abstenção de uso de 
marca, alegando ser proprietária 
da marca registrada em seu nome 
perante o Instituto Nacional da 
Propriedade Industrial. 2. Não pode 
o Tribunal de Justiça Estadual, em 
ação de abstenção de uso de marca, 
afastar o pedido da proprietária 
da marca declarando a nulidade 
do registro ou irregularidade 
da marca, eis que lhe carece 
competência. 3. Reconhecida a 

propriedade da marca em nome da 
ré-reconvinte, deve ser reconhecida 
a exclusividade e deferido o pedido 
de abstenção de uso de sua marca 
por parte da autora-reconvinda, 
enquanto perdurar válido o seu 
registro perante o órgão autárquico. 
4. Recurso especial provido.

(STJ – Rec. Especial n. 1.393.123/
SP – 4a. T. – Ac. unânime – Rel.: Min. 
Maria Isabel Gallotti – Fonte: DJ, 
06.03.2020).

FIES

665.016 É abusiva a cláusula 
de programa de 
parcelamento que obriga o 
estudante a quitar 
integralmente o débito caso 
desista do curso

Apelação cível. Direito do 
consumidor. Programa de 
financiamento estudantil  –  FIES. 
Adesão a programa especial de 
parcelamento oferecido pela 
universidade Anhanguera. Sentença 
de improcedência. Redação não 
destacada de cláusula restritiva do 
direito do apelante em contrato de 
adesão (art. 54 do CDC). Exclusão do 
autor do programa de parcelamento 
após trancamento definitivo da 
matrícula. Invalidade do contrato 
de adesão. Sentença que examinou 
e valorou de modo equivocado 
contrato que tem destacadas 
algumas palavras e expressões 
(aluno, FIES, cancelamento 
ou trancamento da matrícula, 
desistência), mas que, no entanto, 
não destaca a limitação contratual 
propriamente dita, representada 
pelo cancelamento do parcelamento 
e a imposição do pagamento integral 
do débito. Prova testemunhal, que 
corrobora a existência de vício 
de consentimento. Dano moral 
configurado. Quantum indenizatório 
de R$ 8.000 (oito mil reais), fixado 
com observância dos princípios da 
razoabilidade e proporcionalidade. 
Recurso conhecido a que se dá 
parcial provimento.

(TJRJ – Ap. Cível n. 0000416-
34.2017.8.19.0012 – 27a. Câm. Cív. – Ac. 
unânime – Rel.: Desa. Lúcia Helena 
do Passo – Fonte: DJ, 03.04.2020).

ADOÇÃO

665.017 Guarda é negada a 
avó que é incapaz de 
proteger as crianças dos atos 
de violência e negligência de 
seus genitores

Apelação Cível. Direito de família. 
Pleito de guarda definitiva 
de menores formulada pela 
avó materna. Sentença de 
improcedência. A colocação da 
criança e do adolescente em família 
substituta é medida extrema e pode 
resultar da violação pelos genitores 
dos direitos consagrados no estatuto 
da criança e do adolescente. Juízo 
de origem deferiu a guarda à 
apelada, posteriormente convertida 
em adoção, dada a afinidade dos 
infantes com a família substituta 
e o trânsito em julgado da ação de 
destituição do poder familiar. Acervo 
probatório constante dos autos que 
indica que os menores foram vítimas 
de maus-tratos, ficando impedidos 
de ter um desenvolvimento pleno 
por aqueles que deveriam protegê-
los desde a tenra idade. Apelante 
que, definitivamente, não reúne 
os requisitos necessários para 
exercer a guarda dos netos. Ainda 
que se reconheça que o estatuto 
da criança e do adolescente 
recomende a observância do grau 
de parentesco na apreciação dos 
requerimentos de guarda, devendo 
ser preservados os vínculos no 
âmbito da família natural, o caso 
em tela se afigura excepcional. 
Apelante que se mostrou incapaz 
de proteger as crianças dos atos 
de violência e negligência de seus 
genitores, omissão que demonstra 
incompatibilidade com a medida 
de guarda, somado ao ambiente 
inadequado a um desenvolvimento 
saudável, ante a extrema pobreza, 
falta de higiene e condições 
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mínimas de salubridade. Elementos 
constantes dos autos que indicam 
que os menores se encontram bem 
adaptados e protegidos na família 
adotiva, com a qual já fortaleceram 
laços de afetividade. Permanência 
dos menores junto a adotante que 
encontra amparo no princípio 
do melhor interesse do menor, 
finalidade última das normas 
insculpidas no estatuto da criança 
e do adolescente. Sentença que se 
mantem. Recurso desprovido.

(TJRJ – Ap. Cível n. 0028291-
98.2011.8.19.0202 – 1a. Câm. Cív.– Ac. 
unânime – Rel.: Des. Fábio Dutra – 
Fonte: DJ, 17.04.2020).

SEGURANÇA JURÍDICA

665.018 Habilitação 
retardatária no quadro de 
credores só pode ocorrer até 
o fim do processo de 
recuperação

Recurso especial. Recuperação 
judicial. Habilitação retardatária 
de crédito trabalhista. Termo 
final de apresentação. Sentença 
de encerramento do processo de 
soerguimento. 1. Ação ajuizada em 
31⁄8⁄2016. Recurso especial interposto 
em 26⁄2⁄2019. Autos conclusos à 
Relatora em 25⁄9⁄2019. 2. O propósito 
recursal é estabelecer o prazo final 
para habilitação retardatária de 
crédito na recuperação judicial. 3. 
Uma vez homologado o quadro-
geral de credores (como ocorrido no 

particular), a única via para o credor 
pleitear a habilitação de seu crédito 
é a judicial, mediante a propositura 
de ação autônoma que tramitará 
pelo rito ordinário e que deve ser 
ajuizada até a prolação da decisão 
de encerramento do processo 
recuperacional. 4. Na espécie, o 
acórdão recorrido foi expresso 
ao reconhecer que o pedido de 
habilitação foi formulado quando 
a recuperação judicial já havia se 
findado, de modo que não há razão 
apta a ensejar o acolhimento da 
pretensão do recorrente, que deve 
se utilizar das vias executivas 
ordinárias para buscar a satisfação 
de seu crédito. Recurso Especial não 
provido.

(STJ – Rec. Especial n. 1.840.166/
RJ – 3a. T. – Ac. unânime – Rel.: 
Min. Nancy Andrighi – Fonte: DJ, 
13.12.2019).

REPRESENTANTE COMERCIAL

665.019 É ilegal a indenização 
antecipada por rescisão 
unilateral de representação 
comercial

Recurso especial. Contrato 
de representação comercial. 
Rescisão unilateral imotivada 
pela representada. Indenização. 
Art. 27, “J”, da Lei 4.886⁄65. Cláusula 
contratual que prevê pagamento 
antecipado acrescido às comissões 
mensais. Ilegalidade. Forma de 
pagamento que não se coaduna 

com o conceito de indenização. 
1. Ação ajuizada em 4⁄12⁄2013. 
Recurso especial interposto em 
5⁄9⁄2018. Conclusão ao Gabinete em 
20⁄8⁄2019. 2. O propósito recursal é 
definir se o pagamento antecipado 
da indenização, devida ao 
representante comercial por ocasião 
da rescisão injustificada do contrato 
pelo representado, viola o art. 27, 
“j”, da Lei 4.886⁄65. 3. A Lei 4.886⁄65, 
em seu art. 27, “j”, estabelece que o 
representante deve ser indenizado 
caso o contrato de representação 
comercial seja rescindido sem 
justo motivo por iniciativa do 
representado. 4. O pagamento 
antecipado, em conjunto com a 
remuneração mensal devida ao 
representante comercial, desvirtua 
a finalidade da indenização prevista 
no art. 27, “j”, da Lei 4.886⁄65, pois 
o evento, futuro e incerto, que 
autoriza sua incidência é a rescisão 
unilateral imotivada do contrato. 5. 
Essa forma de pagamento subverte 
o próprio conceito de indenização. 
Como é sabido, o dever de reparar 
somente se configura a partir 
da prática de um ato danoso. No 
particular, todavia, o evento que 
desencadeou tal dever não havia 
ocorrido – nem era possível saber se, 
de fato, viria a ocorrer – ao tempo 
em que efetuadas as antecipações 
mensais. 6. O princípio da boa-
fé impede que as partes de uma 
relação contratual exercitem 
direitos, ainda que previstos 
na própria avença de maneira 
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formalmente lícita, quando, em sua 
essência, esse exercício representar 
deslealdade ou gerar consequências 
danosas para a contraparte. 7. A 
cláusula que extrapola o que o 
ordenamento jurídico estabelece 
como padrão mínimo para garantia 
do equilíbrio entre as partes 
da relação contratual deve ser 
declarada inválida. Recurso especial 
provido.

(STJ – Rec. Especial n. 1.831.947/
PR – 3a. T. – Ac. por maioria – Rel.: 
Min. Nancy Andrighi – Fonte: DJ, 
13.12.2019).

NOTA BONIJURIS: Ao 
comentar a natureza do 
contrato de representação 
comercial e os seus requisitos, 
Fábio Ulhoa Coelho 
acentua: “A representação 
comercial autônoma é 
contrato interempresarial, 
isto é, constituinte de 
vínculos obrigacionais entre 
empresários. O representante 
comercial, por mais exígua 
que a sua empresa seja, é 
empresário (Requião, 1983:25⁄35; 
1986:298; Gomes, 1959:410; 
Martins, 1961:339⁄340). Mesmo o 
representante pessoa física ou 
a microempresa revestida da 
forma de sociedade limitada, 
de que são sócios apenas 
marido e mulher e cuja sede é 
a própria residência da família, 
são, ainda assim, exercentes 
de atividade autônoma de 
natureza empresarial: a 
atividade de colaboração da 
criação ou consolidação de 
mercado para os produtos do 
representado. Note-se que o 
traço da subordinação entre 
os contratantes está presente 
em toda relação empresarial 
expressa em contratos de 
colaboração, e assim também 
é na representação comercial 
autônoma: o representante, ao 
organizar a sua empresa, deve 
atender às instruções do

representado. Mas, sublinhe-
se, a subordinação não pode 
dizer respeito senão à forma 
de organização da empresa 
do representante. Se é, na 
verdade, a pessoa dele que 
se encontra subordinada às 
ordens do representado, estando 
presentes os requisitos do art. 
3º da CLT, então o contrato é 
de trabalho, e não se aplica 
às relações entre as partes o 
regime de direito comercial. 
A representação comercial 
autônoma, em suma, é sempre 
contrato interempresarial. 
Quando o representante, pelas 
condições de fato em que exerce 
sua atividade – com elementos 
caracterizadores de subordinação 
pessoal ao representado  –, não 
pode ser visto como empresário, 
então o próprio contrato de 
representação não existe; 
será, nessa hipótese, apenas 
uma tentativa infrutífera 
de fraude à legislação do 
trabalho, pela formalização 
como mercantil duma relação 
jurídico-trabalhista.” (COELHO, 
Fábio Ulhoa. Curso de Direito 
Comercial [livro eletrônico]. v. 
III. 1. ed. em ebook baseada na 
17. Edição impressa. São Paulo: 
Editora Revista dos Tribunais, 
2016, não paginado.)

AGRAVAMENTO DO RISCO

665.020 Seguradora não pode 
recusar o pagamento de 
seguro de vida por mera 
alegação sem provas de 
embriaguez do segurado 
falecido

Apelação Cível. Direito Civil e do 
Consumidor. Ação de cobrança de 
seguro de vida c/c indenizatória 
por danos morais. Acidente 
com motocicleta que vitimou o 
segurado que era filho dos autores 
beneficiários da apólice. Negativa de 
pagamento do valor sob argumento 

de agravamento intencional do risco. 
Sentença de procedência parcial 
dos pedidos. Condenação da ré ao 
pagamento do valor relativo ao 
seguro contratado. Inconformismo 
da seguradora. Alegação de 
comprovado agravamento do risco 
em razão de suposta embriaguez 
do segurado e inabilitação para 
condução de ciclomotor. Ausência de 
comprovação da alegada embriaguez 
e de que a falta da habilitação tenha 
contribuído para o evento danoso. 
Inexistência de rompimento do 
nexo causal. Contrato de seguro 
regularmente em vigência quando do 
óbito do segurado. Valor devido aos 
beneficiários que deve ser adimplido. 
Recurso a que se nega provimento. 
Manutenção da sentença.

(TJRJ – Ap. Cível n. 0007321-
09.2014.8.19.0029 – 7a. Câm. Cív. 
– Ac. unânime – Rel.: Des. Cláudio 
Brandão de Oliveira   –  Fonte: DJ, 
06.03.2020).

NOTA BONIJURIS: Destacamos 
trecho do voto do relator: “Não 
se pode ter como excludente 
do pagamento do seguro os 
fatos narrados no recurso de 
apelação, uma vez que não 
restou comprovado o alegado 
estado de embriaguez, nem que 
o  fato  do segurado  não  estar  
habilitado  foi  determinante  
para  a  ocorrência  do acidente.”

 IMOBILIÁRIO 

USUCAPIÃO ESPECIAL URBANO

665.021 Bem adjudicado à 
autarquia estadual não pode 
ser objeto de usucapião

Usucapião especial urbano. 
Sentença de improcedência. 
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Insurgência da autora. Bem público. 
Adjudicação do imóvel à USP, 
autarquia estadual. Impossibilidade 
de aquisição do domínio pela 
usucapião (art. 183, § 3º, da CF e 
art. 102 do CC). Precedentes desta 
C. Câmara. Não comprovação de 
quaisquer dos requisitos necessários 
para a usucapião, já que antes da 
aquisição do imóvel pela ré, o imóvel 
era alugado pela autora. Sentença 
mantida. Recurso desprovido.

(TJSP – Ap. Cível n. 1020168-
85.2016.8.26.0053 – 3a. Câm. Dir. Priv. 
– Ac. unânime – Rel.: Des. Alexandre 
Marcondes – Fonte: DJ, 25.05.2020).

MULTIPROPRIEDADE

665.022 Arras confirmatórias 
não podem ser retidas 
quando rescindida a 
promessa de compra e venda

Apelação cível. Promessa de 
compra e venda. Ação de rescisão. 
Contrato de promessa de compra 
e venda de unidade imobiliária. 
Regime de multipropriedade 
(frações). Relação de consumo. 
Presença da figura do consumidor 
final. Aplicabilidade do código de 
defesa do consumidor. Sistema de 
time-sharing e multipropriedade. 
Diferenças conceituais. Cláusula 
penal. Retenção de seu montante. 
Percentual. 10% sobre as prestações 
pagas. Limitação, no caso concreto, 
da cláusula penal – que é a pré-
determinação das perdas e danos 
– em 10% do total pago, devidamente 
corrigido, na forma do art. 924 do 
código civil. Impossibilidade, de 
outro lado, de sua fixação em 10% 
sobre o valor total do contrato ou 
25% sobre o valor das prestações 
pagas, pois que, ao lado de excessiva, 
não encontra guarida nas cláusulas 
do contrato. Arras. Retenção. 
Impossibilidade, pois que firmada 
sob a natureza de confirmatórias, 
que, como o próprio nome diz, 
apenas confirma a avença. Juros 
de mora. Termo inicial. Citação. 
Momento em que constituída em 

mora a parte ré. Correção monetária 
sobre as parcelas a serem devolvidas. 
Necessidade. Manutenção do poder 
aquisitivo da moeda. Negaram 
provimento. Unânime.

(TJRS – Ap. Cível n. 70079941688 
– 18a. Câm. Cív. – Ac. unânime – Rel.: 
Des. Pedro Celso Dal Prá – Fonte: 
DJ, 29.04.2019).

COMPRA E VENDA

665.023 É improcedente o 
pedido de indenização por 
atraso na elaboração de 
projeto arquitetônico para 
obtenção de financiamento 
imobiliário

Recurso inominado. Ação de 
indenização por danos materiais e 
morais. Improcedência. Contratação 
de profissional para elaboração de 
projeto arquitetônico para obtenção 
de financiamento imobiliário. 
Sucessivos pedidos de alteração do 
projeto. Alegação de que a demora 
para a aprovação do projeto resultou 
em perda do contrato de compra e 
venda do terreno em que o imóvel 
seria construído. Ausência de provas 
de que a desistência da compra e 
venda do imóvel se deu em razão 
da demora na aprovação do projeto 
arquitetônico. Sentença mantida. 
Recurso conhecido e desprovido.

(TJPR – Rec. Inominado n. 
0005180-44.2016.8.16.0089 – 5a. T. 
Rec. – Ac. unânime – Rel.:  Juíza 
Subst. em 2º Grau Maria Roseli 
Guiessmann – Fonte: DJ, 20.05.2020).

SEGURO RESIDENCIAL

665.024 Cabe à seguradora 
providenciar vistoria prévia 
em imóvel para constatar se 
o bem é excluído, ou não, da 
cobertura securitária

Apelação cível. Ação de cobrança 
de seguro residencial. Sentença de 
procedência. Inconformismo da 
ré. Alegada exclusão de cobertura. 
Imóvel de madeira. Inacolhimento. 

Ausência de vistoria prévia na 
residência segurada quando da 
celebração do pacto, ou tampouco 
indício de indagação sobre tal 
circunstância. Violação do dever 
de informação. Má-fé por parte da 
segurada indemonstrada. Aplicação 
da interpretação mais favorável ao 
consumidor. Inteligência do artigo 
47 do CDC. Indenização securitária 
devida. Sentença mantida. 
Arbitramento de honorários 
recursais. Inteligência do art. 85, § 11, 
do CPC/2015. Recurso conhecido e 
desprovido.

(TJSC – Ap. Cível n. 0306249-
09.2015.8.24.0038  – 7a. Câm. Cív. – Ac. 
unânime – Rel.: Desa. Haidée Denise 
Grin – Fonte: DJ, 05.05.2020).

PERTENÇA

665.025 Devedor fiduciário 
de imóvel arrematado em 
leilão tem direito à retenção 
dos armários embutidos sem 
ressarcimento ao credor 
fiduciante ou ao adquirente

Apelação cível. Imóvel arrematado 
em leilão. Ressarcimento de 
benfeitorias. Art. 27,   § 4º, Lei nº 
9.514/97. Armários embutidos. 
Pertenças. Inaplicabilidade. Direito 
de retenção. Devedor fiduciário. 1. 
A disposição constante do art. 27, 
§ 4º, da Lei nº 9.514/97, estabelece 
que, após a venda do imóvel no 
leilão, na hipótese de haver saldo 
após abatido o valor da dívida, 
mais despesas e encargos, o credor 
entregará referida importância ao 
devedor, que compreenderá o valor 
da indenização de benfeitorias. 2. 
Referido regramento especial não 
altera a acepção quanto à natureza 
jurídica das benfeitorias, de modo 
que estas devem ser compreendidas 
tal qual definido no Código Civil, em 
seus artigos 96 e 97. 3. Os armários 
embutidos existentes no imóvel 
arrematado constituem verdadeiras 
pertenças e não benfeitorias, uma vez 
que não constituem parte integrante 
do imóvel e se destinam, de modo 
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duradouro, ao uso e serviço deste. 4. 
Não há que se falar em aplicação do 
regime de ressarcimento previsto 
no § 4º, do art. 27, da Lei nº 9.514/97, 
quanto aos armários embutidos, 
uma vez que aplicável somente em 
relação às benfeitorias, sendo correta 
a concessão do direito de retenção ao 
antigo possuidor do imóvel, devedor 
fiduciário. 5. Apelação conhecida e 
não provida.  

(TJDFT – Ap. Cível n. 
0702455-83.2018.8.07.0004 – 5a. 
T. – Ac. unânime – Rel.: Desa. Ana 
Cantarino – Fonte: DJ, 06.04.2020).

NOTA BONIJURIS: Acerca 
das pertenças, confira-
se a lição de Fábio Ulhoa 
Coelho: “Os equipamentos 
de produção industrial que 
se encontram na fábrica não 
são dela acessórios, porque 
têm existência independente 
(como já mencionado, são 
bens singulares integrantes do 
estabelecimento empresarial, que, 
por sua vez, é um bem coletivo 
do tipo universalidade de fato). O 
mobiliário de uma casa não é seu 
acessório, porque existe e cumpre 
suas funções plenamente mesmo 
desligado dela. A estátua fixada 
no saguão de um edifício não é, 
também, coisa acessória, já que 
sua existência não pressupõe a 
daquele prédio. Equipamentos 
industriais, mobiliário e estátua 
são exemplos de pertenças.” 
(in Curso de direito civil [livro 
eletrônico]: parte geral I, volume 
1 / Fábio Ulhoa Coelho. 2. ed. São 
Paulo: Thomson Reuters Brasil, 
2020).

JANELA

665.026 Morador deve retirar 
grades que alteram a fachada 
do condomínio

Apelação cível. Condomínio. Ação 
de obrigação de fazer. Edifício. 

Instalação de grades. Área 
externa. Alteração da fachada. A 
manutenção da forma e da cor 
da fachada do imóvel, das partes 
e esquadrias externas é dever 
de cada um dos condôminos. 
Inteligência do art. 1.336 do CCB. 
Instalação, pela autora, de grades 
na parte externa das janelas de 
seu apartamento, interferindo 
na fachada do prédio. Ordem de 
retirada das grades confirmada. 
Aplicação de multa sem prova de 
prévia notificação específica acerca 
da possibilidade de sua imposição, 
oportunizando-se a ampla defesa. 
Afastamento da penalidade. Deram 
parcial provimento ao recurso. 
Unânime.

(TJRS – Ap. Cível n. 70083555920 
– 18a. Câm. Cív. – Ac. unânime – Rel.: 
Des. Nelson José Gonzaga – Fonte: 
DJ, 28.04.2020).

ASSESSORAMENTO IMOBILIÁRIO

665.027 Comissão de 
corretagem pode ser paga 
pelo consumidor quando 
observado o dever de 
informação

Recurso Inominado. Consumidor. 
Ação de devolução de valores. 
Comissão de corretagem. Imóvel 
com subsídio do programa 
minha casa minha vida. Recurso 
especial nº 1.601.149 julgado pelo 
STJ como paradigma. Tema 960. 
Autorizada a transferência do 
ônus pelo pagamento da comissão 
de corretagem ao consumidor, 
desde que observado o dever de 
informação. Contrato de prestação 
de serviços de assessoramento 
imobiliário assinado antes do 
contrato de compra e venda 
discriminando a quantia paga 
a título de comissão. Contrato 
de compra e venda que prevê 
a transferência do ônus ao 
comprador. Descabida a restituição 
do valor pago. Sentença confirmada 
pelos próprios fundamentos. 
Recurso desprovido.

(TJRS – Rec. Inominado n. 
71009238437 – 4a. T. Rec. Cív. – Ac. 
unânime – Rel.: Des. Oyama Assis 
Brasil de Moraes – Fonte: DJ, 
21.05.2020).

REINTEGRAÇÃO DE POSSE

665.028 Configura esbulho o 
uso exclusivo de imóvel 
adquirido com dinheiro fruto 
de herança deixada pelos 
pais do ex-companheiro

Ação de reintegração de posse. 
Imóvel adquirido com dinheiro 
fruto exclusivo de herança deixada 
pelos pais do requerente. Ocupação 
do imóvel pela ré, na qualidade de 
comodatária, após o término da 
relação conjugal. Posse anterior do 
autor e esbulho praticado pela ré 
comprovados nos autos. Sentença 
de procedência confirmada nos 
termos do art. 252 do RITJSP. 
Recurso improvido.

(TJSP – Ap. Cível n. 1011779-
87.2018.8.26.0006 – 38a. Câm. Dir. 
Priv. – Ac. unânime – Rel.: Des. 
Flávio Cunha da Silva – Fonte: DJ, 
24.05.2020).

SISTEMA FINANCEIRO DE HABITAÇÃO

665.029 Notificação 
extrajudicial recebida no 
endereço do lote em conjunto 
habitacional da Cohab objeto 
do contrato é suficiente para 
a constituição do 
proprietário em mora

Apelação Cível – Ação de rescisão 
contratual c/c reintegração de 
posse – Termo de concessão onerosa 
de direito real de uso – Lote em 
conjunto habitacional da COHAB 
– Processo extinto sem resolução 
de mérito nos termos do art. 485, 
IV, do Código de Processo Civil – 
Insurgência da autora – Alegação de 
validade da notificação extrajudicial 
encaminhada ao endereço do 
contrato – Constatação – Relação 
jurídica regida pelo art. 7º do 
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Decreto-lei nº 271/1967 – Imóvel 
já loteado – Inaplicabilidade 
dos decretos-lei nº 58/1937 e 
745/1969 – Concessão de direito 
real de uso onerosa vinculada 
ao SFH – Pretensão fundada em 
cláusula resolutiva expressa – 
Desnecessidade de registro do 
contrato na matrícula imobiliária 
– Interpelação extrajudicial por 
carta com aviso de recebimento 
encaminhada pelos correios – 
Recebimento da notificação no 
endereço do imóvel objeto do 
contrato – Validade da constituição 
em mora – Anulação da sentença 
– Retorno dos autos à origem para 
prosseguimento – Pedido de inversão 
do ônus sucumbencial prejudicado. 
1. Tratando-se de contrato de 
concessão de direito real de uso 
relativo a lote de propriedade da 
COHAB e vinculado ao Sistema 
Financeiro de Habitação, não se 
aplica o disposto no Decreto-lei nº 
745/1969, não havendo necessidade de 
interpelação judicial ou extrajudicial 
por meio de Cartório de Títulos e 
Documentos ou Cartório de Registro 
Imobiliário para a constituição 
do devedor em mora. 2. Para a 
constituição do devedor em mora, 
é válida a notificação extrajudicial 
recebida no endereço do imóvel 
objeto do contrato, sobretudo 
quando a concessão onerosa de 
direito real de uso era realizada 
para o fim específico de habitação e 
com recursos provenientes do SFH. 
Recurso conhecido e provido.

(TJPR – Ap. Cível n. 0082664-
35.2017.8.16.0014 – 17a. Câm. Cív. 
– Ac. unânime – Rel.: Desa. Rosana 
Amara Girardi Fachin – Fonte: DJ, 
23.04.2020).

SEGURANÇA E SAÚDE

665.030 É possível a 
flexibilização de regras 
condominiais que não 
comprometem a estabilidade 
estrutural e a segurança da 
edificação

Apelação Cível. Condomínio. 
Ação de obrigação de fazer. 
Pedido de retirada de janela e 
condicionador de ar. Alteração 
de fachada. Não caracterizada. 
Autorização verbal. Comprovação. 
Obra efetivada há mais de uma 
década. Saúde de moradora idosa. 
Inércia do condomínio. Sentença 
de improcedência mantida. I. 
A abertura de janela no quarto 
pavimento frente a um poço de 
luz não caracteriza alteração de 
fachada capaz de prejudicar a área 
comum. Não caracteriza alteração 
de fachada nem se considera 
local inapropriado a instalação de 
aparelho de ar em unidade pequena, 
tipo JK, em poço de luz, máxime 
quando o padrão estético do prédio 
já se observa não mais uniforme 
ante a necessidade dos moradores 
em melhorar a ventilação. II. As 
regras condominiais podem ser 
flexibilizadas por questões como 

segurança e saúde, quando não 
comprometem a estabilidade 
estrutural e a segurança da 
edificação, o que foi atestado 
pelo perito judicial. III. A prova 
oral foi uníssona em afirmar 
que a autora tem problemas de 
saúde e que a janela foi aberta 
há aproximadamente doze anos 
para melhorar a circulação de 
ar no pequeno apartamento JK 
(audiência realizada em 08/05/2019), 
com autorização verbal do síndico. 
Hipótese em que a obra não causa 
prejuízo à segurança e estrutura da 
edificação. Sentença de procedência 
mantida. Apelo desprovido. 
Unânime.

(TJRS – Ap. Cível n. 70083432146 
– 17a. Câm. Cív. – Ac. unânime – Rel.: 
Desa. Liége Puricelli Pires – Fonte: 
DJ, 29.01.2020).

NOTA BONIJURIS: 
Destacamos trecho do voto 
da relatora: “Ainda que 
não houvesse autorização 
para alteração da fachada, 
verifica-se que o condomínio 
permaneceu inerte por mais 
de uma década, tratando-se 
de situação consolidada pelo 
decurso do tempo, existindo 
outra unidade com condições 
semelhantes (obras com 
alteração da fachada), não 
havendo notícia de que 
tenha o recorrente tomado 
providências quanto a este.”
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PENAL

 PENAL 

COVID 19

665.031 Prisões preventivas 
com mais de 90 dias devem 
ser reavaliadas por 
determinação do CNJ

Habeas corpus. Homicídio 
qualificado tentado. Garantia 
da ordem pública. Ausência. 
Excesso de prazo para o sumário 
da culpa. Configurado. Covid 2019. 
Recomendação do CNJ. Prisão 
preventiva excedida ao prazo de 90 
(noventa) dias. Ordem concedida 
para confirmar a liminar deferida. 1. 
A decretação da prisão da preventiva 
exige a presença concomitante: 
de uma das condições de 
admissibilidade (previstas no artigo 
313, incisos I, II, III e parágrafo único, 
do Código de Processo Penal); dos 
dois pressupostos ?stricto sensu? 
do ?fumus comissi delicti? (prova da 
materialidade e indícios de autoria  
– artigo 312, última parte, do Código 
de Processo Penal); e de ao menos 
um dos fundamentos do ?periculum 
libertatis? (estabelecidos no artigo 
312, primeira parte, do Código de 
Processo Penal, quais sejam: a 
garantia da ordem pública, da ordem 
econômica, por conveniência da 
instrução criminal ou para assegurar 
a aplicação da lei penal).  2. No 
caso dos autos, apesar de digno de 
reprovação o delito supostamente 
praticado pelo paciente, os 
fundamentos inservíveis utilizados 
para decretar a prisão preventiva, 
somadas as ausências de quaisquer 
outros elementos robustos que 
indiquem a sua periculosidade 
concreta, autorizam a liberdade 
provisória, o que não impede 
a aplicação de outras medidas 
cautelares pertinentes. 3. Diante 

da ausência de evidências de que a 
prisão preventiva seja, atualmente, 
necessária para a garantia da 
ordem pública e, ainda, diante do 
atual contexto de pandemia de 
coronavírus (COVID 19), imperiosa a 
colocação do paciente em liberdade, 
pois se encontra preso há mais 
de 489 (quatrocentos e oitenta e 
nove) dias, não havendo motivo 
apto a justificar o excesso de prazo 
para o seu julgamento em plenário 
do Tribunal do Júri.  4. Ordem 
concedida para confirmar a liminar.

(TJDFT – Habeas Corpus n. 
0706902-58.2020.8.07.0000 – 2a. T. 
– Ac. unânime – Rel.: Des. Silvanio 
Barbosa dos Santos – Fonte: DJ, 
06.04.2020).

NOTA BONIJURIS: Nos 
mesmos termos, o colendo 
Superior Tribunal de 
Justiça, reiteradamente, tem 
assentado que a decisão que 
decreta ou preserva a prisão 
preventiva de alguém reclama 
fundamentação baseada em 
elementos concretos, porquanto 
a privação da liberdade de 
outrem somente se justifica em 
casos excepcionais, o que não 
ocorreu na espécie. Confiram-
se: “A prisão preventiva possui 
natureza excepcional, sempre 
sujeita a reavaliação, de 
modo que a decisão judicial 
que a impõe ou a mantém, 
para compatibilizar-se com a 
presunção de não culpabilidade 
e com o Estado Democrático 
de Direito – o qual se ocupa 
de proteger tanto a liberdade 
individual quanto a segurança 
e a paz públicas –, deve ser 
suficientemente motivada, com 
indicação concreta das razões 
fáticas e jurídicas que justificam 
a cautela, nos termos dos arts. 
312, 313 e 282, I e II, do Código de 
Processo Penal. (RHC 111.143/RJ, 
Rel. Ministro Rogerio Schietti 
Cruz, sexta turma, julgado em 
22/10/2019, DJe 29/10/2019).”

RETRATAÇÃO DO ACUSADO

665.032 Para elidir confissão 
policial não basta a mera 
retratação em juízo

Pedido de absolvição por ausência 
de provas da autoria. Não 
cabimento. Retratação do acusado 
em juízo isolada nos autos. Prova 
documental e relato extrajudicial 
corroborado por narrativa judicial 
de testemunha, supervisora do setor 
de carteira nacional de habilitação, 
evidenciando que o apelante 
entregou seu documento de 
identidade à terceiro, ciente de que 
haveria adulteração, a posteriori, 
permitindo que realizasse em seu 
lugar a prova objetiva no processo 
de registro nacional de carteira 
de habilitação. Denunciado que 
foi coautor no crime de uso de 
documento público adulterado. 
Condenação mantida.    Almejada 
desclassificação para o crime 
de estelionato. Impossibilidade. 
Ausência de vantagem indevida e 
prejuízo patrimonial alheio. Não 
configuração do tipo penal. Tese 
rechaçada. Pretensa concessão da 
benesse da suspensão condicional 
do processo prejudicada. Sentença 
irreparável. Recurso conhecido e 
não provido.

(TJSC – Ap. Criminal n. 0016912-
20.2014.8.24.0008 – 3a. Câm. Crim. 
– Ac. unânime – Rel.: Des. Leopoldo 
Augusto Brüggemann – Fonte: DJ, 
30.04.2020).

CONTRAVENÇÃO PENAL

665.033 É possível o 
enquadramento do porte de 
arma branca como 
contravenção

Recurso ordinário em habeas 
corpus. Contravenção penal 
prevista no  art. 19 do Decreto-Lei  n. 
3.688⁄1941.  Alegação de atipicidade 
da conduta. Não ocorrência. 
Recurso desprovido. 1. Em relação 
às armas de fogo, o art. 19 da Lei de 
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Contravenção Penal foi tacitamente 
revogado pelo art. 10 da Lei n. 
9.437⁄97, que por sua vez também 
foi revogado pela Lei 10.826⁄2003. 
O porte ilegal de arma de fogo 
caracteriza, atualmente, infração 
aos arts. 14 ou 16 do Estatuto do 
Desarmamento, conforme seja 
a arma permitida ou proibida. 
Entrementes, permaneceu vigente 
o referido dispositivo do Decreto-
lei 3.688⁄1941 quanto ao porte de 
outros artefatos letais, como as 
armas brancas. 2. A jurisprudência 
desta Corte é firme no sentido 
da possibilidade de tipificação da 
conduta de porte de arma branca 
como contravenção prevista no 
art. 19 do Decreto-Lei n. 3.688⁄1941, 
não havendo que se falar em 
violação ao princípio da intervenção 
mínima ou da legalidade, tal como 
pretendido. 3. Não obstante o 
Supremo Tribunal  Federal tenha 
reconhecido a repercussão geral 
da matéria nos autos do Agravo 
em Recurso Extraordinário  n.  
901.623, estando, pois, pendente de 
apreciação o mérito da controvérsia. 
Isso não obsta, contudo a validade 
da interpretação desta Corte 
sobre o tema, não havendo 
nenhuma flagrante ilegalidade 
a ser reconhecida pela presente 
via, mormente porque não se 
determinou a suspensão dos 
processos pendentes. 4. Recurso 
desprovido.

(STJ – Rec. Ord. em Habeas 
Corpus n. 56.128/MG – 5a. T. – Ac. 
unânime – Rel.: Min. Ribeiro Dantas 
– Fonte: DJ, 26.03.2020).

LEI DE DROGAS

665.034 Reincidência que 
aumenta pena por posse de 
drogas para uso próprio é 
específica

Recurso especial. Posse de drogas. 
Art. 28, § 4º, da Lei 11.343⁄2006. 
Aplicabilidade àquele que 
reincidir na prática do delito 
previsto no caput do art. 28 da 

Lei de Drogas. Melhor exegese. 
Revisão do entendimento da 
sexta turma. Recurso improvido. 
1. A melhor exegese, segundo 
a interpretação topográfica, 
essencial à hermenêutica, é de que 
os parágrafos não são unidades 
autônomas, estando direcionados 
pelo caput do artigo a que se 
referem. 2. Embora não conste 
da letra da lei, é forçoso concluir 
que a reincidência de que trata o 
§ 4º do art. 28 da Lei 11.343⁄2006 é a 
específica. Revisão do entendimento. 
3. Aquele que reincide no contato 
típico com drogas para consumo 
pessoal fica sujeito a resposta penal 
mais severa: prazo máximo de 10 
meses. 4. Condenação anterior 
por crime de roubo não impede a 
aplicação das penas do art. 28, II e 
III, da Lei 11.343⁄06, com a limitação 
de 5 meses de que dispõe o § 3º do 
referido dispositivo legal. 5. Recurso 
improvido.

(STJ – Rec. Especial n. 1.771.304/
ES  –  6a. T. – Ac. unânime – Rel.: Min. 
Nefi Cordeiro – Fonte: DJ, 12.12.2019).

NOTA BONIJURIS: Neste 
sentido, também é o Enunciado 
Criminal n. 118 da FONAJE: 
“Enunciado 118  –  Somente a 
reincidência especifica autoriza 
a exasperação da pena de que 
trata o parágrafo quarto do 
artigo 28 da Lei nº 11.343⁄2006 
(XXIX Encontro – Bonito⁄MS).”

CRIME CONTRA AS RELAÇÕES DE 
CONSUMO

665.035 Comete crime quem 
venda carne imprópria para 
o consumo

Penal especial. Crime contra as 
relações de consumo. Depósito 
de matéria-prima em condições 
impróprias ao consumo. Carne 
bovina. Desacordo com as 
normas sanitárias.  Materialidade 
comprovada. Tipificação da conduta. 

Destinação mercantil comprovada.  
Induzimento do consumidor em 
erro, pela indicação ou  afirmação 
falsa ou enganosa sobre a natureza 
e qualidade do bem. Crime-meio. 
Aplicação do princípio da consunção. 
Absolvição que se impõe. Aplicação 
da pena. Redução. Bis in idem na 
valoração das circunstâncias do 
crime. Repercussões. Mitigação 
do regime prisional e substituição 
das penas. Recurso parcialmente 
provido. Demonstrado que a carne 
estava em condições impróprias 
ao consumo, pelo fato de o 
local  de  abate  não  respeitar  as  
regras  higiênico-sanitárias,  resta  
caracterizada  a materialidade do 
crime do art. 7º, IX, da Lei 8.137/90. Se 
o  agente  tinha  em  depósito,  para  
a  venda,  mercadorias  impróprias  
para  o consumo (crime do art. 7º, IX, 
da Lei 8.137/90) e, para tanto, induzia 
o consumidor em erro, simulando 
datas de vencimento em desacordo 
com a realidade e marcações de  
certificação  sanitária  desprovidas  
de  validade  (crime  do  art.  7º, VII,  
da  Lei 8.137/90), essa conduta típica 
constitui crime-meio para a prática 
da primeira, para o qual estava 
dirigido o dolo do agente, devendo 
ser por ela absorvida. Configura 
inaceitável bis in  idem a  invocação  
de  circunstâncias  semelhantes  na 
análise  de  diferentes  moderadoras  
judiciais  do  art.  59 do Código 
Penal.  Redução da pena com as 
repercussões cabíveis.

(TJMG – Ap. Criminal n. 
1.0112.19.001824-5/001 – 4a. Câm. 
Crim. – Ac. unânime – Rel.: Des. 
Júlio Cezar Guttierrez – Fonte: DJ, 
06.05.2020).

DOSIMETRIA

665.036 Emprego de arma 
branca no roubo pode ser 
circunstância desabonadora 
na primeira fase da 
dosimetria

Penal. Habeas corpus substitutivo 
de recurso próprio. Inadequação. 
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Roubo. Dosimetria. Arma branca. 
Novatio legis in mellius. Valoração 
como circunstância judicial. 
Pena-base acima do mínimo legal. 
Possibilidade. Desproporcionalidade 
do aumento na primeira fase da 
dosimetria. Flagrante ilegalidade 
evidenciada. Writ não conhecido. 
Ordem concedida de ofício. 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 individualização 
da pena é submetida aos elementos 
de convicção judiciais acerca 
das circunstâncias do crime, 
cabendo às Cortes Superiores 
apenas o controle da legalidade 
e da constitucionalidade dos 
critérios empregados, a fim de 
evitar eventuais arbitrariedades. 
Assim, salvo flagrante ilegalidade, 
o reexame das circunstâncias 
judiciais e os critérios concretos de 
individualização da pena mostram-
se inadequados à estreita via 
do habeas corpus, por exigirem 
revolvimento probatório. 3. Com 
o advento da Lei 13.654, de 23 de 
abril de 2018, que revogou o inciso 
I do artigo 157 do CP, o emprego de 
arma branca no crime de roubo 
deixou de ser considerado como 
majorante, a justificar o incremento 
da reprimenda na terceira fase 
do cálculo dosimétrico, sendo, 
porém, plenamente possível a sua 
valoração como circunstância 
judicial desabonadora, nos 
moldes do reconhecido pelas 
instâncias ordinárias. 4. 
Considerando o aumento ideal 
em 1⁄8 por cada circunstância 
judicial negativamente valorada, 
a incidir sobre o intervalo de 
pena abstratamente estabelecido 
no preceito secundário do 
tipo penal incriminador, que 
corresponde a 6 anos, chega-se ao 

incremento de cerca de 9 meses 
por cada vetorial desabonadora, 
restando evidenciada, portanto, 
desproporcionalidade na majoração 
realizada pela Corte Estadual, 
que aumentou a pena-base em 1 
ano, ante a presença de apenas 1 
circunstância judicial. 5. Writ não 
conhecido. Ordem concedida, de 
ofício, a fim de reduzir a reprimenda 
do paciente para 4 anos e 9 meses 
de reclusão, mais o pagamento de 10 
dias-multa.

(STJ  –  Habeas Corpus n. 556.629/
RJ – 5a. T. – Ac. unânime – Rel.: 
Min. Ribeiro Dantas – Fonte: DJ, 
23.03.2020).

HOMICÍDIO

665.037 Presunção de 
influência do júri por 
comentários do promotor na 
imprensa não basta para 
mudança de foro

Processo penal. Penal. Habeas 
corpus. Homicídio qualificado e 
fraude processual. Júri. Art. 427 
do CPP. Pedido de desaforamento. 
Indeferimento. Comprometimento 
da imparcialidade dos jurados 
não verificada. Alteração de 
entendimento do tribunal de 
origem. Exame aprofundado 
do contexto fático-probatório 
dos autos. Necessidade. 
Matéria incabível na via eleita. 
Constrangimento ilegal. Não 
ocorrência. Writ 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. Nos termos do art. 
427 do CPP, se o interesse da ordem 
pública o reclamar ou houver 
dúvida sobre a imparcialidade 
do júri ou a segurança pessoal do 
acusado, o Tribunal, a requerimento 

do Ministério Público, do assistente, 
do querelante ou do acusado ou 
mediante representação do juiz 
competente, poderá determinar 
o desaforamento do julgamento 
para outra comarca da mesma 
região, onde não existem aqueles 
motivos, preferindo-se as mais 
próximas. 3. A mera presunção de 
parcialidade dos jurados em razão 
da divulgação dos fatos e da opinião 
da mídia é insuficiente para o 
deferimento da medida excepcional 
do desaforamento da competência. 
4. Para rever o entendimento do 
Tribunal de origem de que não 
existem os requisitos que autorizam 
o desaforamento, seria necessário 
o exame aprofundado do contexto 
fático-probatório, inviável neste 
via eleita. 5. Habeas corpus não 
conhecido. 

(STJ – Habeas Corpus n. 492.964/
MS – 5a. T. – Ac. unânime – Rel.: 
Min. Ribeiro Dantas – Fonte: DJ, 
23.03.2020).

PREPARAÇÃO DA PRÁTICA DO CRIME

665.038 Atos preparatórios 
não constituem crime

Recurso em sentido estrito. 
Pronúncia. Homicídio qualificado 
tentado. Materialidade comprovada. 
Execução delitiva que não se 
iniciou. Meros atos preparatórios. 
Punibilidade inviável. Impronúncia 
que se impõe. A legislação, doutrina 
e jurisprudência dispõem que 
não se mostra possível a punição 
de meros atos preparatórios, – 
desde que não constituam crimes 
autônomos  –, pelo que, ainda 
que presente o animus necandi e 
configurado o dolo específico da 
prática delitiva, faz-se necessária a 
passagem da fase de cogitação para 
a de execução, sem a qual se mostra 
inviável a pronúncia dos acusados. 
O verbo núcleo do tipo penal 
referente ao homicídio é “matar”. 
Portanto, para falar-se em início da 
execução do homicídio é preciso 
evidenciar que o agente praticou 
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atos externos à sua cogitação, 
referentes à agressão física à vítima. 
Ainda que ele tivesse cogitado e se 
preparado para o delito, até mesmo 
ameaçando a vítima com palavras, 
não poderia ser punido, pelo delito 
de tentativa de homicídio, tão só por 
isso, sendo cogente, para falar-se em 
tentativa, que ele tivesse iniciado 
a execução do delito, ao menos 
investindo contra o ofendido, o 
que não verifico na hipótese em 
tela. Demonstrado nos autos que 
os réus se limitaram a permanecer 
na fase de preparação da prática 
do crime, a sua impronúncia é 
medida que se impõe, já que a 
conduta narrada na exordial não 
atrai a competência do Tribunal 
do Júri. Fatos remanescentes a 
serem apreciados pelo juiz singular. 
Recursos providos.

(TJRJ – Rec. em Sent. Estrito n. 
0000874-52.2018.8.19.0065 – 7a. Câm. 
Crim. – Ac. por maioria – Rel.: Des. 
Joaquim Domingos de Almeida 
Neto – Fonte: DJ, 19.02.2020).

ATROPELAMENTO

665.039 Aumento de pena em 
homicídio culposo também se 
aplica a motorista que 
invade calçada e atropela 
pedestres

Penal. Agravo regimental nos 
embargos de declaração no recurso 
especial. Homicídio culposo na 
direção de veículo automotor. 

Atropelamento em cima da 
calçada. Presença da causa especial 
de aumento de pena (art. 302. 
Parágrafo único, inc. II. Da Lei n. 
9.503⁄97). Agente que, ao efetuar 
manobra, perde o controle do 
carro, invade a calçada e atropela 
transeuntes. Agravo regimental 
desprovido. 1. O aumento previsto 
no art. 302, parágrafo único, II, do 
Código de Trânsito Brasileiro será 
aplicado tanto quando o agente 
estiver conduzindo o seu veículo 
pela via pública e perder o controle 
do veículo automotor, vindo a 
adentrar na calçada e atingir a 
vítima, como quando estiver saindo 
de uma garagem ou efetuando 
qualquer manobra e, em razão de 
sua desatenção, acabar por colher 
o pedestre (Capez, Fernando. Curso 
de direito penal, volume 2. parte 
especial: arts. 121 a 212. 18ª ed. atual., 
São Paulo: Saraiva Educação, 2018). 
2. No presente caso, a agravante 
transitava pela via pública e, ao 
efetuar manobra, perde o controle 
do veículo subindo na calçada e 
atropelando as vítimas. 3. Agravo 
regimental desprovido. 

(STJ – Ag. Regimental nos Embs. 
de Decl. no Recurso Especial n. 
1499912/SP – 5a. T. – Ac. unânime – 
Rel.: Min. Ribeiro Dantas – Fonte: 
DJ, 23.03.2020).

REGIME PRISIONAL

665.040 Não havendo 
regressão de regime, a 

data-base para futura 
progressão, nas hipóteses 
de somatório de penas, 
deve retroagir à data 
da última prisão do 
reeducando

Agravo em Execução Penal. 
Recurso defensivo contra decisão 
que, ao proceder à soma de 
penas, estabeleceu como data-
base para a concessão de futuros 
benefícios o dia da última prisão. 
Soma das penas que não alterou 
o regime fixado para o resgate 
da reprimenda. Data-base deve 
corresponder à última prisão do 
reeducando. Decisão que não 
merece reforma. Precedentes 
desta corte e do Superior Tribunal 
de Justiça. Recurso conhecido 
e desprovido. “verificado que o 
somatório das reprimendas não 
ocasionou a alteração do regime 
em que o condenado resgatava a 
pena, viável a manutenção do marco 
para futuros benefícios na data da 
sua última prisão.  –  Parecer da pgj 
pelo desprovimento do recurso.  
–  Recurso conhecido e provido.” 
(TJSC, agravo de execução penal n. 
0002872-16.2018.8.24.0033, de Itajaí, 
rel. Des. Carlos Alberto Civinski, 
Primeira Câmara Criminal, j. 17-05-
2018).

(TJSC – Ag. em Execução Penal 
n. 0000281-88.2020.8.24.0008 – 1a. 
Câm. Crim. – Ac. unânime – Rel.: 
Des. Sandro Pierri – Fonte: DJ, 
04.05.2020).
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DESAPOSENTAÇÃO

665.041 É vedada a renúncia 
de aposentadoria visando ao 
aproveitamento de tempo de 
serviço posterior à 
concessão do benefício

Previdenciário. Mandado de 
segurança. Aposentadoria. 
Renúncia. Decadência. 
Inocorrência. Desaposentação. 
Utilização do tempo de 
contribuição em outro benefício. 
Impossibilidade. Jurisprudência 
atualizada do STF. Re n. 661.256/
DF. Repercussão geral. Sentença 
de improcedência mantida. 1. 
A suspensão do processo até 
o julgamento da matéria sob 
repercussão geral perante o 
Supremo Tribunal Federal é 
providência já superada, tendo 
em conta a decisão prolatada no 
RE n. 661.256/DF. 2. Sendo notória 
a posição do INSS e patente a 
resistência à pretensão deduzida 
em juízo, é inequívoco o interesse 
de agir. Entendimento do Supremo 
Tribunal Federal, no julgamento 
do Recurso Extraordinário 
631.240-MG. 3. Conforme 
decidido pelo STJ, cuidando os 
autos de pedido de renúncia 
e cancelamento de benefício 
concedido pela Previdência Social, 
com o objetivo de concessão de 
nova vantagem previdenciária 
e não de pedido de revisão do 
valor do benefício já deferido, 
não há decadência do direito. 
4. A renúncia à aposentadoria 
visando ao aproveitamento de 
tempo de serviço posterior à 
concessão do benefício é vedada no 
ordenamento jurídico, sobretudo 
ante o disposto no art. 18, § 2º, da 

Lei 8.213/91, conforme decisão do 
STF, no Recurso Extraordinário 
n. 661.256/DF, da relatoria do 
Ministro Luís Roberto Barroso, 
em sede de repercussão geral. 5. 
A jurisprudência desta Turma, 
alinhada com a orientação da Corte 
Suprema, tem entendimento de que 
eventuais valores pagos em virtude 
de decisão liminar são irrepetíveis, 
considerando-se a hipossuficiência 
do segurado, o fato de ter recebido 
de boa-fé o seu benefício por 
decisão judicial fundamentada, 
bem assim a natureza alimentar da 
referida prestação. 6. Apelação da 
impetrante desprovida.

(TRF – 1a. Reg. –  Mand. 
de Segurança n. 1007841-
87.2016.4.01.3400 – 2a. T. – Ac. 
unânime – Rel.: Juiz Federal 
Alysson Maia Fontenele – Fonte: DJ, 
19.03.2020).

ELETRICIDADE

665.042 Legislação aplicável 
para a verificação da 
atividade exercida sob 
condição insalubre deve ser 
a vigente quando da 
prestação do serviço

Previdenciário. Aposentadoria 
por tempo de contribuição. 
Reconhecimento de períodos 
laborados sob condições especiais. 
Eletricidade. Exposição a tensões 
elétricas superiores a 250 volts. 
Tempo suficiente para concessão 
do benefício na DER. 1. A legislação 
aplicável para a verificação da 
atividade exercida sob condição 
insalubre deve ser a vigente 
quando da prestação do serviço, 
e não a do requerimento da 
aposentadoria. 2. Até o advento 
da Lei nº 9.03295, em 29.04.95, é 
possível o reconhecimento do 
tempo de serviço especial com 
base na categoria profissional do 
trabalhador. A partir desta lei a 
comprovação da atividade especial 
é feita através dos formulários 
SB-40 e DSS-8030, até o advento 

do Decreto 2.172 de 05.03.97, que 
regulamentou a MP 1.523/96, 
convertida na Lei 9.528 /97. 3. O item 
1.1.8 do quadro anexo do Decreto nº 
53.831/64 classificava como serviço 
perigoso para fins de aposentadoria 
especial as “operações em locais com 
eletricidade em condições de perigo 
de vida”, quanto aos “trabalhos 
permanentes em instalações ou 
equipamentos elétricos com risco 
de acidentes – eletricistas, cabistas, 
montadores e outros”, observando 
que essa classificação pressupunha 
“jornada normal ou especial fixada 
em lei em serviços expostos a tensão 
superior a 250 volts”. 4. Conforme 
jurisprudência do Superior Tribunal 
de Justiça, comprovada efetiva 
exposição à eletricidade, ainda 
que tal agente não conste do rol de 
atividades do Decreto n. 2.172/1997, 
a atividade exposta ao referido 
agente pode ser reconhecida como 
especial, tendo em vista o caráter 
meramente exemplificativo dessa 
lista. 5. Apelação do INSS, remessa 
necessária, tida por interposta, e 
Apelação do autor parcialmente 
providas, nos termos do voto.

(TRF – 2a. Reg. – Ap. Cível n. 
0221117-45.2017.4.02.5151 – 2a. T. – 
Ac. unânime – Rel.: Desa. Federal 
Simone Schreiber – Fonte: DJ, 
17.03.2020).

INCAPACIDADE LABORAL

665.043 Deferido o auxílio-
doença a portadora de 
depressão, dependência 
química e aids

Previdenciário. Auxílio-doença. 
Requisitos legais preenchidos. 
Consectários legais fixados de ofício. 
1. São requisitos dos benefícios 
postulados a incapacidade laboral, a 
qualidade de segurado e a carência, 
esta fixada em 12 contribuições 
mensais, nos termos do art. 25 e 
seguintes da Lei nº 8.213/91. 2. No 
caso dos autos, de acordo com 
o extrato do CNIS (ID 97881789), 
verifica-se que a parte autora 
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satisfaz os requisitos necessários 
à concessão do benefício pleiteado 
(carência e qualidade). No tocante à 
incapacidade, o sr. médico concluiu 
que a parte autora estaria inapta ao 
labor de forma total e temporária 
desde 30/05/2018, eis que portadora 
de depressão, dependência química 
e AIDS; sugerindo nova avaliação 
em um período de seis meses. 3. 
Sendo assim, diante do conjunto 
probatório e considerando o parecer 
elaborado pela perícia judicial, a 
parte autora faz jus à concessão do 
benefício de auxílio-doença desde 
o indeferimento administrativo, 
conforme corretamente explicitado 
na sentença. 4. A correção 
monetária deverá incidir sobre 
as prestações em atraso desde 
as respectivas competências e 
os juros de mora desde a citação, 
observada eventual prescrição 
quinquenal, nos termos do Manual 
de Orientação de Procedimentos 
para os Cálculos na Justiça Federal, 
aprovado pela Resolução nº 
267/2013, do Conselho da Justiça 
Federal (ou aquele que estiver 
em vigor na fase de liquidação de 
sentença). Os juros de mora deverão 
incidir até a data da expedição 
do PRECATÓRIO/RPV, conforme 
entendimento consolidado pela 
colenda 3ª Seção desta Corte. Após 
a expedição, deverá ser observada a 
Súmula Vinculante 17. 5. Apelações 
desprovidas. Consectários legais 
fixados de ofício.

(TRF – 3a. Reg. – Ap. Cível n. 
6076833-44.2019.4.03.9999 – 10a. T. 
– Ac. unânime – Rel.: Des. Federal 
Nelson de Freitas Porfirio Junior – 
Fonte: DJ, 12.03.2020).

DOCENTE

665.044 Incide o fator 
previdenciário na 
aposentadoria do professor

Previdenciário. Cálculo da RMI. 
Professor. Incidência de fator 
previdenciário nos termos do IRDR 
julgado nesta corte. Apelação do 

particular improvida. 1. Pretende 
a parte autora a exclusão do fator 
previdenciário sobre o cálculo da 
RMI de aposentadoria requerida, 
na condição de professora, tendo 
o juiz de primeiro grau indeferido 
o pedido. 2. A respeito da matéria, 
o Pleno desta egrégia Corte, em 
sede de julgamento de IRDR, em 
07.07.2017, firmou a seguinte tese: 
“o fator previdenciário incide 
na aposentadoria por tempo de 
contribuição diferenciada do 
professor, salvo em relação ao 
beneficiário que tenha adquirido o 
direito à jubilação antes da edição 
da Lei nº 9.876/99” (Processo: 
08049850720154058300, IRDR – 
Incidente de Resolução de Demandas 
Repetitivas –, Desembargador 
Federal Élio Wanderley de Siqueira 
Filho, Pleno, Julgamento: 07/07/2017). 
3. Precedentes da Quarta Turma: 
Processo: 08000097620184058000, 
AC – Apelação Cível, Desembargador 
Federal Edílson Nobre, julgamento 
em 31.10.2018; Processo: 
08019349620174058500, AC – Apelação 
Cível, Desembargador Federal Lazaro 
Guimarães, julgamento em 19.10.2018; 
Processo: 08013665820134058100, 
Apel. Reex. – Apelação / Reexame 
Necessário –, Desembargador 
Federal Rubens de Mendonça 
Canuto, julgamento  em 10.11.2017). 4. 
Apelação do particular improvida.

(TRF – 5a. Reg. – Ap. Cível n. 
08080239020164058300 – 4a. T. – Ac. 
unânime – Rel.: Des. Federal Manoel 
Erhardt – Fonte: DJ, 12.03.2020).

NOTA BONIJURIS: Nesse 
contexto, precedentes do 
TRF/5a. Região: “Previdenciário. 
Aposentadoria. Professor. 
Incidência do fator 
previdenciário. Improvimento 
à apelação. I – Julgando IRDR 
(PJE 0804985 – 07, rel. Des. Fed. 
Élio Siqueira Filho, v.u., sessão 
de 05-07-2017) o Pleno desta 
Corte firma a tese seguinte: “O 
fator previdenciário incide na 
aposentadoria por tempo de

contribuição diferenciada do 
professor, salvo em relação 
ao beneficiário que tenha 
adquirido o direito à jubilação 
antes da edição da Lei nº 
9.876/99”. II  –  Apelação a que 
se nega provimento. (Processo: 
08000097620184058000, 
AC  –  Apelação Cível, 
Desembargador Federal 
Edílson Nobre, julgamento em 
31.10.2018).

MISERABILIDADE

665.045 Benefício de 
prestação continuada é 
deferido a portador de 
cegueira monocular 

Processual Civil e Previdenciário. 
Agravo de instrumento. Benefício 
de prestação continuada. Cegueira 
monocular. Núcleo familiar 
beneficiário do programa bolsa 
família. 1. Trata-se de agravo de 
instrumento interposto pela parte 
autora contra decisão proferida 
pelo Juízo da Comarca de Pedra 
Azul, que indeferiu o pedido de 
antecipação dos efeitos da tutela. 
2. Informa a Agravante que teve 
indeferido o Benefício de Prestação 
Continuada LOAS  –, a despeito 
de ser portador de cegueira 
monocular, sendo seu grau de 
instrução inapto ao ingresso no 
mercado de trabalho em função 
outra que não a anteriormente 
exercida de pedreiro. Afirma, 
também, que reside com sua 
esposa e duas filhas, sendo o 
núcleo familiar beneficiado 
pelo Programa Bolsa-Família, 
o que denota a existência de 
miserabilidade apta ao deferimento 
do benefício, a fim de manter-se 
de forma minimamente digna. 3. 
Da vulnerabilidade social  – No 
caso concreto, o INSS indeferiu o 
BPC, na seara administrativa, por 
não vislumbrar o impedimento 
de longo prazo do Agravante, 
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razão pela qual prescindível tecer 
maiores considerações acerca da 
miserabilidade do grupo familiar 
beneficiário do Programa Bolsa-
Família, programa este que possui 
o objetivo de auxiliar famílias que 
estão em situação de pobreza e de 
extrema pobreza, com o pagamento 
de um valor em dinheiro de acordo 
com sua classe de salário. 4. Do 
impedimento de longo prazo – 
Embora a prova pericial seja 
hodiernamente imprescindível 
em casos deste jaez, do exame 
dos fólios eletrônicos se extrai, 
indubitavelmente, que o Agravante 
é portador de cegueira monocular 
(olho esquerdo impraticável 
eviscerado), o que, no caso concreto, 
inviabiliza o exercício de atividade 
laboral, eis que levando-se em 
conta que o Agravante desenvolve 
atividade campesina e braçal, é 
certo que a aludida cegueira o 
impedirá de exercer com afinco seu 
labor, o que redundará na efetiva 
e inegável dificuldade de sustento 
próprio e familiar. 5. Outrossim, é 
de se levar em conta que a cegueira 
monocular é considerada patologia 
do SUS e que, dentro desse 
panorama, se enquadra o Agravante 
no conceito hodierno de deficiente 
físico. Assim, deve-se considerar 
a incapacidade do Agravante de 
longo prazo, mormente levando em 
consideração suas características 
pessoais e o impacto da deficiência 
na atividade que o possibilitava o 
sustento. 6. Agravo de instrumento 
provido para, ratificando a liminar 
deferida, determinar ao INSS que 
conceda, em favor do Agravante, o 
BPC.

(TRF – 1a. Reg. – Ag. de 
Instrumento n. 1019502-
10.2018.4.01.0000 – 1a. T. – Ac. 
unânime – Rel.: Des. Federal 
Wilson Alves de Souza – Fonte: DJ, 
07.04.2020).

APOSENTADORIA POR INVALIDEZ

665.046 Requerimento 
administrativo é o marco 

inicial para a concessão de 
benefício assistencial

Previdenciário e processual civil. 
Benefício assistencial ao deficiente. 
Termo inicial. Requerimento 
administrativo. Entendimento 
pacífico do STJ. 1. Cuida-se de 
inconformismo com acórdão do 
Tribunal de origem que entendeu 
devida a concessão do benefício 
assistencial ao deficiente, 
considerando como termo inicial 
o requerimento administrativo. 2. 
É assente o entendimento do STJ 
no sentido de que, na existência 
de requerimento administrativo, 
este deve ser o marco inicial para o 
pagamento do benefício discutido, 
sendo irrelevante que tenha a 
comprovação da implementação 
dos requisitos se verificado apenas 
em âmbito judicial. 3. A propósito: 
“Nos termos da jurisprudência do 
STJ, o benefício previdenciário de 
cunho acidental ou o decorrente de 
invalidez deve ser concedido a partir 
do requerimento administrativo e, 
na sua ausência, a partir da citação. 
A fixação do termo a quo a partir da 
juntada do laudo em juízo estimula o 
enriquecimento ilícito do INSS, visto 
que o benefício é devido justamente 
em razão de incapacidade anterior 
à própria ação judicial.” (REsp 
1.411.921/SC, Rel. Ministro Humberto 
Martins, Segunda Turma, julgado 
em 15/10/2013, DJe 25/10/2013).  No 
mesmo sentido: AgInt no REsp 
1.611.325/RN, Ministro Francisco 
Falcão, Segunda Turma, DJe 
24/03/2017; AgInt no REsp 1.601.268/
SP, Rel. Ministro Sérgio Kukina, 
Primeira Turma, DJe 30/6/2016; 
AgInt no REsp 1.790.912/PR, Rel. 
Ministro Gurgel de Faria, Primeira 
Turma, DJe 17/10/2019. REsp 1.731.956/
PE, Rel. Ministro Mauro Campbell 
Marques, Segunda Turma, DJe 
29/5/2018. 4. Recurso Especial não 
provido.

(STJ – Rec. Especial n. 1851145/
SE  –  2a. T. – Ac. unânime – Rel.: 
Min. Herman Benjamin – Fonte: DJ, 
13.05.2020).

AGENTE INSALUBRE

665.047 Atividade de 
frentista é considerada 
insalubre para fins de 
aposentadoria especial

Previdenciário. Mandado de 
segurança. Aposentadoria especial. 
Reconhecimento de tempo 
de serviço especial. Frentista. 
Abastecimento de combustíveis. 
Exposição habitual e permanente ao 
agente nocivo. Óleo diesel, gasolina 
e álcool. Hidrocarboneto aromático. 
Elemento reconhecidamente 
cancerígeno. Recurso do INSS não 
provido. Remessa não provida. 1. 
A exposição a hidrocarbonetos 
aromáticos, todos compostos por 
benzeno, que é um agente insalubre 
e carcinogênico para humanos 
(Portaria Interministerial MTE/MS/
MPS 9, de 07/10/2014) se enquadra 
nos códigos 1.2.11 do quadro anexo 
ao Decreto 53.831/64, 1.2.10 do anexo 
I ao Decreto 83.080/79, e 1.0.3 do 
anexo IV dos Decretos 2.172/97 e 
3.048/99. 2. No caso em tela, o d. 
Juízo a quo reconheceu como tempo 
de atividade especial os períodos de 
01/07/1980 a 31/05/1982 e 02/09/1982 a 
24/08/1983, por exposição a gasolina/
óleo diesel/álcool, no exercício 
da atividade de frentista. O INSS 
pretende a reforma da sentença 
para que se denegue a segurança. 3. 
De acordo com a prova dos autos, 
o autor trabalhou, nos períodos de 
01/07/1980 a 31/05/1982 e 02/09/1982 
a 24/08/1983, na atividade de 
abastecimento dos veículos, com 
exposição habitual e permanente 
aos agentes nocivos mencionados 
– PPPs de fls. 46/47 e 51/52. 4. De 
plano, ressalta-se que o benzeno, 
presente nos hidrocarbonetos 
aromáticos, é confirmadamente 
carcinogênico para humanos 
(Portaria Interministerial MTE/
MS/MPS 9, de 07/10/2014), e sua 
simples presença é suficiente para a 
comprovação de efetiva exposição 
do trabalhador e caracterização 
da nocividade do agente (art. 
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68. § 4º, do Decreto 3.048/99), o 
que também torna irrelevante 
a informação de fornecimento 
de EPI (já que não há, nos autos, 
documentação hábil a desconstituir 
a presunção da nocividade que 
prevalece em relação a agentes 
cancerígenos). 5. Acresce-se que, 
em que pese à argumentação 
do INSS em sentido contrário, 
a habitualidade e permanência 
evidenciam-se na própria descrição 
das atividades constantes dos 
PPPs (fls. 46 e 51, campos 14.2), 
onde se observa o registro das 
atribuições desempenhadas pelo 
autor, envolvendo especificamente 
trabalhos de abastecimento dos 
veículos. Soma-se, ainda, o fato de 
que não há nos autos nenhuma 
demonstração também de que 
a exposição fosse intermitente. 
6. Portanto, deve ser mantida 
integralmente a sentença proferida. 
7. Apelação do INSS não provida. 
Remessa necessária não provida.

(TRF – 1a. Reg.  –  Mand. 
de Segurança n. 0001221-
39.2013.4.01.3802 – 2a. Câm. Cív. 
– Ac. unânime – Rel.: Juiz Federal 
Guilherme Bacelar Patrício de 
Assis – Fonte: DJ, 18.02.2020).

ALTA PROGRAMADA

665.048 Auxílio-doença 
sempre terá prazo de 
cessação já fixado no ato da 
concessão ou reativação, 
cabendo ao beneficiário o 
pedido de prorrogação em 
caso de necessidade

Agravo de Instrumento. 
Previdenciário. Benefício de auxílio-
doença.  Alta programada. Prazo 
fixado. 1. A partir da publicação da 
Lei nº 13.457/2017, o auxílio-doença 
sempre terá prazo de cessação 
já fixado no ato da concessão 
ou da reativação, o qual não é 
prazo final para recuperação da 
capacidade laboral, mas prazo 
para realização de nova avaliação 
do segurado. O INSS possui a 

faculdade de convocá-lo a qualquer 
momento para a realização de 
nova perícia administrativa para 
verificação da continuidade do 
quadro incapacitante. 2. A fixação 
de data pré-determinada para 
o término da incapacidade em 
nada prejudica o segurado, que, 
sentindo-se incapaz para retornar 
ao trabalho após a data pré-fixada 
pela perícia, poderá requerer, 
tempestivamente, a prorrogação 
do benefício, o qual somente será 
cessado se o perito administrativo, 
na perícia de prorrogação, constatar 
o término da incapacidade laboral. 
3. Nos termos do que dispõe o 
art. 62 da Lei de Benefícios com a 
redação dada pela Lei 13.457/2017, 
casos há que em que o auxílio-
doença não fica condicionado a 
recuperação da capacidade laboral, 
porque o segurado encontra-se 
permanentemente incapaz para 
sua atividade habitual, mas com 
possibilidade de reabilitação. Nestes 
casos e naqueles em que o juiz 
expressamente fixar o contrário, 
não haverá fixação de DCB, seja 
expressa pelo judiciário seja 
presumida pela Lei.

(TRF – 4a. Reg. – Ag. de 
Instrumento n. 5042666-
15.2019.4.04.0000/PR – T. Reg. – Ac. 
por maioria – Rel.: Des. Federal 
Márcio Antônio Rocha – Fonte: DJ, 
27.03.2020).

SALÁRIO-MATERNIDADE

665.049 Trabalhadora rural 
que comprova atividades nos 
últimos dez meses anteriores 
ao parto faz jus ao salário 
maternidade

Previdenciário. Salário-
maternidade. Trabalhadora rural. 
Início razoável de prova material 
corroborada por prova testemunhal. 
Consectários legais. 1. O salário-
maternidade é devido à segurada 
especial, desde que comprove o 
exercício de atividade rural, ainda 
que de forma descontínua, nos 
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10 (dez) meses imediatamente 
anteriores à data do parto ou do 
requerimento do benefício, quando 
requerido antes do parto, mesmo 
que de forma descontínua (art. 
93, §2º do Decreto 3.048/99). 2. 
Comprovados nos autos a condição 
de rurícola da autora, nos termos 
da Lei 8.213/91, por meio de início 
de prova material e testemunhal 
harmônicas, e o nascimento de 
filho(a) em data não alcançada pela 
prescrição, impõe-se a manutenção 
da sentença que concedeu o 
salário-maternidade. 3. O Superior 
Tribunal de Justiça – STJ (AgRg no 
AResp 384530/RJ) entende que “a 
correção monetária e os juros de 
mora, como consectários legais da 
condenação principal, possuem 
natureza de ordem pública e podem 
ser analisados até mesmo de ofício”, 
compreensão que o CPC/2015 (art. 
491) reforça. 4. Apelação do INSS 
não provida e consectários legais 
(Manual/CJF: atualização monetária 
e juros de mora) ajustados de ofício.

(TRF – 1a. Reg. – Ap. Cível n. 
1042288-14.2019.4.01.0000 – 1a. T. – Ac. 
unânime – Rel.: Desa. Federal Gilda 
Sigmaringa Seixas – Fonte: DJ, 
13.04.2020).

NOTA BONIJURIS: Os 
tribunais pátrios vêm 
reconhecendo o direito da 
segurada especial à percepção 
de salário-maternidade, 
ainda que menor de 16 anos, 
a exemplo do julgado que 
se segue: “Previdenciário. 
Apelação cível. Salário-
maternidade. Segurada especial. 
Comprovação da maternidade 
e do exercício da atividade 
rural. Menor de 16 anos de 
idade. Art. 7º, inciso XXXIII, da 
CF de 1988. Norma protetiva. 1. 
Demonstrada a maternidade e a 
qualidade de segurada especial, 
mediante início razoável de 
prova documental corroborada 
pela prova testemunhal, 
durante período equivalente

ao da carência, é devido o 
salário-maternidade. 2. Não 
há falar em indeferimento do 
pedido de salário-maternidade, 
evocando a proibição do inciso 
XXXIII do art. 7º da Carta da 
República, pois esta norma é 
protetiva” (TRF4, AC 0010090-
74.2012.404.9999, Sexta Turma, 
Relator Néfi Cordeiro, D.E. 
4.10.2012).

ERRO DA CONTADORIA JUDICIAL

665.050 Benefício 
previdenciário recebido de 
boa-fé não deve ser 
restituído ao INSS

Processual Civil. Apelação. 
Previdenciário. Execução. 
Excesso. Erro da contadoria 
judicial. Abatimento em benefício 
previdenciário. Descabimento. 
Montante recebido de boa-
fé. Jurisprudência STJ. Apelo 
provido em parte. 1. Atendidos 
os pressupostos legais de 
admissibilidade deve ser 
conhecido o apelo. 2. Compulsando 
detidamente os autos, verifica-
se que, de fato, houve erro nos 
primeiros cálculos elaborados 
pela contadoria judicial ao 
levar em consideração a data do 
requerimento administrativo 
formulado e não da citação do INSS, 
conforme se verifica no acórdão 
de fl. 64. Possível constatar que o 
cálculo deve levar em consideração 
a data da citação e não do pedido 
administrativo, conforme se verifica 
claramente na ementa de fl. 131, Itens 
3 e 5. Apenas, restou verificado um 
erro material o qual foi corrigido em 
embargos de declaração. Contudo, 
caso já tenha havido pagamento 
de parcelas pretéritas, não pode 
a parte autora, hipossuficiente, 
ser responsabilizada por erro da 
contadoria. 3. O entendimento 
jurisprudencial pacificou-se pela 
impossibilidade de cobrança dos 

valores percebidos de boa-fé, sem 
participação do segurado, em razão 
de equívocos da Administração. 
O estado de boa-fé deve ser 
sempre presumido e, no caso, 
inexiste qualquer outro elemento 
indicativo de que o autor haja 
contribuído para a ocorrência 
da irregularidade ou mesmo que 
dela tivesse efetivo conhecimento. 
Nesse sentido, mutatis mutandis, 
veja-se julgado do STJ: “EMEN: 
Agravo Interno. Previdenciário. 
Desconto de valores recebidos 
de boa-fé da aposentadoria do 
segurado. Impossibilidade. Caráter 
alimentar do benefício. Restituição. 
Precedentes: RESP 1.550.569/SC, 
REL. MIN. Regina Helena Costa, 
DJE 18.5.2016; RESP 1.553.521/CE, 
REL. MIN. Herman Benjamin, DJE 
2.2.2016; AGRG NO RESP 1.264.742/
PR, REL. MIN. Nefi Cordeiro, DJE 
3.9.2015. Agravo desprovido. 1. Esta 
Corte tem o entendimento de que, 
em face da hipossuficiência do 
segurado e da natureza alimentar 
do benefício, e tendo a importância 
sido recebida de boa-fé por ele, 
mostra-se inviável impor ao 
beneficiário a restituição das 
diferenças recebidas. Precedentes: 
REsp. 1.550.569/SC, Rel. Min. Regina 
Helena Costa, DJe 18.5.2016; REsp. 
1.553.521/CE, Rel. Min. Herman 
Benjamin, DJe 2.2.2016; AgRg no 
REsp. 1.264.742/PR, Rel. Min. Nefi 
Cordeiro, DJe 3.9.2015. 2. Ressalta-
se que o presente julgamento 
debate tema distinto daquele 
sedimentado na apreciação do 
REsp. 1.401.560/MT, representativo 
de controvérsia, não se referindo à 
devolução de verbas conferidas por 
decisão precária, a título de tutela 
antecipada. 3. Agravo Interno do 
INSS desprovido. EMEN: (AIRESP 
201400568517, Napoleão Nunes Maia 
Filho – primeira turma, DJE DATA: 
24/08/2016. DTPB.”. 4. Apelo a que 
se dá parcial provimento para que 
não sejam descontados os valores 
porventura pagos ao autor, por erro 
da administração. Sentença mantida 
nos demais termos.
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(TRF – 1a. Reg. – Ap. Cível n. 
0035971-46.2011.4.01.9199 – 1a. Câm. 
Reg. – Ac. unânime – Rel.:  Juíza 
Federal Renata Mesquita Ribeiro 
Quadros – Fonte: DJ, 04.02.2020).

 PROCESSO CIVIL 

COMPETÊNCIA

665.051 Juizado Especial da 
Fazenda Pública possui 
competência absoluta em 
razão do valor da causa

Apelação Cível. Direito tributário. 
Ação declaratória ajuizada em 
desfavor do estado. Valor da causa 
inferior a 60 salários mínimos. 
Competência do juizado especial 
da fazenda pública. Tramitação 
do feito em vara judicial com 
competência para julgamento 
de feitos respeitantes ao juizado 
especial fazendário. Declinação de 
competência recursal. Excetuadas 
as situações previstas em lei e 
as questões de saúde afastadas 
pelo COMAG (segundo a lei, no 
máximo até junho/2015), o critério 
que define a competência é o valor 
da causa, sendo ela absoluta para 
os Juizados Especiais de Fazenda 
Pública. Competência privativa 
dos Tribunais de Justiça para 
dispor sobre o funcionamento e 
competência dos respectivos órgãos 
jurisdicionais e administrativos 
– art. 96, inciso I, alínea “a” da CF. 
Decisão proferida em Vara Judicial 
com competência afeta aos feitos 
dos Juizados Especiais da Fazenda 
Pública, de sorte que, observada a 
competência recursal derivada, não 
se encontraria aí, na determinação 
do juízo, a definição da competência 
para o recurso. Competência, 
assim, que se há de definir pela 

matéria à luz da disciplina legal. 
Feito de competência do Juizado 
Especial, ainda que possa não estar 
observando o rito próprio, cujo 
recurso há de ser apreciado pela 
Turma Recursal. Declinação de 
competência.

(TJRS – Ap. Cível n. 70084112697 
– 21a. Câm. Cív. – Ac. unânime – Rel.: 
Des. Marcelo Bandeira Pereira – 
Fonte: DJ, 21.05.2020).

NOTA BONIJURIS: Sobre o 
tema o TJRS já se manifestou: 
“Processual Civil. Demanda 
envolvendo questão atinente 
a trânsito. Causa de valor 
inferior a 60 salários mínimos. 
Competência. Juizados 
especiais da fazenda pública. 
A teor do artigo 2º, Lei n. 
12.153/09, é de competência 
dos Juizados Especiais da 
Fazenda Pública processar, 
conciliar e julgar causas cíveis 
de interesse dos Estados, do 
Distrito Federal, dos Territórios 
e dos Municípios, até o valor de 
60 (sessenta) salários mínimos. 
Na hipótese, tendo a demanda 
por objeto a transferência de 
veículo, perante o DETRAN/
RS, para o nome de alegado 
adquirente, e inserindo-se o 
valor atribuído à causa dentro 
da baliza acima referida, além 
de atendidos aos demais 
requisitos legais, cumpre 
afirmar a competência dos 
Juizados Especiais Fazendários, 
de caráter absoluto, 
ressalvadas, apenas, as ações 
envolvendo saúde (artigo 3º, 
Resolução n. 925/2012-COMAG), 
impondo-se a desconstituição 
da decisão agravada, 
prejudicado o presente recurso. 
(Agravo de Instrumento n. 
70067767012, Vigésima Primeira 
Câmara Cível, Tribunal de 
Justiça do RS, Relator: Armínio 
José Abreu Lima da Rosa, 
Julgado em 14/12/2015).”

PACTO COMISSÓRIO

665.052 Vara de registros 
públicos possui competência 
para processar e julgar ação 
de cancelamento de pacto 
comissório recusado pelo 
oficial do cartório 
imobiliário

Agravo de instrumento. Ação 
com pedido de cancelamento 
de pacto comissório. Art. 250 da 
Lei 6.015/73. Decisão proferida 
no juízo da Vara de Registros 
Públicos e Corregedoria do Foro 
Extrajudicial de Curitiba que 
declinou da competência para o 
juízo cível. Competência absoluta 
da vara de registros públicos. 
Pedido de julgamento imediato pelo 
tribunal. Impossibilidade. Recurso 
parcialmente conhecido e, na parte 
conhecida, provido. É competência 
do Juízo da Vara de Registros 
Públicos processar e julgar ação 
com pedido de cancelamento do 
pacto comissório que foi recusado 
pelo Oficial do Cartório Imobiliário, 
por conta do falecimento do 
promitente vendedor do imóvel. 
O procedimento é de natureza 
administrativa e equivale ao de 
dúvida formulado pelo Oficial na 
forma do art. 198 da LRP.

(TJPR – Ag. de Instrumento 
n. 0047649-76.2019.8.16.0000 – 17a. 
Câm. Cív. – Ac. unânime – Rel.: Des. 
Lauri Caetano da Silva – Fonte: DJ, 
27.04.2020).

CUSTAS PARA ATO CITATÓRIO

665.053 Conselhos 
profissionais não são isentos 
de despesas com citação ou 
demais custas da execução

Processual civil. Recurso especial. 
Prequestionamento. Ausência. 
Conselho de fiscalização 
profissional. Custas para 
ato citatório. Recolhimento. 
Necessidade. 1. Conforme 
estabelecido pelo Plenário do STJ, 
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“aos recursos interpostos com 
fundamento no CPC⁄2015 (relativos 
a decisões publicadas a partir de 
18 março de 2016) serão exigidos 
os requisitos de admissibilidade 
recursal na forma do novo CPC” 
(Enunciado Administrativo 3). 
2. Inviabilidade do exame do 
art. 152, II, do CPC⁄2015 e da Lei 
4.320⁄1969, à míngua do necessário 
prequestionamento (Súmula 282 
do STF), uma vez que a matéria ali 
encartada não foi examinada pelo 
Tribunal a quo. 3. Nos termos do 
que dispõe o art. 926 do CPC⁄2015, 
é dever dos tribunais uniformizar 
a sua jurisprudência e mantê-la 
estável, íntegra e coerente. 4. As duas 
Turmas que compõem a Primeira 
Seção do STJ vêm, até o momento, 
deferindo em favor dos conselhos de 
fiscalização profissional a isenção 
das custas processuais, na linha 
do julgamento do recurso especial 
representativo de controvérsia, 
REsp 1.107.543⁄SP, Rel. Ministro Luiz 
Fux, DJe 26⁄4⁄2010, que consolidou 
entendimento na linha de que a 
Fazenda Pública está dispensada 
do pagamento das despesas com a 
citação postal, uma vez que esse ato 
processual encontra-se abrangido no 
conceito de custas processuais, que 
devem ser pagas ao final do processo 
pelo vencido nos termos do art. 39 da 
Lei 6.830⁄1980. 5. Entendimento em 
descompasso com o julgamento da 
Primeira Seção no REsp 1.338.247⁄RS, 
rel. Min. Herman Benjamin, 
Primeira Seção, DJe 19⁄12⁄2012, sob o 
regime dos recursos repetitivos, no 
sentido de que, a partir da vigência 
da Lei 9.289⁄1996, os conselhos de 
fiscalização profissionais não mais 
gozam do benefício previsto pelo 
art. 39 da LEF, uma vez que o art. 4º, 
parágrafo único, da Lei 9.289⁄1996 
vedou expressamente a extensão 
postulada pelo Conselho recorrente. 
6. Alteração jurisprudencial de 
modo a restabelecer a sua harmonia 
com precedente firmado pelo STJ 
em sede de recurso repetitivo da 
controvérsia, com a imposição do 
pagamento das custas aos conselhos 

de fiscalização profissionais. 7. 
Recurso especial conhecido em parte 
e, nessa extensão, desprovido.

(STJ – Rec. Especial n. 1.849.225/
PR – 1a. T. – Ac. unânime – Rel.: 
Min. Gurgel de Faria – Fonte: DJ, 
14.05.2020).

DÍVIDA DO SÓCIO

665.054 Quando provado o 
abuso da personalidade 
jurídica, é cabível a 
desconsideração da 
personalidade jurídica 
inversa

Agravo de instrumento. Execução de 
título extrajudicial. Desconsideração 
da personalidade jurídica inversa.  
Alcance do patrimônio da pessoa 
jurídica para assegurar o pagamento 
de dívida contraída pelo sócio.  Art. 
50 do CC.  Requisitos demonstrados. 
A desconsideração da personalidade 
jurídica está condicionada 
à ocorrência das hipóteses 
previstas no art. 50 do Código 
Civil sejam verificadas no caso em 
concreto. Constatada a existência 
de abuso da personalidade 
jurídica, caracterizado pelo 
desvio de   finalidade, ou pela   
confusão  patrimonial, cabível  
a   desconsideração pretendida, 
para que o patrimônio da empresa 
responda pelas dívidas contraídas 
pelo sócio em nome próprio. 
Recurso provido.

(TJMG – Ag. de Instrumento n. 
1.0000.19.152363-8/001 – 10a. Câm. Cív. 
– Ac. unânime – Rel.: Des. Cabral da 
Silva – Fonte: DJ, 08.05.2020).

AVAL

665.055 Cônjuge que 
autorizou o outro a prestar 
aval não é avalista e não 
precisa ser citado em 
execução

Recurso Especial. Processual 
civil. Execução. Avalista. 
Cônjuge. Ausência de garantia 

real. Necessidade de citação. 
Litisconsórcio necessário. 
Inexistência. 1. O cônjuge que 
apenas autorizou seu consorte a 
prestar aval, nos termos do art. 1.647 
do Código Civil (outorga uxória), 
não é avalista. Dessa forma, não 
havendo sido prestada garantia 
real, não é necessária sua citação 
como litisconsorte, bastando a mera 
intimação, como de fato postulado 
pelo exequente (art. 10, § 1º, incisos 
I e II, do CPC de 1973). 2. Recurso 
especial a que se nega provimento.

(STJ – Rec. Especial n. 1.475.257/
MG  –  4a. T. – Ac. unânime – Rel.: 
Min. Maria Isabel Gallotti – Fonte: 
DJ, 13.12.2019). 

JUIZADO DA FAZENDA PÚBLICA

665.056 Formação do 
litisconsórcio necessário 
passivo entre ente público e 
particular nos processos que 
tramitam perante os 
juizados especiais da 
Fazenda Pública é permitida

Direito processual. Incidente 
de assunção de competência. 
Necessidade de compor divergência 
acerca da possibilidade ou não de 
formação de litisconsórcio passivo 
entre ente público (estadual ou 
municipal) e particular (pessoa 
natural ou jurídica) nos processos 
que tramitam perante os Juizados 
Especiais da Fazenda Pública. 1. 
Atuação, como amici curiae, do 
Departamento de Direito Positivo 
da Escola de Ciências Jurídicas 
da UNIRIO, do Departamento de 
Direito Processual da Faculdade de 
Direito da UFF, do Departamento 
de Direito Processual da 
Faculdade de Direito da UERJ e 
do Departamento de Direito do 
Estado da Faculdade Nacional de 
Direito da UFRJ. 2. Considerações 
acerca das classificações do 
litisconsórcio, quanto à força 
aglutinadora das razões de sua 
formação (litisconsórcio necessário 
ou facultativo) e quanto ao regime 

P r o b l e m a s
f i n a n c e i r o s  n o  c o n d o m í n i o ?

CONTE COM a Ajuda
de quem entende.

g a r a n t e g e n e r o s o . c o m . b r
4 1  3 2 2 3  2 3 2 0
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de tratamento dos litisconsortes 
(litisconsórcio unitário ou simples). 
3. Possibilidade de formação do 
litisconsórcio necessário passivo 
entre ente público e particular 
nos processos que tramitam 
perante os Juizados Especiais 
da Fazenda Pública, já que a 
necessariedade elimina qualquer 
óbice de competência e permite sua 
formação. 4. Possibilidade, também, 
de formação de litisconsórcio 
facultativo passivo entre ente 
público e particular nos processos 
que tramitam perante os Juizados 
Especiais da Fazenda Pública, seja 
esse litisconsórcio formado por 
comunhão de direitos ou obrigações, 
por conexão pela causa de pedir 
ou pelo pedido, ou por afinidade 
de questões, já que a competência 
dos Juizados Especiais da Fazenda 
Pública é determinada ratione 
personae, e não ratione materiae, 
o que permite que o litisconsórcio 
se forme. 5. Fixação da tese jurídica 
que, nos termos do art. 947, § 
3º, do CPC, é dotada de eficácia 
vinculante: É admissível a formação 
de litisconsórcio passivo, necessário 
ou facultativo, entre ente público e 
particular, seja este pessoa natural 
ou jurídica, nos processos de 
competência dos juizados especiais 
da fazenda pública. 6. Julgamento 
dos conflitos de competência em que 
houve a assunção de competência.

(TJRJ  –  Incidente de Assunção 
de Competência n. 0039361-
29.2017.8.19.0000 – S. Cív. – Ac. 

unânime – Rel.: Des.: Alexandre 
Freitas Câmara – Fonte: DJ, 
18.02.2020).

CLÁUSULA DE ELEIÇÃO

665.057 Nas relações de 
consumo a competência é 
fixada pelo domicílio do 
consumidor

Agravo de Instrumento. 
Condomínio. Ação declaratória de 
inexistência de débito e indenização 
por danos morais. Relação de 
consumo. Competência. Cláusula 
de eleição de foro. Tratando-se de 
demanda que versa sobre relação 
de consumo, a competência deve 
ser fixada em razão do domicílio do 
consumidor e não pode ser alterada 
por cláusula de eleição. Precedentes 
do STJ. Agravo de Instrumento 
provido, com base no artigo 932, V 
e VIII, do novo Código de Processo 
Civil e artigo 206, XXXVI, do 
regimento interno do TJRS.

(TJRS – Ag. de Instrumento 
n. 70083717843 – 17a. Câm. Cív. – 
Dec. monocrática – Rel.: Desa. 
Liege Puricelli Pires – Fonte: DJ, 
04.02.2020).

COMPETÊNCIA

665.058 Justiça trabalhista 
deve avaliar natureza da 
parcela CTVA antes que 
justiça comum julgue ajuste 
de benefício da Funcef

Conflito de competência. Ação 
proposta contra a CEF e a Funcef. 
Pedido que não se restringe à 
análise das regras da previdência 
complementar. Competência, 
inicialmente, da justiça do trabalho. 
Juízo de retratação. Art. 1.030, II, 
do CPC⁄2015. Hipótese diversa 
do RE n. 586.453⁄se, julgado pelo 
STF sob o regime de repercussão 
geral. Resultado do julgamento 
mantido.  1. A causa de pedir da 
contenda tem origem na exclusão 
da parcela denominada CTVA do 
salário de contribuição do autor, 
fato que terá repercussão financeira 
em sua aposentadoria futura, cuja 
solução, contudo, não se restringe 
à interpretação das regras da 
previdência complementar. 2. 
Considerando que a matéria em 
discussão é afeta à relação de 
emprego estabelecida com a Caixa 
Econômica Federal, ainda que haja 
reflexos no valor dos benefícios de 
responsabilidade da entidade de 
previdência privada, a FUNCEF, 
aplica-se ao caso, com as devidas 
adaptações, o comando da Súmula 
170⁄STJ: “Compete ao juízo onde 
primeiro for intentada a ação 
envolvendo acumulação de pedidos, 
trabalhista e estatutário, decidi-la 
nos limites da sua jurisdição, sem 
prejuízo de nova causa, com pedido 
remanescente, no juízo próprio”. 
Precedentes da Segunda Seção. 3. 
Hipótese que não se enquadra no 
entendimento firmado pelo Supremo 
Tribunal Federal, no julgamento 

P r o b l e m a s
f i n a n c e i r o s  n o  c o n d o m í n i o ?

CONTE COM a Ajuda
de quem entende.

g a r a n t e g e n e r o s o . c o m . b r
4 1  3 2 2 3  2 3 2 0
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do RE n. 586.453⁄SE, sob o regime 
de repercussão geral, no qual foi 
reconhecida a competência da Justiça 
comum para o processamento, em 
regra, de demandas ajuizadas contra 
entidades privadas de previdência 
nas quais se busca o complemento 
de aposentadoria. 4. Resultado do 
julgamento mantido.

(STJ – Confl. de Competência n. 
158.327/MG – 2a. S. – Ac. unânime 
– Rel.: Min. Marco Aurélio Bellizze – 
Fonte: DJ, 13.03.2020).

BEM HIPOTECADO

665.059 No conflito entre 
execução civil e fiscal, a 
Fazenda Pública tem 
preferência mesmo com 
manifestação tardia

Recurso especial. Execução de 
título extrajudicial. Bem hipotecado 
em favor do exequente. Hasta 
pública. Levantamento dos valores. 
Insurgência da fazenda nacional. 
Ausência de intimação. Execução 
fiscal com penhora sobre o bem 
alienado. Crédito preferencial. 
Restituição devida. Ausência de 
observância ao princípio da boa-fé. 
1. Execução ajuizada em 1⁄6⁄1994. 
Recurso especial interposto em 
14⁄5⁄2014. Autos encaminhados à 
Relatora em 25⁄8⁄2016, redistribuídos 
em 18⁄9⁄2019 e novamente conclusos 
em 7⁄2⁄2020. 2. O propósito recursal é 
definir se os valores levantados pelo 
recorrente devem ser restituídos 
ao juízo da execução em virtude da 
existência de crédito preferencial, 
cujo titular manifestou-se nos 
autos depois de perfectibilizada 
a arrematação do bem objeto 
da penhora. 3. O entendimento 
desta Corte aponta no sentido de 
que, coexistindo execução fiscal 
e execução civil, contra o mesmo 
devedor, com pluralidade de 
penhoras recaindo sobre o mesmo 
bem, o produto da venda judicial, por 
força de lei, deve satisfazer o crédito 
fiscal em primeiro lugar. Precedente. 
4. A postura adotada pela instituição 

financeira recorrente, que, mesmo 
ciente da existência de crédito 
preferencial em favor de terceiros, 
deixa de sinalizar tal fato ao 
juiz e vem aos autos requerer 
o levantamento do montante 
depositado, revela atitude contrária 
à boa-fé objetiva. 5. A decisão que 
deferiu o pedido de levantamento 
do produto da arrematação em 
benefício do credor particular não foi 
antecedida da necessária intimação 
da Fazenda Nacional  –  titular de 
crédito preferencial perseguido 
em execução fiscal garantida por 
penhora sobre o bem arrematado. 
6. Nos termos da jurisprudência 
desta Corte, a alegação de violação 
ao art. 6º da LINDB não viabiliza 
a interposição de recurso especial, 
pois os princípios contidos nesse 
dispositivo – direito adquirido, ato 
jurídico perfeito e coisa julgada 
– apesar de previstos em lei 
ordinária, são institutos de índole 
marcadamente constitucional. 
Recurso Especial não provido.

(STJ – Rec. Especial n. 1.661.481/
SP – 3a. T. – Ac. unânime – Rel.: 
Min. Nancy Andrighi – Fonte: DJ, 
12.03.2020).

NOTA BONIJURIS: Vale 
registrar que, embora não 
se trate de precedente 
vinculante, o STJ, por meio 
de sua Primeira Turma, já 
conferiu solução semelhante 
ao examinar controvérsia 
análoga à presente, consoante 
se pode observar da ementa 
que segue: “Processual 
Civil e Tributário. Agravo 
regimental no recurso especial. 
Violação do art. 535 do cpc. 
Fundamentação deficiente. 
Súmula 284⁄stf. Arrematação 
de bem penhorado em 
execução de cédula rural com 
garantia hipotecária e em 
execução fiscal. Pagamento. 
Preclusão. Súmula 7⁄stj. Direito 
de preferência do crédito 
estampado na cédula rural.

Dl 413⁄69. Falta de 
prequestionamento. Sujeição 
do crédito tributário a concurso 
de credores. Desnecessidade. 
Art. 187 do CTN. [...] 2. O 
agravante (Banco do Brasil) 
sustenta que, em face da 
preclusão, não é possível 
reclamar direito de preferência 
do crédito tributário depois 
de realizado o levantamento 
dos valores pelo exequente. 
Entretanto, no caso dos autos, 
anteriormente ao levantamento 
dos valores oriundos da 
arrematação pelo Banco 
do Brasil, a União já havia 
informado a existência de 
créditos tributários vinculados 
ao mesmo bem penhorado, 
fato esse que motivou o juízo 
de primeiro grau admitir que 
o levantamento questionado 
decorreu de equívoco no 
processamento do feito. 
Frise-se que o óbice contido 
na Súmula 7⁄STJ não permite a 
revisão das premissas fáticas 
consideradas pelas instâncias 
ordinárias para o afastamento 
da preclusão invocada. [...]. 
4. “[a] Fazenda Pública não 
participa de concurso, tendo 
prelação no recebimento do 
produto da venda judicial do 
bem penhorado, ainda que esta 
alienação seja levada a efeito 
em autos de execução diversa” 
(REsp 538.656⁄SP, Rel. Ministro 
Luiz Fux, Primeira Turma, DJ 
03⁄11⁄2003). No mesmo sentido: 
REsp 1.194.742⁄MG, Rel. Ministro 
Mauro Campbell Marques, 
Segunda Turma, DJe 31⁄03⁄2011; 
REsp 681.402⁄RS, Rel. Ministra 
Denise Arruda, Primeira 
Turma, DJ 17⁄9⁄2007; REsp 
617.820⁄RS, Rel. Ministro Castro 
Meira, Segunda Turma, DJ 
12⁄09⁄2005. 5. Agravo regimental 
não provido. (AgRg no REsp 
1204972⁄MT, Rel. Ministro 
Benedito Gonçalves, primeira 
turma, julgado em 01⁄03⁄2012, 
DJe 06⁄03⁄2012).”
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DESBLOQUEIO DOS BENS

665.060 Não cabe mandado 
de segurança contra decisão 
que determina desbloqueio 
de valores

Recurso especial. Deferido o 
desbloqueio dos bens pelo juízo 
singular. Impetração de mandado 
de segurança.  Inadmissibilidade. 
Decisão passível de recurso de 
apelação. Art. 593, II, do CPP. 
Súmula 267⁄STF. Recurso provido. 
Pedido de sobrestamento. Ingresso 
como terceiros interessados. 
Indeferimento. 1. Incabível aos 
peticionantes o ingresso, na 
qualidade de terceiros interessados, 
para pleitear o sobrestamento do 
recurso especial, até o trânsito 
em julgado de Ação Declaratória 
de Nulidade do Compromisso 
Particular de Transferência de Cotas 
e outras Avenças, considerando-se, 
ainda, a independência das esferas 
cível e criminal. 2. Não é admissível 
a impetração de mandado de 
segurança contra ato jurisdicional 
que defere o desbloqueio de bens 
e valores, por se tratar de decisão 
definitiva que, apesar de não 
julgar o mérito da ação, coloca fim 
ao procedimento incidente. 3. O 
recurso adequado contra a decisão 
que julga o pedido de restituição de 
bens é apelação, sendo incabível a 
utilização de mandado de segurança 
como sucedâneo do recurso 
legalmente previsto. 4. Ausente, 
ainda, teratologia na decisão que 
determinou o desbloqueio dos 
valores, tendo em vista o tempo 
de constrição perdurar mais de 3 
anos, à época do julgamento, sem a 
propositura de ação penal. 5. Recurso 
especial provido para restabelecer a 
decisão que determinou a liberação 
dos valores bloqueados e indeferido 
o pedido de sobrestamento do 
recurso às fls. 744-748.

(STJ – Rec. Especial n. 1.787.449/
SP – 6a. T. – Ac. unânime – Rel.: 
Min. Nefi Cordeiro – Fonte: DJ, 
13.03.2020).

 TRABALHista 

HORAS EXTRAS

665.061 Café da manhã na 
empresa não conta como 
tempo à disposição do 
empregador

Recurso ordinário. Horas extras. 
Café da manhã fornecido pela 
empresa. Tempo à disposição não 
configurado. De acordo com o 
art. 4º, CLT, considera-se, como de 
serviço efetivo, o período em que 
o empregado esteja à disposição 
do empregador, aguardando ou 
executando ordens, salvo disposição 
especial expressamente consignada. 
No presente caso, embora resto 
incontroverso o fornecimento 
de café da manhã pela empresa, 
o reclamante não comprovou 
que, durante esse período, estava 
aguardando ou executando ordens 
do empregador, ônus que lhe 
competia (arts. 818, CLT, c/c 373, I, 
CPC). Recurso do reclamante a que 
se nega provimento.

(TRT – 6a. Reg. – Rec. Ordinário 
n. 0000716-49.2018.5.06.0181 – 1a. 
T. – Ac. unânime – Rel.: Des. Federal 
Eduardo Pugliesi – Fonte: DJ, 
30.01.2020).

ERRO GROSSEIRO

665.062 Aplicada multa a 
assistente de RH por recurso 
manifestamente incabível

Agravo interposto contra 
acórdão proferido pela SBDI-1 
desta corte. OJ 412 da SBDI-1 do 
TST. Recurso manifestamente 
incabível. Não conhecimento. 
Conforme o entendimento firmado 
na Orientação Jurisprudencial 
nº 412 da SBDI-1 desta Corte 
Superior, é incabível agravo 

inominado ou agravo regimental 
contra decisão proferida por 
órgão colegiado. Inaplicável o 
princípio da fungibilidade ante 
a configuração de erro grosseiro. 
Assim, diante da consideração de 
ser manifestamente inadmissível do 
recurso, aplica-se à parte agravante 
a multa prevista no art. 1.021, § 4º, 
do CPC. Agravo não conhecido, com 
aplicação de multa.

(TST – Embs. em Rec. de Ver. com 
Ag. n. 1674-41.2014.5.02.0034  –  SDI-1 – 
Ac. unânime – Rel.: Min. Alexandre 
Luiz Ramos – Fonte: DJ, 30.04.2020).

SUCESSÃO TRABALHISTA

665.063 Venda de unidade 
isolada em recuperação 
judicial não transfere 
obrigações trabalhistas

I  –  Agravo de Instrumento. Recurso 
de revista. Lei nº 13.467/2017. 
Lactalis do Brasil  – comércio, 
importação e exportação de 
laticínios Ltda. Transcendência.  
Arrematação de unidade produtiva 
isolada (UPI) em recuperação 
judicial. Responsabilidade do 
arrematante em período anterior à 
arrematação. Discussão acerca da 
sucessão de empregadores. 1  –  Há 
transcendência política quando se 
constata em exame preliminar o 
desrespeito da instância recorrida 
à jurisprudência majoritária, 
predominante ou prevalecente no 
TST. 2  –  Aconselhável o provimento 
do agravo de instrumento, para 
determinar o processamento do 
recurso de revista, em razão da 
provável violação dos arts. 60, 
parágrafo único, e 141, inciso II, 
da Lei nº 10.101/05. 3  –   Agravo 
de instrumento a que se dá 
provimento. II – Recurso de 
revista. Lei nº 13.467/2017. Lactalis 
do Brasil  –  comércio, importação 
e exportação de laticínios Ltda. 
Arrematação de unidade produtiva 
isolada (UPI) em recuperação 
judicial. Responsabilidade do 
arrematante em período anterior 
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à arrematação. Discussão acerca 
da sucessão de empregadores. 1 – 
Preenchido os requisitos do art. 896, 
§ 1º-A, da CLT. 2 – A controvérsia 
debatida nos autos refere-se 
estritamente à responsabilidade 
da empresa arrematante quanto 
ao pagamento das verbas 
rescisórias que abarcam período 
anterior à arrematação judicial 
de unidade produtiva de empresa 
que se encontra em recuperação 
judicial. 3  –  O STF, no exame 
do mérito da ADIn nº 3.934-2, 
decidiu que a Lei nº 11.101/2005, 
ao estabelecer que o arrematante 
não tem responsabilidade pelas 
obrigações do devedor, no caso da 
alienação de filiais ou de unidades 
produtivas isoladas, ocorrida no 
curso da recuperação judicial (art. 
60, parágrafo único) ou após a 
convolação da recuperação judicial 
em falência (art. 141, II), salvo nas 
hipóteses previstas na própria lei 
(art. 141, II e § 1º), não afrontou os 
dispositivos constitucionais que 
tratam da proteção jurídica dos 
trabalhadores (arts. 1º, III e IV, 6º, 
7º, I, e 170 da Constituição Federal 
de 1988). 4  – O TST, em observância 
à decisão do STF, a qual teve 
efeito vinculante (art. 102, § 2º, da 
Constituição Federal de 1988), vem 
adotando o entendimento de que 
o art. 60, parágrafo único, da Lei nº 
11.101/2005 estabelece que no caso de 
recuperação judicial de empresas, 
a alienação de unidade produtiva 
isolada não enseja a caracterização 
de sucessão de empresa quanto às 
obrigações trabalhistas. Julgados. 
5 – Recurso de revista de que se 
conhece e a que se dá provimento.

(TST – Rec. de Revista n. 
20218-39.2016.5.04.0782 – 6a. T. – 
Ac. unânime – Rel.: Min. Kátia 
Magalhães Arruda – Fonte: DJ, 
24.04.2020).

MINHA CASA MINHA VIDA

665.064 CEF não responde 
subsidiariamente por 
dívidas trabalhistas de 

empregadores quando 
financia programa 
habitacional

Programa Minha Casa Minha Vida. 
Agente financeiro. Caixa Econômica 
Federal. Responsabilidade 
subsidiária. Não cabimento. 
Atuando o agente financeiro 
estritamente na gestão de 
recursos destinados à construção 
de unidades habitacionais de 
programas de arrendamento 
residencial, a exemplo do “Minha 
Casa Minha Vida”, não sendo 
tomador ou beneficiário dos 
serviços do reclamante, incabível 
sua condenação como responsável 
subsidiário por créditos trabalhistas 
inadimplidos por empregadores.

(TRT – 10a. Reg. – Rec. Ordinário 
n. 0001452-96.2018.5.10.0103 – 3a. 
T. – Ac. unânime – Rel.: Des. Federal 
Pedro Luís Vicentin Foltran – Fonte: 
DJ, 18.04.2020).

SUSPEIÇÃO

665.065 Testemunha que tem 
ação contra o mesmo 
empregador não é 
considerada suspeita

Recurso de revista interposto pelo 
reclamante. Acórdão regional 
publicado na vigência da Lei nº 
13.015/2014 e antes da vigência da 
lei nº 13.467/2017. 1. Cerceamento 
de defesa. Testemunha que litiga 
contra o mesmo empregador. 
Ações com identidade de 
pedidos. Presunção de suspeição. 
Impossibilidade. Conhecimento 
e provimento. I. A jurisprudência 
desta Corte Superior é no sentido 
de que não torna suspeita a 
testemunha o simples fato de 
estar litigando ou de ter litigado 
contra o mesmo empregador, 
ainda que as ações ajuizadas pelo 
demandante e sua testemunha 
possuam identidade de pedidos. 
Firmou-se o entendimento de que 
somente a comprovação inequívoca 
da troca de favores torna suspeita 

a testemunha. Inteligência da 
Súmula nº 357 desta Corte. II. Na 
hipótese, a Corte Regional acolheu a 
suspeição da testemunha do Autor, 
ao fundamento de que “na situação 
em análise, há uma particularidade, 
consistente na identidade dos 
pedidos formulados nas duas 
Reclamatórias trabalhistas, que 
leva este Julgador a firmar o 
entendimento no sentido de que o 
disposto na Súmula 357, do C. TST, 
que estabelece não tornar ‘suspeita 
a testemunha o simples fato de estar 
litigando ou de ter litigado contra o 
mesmo empregador’ não se aplica 
quando são idênticos os pedidos 
e as testemunhas funcionam nos 
Processos diversos contra o mesmo 
Empregador, concomitantemente, 
posto caracterizado, de forma 
nítida, a troca de favores e 
consequente suspeição, na forma 
do disposto no artigo 405, § 3º, 
inciso IV, do Código de processo 
Civil”. III. Nesse contexto, a decisão 
regional contraria o entendimento 
consolidado na Súmula nº 357 
desta Corte Superior. IV. Recurso 
de revista de que se conhece, por 
contrariedade à Súmula nº 357, do 
TST, e a que se dá provimento.

(TST – Rec. de Revista n. 
207-21.2016.5.20.0013 – 4a. T. – Ac. 
unânime – Rel.: Min. Alexandre Luiz 
Ramos – Fonte: DJ, 03.04.2020).

ADMINISTRAÇÃO PÚBLICA INDIRETA

665.066 Valor recebido de 
boa-fé por empregado 
público não demanda 
reembolso

Devolução de valores recebidos 
de boa-fé pelo empregado. Não 
cabimento. Administração pública 
indireta. Comprovada a boa-fé 
do empregado público, não há 
falar em devolução dos valores 
recebidos indevidamente do 
empregador. Os pagamentos 
efetuados pela Administração 
Pública, inclusive a Indireta, gozam 
da presunção de legalidade, o que 

41 3244-5622
41 98497-6434

R. Silveira Peixoto, 1040 
Curitiba | Paraná

Seu condomínio em dia 
com todos os compromissos 
financeiros e com 100% 
da receita garantida.

TOTALIZE BATEL.
A TRANQUILIDADE DO 
SEU CONDOMÍNIO.
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desobriga o beneficiário de verificar 
mensalmente a sua correção.

(TRT – 12a. Reg. – Rec. Ordinário 
n. 0000778-52.2019.5.12.0031 – 5a. 
Câm. – Ac. unânime – Rel.: Desa. 
Federal Mari Eleda Migliorini – 
Fonte: DJ, 01.05.2020).

PROGRAMA DE DISPENSA INCENTIVADA

665.067 Mantido o plano de 
saúde de empregado que 
aderiu à dispensa 
incentivada

Recurso de revista da reclamada 
PDI. Plano de saúde. Manutenção. 
Não conhecimento. Nos termos dos 
artigos 30 e 31 da Lei nº 9.656/98, o 
empregado tem o direito de manter 
o plano de saúde nas mesmas 
condições à época da vigência do 
contrato de trabalho, no caso de 
rescisão ou exoneração do contrato 
de trabalho sem justa causa, desde 
que: I – tenha contribuído para o 
plano de assistência à saúde pelo 
prazo mínimo de dez anos; e II  
–  assuma o pagamento integral. 
Verifica-se, dessa forma, que a 
extinção do contrato de trabalho 
não afasta o direito de manutenção 
do plano de saúde, nem mesmo 
aos empregados dispensados sem 
justa causa. No mesmo sentido, a 
jurisprudência desta Corte é firme 
no sentido de ser irrelevante que o 
empregado tenha aderido ao PDI 
para a permanência na condição 
de beneficiário do plano de saúde. 

Precedentes. Na hipótese, a egrégia 
Corte Regional consignou que 
o reclamante trabalhou para a 
reclamada por mais de 40 anos, 
tendo, ele e seus dependentes, 
usufruído do plano de saúde da 
Companhia durante este tempo. 
Assim, o egrégio Tribunal Regional 
ao deferir a manutenção no plano 
de saúde, ao reclamante e a seus 
dependentes, mesmo em face da 
adesão do empregado ao PDI, 
ficando a cargo do demandante 
o integral pagamento do custo 
relativo ao plano, decidiu em 
conformidade com a jurisprudência 
desta Corte Superior. Incidência da 
Súmula nº 333 e do artigo 896, § 7º, 
da CLT. Recurso de revista de que 
não se conhece.

(TST – Rec. de Revista n. 
2508-51.2015.5.22.0002 – 4a. T. – Ac. 
unânime – Rel.: Min. Guilherme 
Augusto Caputo Bastos – Fonte: DJ, 
20.03.2020).

NOTA BONIJURIS: No mesmo 
sentido, a jurisprudência do 
TST é firme no sentido de ser 
irrelevante que o empregado 
tenha aderido ao PDI para a 
permanência na condição de 
beneficiário do plano de saúde, 
conforme se extrai do seguinte 
julgado, envolvendo a mesma 
reclamada: “Agravo. Agravo 
de instrumento. Recurso de 
revista. Lei nº 13.015/2014. 
Reclamada. Adesão ao plano de

de demissão incentivada. 
Plano de saúde. Manutenção. 
1  –  Os argumentos da parte 
não conseguem desconstituir 
os fundamentos da decisão 
monocrática. 2  –  No caso, 
o TRT registrou no acórdão 
que o reclamante contribuiu 
para o plano de saúde 
oferecido pela reclamada 
por muitos anos, isto é, de 
13.3.1986 até 13.12.2013, quando 
aderiu ao plano de demissão 
incentivada, de modo que, 
conforme entendimento desta 
Corte já consignado na decisão 
monocrática, o reclamante 
tem direito à manutenção 
do plano de saúde oferecido 
pela reclamada, nas mesmas 
condições vigentes durante 
o contrato de trabalho, 
desde que arque com o seu 
pagamento integral, de acordo 
com o disposto nos arts. 30 e 31 
da Lei nº 9.656/98. 3  –  Agravo 
a que se nega provimento. (…)” 
(Ag-AIRR-3141-59.2015.5.22.0003, 
6ª Turma, Relatora Ministra 
Kátia Magalhães Arruda, DEJT 
09/11/2018).”

DIREITOS INDIVIDUAIS HOMOGÊNEOS

665.068 Sindicato pode 
ajuizar ação para discutir 
jornada mínima e carga 
semanal de bancários
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Recurso de revista interposto na 
vigência da lei nº 13.015/2014 e regido 
pela instrução normativa nº 39/2016. 
Legitimidade ativa ad causam do 
sindicato profissional para atuar 
como substituto processual da 
categoria profissional. Defesa de 
direitos individuais homogêneos. 
Pedido de horas extras. Nos termos 
do nosso ordenamento jurídico e na 
esteira da jurisprudência iterativa 
desta Corte e do Supremo Tribunal 
Federal, a substituição processual 
pelo sindicato tem lugar em razão 
de defesa de direitos ou interesses 
individuais homogêneos da 
categoria profissional representada, 
de forma ampla (artigo 8º, inciso 
III, da Constituição Federal). Dessa 
forma, o que legitima a substituição 
processual pelo sindicato é a defesa 
coletiva de direitos individuais 
homogêneos, assim entendidos 
aqueles que decorrem de uma 
origem comum relativamente a um 
grupo determinado de empregados. 
Esse requisito foi devida e 
integralmente cumprido na hipótese 
em julgamento. Ressalta-se que a 
homogeneidade que caracteriza o 
direito não está nas consequências 
individuais no patrimônio de 
cada trabalhador advindas do 
reconhecimento desse direito, 
mas sim no ato praticado pelo 
empregador de descumprimento 
de normas regulamentares e de 
leis e no prejuízo ocasionado à 
categoria dos empregados como 
um todo, independentemente de 
quem venha a ser beneficiado em 
virtude do reconhecimento da 
ilicitude da conduta do empregador. 
Fica caracterizada a origem 
comum do direito, de modo que 
legitime a atuação do sindicato, 
não a descaracterizando o fato de 
ser necessária a individualização 
para apuração do valor devido a 
cada empregado, uma vez que a 
homogeneidade diz respeito ao 
direito, e não à sua quantificação, 
até porque os direitos individuais 
homogêneos não são direitos 
individuais idênticos, necessitando-

se apenas que decorram de um 
fato lesivo comum. A liquidação do 
direito eventualmente declarado 
nesta ação para cada trabalhador 
substituído dependerá do exame 
das particularidades afetas a cada 
um deles, de forma a verificar, 
em relação a cada um deles, se 
e em que medida se encontra 
abrangido pela decisão judicial a ser 
proferida; contudo, a necessidade 
de quantificação dos valores 
devidos, reforça-se, não desnatura 
a homogeneidade dos direitos e, 
portanto, não afasta a legitimidade 
ativa do substituto processual. 
Recurso de revista conhecido e 
provido.

(TST – Rec. de Revista n. 1049-
66.2018.5.09.0003 – 2a. T. – Ac. 
unânime – Rel.: Min. José Roberto 
Freire Pimenta – Fonte: DJ, 
20.03.2020).

NULIDADE DA SENTENÇA

665.069 Afastada a revelia 
aplicada a empregador que 
apresentou defesa antes da 
audiência inaugural

Cerceamento de defesa configurado: 
Consideração de efetivo 
oferecimento e recebimento da 
defesa apenas após frustrada 
a tentativa conciliatória em 
audiência e em estando presente 
a parte reclamada ou ao menos 
seu advogado, sob pena de revelia 
e de confissão ficta: preliminar 
de nulidade acolhida: retorno do 
processo à origem para a realização 
de audiência inaugural. Recurso 
da Ré conhecido e preliminar de 
nulidade acolhida.

(TRT – 10a. Reg. – Rec. Ordinário 
n. 0000142-21.2019.5.10.0006 – 2a. 
T. – Ac. unânime – Rel.: Des. Federal 
Alexandre Nery de Oliveira – Fonte: 
DJ, 28.02.2020).

COLETA DE LIXO URBANO

665.070 Gari varredor possui 
direito a adicional de 

insalubridade em grau 
máximo

Adicional de insalubridade. 
Trabalhadores da coleta de lixo 
urbano. Varredores. O Anexo 14 
da NR 15 da Portaria nº 3.214 do 
Ministério do Trabalho relaciona 
como atividade insalubre em grau 
máximo, entre outras, o contato 
permanente com lixo urbano, 
seja coleta ou industrialização, 
não havendo distinção entre o 
lixo urbano coletado por garis na 
varrição e capina de vias públicas 
e aquele recolhido por obreiros 
que trabalham em caminhões 
de lixo. Assim, também é devido 
adicional de insalubridade em grau 
máximo aos garis que trabalham 
na varredura e capina de vias 
públicas.

(TRT – 12a. Reg. – Rec. Ordinário 
n. 0000597-88.2018.5.12.0030 – 5a. 
Câm. – Rel.: Desa. Federal Maria de 
Lourdes Leiria – DJ, 12.05.2020).

NOTA BONIJURIS: Nesse 
sentido cito os seguintes 
precedentes do TST: “A) 
Agravo de instrumento em 
recurso de revista interposto 
pela primeira reclamada, 
Viasolo Engenharia 
Ambiental S.A. 1. Adicional 
de insalubridade. O Anexo 
14 da NR 15 da Portaria nº 
3.214/78 do Ministério do 
Trabalho e Emprego qualifica 
como atividade insalubre, 
em grau máximo, o contato 
permanente com lixo urbano, 
não fazendo distinção entre os 
trabalhadores que atuam na 
coleta ou na industrialização 
do lixo e aqueles empregados 
que realizam varrição de 
vias públicas, caso em que 
se enquadra o reclamante.” 
(ARR-10636-88.2016.5.03.0023, 
8ª Turma, Relatora Ministra 
Dora Maria da Costa, DEJT 
10/05/2019).
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 TRIBUTÁRIO 

CARTÃO DE CRÉDITO

665.071 Taxa de 
administração de cartão de 
crédito ou débito compõe a 
base de cálculo do PIS e da 
Cofins

Processual civil. Tributário. 
Mandado de segurança. Incidência 
do PIS e da Cofins. Taxa de 
administração de cartão de 
crédito. Art. 3º, § 2º, III, da Lei 
9.718/98. 1. As taxas cobradas pelas 
administradoras de cartões de 
crédito estão embutidas no preço 
de venda de produtos/serviços ao 
consumidor, o qual se enquadra no 
conceito de faturamento e receita 
para fins de recolhimento do PIS 
e da COFINS. Precedentes desta 
Corte: AC 0012766-65.2011.4.01.4000, 
Desembargador Federal José 
Amilcar Machado, Sétima 
Turma, e-DJF1 17/04/2015 PAG 
618 e AC 0002449-17.2016.4.01.3811, 
Desembargador Federal Marcos 
Augusto de Sousa, Oitava Turma, 
Re-DJF1 10/05/2019 PAG. 2. Apelação 
a que se nega provimento.

(TRF – 1a. Reg. – Mand. 
de Segurança n. 0031913-
29.2014.4.01.3400 – 7a. T. – Ac. 
unânime – Rel.: Juiz Federal Marcelo 
Velasco Nascimento Albernaz – 
Fonte: DJ, 14.02.2020).

AUXÍLIO ALIMENTAÇÃO

665.072 Incide contribuição 
previdenciária patronal 
sobre as verbas pagas a 
título de auxílio alimentação

Tributário. Agravo interno no 
agravo em recurso especial. 
Contribuição previdenciária. 

Auxílio-alimentação prestado 
mediante o fornecimento de 
tíquetes. Incidência. 1. O Superior 
Tribunal de Justiça consolidou 
entendimento de que incide 
contribuição previdenciária 
patronal sobre as verbas 
pagas em pecúnia a título de 
auxílio-alimentação. A mesma 
compreensão é aplicável quando 
o auxílio é fornecido por meio de 
tíquetes. 2. Agravo interno a que se 
nega provimento.

(STJ – Ag. Interno no Ag. em Rec. 
Especial n. 1495820/ES – 2a. T. – Ac. 
unânime – Rel.: Min. Og Fernandes – 
Fonte: DJ, 19.03.2020).

FATOS GERADORES DISTINTOS

665.073 Hipóteses de 
incidência de ITBI distintas 
afastam alegação de 
cobrança em duplicidade

Recurso inominado. Tributário. 
ITBI. Município de Curitiba. 
Cobrança em duplicidade. 
Inocorrência. Hipóteses de 
incidência distintas. Incisos I e 
III do art. 35 do CTN. Tributação 
amparada no art. 156, II, da 
Constituição Federal. Precedentes 
do STF referentes à inocorrência de 
fato gerador do ITBI em razão de 
instrumento particular de compra e 
venda imobiliária. Inaplicabilidade 
ao caso em tela. Tributação que 
se refere à transmissão do bem, 
quando do registro imobiliário, 
e à cessão de direitos de compra 
e venda imobiliária. Negócios 
jurídicos distintos. Fatos geradores 
distintos. Sentença reformada. 
Recurso conhecido e provido.

(TJPR – Rec. Inominado n. 
0003908-22.2019.8.16.0182 – 4a. T. – Ac. 
unânime – Rel.: Juíza Bruna Greggio 
– conv.  –   Fonte: DJ, 06.05.2020).

NOTA BONIJURIS: Sobre 
o tema, é pertinente a lição 
de Marco Aurélio Greco: “As 
cessões de direitos à

aquisição de bens imóveis 
não são formas translativas 
da propriedade e, portanto, 
foram levadas ao âmbito 
de incidência do ITBI como 
forma de evitar-se a utilização 
desse subterfúgio como modo 
de elisão à incidência do 
ITBI. Salvo contrário poder-
se-ia utilizar do expediente 
de sucessivas cessões sem 
a incidência do ITBI sobre 
a transmissão final. São 
exemplos de cessão de direitos: 
as de posse; de direitos 
hereditários; de compromisso 
de compra e venda, entre 
outros” (GRECO, Marco 
Aurélio. Comentário ao art. 
156. CANOTILHO, J. J. Gomes; 
MENDES, GilmasIn Ferreira; 
SARLET, Ingo Wolfgang; 
STRECK, Lenio Luiz. (Coords.). 
São Paulo: Sarauva/Almedina, 
2013).

ISENÇÃO

665.074 Pessoa portadora de 
limitação funcional 
permanente tem isenção de 
IPVA e ICMS

Recurso inominado. Terceira 
turma recursal da fazenda pública. 
Tributário. Isenção de IPVA e ICMS 
sobre veículo automotor. Deficiente 
físico. Limitação funcional. 
Limitação funcional permanente. 
Possibilidade. Trata-se de recurso 
inominado em face da sentença que 
julgou procedentes os pedidos da 
parte autora, na ação proposta por 
João Henrique Batistello em face do 
Estado do Rio Grande do Sul, onde a 
parte autora postulava pela isenção 
dos impostos de IPVA e ICMS, 
incidentes sobre veículo automotor, 
em razão de limitação permanente 
causada por Osteo-Artrose de quadril 
e Hérnia Discal, com limitação 
funcional, CID10 M16.0 (Coxartrose 
Primária Bilateral) e CID10 M51.1, ou 
seja, transtornos de discos lombares 
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invertebrados com Radiculopatia. No 
mérito, incide ao caso o Princípio da 
Legalidade, que vincula a atuação da 
Administração Pública somente em 
conformidade a Lei anterior que a 
defina. Assim, a parte autora requer 
isenção do ICMS, com fundamento 
no art. 5º, I, “c”, da Lei Estadual n. 
8.820/1989, c/c art. 9º, XL, do Livro I 
do Decreto Estadual n. 37.699/1997, 
mais o Convênio ICMS, que abrange 
o IPI, n. 38/2012; a isenção do IPVA, 
nos termos do art. 4º, da Lei n. 
8.115/1985, c/c art. 4º do Decreto 
32.144/1985. Ademais, a Receita 
Federal, administrativamente, já 
deferiu a isenção do IPI sobre veículo 
automotor, conforme postulado pela 
autora. Sentença de procedência 
mantida por seus próprios 
fundamentos, nos termos do artigo 
46, da Lei n. 9.099/95. Recurso 
inominado desprovido. Preliminar 
de cerceamento de defesa rejeitada. 
Unânime.

(TJRS – Rec. Inominado n. 
71008559213 – 3a. T. Rec.  – Ac. 
unânime – Rel.: Desa. Laura de 
Borba Maciel Fleck – Fonte: DJ, 
21.01.2020).

VALOR ADUANEIRO

665.075 Despesas de 
capatazia integram a base de 
cálculo do imposto de 
importação

Recurso Especial Repetitivo. Arts. 
1.036 e seguintes do CPC⁄2015 (art. 
543-c, do cpc⁄1973). Processual 
civil. Tributário. Imposto de 
importação. Composição do valor 
aduaneiro. Inclusão das despesas 
com capatazia. I – O acordo Geral 
Sobre Tarifas e Comércio (GATT 
1994), no art. VII, estabelece normas 
para determinação do “valor para 
fins alfandegários”, ou seja, “valor 
aduaneiro” na nomenclatura do 
nosso sistema normativo e sobre o 
qual incide o imposto de importação. 
Para implementação do referido 
artigo e, de resto, dos objetivos do 
acordo GATT 1994, os respectivos 

membros estabeleceram acordo 
sobre a implementação do acima 
referido artigo VII, regulado pelo 
Decreto n. 2.498⁄1998, que no art. 17 
prevê a inclusão no valor aduaneiro 
dos gastos relativos a carga, 
descarga e manuseio, associados 
ao transporte das mercadorias 
importadas até o porto ou local 
de importação. Esta disposição é 
reproduzida no parágrafo 2º do art. 
8º do AVA (Acordo de Valoração 
Aduaneira. II – Os serviços de carga, 
descarga e manuseio, associados 
ao transporte das mercadorias 
importadas até o porto ou local 
de importação, representam a 
atividade de capatazia, conforme 
a previsão da Lei n. 12.815⁄2013, 
que, em seu art. 40, definiu essa 
atividade como de movimentação 
de mercadorias nas instalações 
dentro do porto, compreendendo 
o recebimento, conferência, 
transporte interno, abertura 
de volumes para a conferência 
aduaneira, manipulação, 
arrumação e entrega, bem como 
o carregamento e descarga de 
embarcações, quando efetuados 
por aparelho portuário. III  –  Com 
o objetivo de regulamentar o valor 
aduaneiro de mercadoria importada, 
a Secretaria da Receita Federal 
editou a Instrução Normativa SRF 
327⁄2003, na qual ficou explicitado 
que a carga, descarga e manuseio 
das mercadorias importadas no 
território nacional estão incluídas 
na determinação do “valor 
aduaneiro” para o fim da incidência 
tributária da exação. Posteriormente 
foi editado o Decreto n. 6.759⁄2009, 
regulamentando as atividades 
aduaneiras, fiscalização, controle 
e tributação das importações, 
ocasião em que ratificou a 
regulamentação exarada pela SRF. 
IV  –  Ao interpretar as normas 
acima citadas, evidencia-se que os 
serviços de capatazia, conforme a 
definição acima referida, integram 
o conceito de valor aduaneiro, 
tendo em vista que tais atividades 
são realizadas dentro do porto ou 

ponto de fronteira alfandegado na 
entrada do território aduaneiro. 
Nesse panorama, verifica-se que 
a Instrução Normativa n. 327⁄2003 
encontra-se nos estreitos limites do 
acordo internacional já analisado, 
inocorrendo a alegada inovação 
no ordenamento jurídico pátrio. 
V  –  Tese julgada para efeito dos 
arts. 1.036 e seguintes do CPC⁄2015 
(art. 543-C, do CPC⁄1973): Os serviços 
de capatazia estão incluídos na 
composição do valor aduaneiro 
e integram a base de cálculo do 
imposto de importação. VI – Recurso 
provido. Acórdão submetido ao 
regime dos arts. 1.036 e seguintes do 
CPC⁄2015 (art. 543-C, do CPC⁄1973).

(STJ – Rec. Especial n. 1.799.306/
RS – 1a. T. – Ac. por maioria – Rel.: 
Min. Francisco Falcão – Fonte: DJ, 
19.05.2020)

ISENÇÃO DE IMPOSTO DE RENDA

665.076 É desnecessário o 
laudo oficial para a 
comprovação de moléstia 
grave para fins de isenção de 
IR, desde que o magistrado 
entenda suficientemente 
provada a doença

Mandado de Segurança. Tributário. 
Policial militar da reserva 
remunerada, portador de neoplasia 
maligna. Pleito de isenção do 
imposto de renda. Art. 6º, XIV, da Lei 
n. 7.713/88. Requisitos preenchidos. 
Direito à isenção reconhecido. 
Sentença mantida. Remessa 
necessária desprovida. “’O imposto de 
renda não incide sobre os proventos 
de aposentadoria percebidos por 
portadores de moléstias graves nos 
termos do art. 6º da Lei 7.713/1988. 
Ademais, é assente na jurisprudência 
do STJ o entendimento no sentido 
da desnecessidade de laudo oficial 
para a comprovação de moléstia 
grave para fins de isenção de imposto 
de renda, desde que o magistrado 
entenda suficientemente provada 
a doença’ (STJ, REsp n. 1.593.845/
MG, rel. Min. Herman Benjamin, j. 
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19/05/2016).” (TJSC, Apelação Cível n. 
0300261-37.2018.8.24.0091, da Capital, 
rel. Des. Luiz Fernando Boller, 
Primeira Câmara de Direito Público, 
j. 12-03-2019).

(TJSC – Mand. de Segurança n. 
0300787-77.2019.8.24.0023 – 2a. Câm. 
de Dir. Públ. – Ac. unânime – Rel.: 
Des. Sérgio Roberto Baasch Luz – 
Fonte: DJ, 05.05.2020).

ICMS

665.077 Gravidade do dano 
em crime tributário depende 
da qualificação do crédito 
pela Fazenda Pública

Recurso especial. Crime contra 
ordem tributária. Art. 12, I, da lei 
8.137⁄90. ICMS. Valor sonegado. 
Inclusão de juros e multa. Ausência 
de grave dano à coletividade. Causa 
de aumento afastada. Redução da 
pena-base. Prescrição reconhecida. 
Recurso provido. 1. O dano tributário 
é valorado considerando seu 
valor atual e integral, incluindo os 
acréscimos legais de juros e multa. 
2. A majorante do grave dano à 
coletividade, prevista pelo art. 
12, I, da Lei 8.137⁄90, restringe-se a 
situações de especialmente relevante 
dano, valendo, analogamente, adotar-
se para tributos federais o critério 
já administrativamente aceito na 
definição de créditos prioritários, 
fixado em R$ 1.000.000,00 (um 
milhão de reais), do art. 14, caput, da 
Portaria 320⁄PGFN. 3. Em se tratando 

de tributos estaduais ou municipais, 
o critério deve ser, por equivalência, 
aquele definido como prioritário 
ou de destacados créditos (grandes 
devedores) para a fazenda local. 4. 
Em Santa Catarina, a legislação de 
regência não prevê prioridade de 
créditos, mas define, como grande 
devedor, aquele sujeito passivo 
cuja soma dos débitos seja de valor 
igual ou superior a R$ 1.000.000, 00, 
nos termos do art. 3º da Portaria 
PGE⁄GAB n. 094⁄17, de 27⁄11⁄2017. 5. 
Caso em que o valor sonegado 
relativo a ICMS – R$ 207.011,50 – 
alcança o valor de R$ 625.464,67 
com multa e juros, o que não atinge 
o patamar diferenciado de dívida 
tributária acolhido pela Fazenda 
estadual catarinense e, assim, não se 
torna tampouco apto a caracterizar 
o grave dano à coletividade do 
art. 12, I, da Lei 8.137⁄90. 6. Fixada, 
assim, a tese de que o grave dano à 
coletividade é objetivamente aferível 
pela admissão na Fazenda local de 
crédito prioritário ou destacado 
(como grande devedor). 7. Reduzida 
a pena, impõe-se o reconhecimento 
da prescrição da pretensão punitiva 
estatal. 8. Recurso especial provido 
para reduzir as penas a 2 anos de 
reclusão e a 10 dias-multa e declarar, 
de ofício, a extinção da punibilidade 
pela prescrição da pretensão 
punitiva do Estado.

(STJ – Rec. Especial n. 1.849.120/
SC – 3a. S. – Ac. por maioria – Rel.: 
Min. Nefi Cordeiro – Fonte: DJ, 
25.03.2020).

ALIENAÇÃO FIDUCIÁRIA

665.078 Responsabilidade 
pelo pagamento do IPVA de 
automóvel arrendado é do 
arrendador

Apelação. Direito tributário. Imposto 
sobre a propriedade de veículos 
automotores. IPVA. Arrendamento 
mercantil. Alienação fiduciária. 
Contribuinte. Proprietário. Credor 
fiduciário. Arrendador. Possibilidade. 
1. A certidão de dívida ativa que 
informa o montante original, a 
data da correção monetária e dos 
juros de mora, explicando que 
os cálculos se basearam na Lei 
Complementar Distrital n. 435/2001, 
preenche os requisitos legais. 2. A 
juntada de cópia do procedimento 
administrativo de constituição 
do crédito para o ajuizamento de 
execução fiscal é desnecessária, 
bastando a menção ao número, 
quando for o caso. A certidão da 
dívida ativa goza de presunção de 
certeza e liquidez (art. 3º, da Lei 
6.830/1980). 3. A Constituição Federal 
atribui aos Estados e ao Distrito 
Federal a competência para instituir 
o IPVA. 4. O Distrito Federal pode, na 
falta de norma geral de competência 
da União (lei complementar), definir 
o contribuinte do IPVA, exercendo 
a competência legislativa plena 
para atender as suas peculiaridades, 
conforme permite a Constituição 
Federal. 5. O fato gerador do IPVA é 
a propriedade, o domínio útil ou a 
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posse legítima do veículo automotor. 
O contribuinte e o responsável pelo 
pagamento, conforme art. 1º, §§ 7º e 
8º, da Lei Distrital n. 7.431/1985, são os 
proprietários de veículo automotor e 
o titular do domínio ou o possuidor 
a qualquer título. 6. O credor 
fiduciário e o arrendador mercantil, 
na qualidade de proprietários do 
bem, têm relação direta com o fato 
gerador, portanto a escolha feita pela 
Lei Distrital n. 7.431/1985 ocorreu 
dentro da esfera de competência 
atribuída pela Constituição Federal 
e pelo Código Tributário Nacional. 7. 
Apelação desprovida.

(TJDFT – Ap. Cível n. 
0707277-79.2018.8.07.0016 – 5a. T. 
– Ac. unânime – Rel.: Des. Hector 
Valverde – Fonte: DJ, 15.04.2020).

NOTA BONIJURIS: No REsp 
1.671.609/DF, a Segunda Turma 
do Superior Tribunal de Justiça 
decidiu que a responsabilidade 
tributária do arrendador 
mercantil, por força da Lei 
Distrital n. 7.453/1988, se tratava 
de questão de lei local: “4. 
No tocante à ilegitimidade 
passiva, a Corte de origem, 
com fundamento na Lei 
Distrital 7.453/88, manteve 
a sentença que reconhecera 
a responsabilidade do 
arrendador mercantil para o 
pagamento do IPVA. Assim, 
tendo sido o tema decidido à 
luz do direito local, é inviável 
o exame do Recurso Especial 
diante da incidência, por 
analogia, da Súmula 280/STF” 
(REsp 1671609/DF, Rel. Min. 
Herman Benjamin, Segunda 
Turma, julgado em 27/06/2017).

CRÉDITO TRIBUTÁRIO

665.079 Morte do executado 
antes do fato gerador do 
imposto é causa de extinção 
da execução fiscal

Processual civil e tributário. 
Apelação cível. Execução fiscal. 
IPTU. Processo extinto sem análise 
do mérito. Executado falecido 
antes mesmo do fato gerador 
do imposto cobrado. Sentença 
escorreita. (i) cerceamento de 
defesa. Princípio da não surpresa. 
Nulidade da sentença. Não 
acolhimento. Óbito do executado 
oportunamente informado ao 
exequente. Contraditório efetivo 
suficientemente assegurado. 
(ii) contribuinte falecido antes 
mesmo da constituição do 
crédito tributário. Incapacidade 
para responder pela dívida e de 
ser parte na execução. Falta de 
pressuposto de constituição e 
de desenvolvimento válido do 
processo. Vício não sanável. Fato 
morte a atingir a integridade do ato 
de lançamento fiscal e o próprio 
título decorrente. Impossibilidade 
de redirecionamento da ação 
aos sucessores do de cujus ou de 
cancelamento e/ou substituição 
da certidão de dívida ativa. 
Inteligência da súmula/STJ 392. 
Conclusão não alterada pela 
adução de responsabilidade do 
contribuinte pela atualidade do 
cadastro imobiliário municipal. 
Sentença extintiva do processo 
mantida. CPC, art. 485, IV. (iii) 
sucumbência. Condenação 
do município exequente ao 
pagamento das custas processuais 
e honorários advocatícios. (iii-
1) custas processuais. Isenção 
plena. Impossibilidade. Vedação 
constitucional à isenção 
heterônoma (cf, art. 151, iii). Ausência 
de norma local de dispensa, exceção 
feita à taxa judiciária, nos termos 
do previsto no art. 3º, i, do decreto 
estadual n. 962/1932, já ressalvada 
na sentença. (iii-2). Honorários 
advocatícios. Imposição afastada. 
Executado sequer citado para o 
processo. Recurso conhecido e 
parcialmente provido.

(TJPR – Ap. Cível n. 0002181-
03.2013.8.16.0129 – 3a. Câm. Cív. – Ac. 
unânime – Rel.: Juiz Subst. em  2º 

Grau Irajá Pigatto Ribeiro – conv.  
–  Fonte: DJ, 25.04.2020).

REFIS

665.080 Parcelamento do 
crédito tributário não 
desconstitui a garantia dada 
em juízo

Processual civil e tributário. Agravo 
Interno no Agravo em Recurso 
Especial.  Violação do art. 535 do 
CPC/1973. Não ocorrência. Adesão 
ao REFIS. Art. 3º, § 3º, da lei n. 
9.964/2000. Arrolamento de bens. 
Manutenção da penhora efetuada 
em execução fiscal. Dupla garantia. 
Possibilidade. Interpretação do 
§ 4º do art. 3º da lei do REFIS. 
Precedente. 1. Afasta-se a alegada 
violação do artigo 535 do CPC/1973, 
porquanto o acórdão recorrido 
manifestou-se de maneira clara e 
fundamentada a respeito da questão 
para a solução da controvérsia. 
2.  A jurisprudência desta Corte 
já se manifestou sentido de que, 
a despeito   de  o  parcelamento  
possuir  o  condão  de  suspender  a 
exigibilidade  do crédito tributário, 
não serve para desconstituir a 
garantia  dada  em juízo, pois a 
interpretação que se extrai do art. 
3º,  §§  3º  e  4º, da Lei n. 9.964/00 
é a de que a garantia dada em 
medida cautelar fiscal ou execução 
fiscal deve prevalecer no caso 
de posterior  opção  pelo  REFIS.  
Precedente: EREsp 1.349.584/MG, 
Rel. Min. Og Fernandes, Primeira 
Seção, Dje 3/5/2017. 3. Na hipótese, a 
pretensão da agravante no sentido 
de se reconhecer que a penhora  
foi  posterior à adesão ao REFIS, 
encontra óbice na Súmula  7 do 
STJ, tendo em vista ser necessário 
o reexame de fatos e provas  para  
saber  se  o  parcelamento foi 
anterior ou posterior à penhora. 4. 
Agravo interno não provido.

(STJ – Ag. Interno no Ag. em 
Rec. Especial n. 1126934/RJ – 1a. T. – 
Ac. unânime – Rel.: Min. Benedito 
Gonçalves – Fonte: DJ, 30.08.2019).

Com uma garantidora, você 

só se preocupa com o que 

importa: seu bem-estar.

A cobrança garantida dá aos 

condôminos a segurança de 

não pagar pela inadimplência 

alheia e a certeza de morar 

em um condomínio onde 

tudo funciona.

Taxas com garantia de 

recebimento e repassadas 

ao condomínio na 

data programada.

É BOM PARA 

O CONDOMÍNIO. 

É BOM PARA TODOS. 

Morar em condomínio 

é ter qualidade de vida. 

Morar em condomínio garantido é
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41  3040 8600
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 665.201  Administrativo

ARMA DE FOGO

NÃO HÁ ILEGALIDADE NO TRATAMENTO 
DIFERENCIADO ÀS CARREIRAS POLICIAIS COM 
RELAÇÃO A ARMAS DE USO RESTRITO

Tribunal Regional Federal da 1a. Região
Apelação Cível n. 0006006-23.2012.4.01.3400
Órgão Julgador: 5a. Turma
Fonte: DJ, 21.01.2020
Relator: Juiz Federal Convocado Caio Castagine Marinho

EMENTA

Apelação. Aquisição de arma de fogo de uso restrito por Poli-
cial Civil do Distrito Federal fora do rol estipulado nas portarias 
812/2005 e 1.042/2012 do comando do exército. Impossibilidade. 
Apelação desprovida. 1. Trata-se de apelação interposta por V. de 
S. S. em face da sentença que julgou improcedente o pedido for-
mulado na inicial consistente na aquisição de arma de fogo de uso 
restrito em isonomia com os modelos autorizados para os Poli-
ciais Federais, ao fundamento de que exerce a função de Policial 
Civil do Distrito Federal que é equiparado aos policiais federais 
nos termos da Lei 4.878/65. 2. Não há fundamento para acolher a 
pretensão de igualdade absoluta entre os policiais civis da União 
e do Distrito Federal disciplinados pela Lei 4.878/1965 e os poli-
ciais federais que são regidos pela Lei 4.483/1964. 3. A distinção en-
tre as regulamentações de autorização para aquisição de armas 
de fogo de uso restrito entre os integrantes da Polícia Civil do Dis-
trito Federal e os da Polícia Federal está compreendida no âmbito 
da discricionariedade administrativa, não sendo cabível o exame 
das razões de mérito do ato, quando inexistente ilegalidade. 4. Pe-
dido de aplicação ao caso das disposições da Portaria nº 809/2005 
em detrimento da Portaria nº 812/2005 rejeitada por ausência de 
amparo legal. 5. Apelação desprovida.

autorizados para os Policiais Federais, 
ao fundamento de que exerce a função 
de Policial Civil do Distrito Federal que 
é equiparado aos policiais federais nos 
termos da Lei 4.878/65, o que a seu juízo 
é razão bastante para que seja consi-
derada ilegal a Portaria do Comando 
do Exército nº 812/2005, que restringiu, 
em relação aos policiais civis do Dis-
trito Federal, os modelos de arma que 
podem ser adquiridos em relação aos 
deferidos aos policiais federais.

O apelante sustenta não há funda-
mento para manter o entendimento 
lançado na sentença em observância 
aos termos da Lei nº 4.878/65, em rela-
ção à qual, o Supremo Tribunal Federal 
manifestou-se pela vigência no julga-
mento do MS 21.451/PR.

Ressalta que sua pretensão tem 
como objetivo a utilização da arma 
para defesa pessoal, não havendo in-
tervenção institucional ou qualquer 
dispêndio orçamentário público, de-
mandando, somente, o reconhecimen-
to de isonomia entre os policiais fede-
rais e os civis do Distrito Federal para 
efeito de aquisição de armas de fogo 
de uso restrito, com a declaração de 
ilegalidade da Portaria 812/2005, com 
aplicabilidade a seu caso do disposto 
na Portaria 809/2005, que disciplina a 
aquisição das referidas armas por poli-
ciais federais.

A União sustenta que a edição de 
portarias distintas é matéria afeta ao 
âmbito da discricionariedade adminis-
trativa, devendo ser mantida a senten-
ça de improcedência do pedido.

Após a interposição da apelação, 
foi protocolada petição informando 
a edição da Portaria do Comando do 
Exército nº 1.042/2012, que modificou 
os modelos de armas que podem ser 
adquiridas por policiais civis, tendo 
sido mantida a proibição de aquisição 
do modelo 9x19mm, restringindo-se o 
pedido da apelação à referida arma, 
uma vez que os demais pedidos estão 
contemplados pela nova regulamen-
tação. 

É o relatório.

VOTO
O EXMO. SR. JUIZ FEDERAL CAIO 
CASTAGINE MARINHO (RELATOR 
CONVOCADO): A sentença julgou im-

ACÓRDÃO
Decide a Turma, por unanimidade, ne-
gar provimento à apelação, nos termos 
do voto do relator.

Quinta Turma do TRF da 1ª Região, 
4 de dezembro de 2019.

JUIZ FEDERAL CAIO CASTAGINE 
MARINHO

RELATOR CONVOCADO

RELATÓRIO
O EXMO. SR. JUIZ FEDERAL CAIO 
CASTAGINE MARINHO (RELATOR 
CONVOCADO): Trata-se de apelação 
interposta por V. de S. S. em face da 
sentença que julgou improcedente o 
pedido formulado na inicial consisten-
te na aquisição de arma de fogo de uso 
restrito em isonomia com os modelos 
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procedente o pedido ao fundamento 
de que a discricionariedade deferida 
ao Comando do Exército viabiliza a dis-
criminação lançada nas portarias, por 
tratar-se de atividades distintas as exe-
cutadas entre policiais civis e federais, 
sendo incabível sindicar os fundamen-
tos da decisão por estarem inseridos no 
mérito administrativo.

Como informado na petição de fls. 
177/183, a Portaria 812/2005 foi revoga-
da pela Portaria 1.042/2005, na qual res-
tou mantida a proibição de aquisição 
de armas 9x19mm para os servidores 
contemplados na referida regulamen-
tação.

Em que pese a argumentação ex-
pendida pelo apelante, não há fun-
damento para acolher a pretensão de 
igualdade absoluta entre os policiais 
civis da União e do Distrito Federal 
disciplinados pela Lei 4.878/1965 e os 
policiais federais que são regidos pela 
Lei 4.483/1964.

A Polícia Federal está vinculada ao 
Departamento Federal de Segurança 
Pública – DFSP enquanto a Polícia Ci-
vil do Distrito Federal, que inicialmen-
te também era vinculada do referido 
departamento, por força do disposto 
no parágrafo único do artigo 15 da Lei 
4483/1964, passou à Secretaria de Se-
gurança Pública do Distrito Federal, 
tendo sua subordinação definida por 
Decreto do Poder Executivo.

Constata-se que não se trata de 
uma mesma categoria, não havendo 
ilegalidade na distinção imposta, pois 
ainda que diversas legislações tenham 
deferido tratamento isonômico, nota-
damente no que tange à questão sa-
larial, é necessário reconhecer que se 
está tratando de carreiras distintas e 
que tem por objetivo combate a tipos 
de criminalidade diversa.

A Lei nº 4.878/65, ao cindir as atri-
buições e estipular tratamento diferen-
ciado entre a Polícia Federal e a Polícia 
Civil da União e do Distrito Federal, de-
limitou a atuação desses últimos para 
o combate ao crime local, enquanto a 
Polícia Federal tem sua missão estipu-
lada na Constituição e está voltada ao 
exercício da polícia judiciária e admi-
nistrativa da União para a manutenção 
da lei e da ordem com a preservação do 
estado democrático de direito.

Sob essa perspectiva, não há funda-
mento para reputar ilegal a tratamen-
to distinto deferido pelo Comando do 
Exército com relação ao acesso às ar-
mas de uso restrito.

Como já indicado na sentença, a de-
cisão administrativa está fundada em 
questão de escolha possível deferida 
à autoridade, em relação á qual, não é 
possível ao judiciário adentrar com o 
objetivo de modificar o posicionamen-
to quando não há ilegalidade no ato 
impugnado.

No caso, como já reconhecido pelo 
apelante, o rol de armas autorizadas 
aos policiais civis foi bastante amplia-
do, restando vedada a arma 9x19mm, 
o que se deve a uma escolha da autori-
dade em relação à qual não se demons-
trou nenhuma ilegalidade que viabilize 
o acolhimento da pretensão veiculada 
na inicial.

Nesse sentido, é oportuno colacio-
nar julgados deste Tribunal sobre o 
tema:

Administrativo. Autorização para 
aquisição de arma de fogo de uso res-
trito. Portarias 809/2005 e 812/2005 
do comandante do exército brasilei-
ro. Competência definida pela lei n. 
10.826/2003. Sentença mantida. Apela-
ção desprovida. 1. A Lei n. 10.826/2003, 
que dispõe sobre registro, posse e 
comercialização de armas de fogo e 
munição, preconizou, em seu artigo 
27, que incumbe ao Comando do Exér-
cito Brasileiro autorizar a importação 
de armas de fogo, e, excepcionalmen-
te, autorizar a aquisição de armas de 
uso restrito. 2. Cabe ao Comandante 
do Exército definir os critérios para 
aquisição de armas de fogo de uso 
restrito, inclusive no que se refere 
aos modelos distintos por Policiais 
Federais e Policiais Civis. Precedente 
do STJ e deste Tribunal. 3. Sentença 
mantida. 4. Apelação desprovida. (AC 
0035292-26.2010.4.01.3300, DESEMBAR-

GADOR FEDERAL DANIEL PAES RI-
BEIRO, TRF1 – SEXTA TURMA, e-DJF1 
26/04/2019 PAG.)

Administrativo. Autorização para 
aquisição de arma de fogo de uso res-
trito. Competência do comando do 
exército. Portarias 809/2005 e 812/2005. 
Diferenciação entre policiais federais 
e policiais civis. Discricionariedade 
da administração. Possibilidade. Sen-
tença mantida. 1. O art. 27 da Lei n. 
10.826/2003 confere ao Comando do 
Exército a competência para autorizar 
e disciplinar a aquisição de armas de 
fogo de uso restrito. 2. Sendo atribuição 
do Comandante do Exército a autoriza-
ção para a aquisição de armas de fogo 
de uso restrito, cabe a ele definir os cri-
térios correlatos, inclusive no que atine 
à aquisição de modelos distintos por 
Policiais Federais e Policiais Civis. Pre-
cedente do STJ. 3. O Poder Judiciário 
não pode imiscuir-se no exame discri-
cionário da autoridade administrativa, 
atuando obliquamente como legisla-
dor positivo. 4. Apelação desprovida. 
(AC 0032695-84.2010.4.01.3300, DESEM-
BARGADORA FEDERAL DANIELE 
MARANHÃO COSTA, TRF1 – QUINTA 
TURMA, e-DJF1 06/11/2018 PAG.)

Pelo exposto, nego provimento à 
apelação.

É como voto.

CERTIDÃO
Certifico que a(o) egrégia (o) QUINTA 
TURMA, ao apreciar o processo em epí-
grafe , em Sessão realizada nesta data , 
proferiu a seguinte decisão:

A Turma, à unanimidade, negou 
provimento à Apelação, nos termos do 
voto do Relator.

Participaram do Julgamento os 
Exmos. Srs. DESEMBARGADORA FE-
DERAL DANIELE MARANHÃO COS-
TA e JUIZ FEDERAL ILAN PRESSER 
(CONV.). Ausente, justificadamente, 
por motivo de licença, o Exmo. Sr. DE-
SEMBARGADOR FEDERAL SOUZA 
PRUDENTE. Ausente, por motivo de 
férias, o Exmo. Sr. DESEMBARGADOR 
FEDERAL CARLOS AUGUSTO PIRES 
BRANDÃO.

Brasília, 4 de dezembro de 2019.
LÍVIA MIRANDA DE LIMA VA-

RELA
Secretário(a) n

Não há fun damento para 
acolher a pretensão de 

igualdade absoluta entre 
os policiais civis da União 

e do Distrito Federal
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 665.202 Civil

BILHETE AÉREO

ERRO GROSSEIRO DE SISTEMA NÃO OBRIGA 
EMPRESAS A EMITIR PASSAGENS COMPRADAS A 
PREÇO MUITO BAIXO

Superior Tribunal de Justiça
Recurso Especial n. 1794991/SE
Órgão Julgador: 3a. Turma
Fonte: DJ, 11.05.2020
Relatora: Ministra Nancy Andrighi

EMENTA

Direito civil e do consumidor. Recurso especial. Ação de obri-
gação de fazer cumulada com compensação de danos morais. 
Embargos de declaração. Omissão, contradição ou obscuridade. 
Não ocorrência. Violação do art. 489 do CPC⁄2015. Inocorrência. 
Cancelamento de reserva de bilhete aéreo. Falha no sistema de 
carregamento de preços. Ausência de emissão de bilhete eletrô-
nico. Ausência de lançamento do débito no cartão de crédito do 
consumidor. Comunicação rápida a respeito da não formalização 
da compra. Falha na prestação do serviço. Inocorrência. Obriga-
ção de fazer afastada. Alteração do valor fixado a título de da-
nos morais. Incidência da súmula 7⁄STJ. 1. Ação de obrigação de 
fazer cumulada com compensação de danos morais, em virtude 
de cancelamento de reserva de bilhetes aéreos. 2. Ação ajuizada 
em 21⁄08⁄2015. Recurso especial concluso ao gabinete em 18⁄01⁄2019. 
Julgamento: CPC⁄2015. 3. O propósito recursal, a par de analisar 
acerca da ocorrência de negativa de prestação jurisdicional, é de-
finir, dado o cancelamento dois dias após a reserva de passagens 
aéreas para a Europa a preços baixíssimos por alegado erro no 
sistema de carregamento de preços, i) se as recorridas devem ser 
condenadas à emissão de novas passagens aéreas aos recorrentes 
sob os mesmos termos e valores previamente ofertados; e ii) se o 
valor arbitrado a título de danos morais deve ser majorado. 4. Não 
há que se falar em violação do art. 1.022 do CPC⁄2015 quando o Tri-
bunal de origem, aplicando o direito que entende cabível à hipóte-
se, soluciona integralmente a controvérsia submetida à sua apre-
ciação, ainda que de forma diversa daquela pretendida pela parte. 
5. Devidamente analisadas e discutidas as questões de mérito, e 
fundamentado corretamente o acórdão recorrido, de modo a es-
gotar a prestação jurisdicional, não há que se falar em violação 

do art. 489 do CPC⁄2015. 6. Na 
espécie, os consumidores pro-
moveram a reserva de bilhe-
tes aéreos com destino inter-
nacional (Amsterdã), a preço 
muito aquém do praticado 
por outras empresas aéreas, 
não tendo sequer havido a 
emissão dos bilhetes eletrôni-
cos (e-tickets) que pudessem, 
finalmente, formalizar a com-
pra. Agrega-se a isto o fato de 
que os valores sequer foram 
debitados do cartão de crédi-
to do primeiro recorrente e, 
em curto período de tempo, 
os consumidores receberam 
e-mail informando a não con-
clusão da operação. 7. Diante 
da particularidade dos fatos, 
em que se constatou inegá-
vel erro sistêmico grosseiro 
no carregamento de preços, 
não há como se admitir que 
houve falha na prestação de 
serviços por parte das for-
necedoras, sendo inviável a 
condenação das recorridas à 
obrigação de fazer pleiteada 
na inicial, relativa à emissão 
de passagens aéreas em nome 
dos recorrentes nos mesmos 
termos e valores previamen-
te disponibilizados. 8. Com 
efeito, deve-se enfatizar o real 
escopo da legislação consu-
merista que, reitera-se, não 
tem sua razão de ser na prote-
ção ilimitada do consumidor 
– ainda que reconheça a sua 
vulnerabilidade –, mas sim 
na promoção da harmonia 
e equilíbrio das relações de 
consumo. 9. Quanto ao pleito 
de majoração do valor a título 
de danos morais, tem-se que a 
alteração do valor somente é 

ii Pratico  

ainda.

Morar em condomínio é prático. 

Morar em condomínio garantido é

FORMATO: 180x75mm

www.garantepaulistana.com.br 
11 2384 0763 • 11 96363 0375

SAIBA MAIS SOBRE A 
COBRANÇA GARANTIDA EM:
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possível, em recurso especial, 
nas hipóteses em que a quan-
tia estipulada pelo Tribunal 
de origem revela-se irrisória 
ou exagerada, o que não ocor-
reu na espécie, tendo em vista 
que foi fixado em R$ 2.000,00 
(dois mil reais) – R$ 1.000,00 
(mil reais) para cada autor. 10. 
Recurso especial conhecido e 
não provido.

ACÓRDÃO
Vistos, relatados e discutidos estes au-
tos, acordam os Ministros da Terceira 
Turma do Superior Tribunal de Justiça, 
na conformidade dos votos e das notas 
taquigráficas constantes dos autos, por 
unanimidade, conhecer e negar provi-
mento ao recurso especial nos termos 
do voto da Sra. Ministra Relatora. Os 
Srs. Ministros Paulo de Tarso Sanseve-
rino, Ricardo Villas Bôas Cueva, Marco 
Aurélio Bellizze e Moura Ribeiro vota-
ram com a Sra. Ministra Relatora.

Brasília (DF), 05 de maio de 2020 
(Data do Julgamento)

MINISTRA NANCY ANDRIGHI
Relatora

RELATÓRIO
A EXMA. SRA. MINISTRA NANCY AN-
DRIGHI:

Cuida-se de recurso especial inter-
posto por M. D. A.F. e L. M. C., funda-
mentado exclusivamente na alínea “a” 
do permissivo constitucional, contra 
acórdão proferido pelo TJ⁄SE.

Recurso especial interposto em: 
19⁄12⁄2017.

Concluso ao gabinete em: 18⁄01⁄2019.
Ação: de obrigação de fazer cumu-

lada com compensação de danos mo-
rais, ajuizada pelos recorrentes, em 
desfavor de DECOLAR. COM LTDA e 
de KLM CIA REAL HOLANDESA DE 
AVIACAO.

Sustentam os recorrentes que, na 
intenção de comemorarem 1 (um) ano 
de namoro, adquiriram, antecipada-
mente, passagens fornecidas pelas em-
presas rés, cujo ponto de partida era a 
cidade de Brasília – DF e o destino final 
era a cidade de Amsterdã, com ida na 
data de 07⁄02⁄2015 e retorno na data de 
17⁄02⁄2015. Segundo alegam, “as passa-
gens compradas foram fornecidas no 
site da empresa Decolar www.decolar.
com. Os requerentes adquiriram-nas 
no dia 01⁄12⁄2014, tendo concluído todo o 

processo de compra, e, recebendo, inclu-
sive, o email de confirmação e recibo (...)” 
(e-STJ. fl. 5). Aduzem, contudo, que dois 
dias após a compra, foram surpreendi-
dos por e-mail da empresa Decolar, em 
que informava a ocorrência de um erro 
no sistema de carregamento de preços 
e, via de consequência, o cancelamento 
das duas passagens aéreas adquiridas, 
e que ainda não haviam sido emitidas. 

Informam, ainda, que o valor total da 
compra – R$ 1.078,00 (mil e setenta e 
oito reais) – não foi debitado no cartão 
de crédito do Sr. M.. Pugnam, portanto, 
pela compensação dos danos morais 
suportados, bem como pela condena-
ção das recorridas à emissão de novas 
passagens aéreas, nos termos e valores 
previamente ofertados (e-STJ fls. 4-19).

Sentença: julgou parcialmente pro-
cedentes os pedidos, para condenar as 
recorridas, solidariamente, ao paga-
mento de R$ 2.000,00 (dois mil reais) – 
R$ 1.000,00 (mil reais) a cada autor – a tí-
tulo de danos morais (e-STJ fls. 286-291).

Acórdão: negou provimento às ape-
lações interpostas pelos recorrentes 
e pela KLM CIA REAL HOLANDESA 
DE AVIACAO, nos termos da seguinte 
ementa:

Apelações cíveis – Ação de obriga-
ção de fazer c⁄c indenização por danos 
morais em razão do cancelamento das 
passagens aéreas adquiridas pelos 
autores junto as empresas requeridas 
dois dias após a compra – Dever de in-
denizar – Falha na prestação do serviço 
– Dano moral configurado – Indeniza-
ção a título de danos morais, no valor 
de R$ 2.000,00 (dois mil reais), sendo R$ 
1.000,00 para cada autor – Manutenção 
– Honorários advocatícios fixados em 
15% do valor da condenação – Pedido 
de majoração dos honorários arbitra-
dos – Incabimento – Recursos conhe-
cidos e improvidos. – Configura dano 
moral a frustração em não realizar a 
viagem diante do cancelamento da 
compra das passagens pela empresa 
aérea. – Deve ser mantido o valor arbi-
trado a título de danos morais quando 

A legislação consumerista 
não tem sua razão  
de ser na prote ção  

ilimitada do  
consumidor
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este se mostra razoável e proporcional, 
observando os critérios norteadores da 
justa reparação (e-ST fls. 394-395).

Embargos de declaração: opostos 
pelos recorrentes, foram parcialmente 
acolhidos, sem efeitos modificativos (e-
-STJ fls. 541-545).

Recurso especial: alegam violação 
dos arts. 489, II, e 1.022 do CPC⁄2015; 30 
do CDC; e 944 do CC⁄02. Além de nega-
tiva de prestação jurisdicional, susten-
tam que:

i) a falha na prestação dos serviços 
por parte das recorridas foi reconheci-
da pelas instâncias ordinárias, de modo 
que, a par da condenação destas à com-
pensação dos danos morais, deveriam, 
igualmente, ter sido condenadas à obri-
gação de fazer, concernente na emissão 
de novas passagens aéreas nos termos 
e valores previamente acordados;

ii) as recorridas são obrigadas a 
manter a oferta veiculada, uma vez que 
as passagens foram exibidas de forma 
clara e precisa no site da DECOLAR, 
devidamente adquiridas pelos recor-
rentes e só posteriormente canceladas, 
de maneira que integram o contrato 
celebrado entre as partes; e

iii) o quantum compensatório arbi-
trado é irrisório e deve ser majorado, 
levando-se em consideração a frusta-
ção na comemoração do aniversário de 
1 (um) ano de namoro do casal (e-STJ 
fls. 403-419).

Prévio juízo de admissibilidade: 
o TJ⁄SE inadmitiu o recurso especial 
interposto por M. D. A. M. F. e L. M. C. 
(e-STJ fls.442-446), ensejando a inter-
posição de agravo em recurso especial 
(e-STJ fls. 462-486), que foi provido e 
reautuado como recurso especial para 
melhor exame da matéria (e-STJ fl. 618).

É o relatório.

VOTO
A EXMA. SRA. MINISTRA NANCY AN-
DRIGHI (RELATOR):

O propósito recursal, a par de anali-
sar acerca da ocorrência de negativa de 
prestação jurisdicional, é definir, dado 
o cancelamento dois dias após a reser-
va de passagens aéreas para a Europa a 
preços baixíssimos por alegado erro no 
sistema de carregamento de preços, i) 
se as recorridas devem ser condenadas 
à emissão de novas passagens aéreas 

aos recorrentes sob os mesmos termos 
e valores previamente ofertados; e ii) se 
o valor arbitrado a título de danos mo-
rais deve ser majorado.

Aplicação do Código de Processo 
Civil de 2015, pelo Enunciado adminis-
trativo n. 3⁄STJ.

1. DA VIOLAÇÃO DOS ARTS. 489, II, 
E 1.022 DO CPC⁄2015

1. É firme a jurisprudência do STJ 
no sentido de que não há ofensa ao 
art. 1.022 do CPC⁄2015 quando o Tribu-
nal de origem, aplicando o direito que 
entende cabível à hipótese, soluciona 
integralmente a controvérsia sub-
metida à sua apreciação, ainda que 
de forma diversa daquela pretendida 
pela parte. A propósito, confira-se: 
AgInt nos EDcl no AREsp 1.094.857⁄SC, 
3ª Turma, DJe de 02⁄02⁄2018 e AgInt no 
AREsp 1.089.677⁄AM, 4ª Turma, DJe de 
16⁄02⁄2018.

2. No particular, verifica-se que 
o acórdão recorrido decidiu, funda-

mentada e expressamente, acerca da 
impossibilidade de condenação das re-
corridas à obrigação de fazer pleiteada 
na inicial, bem como à razoabilidade do 
quantum compensatório arbitrado, de 
maneira que os embargos de declara-
ção opostos, de fato, não comportavam 
acolhimento.

3. Assim, observado o entendimento 
dominante desta Corte acerca do tema, 
não há que se falar em violação do art. 
1.022 do CPC⁄2015, incidindo, quanto ao 
ponto, a Súmula 568⁄STJ.

4. No mais, não há que se falar em 
violação do art. 489, II, do CPC⁄2015, 
uma vez que foram devidamente anali-
sadas e discutidas as questões de méri-
to, e fundamentado suficientemente o 
acórdão recorrido, de modo a esgotar a 
prestação jurisdicional.

2. DOS CONTORNOS FÁTICOS DA 
LIDE

5. Inicialmente, ressalte-se ser in-
controverso nos autos que:

i) em 01⁄12⁄2014, os recorrentes efe-
tuaram a reserva de duas passagens 
aéreas junto ao site da primeira recorri-
da (DECOLAR), com itinerário Brasília 
– Amsterdã, partindo no dia 07⁄02⁄2015, 
com retorno programado para o dia 
17⁄02⁄2015, em voos operados pela se-
gunda recorrida (KLM) (e-STJ fl. 288);

ii) o valor total das duas passagens 
para a Europa – já com impostos, taxas 
e encargos – perfez o montante de R$ 
1.078,00 (mil e setenta e oito reais) (e-
-STJ fl. 25);

iii) dois dias após a efetivação da re-
serva, os recorrentes receberam e-mail 
por meio do qual foram comunicados 
o cancelamento da reserva das passa-
gens aéreas e a não formalização da 
compra (e-STJ fls. 288 e 396);

iv) não foi debitada a quantia refe-
rente à compra das passagens aéreas 
no cartão de crédito do recorrente (e-
-STJ fl. 288); e

v) a emissão dos bilhetes eletrôni-
cos não chegou a se concretizar (e-STJ 
fl. 289).

3. DA OBRIGAÇÃO DE FAZER DE 
EMITIR NOVAS PASSAGENS NOS 
MESMOS TERMOS E VALORES OFER-
TADOS (art. 30 do CDC)

6. Em princípio, convém salientar 
que, por ser a relação travada entre as 
partes de cunho nitidamente consume-
rista, aplica-se as disposições previstas 
no CDC na análise da controvérsia.

7. Contudo, como mesmo já mani-
festou esta relatora em obra que ana-
lisou referida legislação, o CDC não é 
somente um conjunto de artigos que 
protegem o consumidor a qualquer 
custo: antes de tudo, ele é um instru-
mento legal que pretende harmoni-
zar as relações entre fornecedores e 
consumidores, sempre com base nos 
princípios da boa-fé e do equilíbrio 
contratual. Isso quer dizer que referida 
legislação é principiológica, não sendo 
sua principal função resolver todos os 
problemas que afetam os consumido-
res, numa fúria disciplinadora. Nela, 
em verdade, fez-se constar princípios 
fundamentais básicos, como a harmo-
nia entre consumidor e fornecedor, a 
boa-fé e o equilíbrio nas relações nego-
ciais, a interpretação mais favorável do 
contrato, dentre outros (ANDRIGHI, 
Fátima Nancy. O código de defesa do 

São vários os  
consumidores que  

pleiteiam na Justiça 
indenização por 

danos morais
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consumidor 20 anos depois: uma pers-
pectiva da Justiça. In: Revista do advo-
gado, v. 31, n. 114, p. 74-80, dez. 2011).

8. Sob este viés é que se deve anali-
sar se, na específica hipótese dos autos, 
pode-se considerar que houve falha 
na prestação dos serviços por parte 
da DECOLAR e da KLM, o que redun-
daria, nos termos do art. 14 do CDC, na 
responsabilização das mesmas pelos 
danos eventualmente sofridos pelos 
recorrentes e, ainda, na possibilidade 
de condenação das mesmas à obriga-
ção de fazer requerida.

9. Quanto ao ponto, destaca-se que 
as instâncias ordinárias reconheceram, 
a despeito de concluírem não ter havi-
do descaso ou inércia das recorridas 
com os consumidores, que teria havido 
falha na prestação dos serviços, senão 
veja-se:

Nas circunstâncias em que o fato se 
deu, conforme narrativa autoral, ambas 
as ofertantes (a DECOLAR e a KLM) fo-
ram responsáveis pela oferta anun-
ciada, quer por estarem inseridas na 
cadeia de consumo e auferirem lucros 
por suas respectivas atividades, que 
por não tomarem as devidas precau-
ções para impedir que erros como esses 
acontecessem. O manuseio das ofertas 
e produtos⁄serviços ofertados ao pú-
blico são de uso exclusivo de quem os 
oferece, e se não trazem ressalvas ex-
pressas e claras, desencadeiam efeitos 
plenos que a lei valida (e-STJ fl. 288).

In casu, é inquestionável que houve 
falha na prestação de serviço por parte 
da empresa aérea acionada, causando 
transtornos aos autores que sofreram 
danos de ordem moral em razão da má 
prestação do serviço devido a um erro 
ocorrido no sistema da referida em-
presa, que ensejou o cancelamento das 
passagens áreas dois dias após a efeti-
vação da reserva (e-STJ fl. 396).

10. Contudo, dos elementos expres-
samente delineados em sentença e nos 
acórdãos proferidos pelo TJ⁄SE, enten-
de-se que a controvérsia deve ser ana-
lisada sob a ótica da razoabilidade e do 
bom senso, norteadores indispensáveis 
da atividade jurisdicional.

11. Na espécie, os consumidores, 
como mesmo especificamente consig-
nado pelas instâncias ordinárias, pro-
moveram a reserva de bilhetes aéreos 

com destino internacional (Amsterdã), 
a preço muito aquém do praticado 
por outras empresas aéreas – e, aqui, 
quando diz-se “aquém”, diz-se “muito 
aquém”, pois um trecho da passagem 
Brasília – Amsterdã saiu a menos de 
R$ 300,00 (trezentos reais), desconside-
rando-se encargos e taxas –, não tendo 
sequer havido a emissão dos bilhetes 
eletrônicos (e-tickets) que pudessem, 
finalmente, formalizar a compra.

12. Agrega-se a isto o fato de que os 
valores sequer foram debitados do car-
tão de crédito do primeiro recorrente e, 
em curto período de tempo, os consu-
midores receberam e-mail informando 
a não conclusão da operação.

13. Destarte, é inadmissível admi-
tir que, diante de inegável erro sistê-
mico grosseiro no carregamento de 
preços, possa se reconhecer a falha 
da prestação dos serviços por parte 
das empresas DECOLAR e KLM, que 
prontamente providenciaram impedir 

o lançamento de valores na fatura do 
cartão de crédito utilizado, informan-
do, ainda, com antecedência necessária 
ao voo – 2 (dois) dias após a formali-
zação da reserva –, o cancelamento da 
operação.

14. Diante da particularidade dos 
fatos, por conseguinte, não há que se 
falar em violação do princípio da vin-
culação da oferta (art. 30 do CDC). Via 
de consequência, não há como conde-
nar as recorridas à obrigação de fazer 
pleiteada na inicial, relativa à emissão 
de passagens aéreas em nome dos re-
correntes nos mesmos termos e valores 
previamente disponibilizados.

15. Mais uma vez, deve-se enfatizar 
o real escopo da legislação consumeris-
ta que, reitera-se, não tem sua razão de 
ser na proteção ilimitada do consumi-
dor – ainda que reconheça a sua vulne-
rabilidade –, mas sim na promoção da 
harmonia e equilíbrio das relações de 
consumo.

16. Por oportuno, registra-se ano-
tação desta própria relatora em obra 
retrocitada:

(...) São vários os consumidores que 
pleiteiam na Justiça indenização por 
danos morais, alegando um constrangi-
mento que não sofreram. Recentemen-
te tive notícia de um caso ocorrido com 
um desses sites que vendem aparelhos 
eletrônicos pela internet: um televisor 
enorme de plasma, que normalmente 
custa mais de R$ 4.000,00, foi anunciado 
no site do fornecedor a R$ 40,00. É evi-
dente que se trata de um equívoco da 
loja, mas o consumidor efetua a compra 
– sentindo-se a criatura mais esperta do 
mundo – e ainda reclama quando vê que 
a transação foi cancelada. Um pouco de 
bom-senso não faz mal a ninguém, e 
atitudes como essa não contribuem em 
nada para o delicado equilíbrio da rela-
ção de consumo (Op. Cit. p. 75).

17. Por fim, destaca-se que os danos 
morais não podem ser afastados, sob 
pena de reformatio in pejus, tendo em 
vista a ausência de recurso da DECO-
LAR e da KLM quanto ao ponto.

4. DOS DANOS MORAIS (art. 944 do 
CC⁄02)

18. Quanto ao ponto, os recorren-
tes pugnam pela majoração do valor 
arbitrado a título de danos morais – 
R$ 2.000,00 (dois mil reais), isto é, R$ 
1.000,00 (mil reais) a cada um dos con-
sumidores.

19. A Corte local manteve o quan-
tum compensatório fixado em senten-
ça, sob os seguintes argumentos:

Todavia, como dito alhures, a com-
panhia aérea não agiu com descaso 
ou inércia perante seus con su mi do-
res⁄clientes, haja vista que avisou com 
rapidez a não formalização da compra 
de passagens, fato este que deve ser le-
vado em consideração quando da fixa-
ção do valor do dano.

Nesse ponto, o magistrado singular 
entendeu como razoável e adequado 
fixar o quantitativo indenizatório no 
valor de R$ 2.000,00 (dois mil reais), 
sendo R$ 1.000,00 para cada autor, 
que considero prudente, levando em 
consideração que a companhia aérea 
não agiu de má-fé nem se locupletou 
indevidamente na oferta e na suposta 
aquisição de passagens, uma vez que 
não foi debitada a quantia referente a 

Diante da particularidade 
dos fatos não há  
que se falar em 

violação do princípio da 
vinculação da oferta
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compra dos bilhetes no cartão de crédi-
to de um dos requerentes.

(...)
Seguindo esse raciocínio, entendo 

que a quantia arbitrada pelo magis-
trado a quo, de R$ 2.000,00 (dois mil re-
ais), sendo R$ 1.000,00 para cada autor, 
apresenta-se como justa e necessária 
ao caso em epígrafe, sendo observados 
os princípios da razoabilidade e da pro-
porcionalidade, devendo ser mantida.

(...)
Analisando detidamente a decisão 

atacada, verifica-se não merecer repa-
ros, tendo em vista o valor arbitrado 
encontrar consonância com a natureza 
e importância da causa, o tempo exigi-
do do advogado, a eficiência do traba-
lho, além do grau de zelo profissional 
(e-STJ fl. 397).

20. Com efeito, a jurisprudência do 
STJ é pacífica no sentido de que a mo-
dificação do valor fixado a título de da-
nos morais somente é permitida quan-
do a quantia estipulada for irrisória ou 
exagerada, o que não está caracteriza-
do neste processo.

5. DA CONCLUSÃO
Forte nessas razões, CONHEÇO do 

recurso especial interposto por M. D. 
A. M. F. e L. M. C. e NEGO-LHE PROVI-
MENTO, para manter o entendimento 
do acórdão recorrido quanto à impossi-
bilidade de condenação das recorridas 
à obrigação de fazer pleiteada na ini-
cial, bem como quanto à manutenção 
do valor arbitrado a título de danos 
morais.

Deixo de majorar os honorários de 
sucumbência recursal, visto que não 
foram arbitrados em desfavor dos re-
correntes na instância de origem.

CERTIDÃO
Certifico que a egrégia TERCEIRA 
TURMA, ao apreciar o processo em epí-
grafe na sessão realizada nesta data, 
proferiu a seguinte decisão:

A Terceira Turma, por unanimida-
de, conheceu e negou provimento ao 
recurso especial, nos termos do voto da 
Sra. Ministra Relatora.

Os Srs. Ministros Paulo de Tarso 
Sanseverino, Ricardo Villas Bôas Cue-
va, Marco Aurélio Bellizze e Moura Ri-
beiro (Presidente) votaram com a Sra. 
Ministra Relatora. n

 665.203 Imobiliário

DESPESAS CONDOMINIAIS

NÃO HÁ ILEGALIDADE NA TAXA DE CONDOMÍNIO MAIS 
ALTA PARA APARTAMENTO COM FRAÇÃO IDEAL MAIOR

Superior Tribunal de Justiça
Recurso Especial n. 1778522/SP
Órgão Julgador: 3a. Turma
Fonte: DJ, 04.06.2020
Relator: Ministro Ricardo Villas Bôas Cueva

EMENTA

Recurso Especial. Condomínio. Convenção. Despesas ordinárias. 
Apartamentos em cobertura. Rateio. Fração ideal. Art. 1.336, I, do 
CC⁄2002. Regra. Legalidade. 1. Recurso especial interposto con-
tra 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 a convenção condominial pode instituir, 
para unidades de apartamentos em coberturas, o pagamento de 
taxa com base na proporção da fração ideal. 3. A taxa condomi-
nial destina-se ao pagamento das despesas de conservação e⁄ou 
manutenção do edifício, como limpeza, funcionamento dos ele-
vadores, contratação de empregados, consumo de água e de luz, 
bem como para possibilitar a realização de obra ou inovações 
aprovadas pela assembleia geral e pagar eventuais indenizações, 
tributos, seguros etc. 4. A divisão do valor da taxa condominial 
se dá com base na fração ideal da unidade imobiliária, podendo 
a convenção estabelecer forma diversa (art. 1.336, I, do CC⁄2002). 
Precedentes. 5. As unidades imobiliárias com fração ideal maior 
pagarão taxa condominial em valor superior às demais unidades 
com frações menores, salvo previsão contrária na convenção. 6. 
Não há ilegalidade no pagamento a maior de taxa condominial 
por apartamentos em cobertura decorrente da fração ideal do 
imóvel. 7. Na hipótese, a norma que estabelece o pagamento de 
cota condominial ordinária é a prevista no art. 3º da Convenção 
do Condomínio Edifício Torre Blanca, cuja base de rateio despesas 
é a fração ideal do imóvel. 8. Recurso especial não provido.

ACÓRDÃO
Vistos e relatados estes autos, em que 
são partes as acima indicadas, decide a 
Terceira Turma, por unanimidade, ne-
gar provimento ao recurso especial, nos 

termos do voto do Sr. Ministro Relator. 
Os Srs. Ministros Marco Aurélio Belli-
zze, Moura Ribeiro (Presidente), Nancy 
Andrighi e Paulo de Tarso Sanseverino 
votaram com o Sr. Ministro Relator.
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Brasília (DF), 02 de junho de 2020 
(Data do Julgamento)

Ministro RICARDO VILLAS BÔAS 
CUEVA

Relator

RELATÓRIO
O EXMO. SR. MINISTRO RICARDO 
VILLAS BÔAS CUEVA (Relator): Trata-
-se de recurso especial interposto por P. 
R. S. L. de S. e V. B. L. de S., com funda-
mento no art. 105, III, “a”, da Constitui-
ção Federal, contra acórdão proferido 
pelo Tribunal de Justiça do Estado de 
São Paulo assim ementado:

“Condomínio edilício. Ação de nu-
lidade de cláusula de convenção de 
condomínio ou de disposição de as-
sembleia c. C. Revisão de quota con-
dominial. Apartamento de cobertura 
que paga o dobro das demais unidades 
condominiais. Acréscimo que não viola 
o princípio da isonomia e está vincula-
do à fração ideal do imóvel. Soberania 
da convenção condominial, que reflete 
a vontade majoritária da coletividade, 
obediente à legislação de regência. In-
teligência do art. 1336, I, do Código Ci-
vil e art. 12, § 1º, da Lei 4.591⁄64. Recurso 
desprovido” (fl. 651 e-STJ).

Os embargos de declaração opostos 
(fls. 666-673 e-STJ) foram rejeitados (fls. 
677-681 e-STJ).

Em suas razões (fls. 684-699 e-STJ), 
os recorrentes alegam violação dos 
arts. 12, caput e § 1º, da Lei nº 4.591⁄1964 
e 884 e 1.336, I, do Código Civil de 2002.

Apontam a impossibilidade de pagar 
taxa condominial e despesas extras em 
dobro pelo simples fato de a unidade es-
tar localizada na cobertura do edifício.

Sustentam que não existe decisão 
da assembleia ou norma prevista na 
convenção condominial determinando 
essa forma de cobrança diferenciada.

Afirmam que “as despesas decor-
rentes da conservação ou utilização 
das partes e coisas comuns não pos-
suem qualquer relação com o tamanho 
ou mesmo com fração ideal dos apar-
tamentos, devendo todas as unidades 
arcarem com os custos na mesma pro-
porção” (fl. 687 e-STJ).

Defendem que “não há como negar 
o enriquecimento sem causa dos ou-
tros condôminos em detrimento dos 
recorridos, pois o rateio de condomínio 

é feito de forma desproporcional, ou 
seja, não igualitária” (fl. 693 e-STJ).

Acrescentam que o apartamento 
dos recorrentes possui metragem in-
terna similar à demais unidades do 
mesmo edifício, diferindo tão somente 
pela existência de um lavabo.

Com as contrarrazões (fls. 756-769 
e-STJ), o Tribunal de origem admitiu o 
processamento do presente apelo (fls. 
775-776 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 não merece prosperar.
Cinge-se a controvérsia a definir 

se a convenção condominial pode ins-
tituir, para unidades de apartamentos 
em coberturas, o pagamento de taxa 
com base na proporção da fração ideal.

1. Do histórico da demanda
Na origem, P. R. S. L. de S. e Vanes-

sa Baggio Lopes de S. (ora recorrentes) 
ajuizaram “ação de nulidade de cláu-
sula de convenção de condomínio e⁄ou 
disposição constante em ata de assem-
bleia, com pedido de revisão de quota 
condominial” contra CONDOMÍNIO 
EDIFÍCIO TORRE BLANCA (ora recor-
rido) (fls. 1-32 e-STJ).

O magistrado de primeiro grau jul-
gou improcedentes os pedidos ao fun-
damento da inexistência de ilegalidade 
da fixação de taxa condominial com 
base na fração ideal do imóvel (fls. 592-
597 e-STJ).

Interposta apelação (fls. 610-624 
e-STJ), o Tribunal de origem negou 
provimento ao recurso nos seguintes 
termos:

“(...)
Pretendem os apelantes a decla-

ração de nulidade da cláusula de con-
venção condominial ou de decisão de 
assembleia de condomínio que preveja 
o pagamento em dobro ou a maior de 
cota condominial da unidade de co-
bertura, com condenação do apelado à 
devolução dos valores cobrados a mais.

Ao que se tem, os apelantes são 
proprietários da cobertura do edifício 

desde setembro de 2013, cuja área total, 
incluindo três vagas de garagem, é de 
519,12m², correspondente à fração ide-
al de vinte por cento do condomínio, 
muito maior que as demais unidades 
que o integram – área total de 269,56m² 
cada, incluindo duas vagas indetermi-
nadas de garagem, correspondendo à 
fração ideal de dez por cento –, con-
forme se infere do documento de fls. 
479⁄491. (...)

Como se dessume, o critério geral 
para rateio das quotas condominiais é 
a fração ideal das unidades, podendo a 
convenção dispor de forma diferente.

Por outro lado, não se olvide que 
a fração ideal é a proporção que cada 
apartamento tem no empreendimento, 
ou seja, tudo o que for construído e es-
tiver dentro do terreno, assim, quanto 
maior for a unidade, maior será a fra-
ção ideal.

No caso, a convenção de condomí-
nio estabelece que: ‘ARTIGO 3º – A cada 
apartamento corresponde uma fração 
ideal do terreno e das partes e coisas 
comuns, que será observada para a fi-
xação da quota com que cada condômi-
no deverá contribuir para as despesas 
de condomínio’ (fl. 41).

Em assembleia geral ordinária rea-
lizada em 07 de novembro de 2015, os 
condôminos presentes decidiram man-
ter a cobrança diferenciada da taxa de 
condomínio da cobertura (fls. 538⁄542), a 
qual vem sendo realizada antes mesmo 
de os apelantes tornarem-se proprietá-
rios da unidade.

Tem-se, assim, por regular a cobran-
ça da taxa condominial na forma que 
vem sendo realizada, segundo o crité-
rio da fração ideal.

(...) Nesta senda, não há que se 
falar em invalidade do critério de co-
brança da taxa condominial da cober-
tura, eis que com respaldo na conven-
ção do condomínio e na legislação de 
regência.

Alfim, tendo em vista a necessidade 
de fixação de remuneração pelo traba-
lho adicional realizado pelo patrono do 
apelado na fase recursal e observados 
os parâmetros legais, com espeque no 
art. 85, § 11, do CPC⁄2015, a verba hono-
rária devida pelos apelantes é majo-
rada para doze por cento do valor da 
causa.
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Ante o exposto, pelo meu voto, nego 
provimento ao recurso” (fls. 653-655 e-
-STJ – grifou-se).

Os embargos de declaração opostos 
(fls. 666-673 e-STJ) foram rejeitados (fls. 
677-681 e-STJ).

Feitos esses esclarecimentos, passa-
-se à análise do apelo especial.

2. Da cobrança de taxa condominial 
de apartamento em cobertura

Os recorrentes sustentam a impos-
sibilidade de pagar taxa condominial e 
despesas extras em dobro pelo simples 
fato de a unidade estar localizada na 
cobertura do edifício.

A questão controvertida refere-se 
à legalidade do art. 3º da Convenção 
do Condomínio Edifício Torre Blanca 
(ora recorrido), segundo o qual “a cada 
apartamento corresponde uma fração 
ideal do terreno e das partes e coisas 
comuns, que será observada para a fi-
xação da quota com que cada condômi-
no deverá contribuir para as despesas 
do condomínio” (fl. 41 e-STJ).

A taxa condominial destina-se ao 
pagamento das despesas de conserva-
ção e⁄ou manutenção do edifício, como 
limpeza, funcionamento dos elevado-
res, contratação de empregados, con-
sumo de água e de luz, bem como para 
possibilitar a realização de obra ou 
inovações aprovadas pela assembleia 
geral e pagar eventuais indenizações, 
tributos, seguros etc (LOPES, João Ba-
tista. Condomínio – 10ª edição. São Pau-
lo: Revista dos Tribunais, 2008, pág. 115).

O art. 12 da Lei nº 4.591⁄1964 dispõe 
que “cada condômino concorrerá nas 
despesas do condomínio, nos prazos 
previstos na Convenção, a quota-parte 
que lhe couber em rateio”. Nesse contex-
to, cabe à convenção estabelecer os cri-
térios de pagamento das taxas condo-
miniais, a forma de rateio e as sanções 
para as hipóteses de inadimplemento 
das obrigações (art. 1.334 do CC⁄2002).

É dever do condômino contribuir 
para as despesas do condomínio na pro-
porção da fração ideal, salvo disposição 
diversa na convenção (art. 1.336, I, do 
CC⁄2002). Por sua vez, a fração ideal é de-
finida pelo Código Civil, ao estabelecer 
que “a cada unidade imobiliária caberá, 
como parte inseparável, uma fração ide-
al no solo e nas outras partes comuns, 
que será identificada em forma decimal 

ou ordinária no instrumento de insti-
tuição do condomínio” (art. 1.331, § 3º).

Nesse aspecto, Caio Mário da Silva 
Pereira leciona que:

“(...)
A cada apartamento ou unidade au-

tônoma deve corresponder uma fração 
ideal no condomínio sobre o terreno e 
partes comuns do edifício. Isto é fun-
damental no regime de propriedade 
horizontal, já que resulta esta da fusão 
indissociável da propriedade exclusiva 
do apartamento com o condomínio da-
quelas coisas.

Entretanto, não fica aí o interesse 
nesta apuração. É de lei que cada um 
dos comunheiros deve concorrer nas 

despesas de condomínio; (...) deve con-
tribuir com a sua quota-parte no orça-
mento de repartições do prédio; e, em 
caso de desapropriação do edifício ou 
de sua destruição por incêndio ou outro 
risco segurável, compartilhará do quan-
tum em que a coisa fica sub-rogada (...).

Para haver, então, uma base de dis-
tribuição dos direitos e dos encargos 
de cada proprietário, no conjunto do 
edifício, é necessário fixar uma ‘cifra 
representativa’ do interesse econômico 
de cada uma das pessoas participantes 
da comunhão.

Normalmente atribui-se a cada 
apartamento uma quota percentual ou 
milesimal no terreno, e é esta fração o 
índice do direito do respectivo proprie-
tário, bem como dos que lhe competem, 
dentro daquele ‘complexus’”. (Condo-
mínios e incorporações – 13ª edição. Rio 
de Janeiro: Forense, 2018, pág. 71)

Por opção legislativa, em regra, a di-
visão do valor da taxa condominial se 
dá com base na fração ideal da unidade 
imobiliária, podendo a convenção esta-
belecer de maneira diversa (art. 1.336, I, 
do CC⁄2002).

Nesse sentido é a jurisprudência 
desta Corte Superior:

“Agravo interno. Agravo em recur-
so especial. Direito civil. Condomínio. 
Despesas. Rateio. Fixação da quota. 
Critério da proporcionalidade.

1. Possibilidade de que a convenção 
condominial estabeleça critério diver-
so do da fração ideal para fins de dis-
tribuição das despesas condominiais. 
Precedentes.

2. Inviabilidade de alterar a con-
clusão do aresto recorrido de que se 
mostra razoável e proporcional a de-
liberação da maioria dos condôminos 
quanto às taxas condominiais, pois 
seria necessária a análise de instru-
mentos contratuais e incursão na seara 
fático-probatória. Incidência das sú-
mulas 5 e 7⁄STJ.

3. Agravo interno não provido.”
(AgInt no AREsp 1.162.915⁄RS, Rel. 

Ministro LUIS FELIPE SALOMÃO, 
QUARTA TURMA, julgado em 27⁄2⁄2018, 
DJe 6⁄3⁄2018)

“Agravo interno no agravo interno 
no agravo em recurso especial. Ação 
declaratória. Taxa condominial. Rateio 
proporcional ao tamanho da unidade 
habitacional. Validade. Agravo despro-
vido.

1. Consoante dispõe o art. 1.336, I, 
do CC, as despesas condominiais serão 
rateadas de acordo com a proporção 
das frações ideais dos imóveis, salvo 
disposição em contrário da convenção. 
Precedentes.

2. Agravo interno desprovido.”
(AgInt no AgInt no AREsp 

961.581⁄MG, Rel. Ministro MARCO AU-
RÉLIO BELLIZZE, TERCEIRA TURMA, 
julgado em 7⁄3⁄2017, DJe 14⁄3⁄2017)

Ademais, a Quarta Turma, inclusive, 
assentou a legalidade do rateio iguali-
tário das cotas condominiais, nos ter-
mos da seguinte ementa:

“Direito Civil. Despesas condomi-
niais. Critério de rateio na forma igua-
litária estabelecido em convenção con-
dominial. Admissibilidade.

A assembleia dos condôminos é li-
vre para estipular a forma adequada 
de fixação da quota dos condôminos, 
desde que obedecidos os requisitos 
formais, preservada a isonomia e des-
caracterizado o enriquecimento ilícito 
de alguns condôminos.

O rateio igualitário das despesas 
condominiais não implica, por si só, en-

Para haver uma base 
de dis tribuição dos 

direitos e dos encargos 
de cada proprietário é 
necessário fixar uma 
‘cifra representativa’
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riquecimento sem causa dos proprietá-
rios de maior fração ideal.

Recurso parcialmente conhecido e, 
nessa parte, provido.”

(REsp 541.317⁄RS, Rel. Ministro CE-
SAR ASFOR ROCHA, QUARTA TUR-
MA, julgado em 9⁄9⁄2003, DJ 28⁄10⁄2003)

A doutrina, por sua vez, também ex-
plicita alguns possíveis critérios para a 
fixação do valor da taxa condominial:

“(...)
Entre a infinidade de fórmulas que 

o engenho humano é capaz de criar 
podemos reconhecer a existência dos 
seguintes critérios de divisão das des-
pesas: a) proporcional à fração ideal do 
terreno, o mais usual porque a lei re-
comenda na ausência de qualquer de-
finição na convenção; b) pelo número 
de unidades, o mais simples de todos, 
mas cabível, apenas, quando todas as 
unidades forem iguais e com a mes-
ma destinação; c) proporcional à área 
do imóvel, podendo adotar-se, como 
indicador, a área útil ou a área cons-
truída, critério esse recomendável, a 
nosso juízo, se houver, no condomínio, 
as unidades com diferentes áreas, mas 
se tiverem todas a mesma destinação; 
d) pelo critério de utilização que divide 
as despesas proporcionalmente à capa-
cidade ou possibilidade de utilização 
dos serviços por cada unidade, segun-
do o qual paga mais quem usa, ou pode 
usar mais (...); e) proporcional ao valor 
de cada unidade em relação ao valor 
total da edificação; e f) critério misto, 
utilizando-se dois ou mais critérios, 
aproveitando-se, em geral, o da pro-
porcionalidade às áreas das unidades 
conjugado com o da utilização, aproxi-

mando-se um pouco mais do equilíbrio 
e da equidade recomendados pelo Có-
digo Civil para os contratos em geral”. 
(AVVAD, Pedro Elias. Condomínio edilí-
cio – 3ª edição. Rio de Janeiro: Forense, 
2017, pág. 59 – grifou-se)

Nesse cenário, se a convenção de con-
domínio estipula o rateio das despesas 
com base na fração ideal do imóvel – caso 
dos autos –, inexiste violação de disposi-
tivo de lei federal. De fato, unidades com 
frações maiores, de acordo com a previ-
são do citado art. 1.336, I, do CC⁄2002, pa-
garão taxa com valor superior às demais 
unidades com frações menores.

Por isso, “um apartamento com o do-
bro da área relativamente a outro, paga-
rá o dobro no rateio das despesas” (TA-
CHA, Jorge; SCAVONE JÚNIOR, Luiz 
Antonio. Despesas ordinárias e extraor-
dinárias de condomínio – 2ª edição. São 
Paulo: Juarez de Oliveira, 2000, pág. 50).

Com idêntico raciocínio, Marcos 
Eduardo Goiana Fedozzi explica que 
“o imóvel que ocupa uma maior área 

de terreno, vale mais, e terá que pagar 
uma maior fatia das despesas condo-
miniais do que aquele que ocupa uma 
menor área e que consequentemente 
valerá menos” (Condomínio edilício no 
novo código civil. Rio de Janeiro: Foren-
se, 2007, pág. 89).

Também não se pode perder de vis-
ta que um apartamento maior pode 
ocupar o espaço correspondente a 
uma ou mais unidades imobiliárias no 
mesmo condomínio. Diante disso, se a 
construtora⁄incorporadora, em vez de 
edificar apartamentos maiores, como 
ocorre normalmente com as coberturas, 
usasse essa mesma área para duas ou 
mais unidades, cada uma delas pagaria 
individualmente a cota condominial.

No caso, a forma e o valor de cobran-
ça se justificam porque os recorrentes 
são proprietários da cobertura com 
área total de 519,12m², correspondente 
à fração ideal de 20% (vinte por cento), 
muito maior que as demais unidades 
que o integram – área total de 269,56m² 
cada, equivalente à fração ideal de 10% 
(dez por cento).

Para Flávio Tartuce, “em regra, o 
proprietário da cobertura que equivale 
a dois apartamentos, deve pagar o do-
bro de verba condominial única” (Ma-
nual de direito civil – volume único. Rio 
de Janeiro: Forense; São Paulo: Método, 
2019, pág. 946 – grifou-se).

Ademais, a convenção poderia, de 
fato, fixar a cota condominial de acordo 
com os benefícios e as despesas concer-
nentes a cada apartamento, criando, as-
sim, um parâmetro possivelmente mais 
equânime e proporcional (FRANCO, J. 
Nascimento. Condomínio – 5ª edição. 
São Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, 
págs. 270-271).

Todavia, essa suposta justiça no 
rateio de despesas poderia levar à judi-
cialização de inúmeras demandas devi-
do à dificuldade de estipular critérios 
claros e incontroversos e que refletisse 

“Em regra, o  
proprietário da  

cobertura deve pagar 
o do bro de verba 

condominial única”

QUALIDADE 
DE VIDA.

garantesaojose.com.br • 12 3346 3819 • 12 98123 0083 
Euclides Miragaia, 660 • sl. 84 • Centro •São José dos Campos • SP

MORAR EM CONDOMÍNIO 
GARANTIDO PELA GARANTE 
SÃO JOSÉ É TER MUITO MAIS

Rev-Bonijuris665.indb   217 15/07/2020   11:37:22



PENAL

218 REVISTA BONIJURIS I ANO 32 I EDIÇÃO 665 I AGO/SET 2020

objetivamente a proporcionalidade 
dos serviços efetivamente utilizados 
ou colocados à disposição de cada con-
dômino.

Eis, nesse sentido, os ensinamentos 
de Carlos Maximiliano e Rubens Car-
mo Elias Filho, respectivamente:

“(...)
o critério da proporcionalidade com 

o valor da fração autônoma do imóvel 
deve prevalecer com maior seguran-
ça; impõe-se em todos os países com o 
prestígio de uma regra; de comprovado 
alcance prático; o relativo ao uso cons-
titui exceção; portanto, só se aplica em 
sendo expresso, claro, indiscutível; fal-
ta-lhe solidez de base, quase sempre; dá 
margem a dissídios e controvérsias, em 
sua maioria insolúveis”. (Condomínio – 
4ª edição. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 
1956, pág. 197 – grifou-se)

“(...)
Ou seja, não obstante o critério de 

repartição nas despesas, com base na 
efetiva utilização ser bastante atra-
ente, evitando uma série de desgastes 
relacionados à cobrança, por exemplo, 
das despesas com manutenção e con-
servação de elevadores dos condômi-
nos cujas unidades se encontrassem 
no piso térreo, o critério a ser adotado 
para a cobrança das despesas condo-
miniais de cada um dos condôminos 
deve estar previsto na Convenção de 
Condomínio, cujo rateio será aprovado 
pela Assembleia Geral, de modo que, 
se o critério estipulado na convenção 
for o de rateio das despesas comuns 
em conformidade com a fração ideal 
de terreno, não se justificará a recusa 
em seu pagamento pelo condômino 
supostamente prejudicado, à luz do 
princípio da obrigatoriedade da Con-
venção de Condomínio e sua oponibi-
lidade ‘erga omnes’ (art. 9, § 2º, da Lei 
nº 4.591⁄64, art. 1.333, parágrafo único, 
do Código Civil”. (Condomínio edilício 
– aspectos de direito material e proces-
sual. São Paulo: Atlas, 2015, pág. 242 – 
grifou-se)

Por outro lado, o recorrente tam-
bém alega a inexistência de decisão 
assemblear que determina o paga-
mento a maior de taxa, pois o art. 
42, “a”, da Convenção Condominial 
preceitua que constitui obrigação 
dos condôminos “contribuir para o 

custeio de obras, melhoramentos ou 
despesas extraordinárias, em partes 
iguais e na forma determinada pela 
assembleia”.

Contudo, ao contrário do arguido, 
o referido dispositivo trata apenas do 
rateio de despesas extraordinárias, in-
cluídas as obras e os melhoramentos 
no edifício. Por isso, o regramento para 
o pagamento de cota condominial or-
dinária é o previsto no art. 3º da Con-
venção do Condomínio Edifício Torre 
Blanca, cuja base de rateio é a fração 
ideal do imóvel.

Por fim, cumpre destacar que, em 
assembleia ordinária realizada em 
7⁄11⁄2015, os condôminos decidiram 
manter incólume a forma de cobrança 
da taxa, afastando, com isso, a proposta 
de rateio das despesas de forma iguali-
tária (fls. 538-542 e-STJ).

3. Do dispositivo
Ante o exposto, nego provimento ao 

recurso especial.

Na origem, os honorários sucum-
benciais foram fixados em 12% (doze 
por cento) sobre o valor da causa, os 
quais devem ser majorados para 14% 
(quatorze por cento) em favor do ad-
vogado da parte recorrida, nos termos 
do art. 85, § 11, do CPC⁄2015, observado 
o benefício da gratuidade da justiça, se 
for o caso.

É o voto.

CERTIDÃO
Certifico que a egrégia TERCEIRA 
TURMA, ao apreciar o processo em epí-
grafe na sessão realizada nesta data, 
proferiu a seguinte decisão:

A Terceira Turma, por unanimida-
de, negou provimento ao recurso espe-
cial, nos termos do voto do Sr. Ministro 
Relator.

Os Srs. Ministros Marco Aurélio 
Bellizze, Moura Ribeiro (Presidente), 
Nancy Andrighi e Paulo de Tarso San-
severino votaram com o Sr. Ministro 
Relator. n

 665.204 Penal

MAJORANTE

TRÁFICO PERTO DE IGREJA NÃO JUSTIFICA AUMENTO 
DE PENA PREVISTO NA LEI DE DROGAS

Superior Tribunal de Justiça
Habeas corpus n. 528.851/SP
Órgão Julgador: 6a. Turma
Fonte: DJ, 12.05.2020
Relator: Ministro Rogerio Schietti Cruz

EMENTA

Habeas corpus. Tráfico de drogas. Absolvição. Impossibilidade. 
Majorante. Analogia in malam partem. Minorante prevista no 
art. 33, § 4º, da Lei de Drogas. Maus antecedentes. Regime. Funda-
mentação concreta e idônea. Ordem parcialmente concedida. 1. 
As instâncias ordinárias, após toda a análise do conjunto fático-
-probatório amealhado aos autos, concluíram pela existência de 
elementos concretos e coesos a ensejar a condenação da acusada 
pelo crime de tráfico de drogas (art. 33 da Lei n. 11.343⁄2006). Por 
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essas razões, mostra-se inviá-
vel a sua absolvição, sobretu-
do em se considerando que, 
no processo penal, vigora o 
princípio do livre convenci-
mento motivado, em que é 
dado ao julgador decidir pela 
condenação do agente, des-
de que o faça fundamenta-
damente, exatamente como 
verificado nos autos. 2. Uma 
vez que, no Direito Penal in-
criminador, não se admite a 
analogia in malam partem e 
porque a hipótese dos autos 
(tráfico de drogas cometido 
em local próximo a igrejas) 
não foi contemplada pelo le-
gislador no rol das majoran-
tes previstas no inciso III do 
art. 40 da Lei n. 11.343⁄2006, 
deve ser afastada a causa es-
pecial de aumento de pena 
em questão.

3. Não há como ser re-
conhecida a incidência da 
minorante descrita no § 4º 
do art. 33 da Lei de Drogas 
aos acusados possuidores 
de maus antecedentes. 4. As 
peculiaridades do caso con-
creto (maus antecedentes, 
quantidade e natureza da 
droga, bem como circuns-
tâncias em que praticado o 
delito) justificam a imposi-
ção de regime prisional mais 
gravoso do que o cabível em 
razão da reprimenda aplica-
da. 5. Ordem parcialmente 
concedida, para afastar a 
majorante prevista no inciso 
III do art. 40 da Lei de Drogas 
e, por conseguinte, reduzir a 
reprimenda da paciente para 
5 anos de reclusão e 500 dias-
-multa.

ACÓRDÃO
Vistos e relatados estes autos em que 
são partes as acima indicadas, acor-
dam os Ministros da Sexta Turma, por 
unanimidade, conceder parcialmente a 
ordem de habeas corpus, nos termos do 
voto do Sr. Ministro Relator. Os Srs. Mi-
nistros Nefi Cordeiro, Antonio Salda-
nha Palheiro, Laurita Vaz e Sebastião 
Reis Júnior votaram com o Sr. Ministro 
Relator.

Brasília, 05 de maio de 2020
Ministro ROGERIO SCHIETTI 

CRUZ

RELATÓRIO
O SENHOR MINISTRO ROGERIO 
SCHIETTI CRUZ:

I. da S.L. alega ser vítima de coação 
ilegal em decorrência de acórdão profe-
rido pelo Tribunal de Justiça do Esta-
do de São Paulo (Apelação Criminal n. 
0004242-23.2018.8.26.0664).

Consta dos autos que a paciente foi 
condenada à pena de 5 anos e 10 meses 
de reclusão, em regime inicial fechado, 
mais multa, pela prática do crime pre-
visto no art. 33, caput, c⁄c o art. 40, III, 
ambos da Lei n. 11.343⁄2006.

A defesa busca, por meio deste writ, 
seja: a) proclamada a absolvição da 
paciente, com fulcro no art. 386, VI, do 
CPP; b) afastada a majorante prevista 
no inciso III do art. 40 da Lei de Drogas; 
c) aplicada a minorante descrita no art. 
33, § 4º, da Lei n. 11.343⁄2006; d) fixado 
regime inicial mais brando de cumpri-
mento de pena.

A liminar foi indeferida e, diante da 
suficiente instrução dos autos, foi dis-
pensada a solicitação de informações à 
autoridade apontada como coatora.

O Ministério Público Federal ma-
nifestou-se pelo não conhecimento do 
habeas corpus e, caso conhecido, pela 
denegação da ordem.

VOTO
O SENHOR MINISTRO ROGERIO 
SCHIETTI CRUZ (Relator):

I. Impossibilidade de absolvição
A Corte de origem, ao manter a con-

clusão de que ficou devidamente carac-
terizada a prática do crime descrito no 
art. 33 da Lei n. 11.343⁄2006, assim fun-
damentou (fls. 787-788):

[...] diante do conjunto probatório 
formado, pela natureza das drogas 
apreendidas (cocaína na forma de cra-
ck), pela forma de seu acondicionamen-
to (em porções individuais, prontas 
para a entrega a consumo de terceiros), 
pelo local onde se deu a abordagem 
policial (alvo de denúncias anônimas), 
pela investigação policial realizada 
com base em diversas comunicações 
anteriores, confirmada por campanas 
em que se verificou o fornecimento de 
drogas por parte de Edvaldo a terceiros, 
naquele mesmo imóvel, pela reação de 
I. (que, ao notar a presença policial, avi-
sou o marido e, ainda, evadiu-se do lo-
cal posteriormente) e de J. (ao saber da 
aproximação dos agentes, dispensou 
parte da droga pelo vaso sanitário e ou-
tra pela janela do banheiro), bem como 
pelas demais circunstâncias da apreen-
são da droga, é de rigor a manutenção 
das condenações dos acusados pelo 
crime de tráfico ilícito de entorpecen-
tes (Lei nº 11.343⁄06, art. 33, caput), não 
havendo que se falar em absolvição, 
tampouco em desclassificação da con-
duta para o crime previsto no artigo 28, 
caput, da Lei de Drogas.

Pelos trechos anteriormente trans-
critos e, sobretudo, pela leitura atenta da 
sentença condenatória e do acórdão im-
pugnado, verifico que as instâncias ordi-
nárias, após toda a análise do conjunto 
fático-probatório amealhado aos autos, 
concluíram pela existência de elemen-
tos concretos e coesos a ensejar a conde-
nação da acusada pelo crime de tráfico 
de drogas (art. 33 da Lei n. 11.343⁄2006).

Por essas razões, mostra-se inviável 
a sua absolvição, sobretudo em se con-
siderando que, no processo penal, vigo-
ra o princípio do livre convencimento 
motivado, em que é dado ao julgador 
decidir pela condenação do agente, 
desde que o faça fundamentadamente, 
exatamente como verificado nos autos.

Dessa forma, para entender-se pela 
absolvição da paciente, seria necessá-
rio o revolvimento de todo o conjunto 
fático-probatório produzido nos autos, 
providência, conforme cediço, incabí-
vel na via estreita do habeas corpus.

II. Majorante prevista no art. 40, III, 
da Lei n. 11.343⁄2006

O Tribunal de origem, ao dar provi-
mento à apelação interposta pelo Mi-
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nistério Público, considerou devida a 
incidência da majorante prevista no in-
ciso III do art. 40 da Lei de Drogas, com 
base nos seguintes argumentos (fl. 788):

No mesmo sentido, respeitado o 
entendimento do MM Juízo a quo, tam-
bém não há que se falar em afastamen-
to da causa de aumento prevista no ar-
tigo 40, inciso III, da Lei nº 11.343⁄2006, 
haja vista o laudo pericial positivo para 
essa causa de aumento, pois o tráfico 
fora cometido nas imediações dos es-
tabelecimentos indicados no diploma.

Vale ressaltar que a incidência da 
aludida majorante não está condicio-
nada à comprovação de que os agentes 
visassem a atingir os frequentadores 
dos estabelecimentos discriminados no 
artigo 40, inciso III, da Lei nº 11.343⁄06, 
bastando a prática do tráfico ilícito de 
entorpecentes nas suas dependências 
ou imediações. Afinal, tal proximidade 
enseja maior ofensa ao bem jurídico 
tutelado, em virtude do maior afluxo 
de pessoas que acessam os locais indi-
cados, contribuindo para a propagação 
do nefasto consumo de entorpecentes.

Ademais, há inequívoca maior re-
provabilidade da conduta típica, que 
enseja danos à saúde, em proximidade 
a locais aos quais as pessoas convergem 
justamente em busca de atividades 
desportivas, cuidados com saúde, lazer, 
educação, trabalho, reabilitação etc.

[...]
Dessa forma, considerando que o 

local dos fatos era próximo aos esta-
belecimento “Igreja Universal do Reino 
de Deus” e “Igreja da Família”, conforme 
croqui de fls. 48, de rigor a aplicação da 
referida causa de aumento, conforme 
pleiteado pela Acusação.

Para melhor análise da questão sub 
examine, transcrevo, por oportuno, o 
enunciado no referido dispositivo le-
gal, in verbis:

Art. 40. As penas previstas nos arts. 
33 a 37 desta Lei são aumentadas de um 
sexto a dois terços, se:

[...]
III – a infração tiver sido cometida 

nas dependências ou imediações de es-
tabelecimentos prisionais, de ensino ou 
hospitalares, de sedes de entidades es-
tudantis, sociais, culturais, recreativas, 
esportivas, ou beneficentes, de locais de 
trabalho coletivo, de recintos onde se 

realizem espetáculos ou diversões de 
qualquer natureza, de serviços de trata-
mento de dependentes de drogas ou de 
reinserção social, de unidades militares 
ou policiais ou em transportes públicos;

[...]
Certo é que este Superior Tribunal 

possui o entendimento de que, “Para 
a incidência da majorante prevista no 
art. 40, inciso III, da Lei n.º 11.343⁄2006 
é desnecessária a efetiva comprovação 
de mercancia nos referidos locais, sen-
do suficiente que a prática ilícita tenha 
ocorrido em locais próximos, ou seja, 
nas imediações de tais estabelecimen-
tos, diante da exposição de pessoas ao 
risco inerente à atividade criminosa da 
narcotraficância. [...]” (HC n. 407.487⁄SP, 
Rel. Ministra Maria Thereza de Assis 
Moura, 6ª T., DJe 15⁄12⁄2017).

Vale dizer, segundo a jurisprudência 

desta Corte, para o reconhecimento da 
majorante prevista no inciso III do art. 
40 da Lei de Drogas, não é necessária a 
comprovação da efetiva mercancia nos 
locais elencados na lei, tampouco que a 
substância entorpecente atinja, direta-
mente, os trabalhadores, os estudantes, 
as pessoas hospitalizadas etc., sendo 
suficiente que a prática ilícita ocorra 
nas dependências, em locais próximos 
ou nas imediações de tais localidades.

No entanto, o croqui de fl. 48 a que 
fez alusão a Corte estadual (aqui jun-
tado à fl. 78) evidencia que, nas ime-
diações do local dos fatos, havia duas 
igrejas, estabelecimentos que, no en-
tanto, não se enquadram em nenhum 
dos locais previstos pelo legislador no 
referido inciso.

Decerto, a razão de ser dessa cau-
sa especial de aumento de pena em 
questão é a de punir, com maior rigor, 
aquele que, nas imediações ou nas de-
pendências dos locais especificados no 
inciso III do art. 40 da Lei n. 11.343⁄2006, 
dada a maior aglomeração de pessoas, 
tem como mais ágil e facilitada a práti-

ca do tráfico de drogas (aqui incluídos 
quaisquer dos núcleos previstos no art. 
33 da citada lei), justamente porque, 
em localidades como tais, é mais fácil 
ao traficante passar despercebido à 
fiscalização policial, além de ser maior 
o grau de vulnerabilidade das pessoas 
reunidas em determinados lugares.

A corroborar essa interpretação, 
menciono o magistério de Guilherme de 
Souza Nucci, segundo o qual a incidên-
cia da majorante em comento justifica-
-se pelo fato de que, “quanto maior for a 
aglomeração de pessoas, mais fácil, ágil 
e disseminado torna-se a mercancia da 
droga” (Leis Penais e Processuais Penais 
comentadas. 6. ed. São Paulo: Revista 
dos Tribunais, 2012, p. 282).

No mesmo norte, cito a doutrina de 
Renato Brasileiro Lima, segundo o qual 
“a justificativa para a existência desta 
majorante diz respeito à enorme faci-
lidade de disseminação do consumo 
de drogas nesses locais em virtude da 
maior concentração de pessoas, o que 
acaba por representar maior risco à 
saúde pública.” (Legislação Criminal 
Especial Comentada. 4. ed. Salvador: 
JusPODIVM, 2016, p. 793).

No entanto, não há como se olvidar 
que, “Em matéria penal, por força do 
princípio da reserva legal, não é per-
mitido, por semelhança, tipificar fatos 
que se localizam fora do raio de inci-
dência da norma, elevando-os à catego-
ria de delitos. No que tange às normas 
incriminadoras, as lacunas, porventu-
ra existentes, devem ser consideradas 
como expressões da vontade negativa 
da lei. E, por isso, incabível se torna o 
processo analógica. Nestas hipóteses, 
portanto, não se promove a integrarão 
da norma ao caso por ela não abrangi-
do” (GRECO, Rogério. Curso de Direito 
Penal. Parte Geral. 4. ed. Rio de Janeiro: 
Impetus, 2004, p. 48, destaquei).

Na mesma linha, assinala Cezar Ro-
berto Bitencourt que “O recurso à ana-
logia não é ilimitado, sendo excluído das 
seguintes hipóteses: a) nas leis penais 
incriminadoras – como essas leis, de al-
guma forma, sempre restringem a liber-
dade do indivíduo, é inadmissível que o 
juiz acrescente outras limitações além 
daquelas previstas pelo legislador.” 
(Tratado de Direito Penal. Parte Geral. 
13. ed. São Paulo: Saraiva, 2008, p. 258).

O reconhecimento da 
majorante prevista na Lei 
de Drogas não necessita 

da comprovação da 
efetiva mercancia

 seguranca

ainda.
ii

Morar em condomínio traz segurança.

Morar em condomínio atendido

pela Garante Tibiriçá traz

 seguranca

www.garantetibirica.com.br
17 3364 6667 • 17 99680 1623

CONHEÇA MELHOR A
NOSSA COBRANÇA GARANTIDA:

Rev-Bonijuris665.indb   220 15/07/2020   11:37:23



ACÓRDÃOS EM DESTAQUE

221REVISTA BONIJURIS I ANO 32 I EDIÇÃO 665 I AGO/SET 2020

Assim, caso o legislador quisesse 
punir de forma mais gravosa também 
o fato de o agente cometer o delito nas 
dependências ou nas imediações de 
igreja, teria feito expressamente, as-
sim como fez em relação àquele que 
pratica o crime nas dependências ou 
nas imediações de estabelecimentos 
prisionais, de ensino ou hospitalares, 
de sedes de entidades estudantis, so-
ciais, culturais, recreativas, esportivas, 
ou beneficentes, de locais de trabalho 
coletivo, de recintos onde se realizem 
espetáculos ou diversões de qualquer 
natureza, de serviços de tratamento 
de dependentes de drogas ou de rein-
serção social, de unidades militares ou 
policiais ou em transportes públicos.

Registro que não desconheço a 
existência de julgados deste Superior 
Tribunal, inclusive da Sexta Turma, 
que reconheceram a incidência da ma-
jorante em questão nos casos de tráfico 
de drogas perpetrado em locais próxi-
mos ou nas imediações de igreja.

Exemplificativamente:
Agravo regimental no recurso espe-

cial. Tráfico de drogas realizado próxi-
mo a igreja. Causa de aumento do art. 
40, III, da Lei 11.343⁄2006. Incidência. 
Agravo improvido.

1. Esta Corte Superior firmou com-
preensão no sentido de que o objetivo 
da lei, ao prever a causa de aumento 
de pena do inc. III do art. 40, é proteger 
espaços que promovam a aglomeração 
de pessoas, circunstância que facilita a 
ação criminosa. De acordo com os au-
tos, o local onde era praticado o tráfico 
de drogas ficava próximo a duas igrejas 
(AgRg no AREsp 1028605⁄SP, Rel. Minis-

tro REYNALDO SOARES DA FONSE-
CA, Quinta Turma, DJe 10⁄8⁄2018).

2. Agravo regimental improvido.
(AgRg no REsp n. 1.810.121⁄SP, Rel. 

Ministro Nefi Cordeiro, DJe 27⁄2⁄2020).
No entanto, firme na compreensão 

de que, no Direito Penal incriminador, 
não se admite a analogia in malam par-
tem, não vejo como se inserir no rol das 
majorantes também o fato de o agente 
haver cometido o delito nas dependên-
cias ou nas imediações de igreja. Assim, 
porque a hipótese dos autos não foi 
contemplada pelo legislador, deve ser 
afastada a majorante prevista no inci-
so III do art. 40 da Lei de Drogas.

III. Minorante prevista no art. 33, § 
4º, da Lei n. 11.343⁄2006

Em relação à pretendida aplicação 
da minorante descrita no art. 33, § 4º, 
da Lei n. 11.343⁄2006, verifico não assis-
tir razão à defesa, haja vista a vedação 
expressa da concessão desse benefício 
aos acusados possuidores de maus an-
tecedentes, tal como salientou o Tribu-
nal de origem (fl. 791).

IV. Nova dosimetria
Em razão do afastamento da ma-

jorante prevista no art. 40, III, da Lei 
de Drogas, deve ser realizada a nova 
dosimetria da pena. Na primeira fase, 
a reprimenda-base ficou estabelecida 
em 5 anos de reclusão e 500 dias-mul-

ta. Na segunda etapa, não há nenhuma 
agravante ou atenuante. Na terceira 
fase, também não há nenhuma causa 
de aumento ou de diminuição, motivo 
pelo qual fica a reprimenda da ré de-
finitivamente estabelecida em 5 anos 
de reclusão e pagamento de 500 dias-
-multa.

V. Regime inicial de cumprimento 
de pena

A Corte de origem manteve a im-
posição do regime inicial fechado de 
cumprimento de pena, com base nos 
seguintes argumentos (fls. 793-794):

No caso dos autos, a devida repro-
vabilidade das condutas dos acusados, 
concretamente aferidas dos elementos 
dos autos, não permite o abrandamento 
dos regimes prisionais. Veja-se que, para 
além da reincidência de J. e E., que por si 
só conduziriam ambos à imposição do 
regime mais gravoso, a má antecedência 
de I., além das circunstâncias da apreen-
são do entorpecente e a conduta reprimi-
da (evidenciada, sobretudo, pela quanti-
dade e natureza das drogas apreendidas 
ao todo, 38.5 g de cocaína, em forma de 
crack, em porções individuais, em local 
já conhecido pelos policiais como possí-
vel ponto de tráfico, além da apreensão 
de isqueiros, plásticos e a quantia de R$ 
210,00, em dinheiro, tudo a evidenciar a 
ampla gama de usuários visados pela 
atuação criminosa dos três acusados) 
colocam em perigo grande número de 
consumidores e torna acessíveis drogas 
de efeitos extremamente deletérios a 
pessoas que àquelas não teriam alcan-
ce se encontrassem maior dificuldade 
em sua aquisição, o que demonstra a 
intensidade da violação do bem jurídico 
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protegido, e evidencia a necessidade da 
adequada resposta penal [...]

Sobre a matéria posta em discus-
são, faço lembrar que, uma vez reco-
nhecida, incidentalmente, a incons-
titucionalidade do óbice contido no 
§ 1º do art. 2º da Lei n. 8.072⁄1990 (STF, 
HC n. 111.840⁄ES, DJe 17⁄12⁄2013), a esco-
lha do regime inicial de cumprimento 
de pena deve levar em consideração a 
quantidade da reprimenda imposta, a 
eventual existência de circunstâncias 
judiciais desfavoráveis, bem como as 
demais peculiaridades do caso concre-
to (como, por exemplo, a quantidade, a 
natureza e⁄ou a diversidade de drogas 
apreendidas), para que, então, seja fixa-
do o regime carcerário que se mostre 
o mais adequado para a prevenção e a 
repressão do delito perpetrado, nos ter-
mos do art. 33 e parágrafos do Código 
Penal – com observância também ao 
disposto no art. 42 da Lei n. 11.343⁄2006.

No caso, conforme visto, a Corte de 
origem justificou a manutenção do regi-
me inicial mais gravoso com base, justa-
mente, nas peculiaridades do caso con-
creto (maus antecedentes, quantidade 
e natureza da droga, bem como circuns-
tâncias em que praticado o delito). Por-
tanto, em homenagem ao princípio do 
livre convencimento motivado, não há 
como esta Corte simplesmente se imis-
cuir no juízo feito pelo Tribunal de ori-
gem para modificar o regime de cumpri-
mento de pena estabelecido à acusada.

VI. Dispositivo
À vista do exposto, concedo parcial-

mente a ordem, para afastar a majoran-
te prevista no inciso III do art. 40 da Lei 
de Drogas e, por conseguinte, reduzir a 
reprimenda da paciente para 5 anos de 
reclusão e 500 dias-multa.

CERTIDÃO
Certifico que a egrégia SEXTA TURMA, 
ao apreciar o processo em epígrafe na 
sessão realizada nesta data, proferiu a 
seguinte decisão:

A Sexta Turma, por unanimidade, 
concedeu parcialmente a ordem de ha-
beas corpus, nos termos do voto do Sr. 
Ministro Relator.

Os Srs. Ministros Nefi Cordeiro, An-
tonio Saldanha Palheiro, Laurita Vaz e 
Sebastião Reis Júnior votaram com o 
Sr. Ministro Relator. n

 665.205 Previdenciário

CUMULAÇÃO

BANCÁRIO RECEBERÁ INDENIZAÇÃO POR 
DANO MATERIAL CUMULADA COM BENEFÍCIO 
PREVIDENCIÁRIO

Tribunal Superior do Trabalho
Recurso de Revista com Agravo n. 20454-79.2017.5.04.0030
Órgão Julgador: 3a. Turma
Fonte: DJ, 19.06.2020
Relator: Ministro Alberto Luiz Bresciani de Fontan Pereira

EMENTA

I – Agravo de Instrumento. Recurso de revista – descabimento. In-
denização por dano moral. Valor. Critérios para arbitramento. A 
indenização por dano moral guarda conteúdo de interesse público. 
O valor fixado deve observar a extensão do dano sofrido, o grau de 
comprometimento dos envolvidos no evento, os perfis financeiros 
do autor do ilícito e da vítima, além de aspectos secundários perti-
nentes a cada caso. Incumbe ao juiz fixá-lo com prudência, bom sen-
so e razoabilidade – caso dos autos. Agravo de instrumento conhe-
cido e desprovido. II – Recurso de revista. Danos materiais. Lucros 
cessantes. Incapacidade temporária. Cumulação com o benefício 
previdenciário. Possibilidade. 1.1. Nos termos do art. 950 do CCB, “se 
da ofensa resultar defeito pelo qual o ofendido não possa exercer o 
seu ofício ou profissão, ou se lhe diminua a capacidade de trabalho, 
a indenização, além das despesas do tratamento e lucros cessantes 
até ao fim da convalescença, incluirá pensão correspondente à im-
portância do trabalho para que se inabilitou, ou da depreciação que 
ele sofreu”. 1.2. Por outro lado, a indenização por danos materiais e 
o benefício previdenciário não se confundem e possuem naturezas 
distintas, estando a cargo de titulares diversos. Não há óbice à sua 
cumulação. Recurso de revista conhecido e provido.

ACÓRDÃO
Vistos, relatados e discutidos estes au-
tos de Recurso de Revista com Agravo 
n° TST-ARR-20454-79.2017.5.04.0030, em 
que é Agravante e Recorrente A. B. e 
são Agravados e Recorridos BANCO 
BRADESCO S.A. E OUTRO.

O Tribunal Regional do Traba-
lho da 4ª Região, pelo acórdão de fls. 

1.230/1.261-PE, deu parcial provimento 
aos recursos ordinários das partes.

Inconformado, o reclamante inter-
põe recurso de revista, pelas razões de 
fls. 1.266/1.281-PE, com fulcro nas alíne-
as “a” e “c” do art. 896 da CLT.

Admitido parcialmente o recurso a 
fls. 1.317/1.321-PE.
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Agravo de instrumento a fls. 
1.327/1.334-PE.

Contrarrazões a fls. 1.325/1.341-PE e 
contraminuta a fls. 1.345/1.347-PE.

Os autos não foram encaminhados 
ao d. Ministério Público do Trabalho 
(RI/TST, art. 95).

É o relatório.
VOTO
I – AGRAVO DE INSTRUMENTO.
ADMISSIBILIDADE.
Presentes os pressupostos objeti-

vos e subjetivos de admissibilidade, co-
nheço do agravo de instrumento.

MÉRITO.
INDENIZAÇÃO POR DANO MO-

RAL. VALOR. CRITÉRIOS PARA ARBI-
TRAMENTO.

O Regional negou provimento ao 
apelo do autor, no particular, pelos se-
guintes fundamentos, transcritos nas 
razões de recurso de revista (art. 896, § 
1º-A, I, da CLT – fls. 1.279/1.280-PE):

“[...]
Constou da sentença:
Especificamente em relação ao dano 

moral decorrente da relação de traba-
lho, que abrange o dano extrapatrimo-
nial advindo de acidente de trabalho 
ou doença ocupacional, o art. 223-G, 
§1º, da CLT, com a redação data pela Lei 
13.467/17, trouxe à baila tabela de tarifa-
ção da indenização devida, excetuando 
os danos extrapatrimoniais decorrentes 
de morte (art. 223-G, § 5º, da CLT, acres-
centado pela Medida Provisória 808/17). 
A previsão dos valores constantes deste 
dispositivo legal, todavia, estabelece cri-
tério norteador ao julgador. Admite-se a 
superação de tais parâmetros, excepcio-
nalmente, em razão das peculiaridades 

do caso concreto, da razoabilidade e da 
proporcionalidade, atentando-se para o 
princípio da isonomia.

Nesta senda, atendendo aos crité-
rios balizadores da indenização supra-
mencionados, em especial a possibili-
dade total de superação física da parte 
autora, a pequena extensão e a curta 
duração dos efeitos da lesão, o grau mé-
dio de culpa da parte reclamada e a 
concausa reconhecida de 50%, a ausên-
cia de esforço efetivo para minimizar a 
ofensa e a situação social e econômica 
das partes, especialmente a condição 
economicamente importante da parte 
reclamada, reconheço que o dano mo-
ral sofrido pela autora é de natureza 
leve. Em assim sendo, arbitro a indeni-
zação em R$ 15.000,00.

É inconteste nos autos, que o recla-
mante é acometido de doença profis-
sional (acidente atípico) em razão do 
nexo técnico epidemiológico configu-
rado entre as atividades realizadas e 
o NTEP da reclamada, bem como que 
a prova nos autos demonstra que a 
doença foi desenvolvida ao longo do 
contrato de trabalho. Assim, é inócua 
a argumentação da reclamada de que 
não praticou qualquer conduta ense-
jadora de dano moral, vez que o dano 
moral é presumido in re ipsa, pelo dano 
psicológico e a dor experimentada em 
razão da doença e da circunstância da 
despedida.

Em relação ao quantum arbitrado, 
improcede o pleito do reclamante, de 
majoração para 100 vezes a última re-
muneração, por exacerbado, capaz de 
configurar enriquecimento ilícito da 
parte.

De outra banda, levando em con-
sideração as circunstâncias do caso 
concreto, já acima ponderadas, enten-
do que o valor da indenização fixado 
na sentença de R$ 15.000,00 guarda 
proporção com a situação em análise 
e com os valores normalmente fixados 
em casos semelhantes em que houve 
perda da capacidade laborativa.”

Insurge-se o reclamante, pugnando 
pela majoração do valor arbitrado, por 
entender que foram ofendidos os prin-
cípios da proporcionalidade e razoabi-
lidade. Aponta violação dos arts. 5º, V, 
da Constituição Federal e 944 do CC. 
Colaciona arestos.

A expressão “dano” denota prejuí-
zo, destruição, subtração, ofensa, lesão 
a bem juridicamente tutelado, assim 
compreendido o conjunto de atributos 
patrimoniais ou morais de uma pessoa, 
sendo passível de materialização eco-
nômica.

Dispõem os incisos V e X do art. 5º 
da Carta Magna:

“Art. 5º Todos são iguais perante a 
lei, sem distinção de qualquer nature-
za, garantindo-se aos brasileiros e aos 
estrangeiros residentes no País a invio-
labilidade do direito à vida, à liberdade, 
à igualdade, à segurança e à proprieda-
de, nos termos seguintes: [...]

V – é assegurado o direito de respos-
ta, proporcional ao agravo, além da in-
denização por dano material, moral ou 
à imagem; [...]

X – são invioláveis a intimidade, a 
vida privada, a honra e a imagem das 
pessoas, assegurado o direito a indeni-
zação pelo dano material ou moral de-
corrente de sua violação;”
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Traduz-se o dano moral em lesão a 
atributos íntimos da pessoa, sobre os 
quais a personalidade é moldada, de 
modo a atingir valores juridicamente 
tutelados, cuja mensuração econômica 
envolve critérios com embasamento 
objetivo, em conjunto com os subjeti-
vos, sobretudo quando não for possível 
aferir a extensão do dano, como, por 
exemplo, nos casos de dano moral a 
pessoas privadas de capacidade de au-
tocompreensão.

Com o advento da Constituição 
Federal de 1988, não restam dúvidas 
de que são invioláveis a intimidade, a 
vida privada, a honra e a imagem das 
pessoas, sendo assegurado o direito a 
indenização por dano material ou mo-
ral decorrente de sua violação.

A obrigação de reparar o dano mo-
ral encontra respaldo, ainda, nos arts. 
186, 187 e 927 do Código Civil, assim re-
digidos:

“Art. 186. Aquele que, por ação ou 
omissão voluntária, negligência ou im-
prudência, violar direito e causar dano 
a outrem, ainda que exclusivamente 
moral, comete ato ilícito.”

“Art. 187. Também comete ato ilícito 
o titular de um direito que, ao exercê-
-lo, excede manifestamente os limites 
impostos pelo seu fim econômico ou 
social, pela boa-fé ou pelos bons cos-
tumes.”

“Art. 927. Aquele que, por ato ilícito 
(arts. 186 e 187), causar dano a outrem, 
fica obrigado a repará-lo. Parágrafo 
único. Haverá obrigação de reparar 
o dano, independentemente de cul-
pa, nos casos especificados em lei, ou 
quando a atividade normalmente de-
senvolvida pelo autor do dano implicar, 
por sua natureza, risco para os direitos 
de outrem.”

Inviabilizada a tarifação nas inde-
nizações por dano moral, confere-se 
prevalência ao sistema aberto, median-
te o qual o julgador está autorizado a 
fixar o valor da reparação de forma 
subjetiva, mas sem desprezar critérios 
objetivos, conforme balizas preestabe-
lecidas.

A dosimetria do quantum indeniza-
tório guarda relação direta com o prin-
cípio da restauração justa e proporcio-
nal, nos exatos limites da existência e 
da extensão do dano sofrido e do grau 

de culpa, sem olvidar a situação econô-
mica de ambas as partes.

Impende ressaltar que a indeniza-
ção por dano moral traz conteúdo de 
interesse público, pois deita suas raízes 
no princípio da dignidade da pessoa 
humana. Tal compreensão não impede 
a fixação do quantum em conformi-
dade com o prejuízo experimentado, 
com a intensidade da dor decorrente 
do infortúnio, ao contrário, reanima o 
apreço pelos valores socialmente rele-
vantes.

Nesse sentido, o disposto no art. 944 
do Código Civil:

“Art. 944. A indenização mede-se 
pela extensão do dano.

Parágrafo único. Se houver excessi-
va desproporção entre a gravidade da 
culpa e o dano, poderá o juiz reduzir, 
equitativamente, a indenização.”

Além disso, o dano moral, dife-
rentemente do dano patrimonial, 

evoca o grau de culpa do autor do ato 
ilícito como parâmetro para fixação 
do valor da indenização. Nesse sentir, 
a atuação dolosa do agente reclama 
reparação econômica mais severa, ao 
passo que a imprudência ou negli-
gência clamam por reprimenda mais 
branda.

Cumpre mencionar, consoante li-
ção do eminente Ministro Alexandre 
Agra Belmonte, que “a gravidade da 
ofensa também deve ser apreciada: 
ofensa mais grave, como a morte de 
trabalhador, em confronto com a per-
da de um membro, deve desafiar res-
posta maior, ou seja, indenização mais 
elevada; da mesma forma, ofensa mais 
duradoura, como a perda de um mem-
bro em decorrência de acidente de 
trabalho por culpa do empregador, em 
confronto com a fratura de uma perna 
também por acidente de trabalho cul-
poso” (Curso de responsabilidade tra-
balhista: danos morais e patrimoniais 
nas relações de trabalho, São Paulo: 
LTr, 2008, p. 101).

Acrescente-se que a capacidade 
econômica das partes constitui fato 
relevante para a fixação do quantum 
indenizatório, na medida em que a 
reparação não pode levar o ofensor à 
ruína e, tampouco, autorizar o enri-
quecimento sem causa da vítima. Logo, 
afigura-se extremamente importante, 
sob o foco da realidade substancial das 
partes, sem desprezar os fins sociais do 
Direito e as nuances do bem comum, 
considerar a perspectiva econômica 
como critério a ser observado na de-
terminação da indenização por dano 
moral.

Evidente, portanto, que cabe ao 
julgador fixar o valor pertinente com 
prudência, bom senso e razoabilidade, 
sem, contudo, deixar de observar os pa-
râmetros relevantes para tanto.

Rodrigo Cambará Arantes Garcia de 
Paiva e Xerxes Gusmão, citando Yussef 
Said Cahali, apresentaram os seguintes 
elementos para a fixação do valor da 
indenização:

“Cahali foi quem, frente ao estudo 
em questão, apresentou os melhores 
elementos para afixação do quantum, 
que são:

1º) A natureza da lesão e a extensão 
do dano: Considera-se a natureza da 
lesão, a extensão do dano físico, como 
causador do sofrimento, da tristeza, 
da dor moral vivenciadas pelo infor-
túnio.

2º) Condições pessoais do ofendido: 
Consideram-se as condições pessoais 
do ofendido, antes e depois da ofensa 
à sua integridade corporal tendo em 
vista as repercussões imediatas que a 
deformação lhe acarreta em suas no-
vas condições de vida.

3º) Condições pessoais do respon-
sável: Devem ser consideradas as pos-
sibilidades econômicas do ofensor, no 
sentido de sua capacidade para o adim-
plemento da prestação a ser fixada.

4º) Equidade, cautela e prudência: 
A indenização deve ser arbitrada pelo 
juiz com precaução e cautela, de modo 
a não proporcionar enriquecimento 
sem causa da vítima; a indenização não 
deve ser tal que leve o ofensor à ruína, 
nem tanto que leve o ofendido ao en-
riquecimento ilícito.” (A reparação do 
dano moral nas relações de trabalho, 
São Paulo: LTr, 2008, p. 157).

Considera-se a natureza 
da lesão como causadora 
da dor moral vivenciada 

pelo infortúnio
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Vale ressaltar que o desrespeito aos 
parâmetros ora fixados implica afron-
ta ao art. 5º, incisos V e X, da Constitui-
ção Federal, conforme já decidiu a Eg. 
SBDI-1 desta Corte:

“Dano moral. Fixação do quan-
tum. Princípio da razoabilidade e da 
proporcionalidade. Violação do artigo 
5º, V e X, da Constituição Federal. 1. 
No caso em exame, a Corte Regional, 
soberana na análise dos fatos e pro-
vas produzidas nos autos, registrou 
que a condenação por danos morais 
decorreu do fato de ter o reclamado 
prestado informações à imprensa, 
mais precisamente ao Jornal Gazeta 
Mercantil, o que levou à publicação 
de matéria jornalística na qual apon-
tava o reclamante, entre outros, como 
possíveis responsáveis por irregulari-
dades na concessão de empréstimos 
bancários. 2. Por tais motivos, o Tribu-
nal Regional do Trabalho da 2ª Região, 
reconheceu que o afastamento do 
autor se deu –sob acusação infunda-
da-, o que resultou na condenação por 
dano moral na forma do pedido posto 
na exordial, momento em que aquela 
Corte deixou de arbitrar valor certo a 
título de danos morais, para, acolhen-
do o pedido da petição inicial, deter-
minar que o valor fosse determinado 
pela soma dos salários mensais devi-
dos ao reclamante desde a data de sua 
dispensa até o trânsito em julgado do 
presente processo. 3. Não obstante se 
reconhecer que, em tese, o tratamento 
recebido pelo reclamante poderia dar 
ensejo à condenação do banco recla-
mado por danos morais, não se consi-
dera razoável a fórmula da fixação do 
quantum condenatório adotada pelo 
Tribunal de origem, uma vez que da 
forma como posta a condenação, a im-
por o aumento do valor da condenação 
a cada recurso que a parte maneje, não 
há negar a ocorrência do manifesto 
cerceamento de defesa em desfavor do 
banco reclamado. 4. Embora o recla-
mado detenha capacidade econômica 
reconhecidamente avantajada, tenho 
que a fixação do quantum indenizató-
rio levada a efeito pelo Tribunal a quo 
ultrapassa os limites da razoabilidade 
e da proporcionalidade e resultaria, 
caso mantido, em enriquecimento sem 
causa do reclamante. 5. Assim, levan-

do-se em conta todos os parâmetros 
citados, bem como utilizando-se da ju-
risprudência desta Corte, em casos em 
que deferiu-se indenização por danos 
morais, fixa-se o quantum indenizató-
rio no valor de R$ 300.000,00 (trezen-
tos mil reais). 6. Recurso de embargos 
conhecido, no ponto, e provido.” (TST-
-E-ED-RR- 792330-81.2001.5.02.5555, 
Ac. SBDI-1, Redator Ministro Guilher-
me Augusto Caputo Bastos, in DEJT 
20.8.2010).

Na hipótese dos autos, restou de-
monstrada a ocorrência do dano moral.

Considerando o caráter compen-
satório, em relação ao ofendido, e pe-
dagógico, em relação ao ofensor, as 
condições socioeconômicas das partes, 
a natureza e extensão do dano, a con-
causa reconhecida e as consequências 
do dano moral na vida do trabalhador, 
o Eg. Tribunal Regional do Trabalho 
da 4ª Região manteve o valor da inde-
nização fixado pelo Juízo singular (R$ 
15.000,00 – quinze mil reais).

Tem-se, portanto, que restou obser-
vado o princípio da restauração justa 
e proporcional, nos exatos limites da 
existência e da extensão do dano sofri-
do, sem abandono da perspectiva eco-
nômica de ambas as partes, fixando-se 
valor razoável para a hipótese.

Por todo o exposto, não se vislum-
bra maltrato aos preceitos evocados.

Mantenho o r. despacho agravado.
Em síntese e pelo exposto, conheço 

do agravo de instrumento e, no mérito, 
nego-lhe provimento.

Por tudo quanto dito, não cabe exa-
me de transcendência.

II – RECURSO DE REVISTA.
Tempestivo o recurso (fls. 1.265-PE 

e 7-PE) e regular a representação (fl. 31-
PE), estão preenchidos os pressupostos 
genéricos de admissibilidade.

1 – Danos materiais. Lucros cessan-
tes. Incapacidade temporária. Cumu-
lação com o benefício previdenciário. 
Possibilidade.

1.1 – CONHECIMENTO.
O Regional, quanto ao tema, apre-

sentou os seguintes fundamentos, 
transcritos nas razões do recurso de 
revista, com destaques, nos termos do 
art. 896, § 1º-A, I, da CLT:

“[...]
O entendimento desta Turma é no 

sentido de que, são devidas as diferen-
ças entre o benefício previdenciário 
percebido pelo reclamante, e a efetiva 
remuneração que receberia caso es-
tivesse na ativa. Cito precedente da 
Turma:

No que tange aos lucros cessantes, 
também entendo que o autor faz jus ao 
percebimento dos mesmos. Isso por-
que o benefício acidentário percebido 
pelo empregado não é de 100% do sa-
lário de benefício, mas sim de 91%, nos 
termos do art. 61 da Lei 8.213/91:

‘O auxílio-doença, inclusive o decor-
rente de acidente do trabalho, consisti-
rá numa renda mensal correspondente 
a 91% (noventa e um por cento) do salá-
rio-de-benefício, observado o disposto 
na Seção III, especialmente no art. 33 
desta Lei’.

Dessa forma, fica evidente a exis-
tência de prejuízo material no período 
de afastamento do autor em benefício 
previdenciário. Como, todavia, o autor 
recebeu o benefício previdenciário no 
período, entendo que não há como in-
dicar que os lucros cessantes do autor 
equivalem a integralidade de sua remu-
neração.

Por fim, ressalto que estão preques-
tionados todos os dispositivos legais 
alegados pelas partes, em especial o 
art. 5º, V e X, da CF.

Em suma, dou parcial provimento 
ao recurso ordinário [...] para limitar a 
condenação do pagamento de lucros 
cessantes em valor correspondente 
à diferença entre o valor do benefí-
cio previdenciário e a remuneração 
que ele teria percebido se em ativida-
de estivesse, pelo período de afasta-
mento em benefício previdenciário. 
(TRT da 4ª Região, 11ª Turma, 0021065-
75.2016.5.04.0512 RO, em 25/05/2018, De-
sembargadora Flavia Lorena Pacheco)

Neste mesmo sentido é a cláusu-
la 28ª da norma coletiva nos autos, a 
exemplo da CCT- 2015/2016 (ID. 944c1e4 
– Pág. 12), limitada a vinte e quatro me-

O ofensor indenizará o 
ofendido das despesas 

do tratamento e dos 
lucros cessantes
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ses por benefício percebido, a qual con-
templa o adiantamento do 13º salário, 
conforme sua cláusula 4ª, parágrafo 
segundo. Aplica-se-lhe ao caso, ainda, o 
art. 949 do Código Civil Brasileiro:

Art. 949. No caso de lesão ou outra 
ofensa à saúde, o ofensor indenizará o 
ofendido das despesas do tratamento e 
dos lucros cessantes até ao fim da con-
valescença, além de algum outro preju-
ízo que o ofendido prove haver sofrido.

Assim, mantida a sentença quanto à 
reintegração do reclamante ao empre-
go, cabe prover parcialmente o recurso 
do reclamado quanto ao seu pedido 
alternativo, para limitar a condenação 
ao pagamento de lucros cessantes em 
valor correspondente à diferença en-
tre o valor do benefício previdenciário 
percebido e a remuneração que teria 
recebido se em atividade estivesse, 
pelo afastamento em benefício previ-
denciário.

Da mesma forma, restabelecido o 
benefício previdenciário acidentário, 
cabe parcial provimento o recurso do 
reclamante para determinar que os 
lucros cessantes devem ser pagos en-
quanto perdurar o afastamento previ-
denciário.

[...]
Dou parcial provimento ao recurso 

ordinário do reclamado para limitar a 
condenação ao pagamento de lucros 
cessantes em valor correspondente à 
diferença entre o valor do benefício 
previdenciário percebido e a remune-
ração que teria recebido se em ativi-
dade estivesse, pelo afastamento em 
benefício previdenciário.

Dou parcial provimento o recurso 
do reclamante para determinar que 
os lucros cessantes devem ser pagos 
enquanto perdurar o afastamento pre-
videnciário.”

O autor alega a possibilidade de 
cumulação do benefício previdenciário 
com o deferimento de pensão mensal. 
Aponta violação dos arts. 7º, XXVIII, 
da Constituição Federal e 121 da Lei 
8.213/91. Maneja divergência jurispru-
dencial.

O paradigma de fl. 1.272-PE, oriundo 
do TRT da 3ª Região, enseja o conheci-
mento do recurso, por divergência ju-
risprudencial, ao sufragar tese oposta à 
defendida pelo Regional, no sentido de 

que a indenização por lucros cessantes 
não se confunde com o benefício previ-
denciário nem obsta o seu pagamento, 
por serem institutos de natureza jurídi-
ca e destinação diversas.

Conheço, por divergência jurispru-
dencial.

Reconhecida a transcendência da 
matéria, passo ao exame do mérito.

1.2 – MÉRITO.
Nos termos do art. 950, caput, do 

Código Civil, “se da ofensa resultar de-
feito pelo qual o ofendido não possa 
exercer o seu ofício ou profissão, ou 
se lhe diminua a capacidade de traba-
lho, a indenização, além das despesas 
do tratamento e lucros cessantes até 
ao fim da convalescença, incluirá uma 
pensão correspondente à importância 
do trabalho, para que se inabilitou, ou 
da depreciação que ele sofreu”.

No tocante à possibilidade de 
cumulação de benefício previdenciário, 

com indenização por danos materiais, 
tem-se que as referidas prestações não 
se confundem, porquanto possuem na-
turezas distintas, uma civil e outra pre-
videnciária, estando a cargo de pessoas 
diversas. Trata-se, portanto, de indeni-
zações distintas, que não se excluem, 
não havendo óbice à sua cumulação.

O art. 121 da Lei nº 8.213/1991, com re-
dação vigente à época dos fatos, assim 
dispunha “pagamento, pela Previdên-
cia Social, das prestações por acidente 
de trabalho não exclui a responsabili-
dade civil da empresa ou de outrem”.

Na lição do eminente Ministro 
Mauricio Godinho Delgado (“Curso de 
Direito do Trabalho”, 11ª edição, Editora 
LTr, 2012, pág. 623), “será do empregador 
a responsabilidade pelas indenizações 
por dano material, moral ou estético 
decorrentes de lesões vinculadas à in-
fortunística do trabalho, sem prejuízo 
do pagamento pelo INSS do seguro so-
cial, é claro”.

Assim já decidiu esta Eg. Corte:

“(...) D) RECURSO DE REVISTA DA 
RECLAMANTE. PROCESSO SOB A 
ÉGIDE DA LEI 13.015/2014 E ANTERIOR 
À LEI 13.467/2017. (...) 3. DOENÇA OCU-
PACIONAL. LUCROS CESSANTES. 
PERCENTUAL. CUMULAÇÃO COM 
O BENEFÍCIO PREVIDENCIÁRIO. 
POSSIBILIDADE. A lei civil estipula 
critérios relativamente objetivos para 
a fixação da indenização por danos 
materiais. Esta envolve as “despesas 
de tratamento e dos lucros cessantes 
até o fim da convalescença” (art. 1.538, 
CCB/1.916; art. 949, CCB/2002), poden-
do abranger, também, segundo o novo 
Código, a reparação de algum outro 
prejuízo que o ofendido prove haver 
sofrido (art. 949, CCB/2002). É possível 
que tal indenização atinja ainda o es-
tabelecimento de “uma pensão corres-
pondente à importância do trabalho, 
para que se inabilitou, ou da deprecia-
ção que ele sofreu” (art. 1.539, CCB/1916; 
art. 950, CCB/2002). Na hipótese , a Re-
clamante gozou de sucessivos benefí-
cios previdenciários para tratamento 
das patologias ocupacionais (tendino-
patia do ombro, síndrome do túnel do 
carpo bilateral epicondilite lateral) até 
a sua aposentação. Nesse passo, vale 
salientar que o prejuízo material é ní-
tido, uma vez que a Reclamante teve 
comprometida sua capacidade labo-
rativa plena, com redução da chance 
de concorrer no mercado de trabalho. 
O Tribunal de origem consignou que, 
segundo o perito judicial, as lesões 
ocupacionais “perduraram até o final 
do ano de 2012” e que a Reclamante 
não apresenta quadro clínico atual de 
patologia ocupacional, remanescendo, 
apenas, a artrite reumatoide – pato-
logia degenerativa da qual a Autora é 
portadora, desde o ano de 2006, e que 
implicou a sua aposentadoria por in-
validez comum. Por outro lado, o Tri-
bunal Regional condenou o Reclama-
do ao pagamento de lucros cessantes, 
correspondentes à diferença entre a 
remuneração e os benefícios previden-
ciários percebidos, de janeiro de 2009 
a dezembro de 2012 (inclusive), obser-
vado o prazo prescricional. Contudo, 
considerando-se que a incapacidade 
é total nos períodos em que houve o 
afastamento da atividade laboral para 
o gozo de benefício previdenciário, há 

Será do empregador  
a responsabilidade  
pelas indenizações  
por dano material, 
moral ou estético
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o direito à percepção de indenização do 
referido período no importe de 100% da 
última remuneração que antecedeu o 
afastamento previdenciário. Ademais, 
são cumuláveis a indenização por da-
nos materiais (lucros cessantes) e o 
benefício previdenciário, pois o art. 121 
da Lei 8.213/91, ao se referir a acidente 
do trabalho, evidencia a natureza dis-
tinta das prestações devidas pela Pre-
vidência Social daquela que decorre 
da responsabilidade civil da empresa. 
Os lucros cessantes ou a pensão inde-
nizatória resultam da incapacidade 
decorrente da doença ocupacional, 
envolvendo a culpa do empregador evi-
denciada na decisão recorrida. A par-
cela não se confunde, portanto, com o 
benefício previdenciário, que tem natu-
reza distinta porque decorre do dever 
de prestação assistencial pelo Estado 
de forma ampla. Recurso de revista co-
nhecido e provido no tema. (...)” (ARR-
467-96.2013.5.04.0030, 3ª Turma, Relator 
Ministro Mauricio Godinho Delgado, 
DEJT 12.4.2019).

“(...) II – Recurso de revista da re-
clamante interposto na vigência da lei 
13.015/2014. (...) Indenização por danos 
materiais. Lucros cessantes durante o 
período do afastamento previdenciá-
rio. O Tribunal Regional, embora tenha 
reconhecido a existência de nexo de 
concausalidade entre as doenças da re-
clamante e o trabalho desempenhado e 
tenha registrado ser incontroverso nos 
autos o gozo de benefício previdenciá-
rio (B-31), negou provimento à preten-
são de lucros cessantes referentes ao 
período do afastamento pelo INSS. Em 
casos análogos, em que reconhecido o 
nexo causal/concausal entre a patolo-

gia e o trabalho, a jurisprudência do 
TST, à luz do princípio da restitutio in 
integrum, tem se firmado no sentido 
de que no período do afastamento pre-
videnciário é devida indenização por 
danos materiais no importe de 100% 
da última remuneração percebida. Isso 
porque nesses períodos fica caracteri-
zada a incapacidade total e temporária, 
uma vez que o empregado fica impossi-
bilitado de exercer suas atividades até 
o fim da convalescença. Precedentes. 
Portanto, incontroversa a existência de 
afastamento em razão da inabilitação 
total e temporária para o exercício do 
cargo e estabelecido o nexo concausal 
das doenças que acometeram a recla-
mante e o trabalho, o valor da pensão 
deve ser calculado no importe da últi-
ma remuneração auferida pela recla-
mante antes do seu afastamento até o 
fim da convalescença. Esclareça-se que 
a indenização decorrente de doença do 

trabalho tem natureza diversa do be-
nefício previdenciário pago pelo INSS, 
pelo que podem ser cumulados e não 
podem ser compensados. Precedentes. 
Demonstrada violação ao art. 950 do 
Código Civil, condena-se a reclamada 
ao pagamento de indenização por da-
nos materiais calculada no importe 
da última remuneração auferida pela 
reclamante antes do seu afastamento 
previdenciário até o fim da convales-

cença. Recurso de revista conhecido e 
provido. (...)” (RR-27-81.2016.5.11.0004, 2ª 
Turma, Relatora Ministra Maria Hele-
na Mallmann, DEJT 19.11.2019).

“Recurso de revista. Reclamante. (...) 
3. Danos materiais. Período de invalidez 
temporária (03/10/2006 até 31/07/2008). 
Pensão mensal. Cumulação com o be-
nefício previdenciário. Possibilidade . I. 
O art. 121 da Lei nº 8.213/1991 estabelece 
que o “ pagamento, pela Previdência 
Social, das prestações por acidente 
de trabalho não exclui a responsabili-
dade civil da empresa ou de outrem “. 
Dessa forma, percebe-se que a indeni-
zação por danos materiais e os benefí-
cios previdenciários, como é o caso do 
auxílio-doença acidentário, possuem 
naturezas jurídicas distintas e podem 
ser cumulados, sem que o recebimento 
de uma verba implique a exclusão ou 
a redução da outra. Portanto, inexiste 
óbice legal para a percepção simultâ-
nea de benefício previdenciário e de 
indenização por danos materiais, na 
forma de pensão mensal. Precedentes 
do TST. II. Assim, ao decidir que o bene-
fício previdenciário deve ser deduzido 
do valor arbitrado à pensão mensal, a 
Corte Regional divergiu da jurispru-
dência desta Corte Superior e violou 
o art. 121 da Lei nº 8.213/1991 . III . Re-
curso de revista de que se conhece e a 
que se dá provimento. (...)” (RR-151800-
08.2007.5.01.0057, 4ª Turma, Relator 
Ministro Alexandre Luiz Ramos, DEJT 
21.9.2018).

“Agravo do réu em recurso de re-
vista com agravo do autor. Lei nº 
13.015/2014. CPC/2015. Instrução nor-
mativa nº 40 do TST. Danos materiais. 
Pensão mensal. Benefício previdenciá-

Pagamento por acidente 
de trabalho não exclui 

a responsabili dade 
civil da empresa
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rio. Cumulação. Possibilidade. Segundo 
a jurisprudência desta Corte Superior, 
é plenamente possível a cumulação 
de pensão mensal paga pelo emprega-
dor, a título de indenização por danos 
materiais decorrentes de acidente do 
trabalho, com o auxílio-doença aciden-
tário, aposentadoria por invalidez ou 
pensão por morte, pagos pelo órgão 
previdenciário. Registre-se, ainda, que 
não há que se falar em compensação 
da indenização por danos materiais, na 
forma de pensionamento mensal, com 
o benefício pago pelo INSS, a teor do 
disposto no artigo 950 do Código Civil 
e na forma da jurisprudência pacífica 
do Superior Tribunal de Justiça. No 
caso, não obstante o Tribunal Regional 
tenha afirmado que “Não se olvida que 
o recebimento de benefício previden-
ciário (pensão por morte como depen-
dente), assim como o recebimento do 
seguro de vida, não excluem o direito 
do empregado à indenização por da-
nos materiais, se configurado o fato 
gerador para tanto, até mesmo porque 
os benefícios ostentam natureza e fun-
damentos diversos” , acrescentou que 
“não ficou demonstrado o fato gerador 
da indenização por danos materiais na 
vertente dos lucros cessantes, eis que 
não se vislumbra a existência de per-
da patrimonial que exceda os valores 
já recebidos pelo autor da demanda 
a título de pensão” . Nesse contexto, 
está em dissonância com o a jurispru-
dência desta Corte Superior. Agravo 
conhecido e não provido. (...) “ (Ag-
-ARR-10765-87.2015.5.03.0004, 7ª Turma, 
Relator Ministro Cláudio Mascarenhas 
Brandão, DEJT 25.10.2019).

“Recurso de revista (...) Doença 
ocupacional. Indenização por danos 
materiais. Configuração. Indenização. 
Possibilidade de cumulação com be-
nefício previdenciário. Comprovado o 
evento danoso, o nexo causal e a culpa 
da reclamada por não adotar medidas 
de segurança aptas a coibir o apareci-
mento de doença ocupacional, deve re-
cair sobre ela a responsabilidade pelo 
dano material causado ao reclamante. 
De outra parte, a jurisprudência do 
TST se firmou no sentido de ser cabível 
a cumulação do pagamento de indeni-
zação por danos materiais com a per-
cepção de benefício previdenciário nos 

casos de indenização por acidente de 
trabalho, porquanto são absolutamen-
te distintas e autônomas a indenização 
acidentária, a cargo da Previdência 
Social, e que é concedida ao acidenta-
do independentemente de prova de 
ato ilícito praticado pelo empregador. 
Recurso de revista não conhecido. (...)” 
(RR-1876-80.2010.5.15.0071, 8ª Turma, 
Relator Ministro Márcio Eurico Vitral 
Amaro, DEJT 7.12.2018).

Diante do exposto, dou provimen-
to ao recurso de revista, para deferir 
o pagamento da pensão mensal, sem o 
desconto do benefício previdenciário.

ISTO POSTO

ACORDAM os Ministros da Terceira 
Turma do Tribunal Superior do Trabalho, 
por unanimidade, conhecer do agravo de 
instrumento e, no mérito, negar-lhe pro-
vimento. Por unanimidade, conhecer do 
recurso de revista quanto à possibilidade 
de cumulação, por divergência jurispru-
dencial, e, no mérito, dar-lhe provimento 
para deferir o pagamento da indenização 
por dano material, sem o desconto do be-
nefício previdenciário.

Brasília, 10 de junho de 2020.
Firmado por assinatura digital (MP 

2.200-2/2001)
ALBERTO BRESCIANI
Ministro Relator n

 665.206 Processo Civil

RECURSO

RENÚNCIA AO PRAZO RECURSAL SÓ INICIA CONTAGEM 
DA DECADÊNCIA APÓS CIÊNCIA DA PARTE CONTRÁRIA

Superior Tribunal de Justiça
Recurso especial n. 1344716/RS
Órgão Julgador: 1a. Turma
Fonte: DJ, 12.05.2020
Relator: Ministro Gurgel de Faria

EMENTA

Processual Civil e Tributário. Recurso especial. Ação rescisória. 
Acórdão impugnado. Negativa de prestação jurisdicional. Inexis-
tência. Renúncia ao prazo recursal. Efeitos imediatos. Trânsito 
em julgado. Cômputo. Ciência da parte ex adversa. Decadência. 
Ocorrência. 1. Conforme estabelecido pelo Plenário do 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 prevista, com as 
interpretações dadas até então pela jurisprudência do Superior 
Tribunal de Justiça” (Enunciado Administrativo n. 2). 2. O Tribu-
nal de origem, em autos de ação rescisória proposta pela Fazenda 
Nacional, rejeitou prejudicial de decadência e, quanto ao mérito, 
julgou parcialmente procedente o pedido, a fim de desconstituir 
em parte o acórdão rescindendo, proferido em embargos à exe-
cução, para “excluir a correção pelo IGP-M nos meses de julho e 
agosto de 1994, por ofensa à coisa julgada”, reconhecendo, outros-
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sim, a inexistência de ofensa 
à coisa julgada pela inclusão 
da Taxa Selic nos cálculos, 
não obstante o título judicial 
tenha expressamente conde-
nado à restituição de valores 
pagos indevidamente a título 
de Finsocial, mediante inci-
dência de correção monetá-
ria, a partir do recolhimento 
indevido, e juros de mora de 
1% (um por cento), a contar do 
trânsito em julgado. 3. Inexis-
te violação dos arts. 165, 458 
e 535 do CPC⁄1973 quando o 
Tribunal de origem aprecia 
fundamentadamente a con-
trovérsia, apontando as ra-
zões de seu convencimento, 
ainda que de forma contrária 
aos interesses da parte, como 
constatado na hipótese. 4. 
Dispõe a Súmula 401 do STJ: 
“O prazo decadencial da ação 
rescisória só se inicia quan-
do não for cabível qualquer 
recurso do último pronuncia-
mento judicial”. 5. “É firme o 
entendimento no âmbito do 
STJ no sentido de que a deca-
dência do direito de propor a 
ação rescisória se comprova 
pelo trânsito em julgado da 
última decisão proferida no 
processo, aferido pelo trans-
curso do prazo recursal e não 
unicamente pela certidão de 
trânsito em julgado, a qual 
apenas certifica que a deci-
são transitou em julgado” (AR 
4.665⁄PE, Rel. Ministro MAU-
RO CAMPBELL MARQUES, 
PRIMEIRA SEÇÃO, julgado 
em 27⁄04⁄2016, DJe 19⁄05⁄2016). 
6. A desistência do recurso 
ou a renúncia ao prazo recur-
sal constitui ato unilateral de 

vontade do recorrente que 
independe da aquiescência 
da parte contrária e produz 
efeitos imediatos, ensejando 
o trânsito em julgado, se for o 
caso, à luz dos arts. 158, caput, 
501 e 502 do CPC⁄1973. 7. Não 
obstante os efeitos imediatos 
preconizados na lei processu-
al civil ao pedido de renúncia, 
não havendo homologação 
judicial, o princípio do contra-
ditório impede que o trânsito 
em julgado seja reconheci-
do antes da ciência da parte 
ex adversa, pois não se pode 
permitir a abertura de um 
prazo, no caso, decadencial 
de 2 (dois) anos, de que cuida 
o art. 495 do CPC⁄1973, antes 
que ocorra a indispensável 
intimação da parte interessa-
da do fato processual que lhe 
dá origem. 8. Hipótese em que 
deve ser contado o prazo de-
cadencial da data da primeira 
intimação da Fazenda Nacio-
nal, após o pedido de renún-
cia ao prazo recursal e ao di-
reito de recorrer, ocorrida em 
07⁄03⁄2006. 9. Considerando 
que foi proposta a ação res-
cisória em 18⁄03⁄2008, a parte 
autora decaiu do direito, por-
quanto inobservado o prazo 
bienal previsto no art. 495 do 
CPC⁄1973. 10. Recurso especial 
do Banco Santander Brasil 
S⁄A e Outros conhecido e pro-
vido. Recurso especial da Fa-
zenda Nacional prejudicado.

ACÓRDÃO
Vistos, relatados e discutidos os autos 
em que são partes as acima indicadas, 
acordam os Ministros da Primeira Tur-
ma do Superior Tribunal de Justiça, 
prosseguindo o julgamento, por unani-

midade, conhecer do recurso especial 
do Banco Santander Brasil S⁄A e outros 
e dar-lhe provimento, julgando preju-
dicado o da Fazenda Nacional, nos ter-
mos do voto-vista do Sr. Ministro Rela-
tor. Os Srs. Ministros Napoleão Nunes 
Maia Filho, Benedito Gonçalves, Sérgio 
Kukina e Regina Helena Costa votaram 
com o Sr. Ministro Relator.

Brasília, 05 de maio de 2020 (Data do 
julgamento).

MINISTRO GURGEL DE FARIA
Relator

RELATÓRIO
O EXMO. SR. MINISTRO GURGEL DE 
FARIA (Relator):

Trata-se de recursos especiais in-
terpostos pelo BANCO SANTANDER 
BRASIL S.A. e OUTROS e pela FAZEN-
DA NACIONAL, ambos com funda-
mento na alínea “a” do permissivo cons-
titucional, contra acórdão do Tribunal 
Regional Federal da 4ª Região assim 
ementado (e-STJ fls. 1.038⁄1.039):

Processual civil. Ação rescisória. 
Decadência. Termo inicial do prazo. 
Última decisão proferida na causa. 
Ofensa à coisa julgada. Liquidação de 
sentença. Lei nova. Taxa SELIC. Ju-
ros de mora. Expurgos inflacionários. 
Matéria não decidida no processo de 
conhecimento. 1. A contagem do prazo 
para a propositura da ação rescisória 
começa a partir do momento em que 
não couber qualquer recurso contra a 
decisão rescindenda, de acordo com a 
interpretação conjunta dos arts. 467 e 
495 do CPC. A data em que transitou 
em julgado a última decisão proferida 
na causa demarca o início do prazo de-
cadencial de dois anos. Entendimento 
apoiado na Súmula n° 401 do STJ. 2. 
Não há razoabilidade na interpreta-
ção do art 495 do CPC que preconiza o 
cômputo em separado dos prazos, nas 
situações em que há recurso parcial 
ou recurso de ambas as partes, para 
aferir o trânsito em julgado. O prazo 
para a propositura da ação rescisória 
é uno, valendo para ambas as partes. 3. 
O nosso ordenamento jurídico admite, 
excepcionalmente, a desconstituição 
da coisa julgada, quando houver coisa 
julgada material em processo com as 
mesmas partes, mesma causa de pedir 
e mesmo pedido, relativamente ao dis-
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positivo da decisão de mérito. Proíbe-
-se novo julgamento em razão do efeito 
negativo da coisa julgada material, que 
impede que a questão principal já de-
finitivamente decidida seja novamente 
julgada como questão principal em ou-
tro processo. 4. A controvérsia envolve 
o conteúdo e os limites objetivos da 
coisa julgada, que tornam obrigatória 
a observância do que foi decidido no 
processo de conhecimento, quando for 
liquidado e executado o título judicial. 
Os cálculos de liquidação apresentados 
pela parte credora não podem extrapo-
lar os estritos termos e o correto alcan-
ce da sentença exequenda.

5. A Lei n° 9.250⁄1995, que determina 
a aplicação de juros equivalentes à taxa 
SELIC na restituição e na compensa-
ção de tributos pagos indevidamente, é 
superveniente à sentença. Por essa ra-
zão, não poderia o provimento judicial 
determinar a incidência da taxa SELIC. 
Mesmo que os recursos interpostos 
pelas partes sejam posteriores à Lei n° 
9.250⁄1995, não há falar em ofensa à coi-
sa julgada, uma vez que a questão não 
foi enfrentada no acórdão. Somente 
haveria ofensa se a taxa SELIC tivesse 
sido expressamente excluída e a parte 
interessada não houvesse se insurgido 
oportunamente.

6. A controvérsia a respeito da taxa 
SELIC surgiu quando as autoras postu-
laram a execução provisória da senten-
ça, momento em que sequer a decisão 
havia transitado em julgado. Por con-
seguinte, não se verifica a preclusão a 
impedir o cômputo desse índice.

7. É descabido pretender limitar 
o cômputo da taxa SELIC a partir do 
trânsito em julgado da sentença. A 
legislação posterior introduziu novo 
regramento sobre os juros devidos na 
restituição de tributos pagos indevida-
mente, derrogando tacitamente a regra 
que previa juros a partir do trânsito em 
julgado (art. 167, § único, do CTN), nor-
ma materialmente ordinária.

8. A solução da controvérsia é se-
melhante, no tocante aos expurgos 
inflacionários ocorridos nos meses de 
julho e agosto de 1994. Evidentemente 
que, inexistindo debate sobre a matéria 
e, portanto, decisão a respeito, o conte-
údo e os limites da coisa julgada não a 
abrangem.

9. Quanto o autor apresentar a 
conta de liquidação de sentença, deve 
considerar todos os índices de correção 
monetária que entender corretos, sob 
pena de preclusão. Sobrevindo decisão 
sobre os cálculos, advém a qualidade 
de coisa julgada da sentença, abran-
gendo o que for decidido sobre os ex-
purgos inflacionários.

Os embargos de declaração opostos 
pelo Banco Santander Brasil S.A., pela 
Fazenda Nacional e pelo Ministério 
Público Federal foram acolhidos para 
modificar o acórdão embargado “quan-
to à distribuição dos honorários advo-
catícios, que devem ser divididos em 
partes iguais, permitindo-se a mútua 
compensação” (e-STJ fl. 1.100).

Os segundos aclaratórios do Banco 
Santander Brasil S.A. foram acolhidos, 
sem atribuição de efeitos infringentes 
(e-STJ fls. 1.128⁄1.135).

Em relação à parte não unânime do 
acórdão que julgou parcialmente pro-

cedente a ação rescisória foram opos-
tos embargos infringentes, os quais fo-
ram rejeitados nos termos da seguinte 
ementa (e-STJ fl. 1.214):

Embargos infringentes. Em ação 
rescisória. Correção monetária. Exe-
cução de sentença. Coisa julgada. 
Violação. Critério. Previsão ou não na 
sentença.

1. A jurisprudência do Superior Tri-
bunal de Justiça quanto à aplicação da 
correção monetária na fase de execu-
ção de sentença, distingue as hipóteses 
em que a sentença do processo de co-
nhecimento, transitada em julgado, in-
dicou o critério de correção monetária 
a ser utilizado, daqueles casos em que 
não houve tal previsão.

2. É firme o entendimento do STJ 
no sentido da possibilidade de inclu-
são dos expurgos, na fase de execução, 
quando na sentença não foram estabe-
lecidos os índices de correção monetá-
ria a serem utilizados, mesmo que não 

discutidos no processo de conhecimen-
to.

3. Na hipótese, a sentença exequen-
da adotou expressamente os índices de 
correção monetária a serem aplicados 
para calcular o valor da execução, des-
cabendo a incidência, na fase de exe-
cução, de índice diverso daqueles, sob 
pena de violação da coisa julgada.

O Banco Santander Brasil S.A. opôs 
embargos de declaração, os quais fo-
ram acolhidos em parte “apenas para 
fins de prequestionamento” (e-STJ fl. 
1.310).

Em suas razões de recurso especial, 
o Banco Santander Brasil S.A. e Outros 
alegam, de início, que houve ofensa 
ao arts. 165, 458 e 535 do CPC⁄1973 pelo 
acórdão recorrido, por entender que 
não houve enfrentamento explícito 
dos argumentos deduzidos, em espe-
cial ao disposto nos arts. 186, 499, 501, 
502 e 503 do CPC⁄1973, assim como ao 
contido no art. 5º, caput e incisos XXII, 
XXXVI e LIV.

Sustentam que, ao não reconhecer a 
decadência do direito de propor a pre-
sente ação rescisória, o acórdão recor-
rido contrariou o disposto nos arts. 2º, 
128, 158, 186, 460, 467 a 474, 485, 495, 499, 
501, 502 e 503 do CPC⁄1973.

Seguem afirmando que, ao julgar 
parcialmente procedentes os pedidos 
deduzidos na ação rescisória, para 
afastar a observância do IGP-M nos 
meses de julho e agosto de 1994 nos cál-
culos apresentados para fins de cum-
primento da sentença, incorreu em 
ofensa à coisa julgada, tendo o acórdão 
recorrido violado o disposto nos arts. 
467, 468, 471, 472 e 474 do CPC⁄1973 (e-STJ 
fls. 1.313⁄1.355).

A FAZENDA NACIONAL, em suas 
razões de recurso especial, aduz con-
trariedade ao art. 535, II, do CPC⁄1973, 
ao argumento de que o acórdão recor-
rido “omitiu-se em relação ao disposto 
nos artigos 467, 473, 474, do Código de 
Processo Civil, mesmo instado a tan-
to pelos embargos de declaração (fls. 
919⁄923), eis que a análise dos pontos 
suscitados é fundamental ao deslinde 
da controvérsia” (e-STJ fl. 1.286).

Assevera que houve violação do art. 
485, IV, do CPC⁄1973, por entender que 
houve ofensa à coisa julgada pelo acór-
dão rescindendo, proferido em sede de 

É descabido pretender  
limitar o cômputo  

da taxa SELIC a partir 
do trânsito em julgado 

da sentença 
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embargos à execução, pois o título ju-
dicial exequendo estabelecera correção 
monetária sem IGPM e incidência de 
juros de mora “apenas após o trânsito 
em julgado, não prevendo a aplicação 
da SELIC, ao contrário, embora proferi-
da após a entrada em vigor de tal taxa 
de juros e correção monetária” (e-STJ fl. 
1.288).

Segue afirmando (e-STJ fls. 
1.288⁄1.289):

Assim, ao contrário do que depois 
se veio a decidir na r. sentença que re-
jeitou os embargos à execução (DOC n° 
06), bem como na que decidiu os embar-
gos de declaração em seguida opostos 
(DOC n° 08), não cabia a aplicação, ao 
caso, quer do IGPM, quer de juros pela 
taxa SELIC, porque a determinação 
que havia e que acabou transitando em 
julgado era em sentido diverso – isto é, 
pela aplicação de correção monetária 
com índices expressamente previstos 
para todo o período (e sem referência 
ao IGPM) e de juros pela taxa de 1% ao 
mês, a partir do trânsito em julgado da 
demanda.

Em suas contrarrazões, a Fazenda 
Nacional aduz, de início, que a “diferen-
ça entre o cálculo apresentado pelos 
autores e o cálculo da União importou 
em R$ 39.951.053,91, em valores atualiza-
dos até junho de 1999” (e-STJ fl. 1.409). 
Assevera que o recurso especial en-
contra óbice nas Súmulas 7 e 83 do STJ. 
Acrescenta que a ação rescisória foi 
proposta no prazo decadencial e que 
não cabe a inclusão de IGP-M nos cál-
culos apresentados, por ofensa à coisa 
julgada (e-STJ fls. 1.406⁄1.419).

O Banco Santander Brasil S.A. e Ou-
tros alegam ser inadmissível o recurso 

especial quanto à suposta violação do 
art. 535 do CPC⁄1973, por ser deficiente 
de fundamentação. Defendem a ine-
xistência de ofensa à coisa julgada pelo 
acórdão recorrido, ao reconhecer a inci-
dência da taxa Selic em sede execução, 
de modo que não haveria contrarie-
dade aos dispositivos apontados pela 
Fazenda Nacional (e-STJ fls. 1.421⁄1.450).

Os recursos especiais foram admiti-
dos (e-STJ fl. 1.453⁄1.456).

É o relatório.

VOTO
O EXMO. SR. MINISTRO GURGEL DE 
FARIA (Relator):

Nos termos do que decidido pelo 
Plenário do STJ, aos recursos interpos-
tos com fundamento no CPC⁄1973 (re-
lativos a decisões publicadas até 17 de 
março de 2016) devem ser exigidos os 
requisitos de admissibilidade na forma 
nele prevista, com as interpretações 

dadas até então pela jurisprudência do 
Superior Tribunal de Justiça (Enuncia-
do Administrativo 2).

Feita essa anotação, o Tribunal 
de origem, em autos de ação rescisó-
ria proposta pela Fazenda Nacional, 
rejeitou prejudicial de decadência e, 
quanto ao mérito, julgou parcialmente 
procedente o pedido, a fim de descons-
tituir em parte o acórdão rescindendo, 

proferido em embargos à execução, 
para “excluir a correção pelo IGPM nos 
meses de julho e agosto de 1994, por 
ofensa à coisa julgada” (e-STJ fl. 1.035). 
Outrossim, reconheceu a inexistência 
de ofensa à coisa julgada pela inclusão 
da Taxa Selic nos cálculos, não obstan-
te o título judicial tenha expressamen-
te condenado à restituição de valores 
pagos indevidamente a título de Fin-
social, mediante incidência de correção 
monetária, a partir do recolhimento in-
devido, e juros de mora de 1% (um por 
cento), a contar do trânsito em julgado.

Cabe registrar que os autos infor-
mam que, no curso do processo de co-
nhecimento, os contribuintes recorren-
tes propuseram execução provisória da 
sentença, incluindo IGP-M e taxa Selic.

Do recurso especial do Banco San-
tander Brasil S.A. e Outros

Inicialmente, quanto à aponta-
da ofensa aos arts. 165, 458 e 535 do 
CPC⁄1973, não se vislumbra nenhum 
equívoco ou deficiência na fundamen-
tação contida no acórdão recorrido, 
sendo possível observar que o Tribunal 
de origem apreciou integralmente a 
controvérsia, apontando as razões de 
seu convencimento, não se podendo 
confundir julgamento desfavorável ao 
interesse da parte com negativa ou au-
sência de prestação jurisdicional.

Em seguida, sustenta a parte recor-
rente que a ação rescisória foi proposta 
quando já superado o prazo de 2 (dois) 
anos, contados do trânsito em julgado 
da decisão, de acordo com o art. 495 do 
CPC⁄1973, vigente à época. Argumenta 
que deve ser considerada não a data 
da certificação do trânsito em julgado, 
mas a sua efetiva ocorrência, que, no 

“O prazo decadencial  
só se inicia quando não 

for cabível qualquer 
recurso do úl timo 

pronunciamento judicial”
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caso, em última análise, corresponde-
ria à data em que formulara desistên-
cia do último recurso interposto nos 
autos, em 15⁄12⁄2005, “antes mesmo da 
publicação do v. acórdão que solveu o 
Agravo Regimental por si interposto no 
âmbito do STJ, dando-se por cientes do 
resultado do respectivo julgamento e 
dizendo-se com ele de acordo (CPC, art. 
503)” (e-STJ fl. 1.336).

No caso, sobre o tema, assim decidiu 
o Tribunal de origem, conforme atesta 
o seguinte excerto do voto condutor do 
julgado (e-STJ fls. 1.097⁄1.099):

O STJ, em 17⁄10⁄2005, negou segui-
mento aos recursos especiais opostos 
por ambas as partes (fls. 752⁄754). So-
mente os embargantes interpuseram 
agravo regimental. A 1a Turma do STJ 
negou provimento ao recurso, em 
06⁄12⁄2005 (fl. 769). Os embargantes, em 
15⁄12⁄2005, renunciaram ao prazo recur-
sal e ao direito de recorrer do acórdão 
(fl. 770). Em 06⁄02⁄2006, o relator profe-
riu despacho determinando a certifica-
ção do trânsito em julgado e a remes-
sa dos autos ao tribunal de origem (fl. 
772). Embora manifestada a renúncia, 
o acórdão foi publicado no Diário da 
Justiça da União em 06⁄03⁄2006 (fl. 778). 
Em 07⁄03⁄2006, os embargantes ratifica-
ram a renúncia (fl. 779). Os autos foram 
conclusos ao relator, que os devolveu 
sem despacho. A Coordenadoria da 1ª 
Turma procedeu à intimação da Fa-
zenda Nacional por mandado, cujo 
arquivamento ocorreu em 07⁄03⁄2006. 
A certidão do trânsito em julgado do 
acórdão foi exarada em 23⁄03⁄2006 (fl. 
781). Esta ação rescisória foi ajuizada 
em 18⁄03⁄2008.

O art. 158 do CPC determina que os 
atos das partes, consistentes em decla-
rações unilaterais ou bilaterais de von-
tade, produzem imediatamente a cons-
tituição, a modificação ou a extinção 
de direitos processuais. É certo que a 
renúncia ao prazo recursal e ao direito 
de recorrer faz cessar os efeitos da in-
terposição do recurso, ou seja, acarreta 
o imediato trânsito em julgado da sen-
tença em relação ao renunciante. Con-
quanto o CPC não exija a homologação 
judicial, cabe ao juiz ou ao tribunal exa-
minar a regularidade do ato processual 
de renúncia, declarando os efeitos já 
operados.

O reconhecimento da regularidade 
do ato de renúncia pelo relator do re-
curso especial tornou desnecessária a 
realização de qualquer ato processual, 
salvo a certificação do trânsito em jul-
gado, uma vez que não havia mais pos-
sibilidade de interpor qualquer recurso 
contra o acórdão. No entanto, após os 
embargantes renunciarem, a Coorde-
nadoria da 1ª Turma publicou o acór-
dão. Não obstante a renúncia já tivesse 
sido apreciada, remeteu os autos ao 
relator para novo exame. Restituídos 
os autos sem despacho, desta feita inti-
mou a União do acórdão. E, finalmente, 
certificou o trânsito em julgado.

O equívoco no processamento dos 
autos, após o despacho que examinou a 
renúncia, levou a União a concluir que 
o prazo recursal ainda estava em curso. 
Do contrário, qual a utilidade de inti-
mar as partes de decisão já transitada 
em julgado? Por essa razão, considerou 
a data em que foi certificado o trânsito 

em julgado do acórdão como o prazo 
inicial para a propositura da ação res-
cisória, mormente porque a certidão 
apenas dá conta do fato, sem referir a 
data em que ocorreu.

Parece-me claro que a União foi in-
duzida em erro quanto ao decurso do 
prazo recursal e à data em que efetiva-
mente o acórdão transitou em julgado. 
Isso acarretou-lhe evidente prejuízo, 
já que o marco temporal para o ajuiza-
mento da rescisória deslocou-se para 
momento muito anterior à certidão do 
trânsito em julgado.

Assegurar a garantia do devido 
processo legal não é somente obser-
var e respeitar as normas do processo 
judicial previamente estabelecidas; en-
volve avaliar e ponderar as consequên-
cias da observância ou inobservância 
dessas normas. Considerar que houve 
o trânsito em julgado no momento em 
que os embargantes manifestaram a 
renúncia, ignorando que os atos pro-

cessuais posteriores, em vez de cum-
prir a sua finalidade, alteraram o corre-
to processamento do feito e originaram 
falta de clareza quanto ao real estado 
do processo, implica negar o direito da 
União a uma decisão razoável. Nesse 
caso, a solução a ser dada é a que causa 
a menor restrição possível.

Assim, em que pese a data do trânsi-
to em julgado, decorrente da renúncia 
ao prazo recursal e ao direito de recor-
rer, não se confunda com a data da cer-
tificação nos autos, no caso presente 
configura-se circunstância excepcional 
que justifica a consideração dessa últi-
ma, para fins de contagem do prazo de-
cadencial para o ajuizamento da ação 
rescisória (grifos acrescidos).

Todavia, entendo que não deve pre-
valecer esse entendimento.

A propósito do tema, dispõe a Sú-
mula 401 do STJ: “O prazo decadencial 
da ação rescisória só se inicia quando 
não for cabível qualquer recurso do úl-
timo pronunciamento judicial”.

Verifica-se no excerto transcrito, 
nos autos da ação principal (REsp 
784.297⁄RS), que houve o julgamento do 
agravo regimental, último recurso in-
terposto pelos contribuintes, ora recor-
rentes, em 06⁄12⁄2005. Posteriormente, 
em 15⁄12⁄2005, foi protocolada petição 
requerendo a renúncia ao prazo recur-
sal e ao direito de recorrer do acórdão, 
tendo o eminente Ministro relator, em 
06⁄02⁄2006, determinado a certificação 
do trânsito em julgado, sem homologar 
tal pedido.

Em outras palavras, em 06⁄02⁄2006, 
o Ministro relator determinou a cer-
tificação do trânsito em julgado, em 
virtude do pedido de renúncia ao pra-
zo recursal e ao direito de recorrer do 
acórdão, que negara provimento ao seu 
agravo regimental, pleito este formula-
do em 15⁄12⁄2005.

Contudo, sobreveio a publicação do 
acórdão que julgou o agravo regimen-
tal em 06⁄03⁄2006, tendo sido a Fazenda 
Nacional intimada pessoalmente em 
07⁄03⁄2006. A certidão de trânsito em 
julgado foi lavrada em 23⁄03⁄2006.

Cabe ressaltar que não é a data da 
lavratura da certidão que estabelece o 
trânsito em julgado, mas a de sua efeti-
va ocorrência, que se verifica, em regra, 
pelo transcurso do prazo para interpor 

A renúncia ao prazo  
recursal e ao direito  

de recorrer faz cessar os 
efeitos da interposição 

do recurso
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recurso contra a última decisão profe-
rida no processo.

Nesse sentido, refiro-me aos seguin-
tes julgados:

Processual civil. Violação do art. 535 
do CPC⁄1973 não configurada. Recur-
so especial em ação rescisória. Prazo 
decadencial. Data do efetivo trânsito 
em julgado em detrimento da certi-
dão. Precedentes do STJ. Inaplicabili-
dade da súmula 343⁄STF. Ausência de 
prequestionamento. Súmula 211⁄STJ. 
Alínea “c”. Não demonstração da diver-
gência.

[...]
3. “A decadência da ação rescisória 

se comprova pelo trânsito em julgado 
da última decisão proferida no pro-
cesso de conhecimento, aferido pelo 
transcurso do prazo recursal e não 
pela certidão de trânsito em julgado 
que, ademais, não aponta o trânsito na-
quela data, mas apenas certifica que a 
decisão transitou em julgado” (AgRg na 
AR 2.946⁄RJ, Terceira Seção, Rel. Minis-
tra Maria Thereza de Assis Moura, DJe 
19⁄3⁄2010; e AgRg na AR 4.666⁄CE, Rel. 
Ministro Herman Benjamin, Primeira 
Seção, DJe 23⁄2⁄2012).

[...]
7. Agravo conhecido se para conhe-

cer parcialmente do Recurso Especial e, 
nessa extensão, negar-lhe provimento.

(AREsp 724.470⁄DF, Rel. Ministro 
HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA 
TURMA, julgado em 05⁄11⁄2019, DJe 
18⁄11⁄2019) (grifos acrescidos).

Processual civil. Ação rescisória. 
Militar do exército. Art. 485, v, do CPC. 
Violação a literal disposição de lei. 
Prescrição. Prazo decadencial. Art. 
495 do CPC. Termo inicial. Data do 
efetivo trânsito em julgado. Impres-
tabilidade da certidão de trânsito em 
julgado. Precedentes desta corte. Ação 
rescisória extinta com resolução do 
mérito.

1. Consoante dispõe o art. 495 do 
CPC e a Súmula 401⁄STJ, o direito de 
propor ação rescisória extingue-se em 
2 (dois) anos, contados do trânsito em 
julgado do último pronunciamento ju-
dicial.

2. É firme o entendimento no âm-
bito do STJ no sentido de que a de-
cadência do direito de propor a ação 
rescisória se comprova pelo trânsito 

em julgado da última decisão proferida 
no processo, aferido pelo transcurso do 
prazo recursal e não unicamente pela 
certidão de trânsito em julgado, a qual 
apenas certifica que a decisão transi-
tou em julgado. Precedentes.

3. Sendo as partes intimadas da úl-
tima decisão proferida no processo em 
29⁄05⁄2008, iniciou-se o prazo quinque-
nal recursal cabível (art. 258 do RISTJ 
e arts. 188, 536 e 557, § 1°, do CPC) em 
30⁄05⁄2008, findando-se em 09⁄06⁄2008. 
Não tendo qualquer das partes insurgi-
do-se contra a referida decisão, operou-
-se o trânsito em julgado do decisum 
em 10⁄06⁄2008, o qual coincide com o 
dies a quo do prazo decadencial previs-
to no art. 495 do CPC.

4. Assim, o termo final do prazo 
 decadencial para o ajuizamento da 
ação rescisória era 10⁄06⁄2010. Contu-
do a inicial da presente ação rescisória 
só foi protocolada em 14⁄06⁄2010, ou seja, 
após o decurso do prazo de dois anos, 
operando-se, portanto, a decadência.

5. Ação rescisória extinta, com reso-
lução do mérito, nos termos do art. 269, 
IV, do CPC.

(AR 4.665⁄PE, Rel. Ministro MAU-
RO CAMPBELL MARQUES, PRIMEI-
RA SEÇÃO, julgado em 27⁄04⁄2016, DJe 
19⁄05⁄2016) (grifos acrescidos).

No caso, a certidão, lavrada em 
23⁄03⁄2006, não indicou a data em que 
teria ocorrido o trânsito em julgado. 
Tão somente o certificou, de modo que 
se impõe perquirir o exato momento 
desse relevante fato processual, para 
fins de exame da decadência.

Em regra, a desistência do recurso 
ou a renúncia ao prazo recursal consti-
tui ato unilateral de vontade do recor-
rente que independe da aquiescência 
da parte contrária e produz efeitos 
imediatos, ensejando o trânsito em jul-
gado, se for o caso, à luz dos arts. 158, 
caput, 501 e 502 do CPC⁄1973.

Essa compreensão pode ser extraí-
da dos seguintes julgados:

Processual civil. Agravo regimen-
tal nos embargos de declaração no re-
curso especial. Desistência do recurso 
especial, sem ressalvas. Homologação 
efetuada. Pedido de retratação, em re-
lação a parte do recurso, em sede de 
embargos de declaração. Inviabilidade. 
Precedentes.

1. A jurisprudência é pacífica no 
sentido de que a desistência do recur-
so produz efeitos imediatos, tendo em 
vista que, nos termos do art. 501 do 
CPC, “o recorrente poderá, a qualquer 
tempo, sem a anuência do recorrido 
ou dos litisconsortes, desistir do recur-
so”. A produção dos efeitos prescinde, 
inclusive, de homologação judicial, 
pois o atual Código de Processo Civil 
não exige essa providência (STF-RE 
65.538⁄RJ, 1ª Turma, Rel. Min. Antônio 
Neder, DJ de 18.4.1975; REsp 246.062⁄SP, 
2ª Turma, Rel. Min. Franciulli Netto, DJ 
de 20.5.2004).

2. Assim, formulado de modo regu-
lar o pedido de desistência do recurso, 
e havendo a respectiva homologação, 
opera-se a preclusão, cujo principal 
efeito é o de ensejar o trânsito em jul-
gado em relação à decisão recorrida, 
caso não haja outro recurso pendente 
de exame.

No mesmo sentido: REsp 7.243⁄RJ, 1ª 
Turma, Rel. Min. Milton Luiz Pereira, 
DJ de 2.8.1993; AgRg no RCDESP no Ag 
494.724⁄RS, 3ª Turma, Rel. Min. Nancy 
Andrighi, DJ de 10.11.2003. Na doutrina, 
o entendimento de José Carlos Barbo-
sa Moreira.

3. Agravo regimental desprovido.
(AgRg nos EDcl no REsp 1.014.200⁄SP, 

Rel. Ministra DENISE ARRUDA, PRI-
MEIRA TURMA, julgado em 7⁄10⁄2008, 
DJe 29⁄10⁄2008) (grifos acrescidos).

Agravo regimental em desistência 
em agravo regimental em recurso espe-
cial. Processual civil. Pedido de desis-
tência. Agravo regimental pendente de 
julgamento. Desistência protocolada 
oportunamente. Homologação.

1. O pedido de desistência dos recur-
sos cabíveis, cumulado com o pleito de 
renúncia ao direito em que se funda a 
ação, desde que formulados antes do 
transcurso do prazo recursal, importa 
no trânsito em julgado da ação, nos 
lindes da motivação ventilada no pe-
titório.

Formulado de modo 
 regu lar o pedido de 

desistência do recurso 
opera-se a preclusão
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2. In casu, revela-se viável o pedido 
de desistência, uma vez que protocola-
do anteriormente à decisão do agravo 
regimental no recurso especial.

3. Restando inquestionável o equí-
voco cometido pela Secretaria do 
Tribunal (juntada tardia de petição), 
atestado, inclusive, por certidão por 
ela mesma expedida, não podem ser 
prejudicadas as partes do processo, 
impondo-se seja considerada oportu-
namente interposta a Desistência, que 
se pretende seja homologada.

4. Agravo regimental provido, para 
declarar nulo o julgamento realizado 
em 04⁄02⁄2010, noticiado por certidão 
juntada à fl. 794 e homologar a desis-
tência pleiteada às fls. 796⁄801, restan-
do incólume a decisão de não conhe-
cimento do recurso especial de fls. 
777⁄781.

(AgRg na Desis no AgRg no REsp 
902.711⁄SP, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRI-
MEIRA TURMA, julgado em 26⁄10⁄2010, 
DJe 18⁄11⁄2010) (grifos acrescidos).

Desse modo, a desistência do re-
curso ou a renúncia ao prazo recursal 
determina, em regra, o trânsito em 
julgado da decisão impugnada, se não 
houver, vale registrar, recurso penden-
te de julgamento da outra parte.

Contudo, a hipótese revela uma pe-
culiaridade que impede o reconhecimen-
to do trânsito em julgado em 15⁄12⁄2005, 
data do protocolo da renúncia. Como 
não há notícia de que houve homologa-
ção pelo eminente relator, a Fazenda Na-
cional teve ciência do pedido de renúncia 
ao prazo recursal e ao direito de recorrer 
quando foi intimada pessoalmente, em 
07⁄03⁄2006, do acórdão proferido nos au-
tos do agravo regimental.

Não obstante os efeitos imediatos 
preconizados na lei processual civil ao 
pedido de renúncia, não havendo homo-
logação judicial, o princípio do contradi-
tório impede que o trânsito em julgado 
seja reconhecido antes da ciência da 
parte ex adversa. Não se pode permitir a 
abertura de um prazo, no caso, decaden-
cial de 2 (dois) anos, de que cuida o art. 
495 do CPC⁄1973, antes que ocorra a indis-
pensável intimação da parte interessada 
do fato processual que lhe dá origem.

Nesse contexto, no caso, deve ser 
contado o prazo decadencial da data 
da primeira intimação da Fazenda 

Nacional, após o pedido de renúncia, 
ocorrida em 07⁄03⁄2006. Desse modo, 
considerando que foi proposta a ação 
rescisória em 18⁄03⁄2008, a parte autora 
decaiu do direito de propor a ação res-
cisória, porquanto inobservado o prazo 
de 2 (dois) anos do art. 495 do CPC⁄1973.

Por fim, em face do reconhecimento 
da decadência, remanescem prejudica-
das as demais alegações apresentadas 
em ambos os recursos especiais.

Ante o exposto, CONHEÇO do re-
curso especial do Banco Santander 
Brasil S.A. e OUTROS e DOU-LHE 
PROVIMENTO, a fim de pronunciar a 
decadência do direito de propor a ação 
rescisória e, assim, julgar extinto o pro-
cesso, com resolução de mérito, nos 
termos do arts. 269, IV, do CPC⁄1973 (art. 
487, II, do CPC⁄2015). Outrossim, JULGO 
PREJUDICADO o recurso especial da 
Fazenda Nacional.

Acresço, em favor do Banco Santan-
der Brasil S.A. e OUTROS, à condena-
ção em honorários advocatícios já arbi-
trada na instância ordinária, a quantia 
de R$ 50.000,00 (cinquenta mil reais), 

restando fixados em R$ 100.000,00 
(cem mil reais), com fundamento no 
art. 20, §§ 3 e 4º, do CPC⁄1973 (requisitos 
que devem ser observados em face da 
época da prolação da decisão impug-
nada), determinando, ainda, o reembol-
so das custas e despesas processuais 
eventualmente antecipadas pela parte 
recorrente.

É como 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, a Pri-
meira Turma, por unanimidade, co-
nheceu do recurso especial do Banco 
Santander Brasil S⁄A e outros e deu-lhe 
provimento, julgando prejudicado o da 
Fazenda Nacional, nos termos do voto-
-vista 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

 665.207 Trabalhista

NULIDADE

SENTENÇA É ANULADA PORQUE EMPRESA NÃO PÔDE 
JUNTAR DOCUMENTOS EM AUDIÊNCIA

Tribunal Superior do Trabalho
Recurso de Revista com Agravo n. 1000388-50.2018.5.02.0008
Órgão Julgador: 5a. Turma
Fonte: DJ, 08.05.2020
Relator: Desembargador Convocado João Pedro Silvestrin

EMENTA

I – Recurso de revista da reclamada interposto na vigência da 
Lei nº 13.467/2017. Nulidade. Indeferimento do pedido de juntada 
de documentos após a apresentação da contestação e antes do 
encerramento da instrução processual. Artigos 5º, inciso LV, da 
Constituição Federal e 845 da CLT. Violação. Transcendência po-
lítica. Configuração. 1. De acordo com o artigo 896-A da CLT, com 
redação conferida pela Lei nº 13.467/2017, no recurso de revista, o 

SOLUÇÕES QUE FACILITAM
O DIA A DIA DE SÍNDICO
E CONDÔMINOS

Cobrança garantida, repasse
integral de receita e muito mais.
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Tribunal Superior do Traba-
lho examinará, de forma pré-
via, se a causa oferece trans-
cendência com relação aos 
reflexos gerais de natureza 
econômica, política, social ou 
jurídica. 2. Na esteira do inci-
so II do § 1º do referido dispo-
sitivo, por sua vez, constitui 
indicador de transcendência 
política, o desrespeito da ins-
tância recorrida à jurispru-
dência do Tribunal Superior 
do Trabalho. 3. Discute-se, no 
caso em análise, a nulidade da 
sentença proferida pelo Juí-
zo de origem, tendo em vista 
o indeferimento da juntada 
de documentos na audiência 
inaugural, ao fundamento 
de que ocorrera a preclusão 
pela apresentação de defesa 
antes do referido ato proces-
sual. 4. Nos termos do artigo 
845 da CLT, o reclamante e o 
reclamado comparecerão à 
audiência acompanhados das 
suas testemunhas, apresen-
tando, nessa ocasião, as de-
mais provas. 5. A jurisprudên-
cia do Tribunal Superior do 
Trabalho orienta-se no senti-
do de ser possível a juntada 
de documentos destinados à 

produção de provas até o en-
cerramento da instrução pro-
cessual, diante da inteligência 
do referido artigo 845 da CLT. 
6. Infere-se, assim, a trans-
cendência política da causa, 
diante da configuração da 
violação dos artigos 5º, inciso 
LV, da Constituição da Repú-
blica e 845 da CLT. Recurso de 
revista conhecido e provido. 
II – Agravo de Instrumento da 
reclamada. Recurso de revista 
interposto na vigência da Lei 
nº 13.467/2017. Horas extras. 
Apelo prejudicado. Diante do 
conhecimento e provimento 
do recurso de revista, para 
acolher a nulidade da senten-
ça proferida pelo Juízo de ori-
gem, resta prejudicado o exa-
me do agravo de instrumento 
apresentado pela parte.

ACÓRDÃO
Vistos, relatados e discutidos estes au-
tos de Recurso de Revista com Agravo 
n° TST-ARR-1000388-50.2018.5.02.0008, 
em que é Agravante e Recorrente CON-
SÓRCIO CONDOMÍNIO SHOPPING 
METRO TUCURUVI e Agravado e Re-
corrido C. R.I.

O Tribunal Regional do Trabalho da 
2ª Região, na fração de interesse, rejei-
tou a preliminar de nulidade da senten-
ça recorrida e, no mérito, deu parcial 

provimento ao recurso ordinário da 
parte reclamada.

Inconformada, a reclamada inter-
pôs recurso de revista.

A Presidência da Corte Regional 
admitiu o recurso de revista, quanto 
ao tema “nulidade da sentença – cer-
ceamento de defesa”, denegando segui-
mento no que tange à matéria “horas 
extras”, o que ocasionou a interposição 
de agravo de instrumento.

Razões de contrariedade apresenta-
das pelo reclamante.

Dispensada a remessa dos autos ao 
Ministério Público do Trabalho.

É o relatório.

VOTO
I – RECURSO DE REVISTA DA RECLA-
MADA

1. CONHECIMENTO.
Presentes os pressupostos extrínse-

cos de admissibilidade recursal, passo 
ao exame de seus demais requisitos 
intrínsecos.

1.1. Recurso de revista da reclama-
da interposto na vigência da Lei nº 
13.467/2017. Nulidade. Indeferimento do 
pedido de juntada de documentos após 
a apresentação da contestação e antes 
do encerramento da instrução proces-
sual. Artigos 5º, inciso LV, da consti-
tuição federal e 845 da CLT. Violação. 
Transcendência política. Configuração.

Eis o teor do acórdão regional, na 
fração de interesse:

3. Preliminar. Nulidade dos docu-
mentos de fls.234/274. Cerceamento de 
defesa.

O MM. Juízo a quo deixou de receber 
a peça de fls.234/274 sob o fundamento 
de ter sido operada a preclusão, eis que 

SOLUÇÕES QUE FACILITAM
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a defesa e documentos já haviam sido 
apresentados às fls.150/233, o que moti-
vou a recorrente a arguir a nulidade do 
r. julgado por cerceamento de defesa.

Nos expressos termos do parágrafo 
único do artigo 847 da CLT, pela reda-
ção da Lei nº 13.467/17 “a parte poderá 
apresentar defesa escrita pelo sistema 
de processo judicial eletrônico até a 
audiência”, razão pela qual não se há de 
falar em preclusão quanto à apresenta-
ção da prova escrita de fls.150/233.

Não obstante, embora se reconhe-
ça o cerceamento de defesa arguido, o 
fato não interfere na análise do mérito, 
tendo em vista os demais fundamentos 
mencionados pelo r. julgado de origem 
na análise do pedido, nos termos do ar-
tigo 1.013, § 5º, aqui utilizados analogi-
camente. Rejeito. (destaquei).

Inconformada, a parte reclamada 
insiste na nulidade da sentença diante 
do argumento de cerceamento de de-
fesa pelo indeferimento da juntada de 
documentos no momento da audiência 
de instrução. Indica a violação dos ar-
tigos 5º, inciso LV, da Constituição da 
República, 794, 844 a 850 da CLT e 434 
a 437 do CPC.

Ao exame.
De acordo com o artigo 896-A da 

CLT, com redação conferida pela Lei 
nº 13.467/2017, no recurso de revista, o 
Tribunal Superior do Trabalho exami-
nará, de forma prévia, se a causa ofe-
rece transcendência com relação aos 
reflexos gerais de natureza econômica, 
política, social ou jurídica.

Na esteira do inciso II do § 1º do re-
ferido dispositivo, por sua vez, consti-
tui indicador de transcendência políti-
ca, o desrespeito da instância recorrida 
à jurisprudência do Tribunal Superior 
do Trabalho.

Discute-se, no caso em análise, a nu-
lidade da sentença proferida pelo Juízo 
de origem, tendo em vista o indeferi-
mento da juntada de documentos na 
audiência inaugural, ao fundamento 
de que ocorrera a preclusão pela apre-
sentação de defesa antes do referido 
ato processual.

Nos termos do artigo 845 da CLT, 
o reclamante e o reclamado compare-
cerão à audiência acompanhados das 
suas testemunhas, apresentando, nes-
sa ocasião, as demais provas.

A jurisprudência do Tribunal Supe-
rior do Trabalho orienta-se no sentido 
de ser possível a juntada de documen-
tos destinados à produção de provas 
até o encerramento da instrução pro-
cessual, diante da inteligência do refe-
rido artigo 845 da CLT.

Cito precedentes:
Recurso de embargos regido pela 

Lei 13.015/2014. Prova. Possibilidade de 
juntada de documentos antes do encer-
ramento da instrução processual para 
fins de prova do direito às diferenças 
salariais pelo desvio de função. No pro-
cesso do trabalho, admite-se a juntada 
de documentos destinados à produ-
ção de provas até o encerramento da 
instrução, tendo em vista a disciplina 
constante do artigo 845 da CLT, a qual 
estabelece que as partes comparecerão 
à audiência com suas testemunhas, 
apresentando, nessa oportunidade, as 
demais provas, entre as quais se inclui 
a prova documental. Assim, em face 
do permissivo legal, que viabiliza aos 
litigantes a apresentação de provas na 
audiência, há de se entender que a lei 
abre possibilidade às partes de, duran-
te a fase instrutória, trazer as provas 
que lhes possam favorecer. Preceden-
tes de todas as Turmas e desta Subse-
ção. Recurso de embargos conhecido e 
não provido.

(E-RR – 2416-68.2012.5.18.0009, Rela-
tor Ministro: Augusto César Leite de 
Carvalho, Subseção I Especializada em 
Dissídios Individuais, DEJT 11/04/2017);

Agravo. Agravo de instrumento em 
recurso de revista. Acórdão publicado 
antes da vigência da Lei nº 13.015/2014. 
Reconhecimento do vínculo de empre-
go no período anterior a 1º/2/2011. O TRT, 
com amparo no conjunto fático-proba-
tório dos autos, concluiu que “o serviço 
em período anterior, ante a presença de 
pagamento, ficou comprovado”. Consig-
nou a presença de “fortes indícios de 
que houve relação de emprego frente 
à existência de prestação de serviços 
comprovada nos autos”. Nesse contex-
to, o acolhimento da tese recursal no 
sentido de que a relação de emprego 
não restou comprovada esbarra no óbi-
ce da Súmula 126 do TST. De igual modo, 
não prospera a arguição de preclusão 
quanto à juntada de documentos em 
audiência, uma vez que esta Corte fir-

mou o entendimento de que é possível 
a juntada de documentos destinados à 
produção de provas até o encerramento 
da instrução processual, tendo em vista 
a disciplina do art. 845 da CLT. Prece-
dentes. Agravo não provido. (...)

(ARR – 11-50.2013.5.24.0076 , Relator 
Ministro: Breno Medeiros, 5ª Turma, 
DEJT 04/10/2019);

Recurso de revista interposto na 
vigência da Lei 13.015/2014. Prova docu-
mental. Juntada de documentos com a 
réplica à contestação. Fase instrutória. 
Indeferimento. Cerceio de defesa. Con-
figuração. De acordo com a legislação 
processual trabalhista, as provas docu-
mentais devem ser apresentadas com a 
petição inicial e a defesa (CLT, artigos 
787 e 845), ressalvando-se, com base na 
aplicação subsidiária do CPC, a junção 
de documentos novos, destinados a fa-
zer contraprova aos fatos articulados 
ou quando alusivos a eventos super-
venientes e relevantes para a composi-
ção da disputa (art. 397 do CPC de 1973 
e art. 435 do CPC de 2015 c/c o art. 769 
da CLT). Razões de força maior podem 
justificar a omissão dos litigantes na 
exibição das provas nos momentos 
processuais indicados, cabendo ao jul-
gador admitir, na perspectiva da justa 
composição da disputa, a exibição ulte-
rior, desde que não haja má-fé e preju-
ízo ao regular cumprimento do contra-
ditório. Afinal, o exercício da jurisdição 
no Estado Democrático de Direito re-
clama dos juízes a adoção de posturas 
interpretativas que permitam a edição 
de decisões substancialmente justas 
e efetivas, em tempo razoável, como 
forma de concretizar a promessa cons-
titucional do amplo e irrestrito acesso 
à Justiça para a defesa e salvaguarda 
de pretensões e interesses legítimos 
vulnerados ou ameaçados. Nesse cená-
rio, a admissão de provas documentais 
após a fixação da “litiscontestatio”, a 
par de não traduzir prejuízos materiais 
diretos ou indiretos aos litigantes, per-
mite a prolação da sentença com base 
em elementos materiais de convicção, 
afastando o recurso a presunções e 
indícios ou mesmo às regras de distri-
buição do ônus subjetivo da prova. No 
caso, o Reclamante postulou a juntada 
de documentos, por meio dos quais 
pretendia provar a existência de con-
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tratação de mão de obra terceirizada 
em detrimento de aprovados em con-
curso vigente, quando da apresentação 
da réplica à contestação. Nesse cená-
rio, tendo o Reclamante promovido a 
juntada de documentos, mediante os 
quais pretendia comprovar a sua tese, 
no momento oportuno (durante a fase 
instrutória) e sem qualquer prejuízo 
ao contraditório, o indeferimento pelo 
juízo de primeiro grau implica cerceio 
ao direito de defesa e, por conseguinte, 
ofensa ao artigo 5º, LV, da CF. Recurso 
de revista conhecido e provido.

(RR-5036-55.2015.5.10.0014, Relator 
Ministro: Douglas Alencar Rodrigues, 
5ª Turma, DEJT 06/09/2018); e

Agravo de instrumento em recurso 
de revista. Apelo interposto na vigência 
do novo CPC e da Lei nº 13.015/2014. Cer-
ceamento de defesa. Juntada de docu-
mentos antes do encerramento da ins-
trução processual. Diante da ofensa ao 
art. 5º, LV, da Constituição Federal, de-
termina-se o processamento do Recur-
so de Revista. Agravo de Instrumento a 
que se dá provimento. Recurso de revis-
ta. Cerceamento de defesa. Juntada de 
documentos antes do encerramento da 
instrução processual. De acordo com o 
artigo 845 da CLT, admite-se, na esfera 
trabalhista, ajuntada de documentos 
durante a audiência ou, ainda, antes 
de finda a instrução processual. Assim 
sendo, deve ser modificada a decisão 
regional, que concluiu que os documen-
tos trazidos após a audiência inaugural 
não poderiam ser acolhidos como meio 
de prova, pois está claro que foram 
apresentados antes de encerrada a ins-
trução processual, configurando cerce-
amento do direito de defesa. Recurso de 
Revista conhecido e provido.

(RR – 10749-58.2014.5.15.0094, Relato-
ra Ministra: Maria de Assis Calsing, 4ª 
Turma, DEJT 09/06/2017.

Infere-se, assim, a transcendência 
política da causa, diante da configura-
ção da violação dos artigos 5º, inciso 
LV, da Constituição da República e 845 
da CLT.

Conheço do recurso de revista.
2. MÉRITO
2.1. Recurso de revista da reclama-

da interposto na vigência da Lei nº 
13.467/2017. Nulidade. Indeferimento 
do pedido de juntada de documentos 

após a apresentação da contestação e 
antes do encerramento da instrução 
processual. Artigos 5º, inciso LV, da 
constituição federal e 845 da CLT. Vio-
lação. Transcendência política. Confi-
guração

Conhecido o recurso de revista por 
violação dos artigos 5º, inciso LV, da 
Constituição Federal e 845 da CLT, a 
consequência lógica é o seu provimen-
to, para declarar a nulidade da senten-
ça, determinando-se o retorno dos au-
tos ao Juízo de origem, para prosseguir 
na instrução processual do feito, com a 
juntada dos documentos apresentados 
pela reclamada, e, após, proferir nova 
decisão, como entender de direito.

II – Agravo de instrumento da re-
clamada. Recurso de revista interposto 
na vigência da Lei nº 13.467/2017. Horas 
extras. Apelo prejudicado.

Diante do conhecimento e provi-
mento do recurso de revista, para aco-
lher a nulidade da sentença proferida 
pelo Juízo de origem, resta prejudica-

do o exame do agravo de instrumento 
apresentado pela parte.

ISTO POSTO
ACORDAM os Ministros da Quinta 

Turma do Tribunal Superior do Tra-
balho, por unanimidade, conhecer do 
recurso ordinário interposto pela re-
clamada, por violação dos artigos 5º, 
inciso LV, da Constituição Federal e 845 
da CLT (transcendência política), e, no 
mérito, dar-lhe provimento, para de-
clarar a nulidade da sentença, determi-
nando-se o retorno dos autos ao Juízo 
de origem, para prosseguir na instru-
ção processual do feito, com a juntada 
dos documentos apresentados pela re-
clamada, e, após, proferir nova decisão, 
como entender de direito. Prejudicado 
o exame do agravo de instrumento.

Brasília, 6 de maio de 2020.
Firmado por assinatura digital (MP 

2.200-2/2001)
JOÃO PEDRO SILVESTRIN
Desembargador Convocado Rela-

tor n

 665.208 Tributário

FRAUDE

APRESENTAÇÃO DE DOCUMENTOS FALSOS NÃO 
AFASTA A RESPONSABILIDADE DO BANCO CREDOR 
FIDUCIÁRIO DE ARCAR COM O PAGAMENTO DO IPVA, 
DO LICENCIAMENTO E DO DPVAT

Tribunal de Justiça do Distrito Federal e dos Territórios
Apelação cível n. 07017674520198070018
Órgão Julgador: 8a. Turma
Fonte: DJ, 13.05.2020
Relator: Desembargador Robson Teixeira de Freitas

EMENTA

Apelação cível. Ação declaratória de inexistência de relação jurí-
dica c/c indenização por danos morais. Clonagem da carteira na-
cional de habilitação. Fraude verificada. Transferência de estado. 
Aquisição de veículo. Contratação de financiamento. Débitos tribu-
tários e não tributários. Estelionatário desconhecido. Nulidade dos 
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registros em nome da vítima. Responsabilidade do credor fiduciá-
rio pelas dívidas do automóvel. Fortuito interno. Risco do negócio. 
Lei Distrital nº 7.431/15. Pecunia non olet. IPVA devido. Encargos 
decorrentes do direito de propriedade. Licenciamento e dpvat de-
vidos. Multas de trânsito cometidas antes da contratação do finan-
ciamento. Ausência de responsabilidade do credor fiduciário. Ho-
norários de sucumbência. Inexistência de condenação. Extinção 
dos ônus sucumbenciais. Sentença parcialmente reformada. 1. Nos 
autos, restou comprovado que a Carteira Nacional de Habilitação 
da Autora foi clonada e transferida do Distrito Federal para o Esta-
do de Goiás. Em seguida, terceiros estelionatários adquiriram um 
veículo por meio de financiamento indevidamente contratado em 
nome da Autora. 2. Demonstrada a fraude, foram declarados nulos 
os registros sobre a Carteira Nacional de Habilitação da Autora em 
Goiás e sobre a propriedade dela em relação ao automóvel adqui-
rido. 3. Como a nulidade gera a extinção dos atos administrativos 
desde a origem (efeito ex tunc), tem-se que a Requerente jamais 
deteve qualquer direito sobre o bem e, por isso, não pode ser res-
ponsabilizada pelos ônus decorrentes do exercício da posse e dos 
direitos de aquisição. 4. A Lei Distrital nº 7.431/15 determina que são 
contribuintes de IPVA o proprietário, o titular dodomínio útil e o 
possuidor legítimo, em caso de alienação fiduciária. 5. O possuidor 
direto, que adquiriu o bem mediante fraude, não tem posse legíti-
ma; portanto, não deve ser considerado como contribuinte do IPVA. 
Cabe à instituição financeira proprietária a responsabilidade direta 
pelo pagamento do tributo e dos demais encargos não tributários 
incidentes sobre o veículo. 6. A Lei Distrital nº 7.431/15 prevê a não 
incidência de IPVA sobre carros roubados, furtados ou sinistrados, 
mas nada trata da hipótese de fraude ou estelionato. 7. O direito 
real de propriedade do credor fiduciário enseja a responsabilidade 
pelos ônus decorrentes do exercício desse direito, ainda que o fato 
gerador do imposto repouse sobre ato ilícito, haja vista o disposto 
no art. 118 do Código Tributário Nacional (princípio do pecunia non 
olet). 8. A concessão de financiamento a pessoa física portadora de 
documento falso é fortuito interno, associado ao risco do negócio 
exercido pela instituição financeira. Não há excludente de nexo 
causal. 9. Comprovado que as multas de trânsito têm origem em 
data anterior à contratação do financiamento, não há responsabi-
lidade do credor fiduciário, pois sequer era proprietário do bem à 
época. 10. Inexistente qualquer condenação sobre os Apelantes, de-
vem ser extintos os ônus sucumbenciais que lhes foram impostos 
na sentença. 11. Apelação conhecida e parcialmente provida.

DE FREITAS, em proferir a seguinte 
decisão: APELAÇÃO CONHECIDA E 
PARCIALMENTE PROVIDA. UNÂNI-
ME, de acordo com a ata do julgamento 
e notas taquigráficas.

Brasília (DF), 29 de Abril de 2020
Desembargador ROBSON TEIXEI-

RA DE FREITAS
Presidente e Relator

RELATÓRIO
Trata-se de Apelação Cível interposta 
por Distrito Federal e Departamento 
de Trânsito do Distrito Federal – DE-
TRAN/DF em face da sentença (ID 
14470822) que, nos autos da Ação Decla-
ratória e Indenizatória movida por A. 
C. P. de C., julgou parcialmente proce-
dentes os pedidos autorais.

Nas razões recursais (ID 14470846), 
os Réus, Distrito Federal e DETRAN/DF, 
sustentam que, caso seja reconhecida a 
fraude alegada na inicial, deve-se im-
putar à instituição financeira Aymoré 
Crédito, Financiamento e Investimento 
S/A a responsabilidade pelos débitos 
tributários e não tributários do veículo.

Defendem, ainda, que a sentença 
declarou a inexistência de débitos a 
serem anulados pelos Apelantes e que 
apenas os demais Réus, DETRAN/GO 
e Aymoré Crédito, foram condenados 
a pagar indenização por danos morais.

Sustentam que os pedidos autorais 
acolhidos em desfavor dos Recorrentes 
foram sem conteúdo condenatório, de 
modo que os honorários de sucumbên-
cia devem ser revistos, visto que utili-
zaram como base de cálculo o montan-
te da condenação em danos morais.

Sem preparo, por isenção legal pre-
vista no art. 1.007, § 1º, do CPC/15.

A Autora/Apelada apresentou con-
trarrazões (ID 14470850), em que pug-
nou pelo não provimento do recurso.

A parte Autora e a Ré Aymoré ce-
lebraram acordo em 10/12/2019 (ID 
14470845). É o relatório.

VOTOS
O Senhor Desembargador ROBSON 
TEIXEIRA DE FREITAS – Relator

1. DO ACORDO CELEBRADO EN-
TRE A AUTORA E A RÉ AYMORÉ

Inicialmente, verifico que a Autora 
e a Ré Aymoré Crédito, Financiamento 
e Investimento S/A

ACÓRDÃO
Acordam os Senhores Desembargado-
res do(a) 8ª Turma Cível do Tribunal 
de Justiça do Distrito Federal e dos 
Territórios, ROBSON TEIXEIRA DE 

FREITAS – Relator, EUSTAQUIO DE 
CASTRO

– 1º Vogal e MARIO-ZAM BELMIRO 
– 2º Vogal, sob a Presidência do Senhor 
Desembargador ROBSON TEIXEIRA 
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celebraram acordo em 10/12/2019 
(ID 14470845).

No entanto, foram objeto da tran-
sação apenas a indenização por danos 
morais a encargo dessa Ré e os honorá-
rios de sucumbência fixados em desfa-
vor da instituição financeira.

Portanto, permanece o interesse 
dos Réus/Apelantes Distrito Federal e 
Detran/DF no julgamento do mérito do 
presente apelo.

Assim, conheço do recurso, por-
quanto presentes os pressupostos de 
admissibilidade.

2. DO MÉRITO
Na presente demanda, restou incontro-
verso que a Autora/Apelada A. C. P. de 
C. foi vítima de fraude, ao ter a Carteira 
Nacional de Habilitação – CNH clona-
da e transferida para o Estado de Goiás.

Com a falsificação, os estelionatá-
rios utilizaram o documento da Autora 
para comprar o veículo Fiat/Strada Ad-
venture Flex, de Renavam nº (...) e placa 
(...), mediante a contratação de finan-
ciamento bancário junto à instituição 
financeira Ré Aymoré Crédito, Finan-
ciamento e Investimento S/A.

Além disso, a aquisição fraudulenta 
do automóvel por terceiros desconhe-
cidos, que se passaram pela Autora, 
originou débitos tributários de IPVA e 
multas cadastradas no nome da supos-
ta proprietária do carro, A. C.

Na sentença (ID 14470822), o Juízo 
constatou que as cobranças decorrentes 
do financiamento junto ao Banco Ay-
moré foram canceladas e que o contrato 
já estava classificado como “liquidado” 
antes mesmo do ajuizamento da ação.

Verificou também que não havia dé-
bitos associados ao veículo nos órgãos 
distritais quando da apresentação da 
contestação pelo Distrito Federal. Po-
rém, o nome da Autora ainda constava 
na condição de proprietária do auto-
móvel junto ao Detran/DF.

Nesse cenário, a sentença julgou 
parcialmente procedentes os pedidos 
autorais para:

“(i) declarar nulo o registro efetiva-
do em nome da autora no DETRAN/
DF, do veículo FIAT/STRADA ADVEN-
TURE FLEX, Renavam 00124271880, 
placa HBR 7997, e, ainda, declarar nulo 
os créditos tributários de IPVA, multas, 
créditos de licenciamento, DPVAT e os 
pontos (lançados na CNH) que cons-
tarem em seu nome em razão de tal 
veículo;

(ii) declarar nula a transferência do 
prontuário da CNH da autora do DE-
TRAN/DF para o DETRAN/GO, deven-
do retornar ao cadastro da primeira 
autarquia mencionada, sem qualquer 
custo de taxa ou tarifa para tal proce-
dimento;

(iii) condenar a ré AYMORÉ CRÉ-
DITO, FINANCIAMENTO E INVESTI-
MENTO S/A ao pagamento de danos 
morais, no valor de R$ 3.000,00 (três mil 
reais), que deverá ser regularmente cor-
rigida a partir da data desta sentença 
(súmula 362 do STJ) pelo INPC, com in-
cidência de juros de 1% ao mês a contar 
do contrato fraudulento, por se tratar 
de responsabilidade extracontratual;

(iv) condenar o DETRAN/GO ao pa-
gamento de danos morais, no valor de 
R$ 3.000,00 (três mil reais), que deverá 
ser regularmente corrigida a partir da 

data desta sentença (súmula 362 do 
STJ) pelo IPCA-E, com incidência de 
juros de mora no mesmo percentual da 
poupança (vide recurso repetitivo pelo 
STJ – REsp 1495146/MG; REsp 1495144/
RS; e REsp 1492221/PR; Rel. Ministro 
MAURO CAMPBELL MARQUES, PRI-
MEIRA SEÇÃO, julgado em 22/02/2018, 
DJe 20/03/2018), a contar da data de 
transferência indevida do prontuário, 
por se tratar de responsabilidade ex-
tracontratual”.

O Juízo considerou haver sucum-
bência mínima da Autora e condenou 
os réus a ratearem igualmente as cus-
tas processuais e honorários advocatí-
cios fixados em 10% sobre o valor total 
da condenação, isto é, R$ 6.000,00 (seis 
mil reais), montante equivalente à in-
denização por danos morais que recaiu 
sobre a Ré Aymoré e o Réu Detran/GO.

1.1. Da responsabilidade da insti-
tuição financeira pelo pagamento dos 
débitos associados ao veículo

Como a sentença determinou a nu-
lidade do registro do carro em nome 
da Autora e declarou nulos os débitos 
de IPVA, multas, licenciamento e segu-
ro DPVAT do automóvel, associados ao 
nome da Requerente, os Réus/Apelantes 
defendem que as referidas dívidas de-
vem ficar a encargo do Banco Aymoré, 
por ser ele o credor fiduciário do bem.

Com parcial razão.
Em que pese, na contestação (ID 

14470803, Pág. 4 e 5), a instituição fi-
nanceira ter afirmado que cancelou o 
contrato de financiamento e deu baixa 
no gravame tão logo tenha sido comu-
nicada da suspeita de fraude – tese de 
defesa que foi acolhida na sentença – 
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constato, por meio de breve consulta 
aos dados do veículo cadastrados no 
Detran/DF[1], que permanece a restri-
ção sobre o bem em razão de alienação 
fiduciária. Também consta restrição 
judicial sobre o automóvel.

A partir da pesquisa sobre os dados 
do veículo no site do Detran/DF, veri-
fico que existem débitos pendentes de 
pagamento: a) o licenciamento refe-
rente aos anos de 2019 e 2020, no total 
de R$ 170,45 (cento e setenta reais e 
quarenta e cinco centavos); b) o seguro 
DPVAT do ano de 2020, no valor de R$ 
5,78 (cinco reais e setenta e oito centa-
vos); c) três cotas do IPVA de 2020 que, 
juntas, totalizam o importe de R$ 767,69 
(setecentos e sessenta e sete reais e 
sessenta e nove centavos)[2], e d) duas 
multas que somam o montante de R$ 
325,39 (trezentos e vinte e cinco reais e 
trinta e nove centavos).

Portanto, os débitos atuais do veí-
culo totalizam R$ 1.269,31 (mil duzentos 
e sessenta e nove reais e trinta e um 
centavos).

No que tange especificamente ao 
Imposto de Propriedade sobre Veículo 
Automotor – IPVA, a Lei Distrital nº 
7.431/15 determina que a responsabili-
dade pelo pagamento do imposto é do 
proprietário, a qualquer título.

Caso o bem esteja sob locação ou 
arrendamento mercantil, o responsá-
vel será o titular do domínio útil. Tam-
bém é classificado como contribuinte o 
possuidor legítimo, inclusive quando a 
posse decorrer de alienação fiduciária 
em garantia.

Transcrevo o teor do dispositivo 
legal:

Art. 1º – É instituído, no Distrito Fe-
deral, o imposto sobre a propriedade 
de veículos automotores devido anu-
almente, a partir do exercício de 1986, 
pelos proprietários de veículos auto-
motores registrados e licenciados nes-
ta Unidade da Federação.

7º São contribuintes do IPVA as pes-
soas físicas ou jurídicas residentes e ou 
domiciliadas no Distrito Federal:

I – proprietárias, a qualquer título, 
de veículo automotor sujeito a licencia-
mento pelos órgãos competentes;

II – titulares do domínio útil do ve-
ículo, nos casos de locação e arrenda-
mento mercantil;

III – detentoras de posse legítima 
do veículo, inclusive quando decorren-
te de alienação fiduciária em garantia, 
o gravado com cláusula de reserva de 
domínio.

Portanto, ainda que, no caso de 
alienação fiduciária, o responsável di-
reto pelo pagamento do imposto seja o 
detentor da posse direta e legítima; na 
hipótese de estelionato, o paradeiro do 
veículo e o desconhecimento sobre a 
identidade do possuidor pode ocasio-
nar o acúmulo de débitos tributários, 
os quais recairão sobre a vítima en-
ganada ou, caso essa seja isentada de 
responsabilidade, o prejuízo será dos 
cofres públicos.

Nessa situação, deve ser enfatizada 
a solidariedade entre os contribuintes, 
de modo que caberá ao proprietário, 
na condição de credor fiduciário, a res-
ponsabilidade pelo pagamento do IPVA 
e das demais dívidas associadas ao veí-
culo automotor.

No caso dos autos, o possuidor dire-
to não tem posse legítima sobre o au-
tomóvel, visto que utilizou documento 
falso para a aquisição do bem. Assim, 
entendo que o possuidor esteliona-
tário não deve ser considerado como 
contribuinte do IPVA, cabendo à ins-
tituição financeira proprietária a res-
ponsabilidade direta pelo pagamento 
do tributo.

Da mesma forma, a Autora – vítima 
do estelionato – obteve a declaração 
judicial de nulidade dos registros de 
propriedade sobre o automóvel que es-
tavam em nome dela. Como a nulidade 
gera a extinção dos atos administra-
tivos desde a origem (efeito ex tunc), 
tem-se que a Requerente jamais teve 
qualquer direito sobre o bem e, por isso, 
também não pode ser responsabilizada 
pelos ônus decorrentes do exercício da 
posse e dos direitos de aquisição.

Sobre a inexigibilidade do IPVA 
no caso de fraude, está previsto na lei 

distrital que “desde que o fato seja ob-
jeto de ocorrência policial, o IPVA não 
incide sobre a propriedade de veículo 
roubado, furtado ou sinistrado e pre-
valece, nos casos de roubo e furto, até 
o momento em que o veículo for recu-
perado” (art. 1º, § 10, da Lei Distrital nº 
7.431/15).

No referido dispositivo, não é ex-
pressamente citada a hipótese de este-
lionato.

A jurisprudência sobre o tema é 
controversa: há alguns entendimentos 
de que, por analogia, seria inexigível o 
IPVA no caso de veículo adquirido por 
fraude cometida por terceiro desco-
nhecido. Vejamos:

“Ainda que se considere a responsa-
bilidade solidária da Instituição Finan-
ceira, deve incidir a aplicação analógica 
do art. 1º, §10, da Lei 7.431/85, para obs-
tar a incidência do IPVA, em relação à 
Instituição Financeira nos casos em 
que vítima de estelionato ao conside-
rar autênticos os documentos apresen-
tados por terceiro fraudador”.

(Acórdão 1196591, 0711224382018807 
0018, Relator: GETÚLIO DE MORAES 
OLIVEIRA, 7ª

Turma Cível, data de julgamento: 
21/8/2019, publicado no DJE: 4/9/2019. 
Pág.: Sem Página Cadastrada, grifei.)

“Conquanto subsista a previsão de 
que é sujeito passivo do IPVA tanto 
o proprietário como o possuidor, en-
sejando a caracterização de hipótese 
de responsabilidade solidária entre 
o devedor fiduciário, como possuidor 
direto, e a credora fiduciária, como 
proprietária e possuidora indireta 
(CTN, art. 124; Lei nº 7.431/85, art. 1º, 
§§ 7º e 8º), sua qualificação demanda 
a subsistência de negócio hígido apto 
a aperfeiçoar a alienação fiduciária e 
a posse, o mesmo ocorrendo com as 
infrações geradas pelo automóvel, 
pois demanda a responsabilização do 
titular a subsistência dessa posição 
jurídica.

Defronte a nulidade da compra e 
venda e do contrato de financiamento 
com alienação fiduciária no qual a ins-
tituição financeira figurara como mutu-
ante, tornando inviável que se tornasse 
titular de qualquer direito sobre o auto-
móvel, não se afigura viável que, eximi-
do o consumidor também vitimado pelo 

São contribuintes do  
IPVA as pes soas físicas 
ou jurídicas residentes 

e ou domiciliadas no 
Distrito Federal 
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fortuito interno, seja responsabilizada 
pelos tributos e multa gerados pelo ve-
ículo, pois não assumira nem assumirá, 
se eventualmente o automóvel vir a 
ser apreendido, a posse direta do auto-
móvel, tornando inviável que se torna 
sujeito passivo do tributo e das impli-
cações administrativas gerados pelo 
automotor, deles devendo ser alforriada 
e liberada, junto ao órgão de trânsito, da 
condição de titular do veículo.

(Acórdão 1142181, 20160111068427APC, 
Relator: TEÓFILO CAETANO, 1ª TUR-
MA CÍVEL, data

de julgamento: 5/12/2018, publicado 
no DJE: 10/12/2018. Pág.: 178-188)”

Outros julgadores têm posiciona-
mento contrário, no sentido de que o 
direito real de propriedade, por si só, 
enseja a responsabilidade solidária do 
credor fiduciário pelo pagamento do 
IPVA, ainda que o veículo esteja em lo-
cal ignorado, em posse direta de tercei-
ro desconhecido. Confira-se:

“4. Demonstrada a propriedade do 
bem, ainda que resolúvel, resta evi-
dente a ocorrência do fato gerador do 
IPVA e a respectiva responsabilidade 
pelo pagamento, conforme definido 
em lei.

5. A ocorrência de fraude na cele-
bração do contrato de financiamento 
de veículo, com alienação fiduciária, 
não implica no afastamento da res-
ponsabilidade da instituição financeira 
pelos impostos e multas relativos ao 
veículo, se esse ato jurídico é definido 
como fato gerador ou permite o des-
cortino da pessoa do contribuinte ou 
responsável fiscal. Ademais, os riscos 
inerentes à atividade financeira não 
podem ser transferidos ao Distrito Fe-
deral ou ao DETRAN.

(Acórdão 1213123, 0718427052018807 
0001, Relator: LUÍS GUSTAVO B. DE 
OLIVEIRA, 4ª Turma

Cível, data de julgamento: 6/11/2019, 
publicado no DJE: 13/11/2019. Pág.: Sem 
Página Cadastrada, grifei)

“Apelação Cível. Ação declaratória 
de cancelamento de registro e anula-
tória de lançamento. Cédula de crédito 
bancário. Ilegitimidade ativa. Rejei-
tada. Indícios de contratação fraudu-
lenta de veículo por terceiro. Falha na 
prestação do serviço. Cancelamento de 
registro e infrações. Impossibilidade.

2. A instituição financeira é respon-
sável pelas consequências decorrentes 
das contratações que realiza, posto que 
inerentes aos riscos da atividade em-
presarial desenvolvida.

2.1. Ocorrendo ou não fraude, em 
contrato de alienação fiduciária a pro-
priedade do veículo continua sendo 
da financeira, devendo ela responder 
pelas multas, taxas e pelos tributos de-
rivados do bem.

3. Tendo em vista que a proprieda-
de resolúvel é da credora fiduciária, ou 
seja, da instituição financeira, esta será 
a responsável pelo pagamento do IPVA, 
vez que o fato gerador não está asso-
ciado à validade do negócio jurídico, 
consoante prevê o artigo 118 do Código 
Tributário Nacional.

4. A Lei nº 7.431/1985 determina que 
não incide o IPVA sobre a propriedade 
de veículo roubado, furtado ou sinis-
trado. Vê-se, deste modo, que não in-

cide à hipótese de fraude, devendo ser 
realizada uma interpretação literal da 
norma, nos termos do art. 111 do CTN.

(Acórdão 1201966, 0725144332018807 
0001, Relator: GISLENE PINHEIRO, 
7ª Turma Cível, data de julgamento: 
18/9/2019, publicado no DJE: 25/9/2019. 
Pág.: Sem Página Cadastrada.)”

“Direito Civil. Apelação cível. Con-
tratos. Alienação fiduciária em garan-
tia. Bv financeira. Débitos constituídos 
por terceiro estelionatário. Tributos 
e multas. Responsabilidade solidária 
da instituição financeira. Recurso des-
provido. 1. Hipótese em que a fiduci-
ária deduz a pretensão de afastar sua 
responsabilidade pelos débitos preten-
samente constituídos pelo fiduciante 
(tributos, taxas e multas) por ter sido 
vítima de estelionato. 2. A exigibilidade 
da obrigação tributária não é afetada 
pela eventual ilicitude ou invalidade 
do negócio jurídico subjacente ao fato 
gerador do tributo, por força do princí-
pio pecunia no olet, consubstanciado 
no art. 118 do CTN. Precedentes. 3. A 
instituição financeira fiduciária é titu-
lar do domínio, ainda que resolúvel, do 

veículo automotor. Por isso, é responsá-
vel solidária pelo pagamento do IPVA, 
de acordo com o art. 1º, § 8º, inc. II, da 
Lei local nº 7.431/1985. 4. A instituição 
financeira é responsável pelos prejuí-
zos decorrentes de crimes praticados 
no âmbito da sua atividade empresa-
rial, por se tratar de risco inerente ao 
empreendimento, hipótese de fortuito 
interno. 4.1. A responsabilidade solidá-
ria inclui os prejuízos oriundos de mul-
tas não pagas aplicadas por infrações 
de trânsito cometidas pelo pretenso 
fiduciante. 5. Recurso conhecido e não 
provido”.

(Acórdão 1162947, 0711424962018807 
0001, Relator: ALVARO CIARLINI, 
3ª Turma Cível, data de julgamento: 
27/3/2019, publicado no DJE: 10/4/2019. 
Pág.: Sem Página Cadastrada.)

“Para fins fiscais, o responsável pelo 
pagamento do IPVA permaneceu o cre-
dor fiduciário, dada a condição de pro-
prietário do veículo que lhe é inerente, 
o que não pode ser afastada nos termos 
do Decreto nº 34.024/12 que pontua ex-
ceção relativa tão somente aos veículos 
roubados, furtados ou sinistrados, o 
que difere da situação em análise”.

(Acórdão 1153402, 0714241192017807 
0018, Relator: ROMULO DE ARAUJO 
MENDES, 1ª Turma

Cível, data de julgamento: 13/2/2019, 
publicado no DJE: 13/3/2019. Pág.: Sem 
Página Cadastrada.)

Filio-me ao último posicionamento.
A meu ver, a concessão de finan-

ciamento a pessoa física portadora de 
documento falso enseja a responsabi-
lidade da instituição financeira pelos 
débitos gerados a partir da fraude, 
por estarem abarcados no risco do ne-
gócio. Trata-se de hipótese de fortuito 
interno, que não exclui o nexo causal 
e, portanto, mantém o ônus do credor 
fiduciário sobre as dívidas contraídas 
pelo devedor estelionatário.

Ainda que a propriedade da ins-
tituição financeira esteja fragilizada 
por se submeter a condição resolúvel e 
pelo fato de que aquela detém apenas 
a posse indireta do bem, o direito real 
de propriedade permanece atrelado ao 
credor enquanto vigente a alienação 
fiduciária.

Assim, os ônus decorrentes da con-
dição de proprietária devem ser assu-

A fraude não afasta a 
res ponsabilidade da 

instituição financeira
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midos pela instituição financeira, visto 
que o risco de fraude é inerente à ati-
vidade empresarial exercida mediante 
lucro.

Ressalto que os incisos I e II do art. 
118 do Código Tributário Nacional esta-
belecem que “a definição legal do fato 
gerador é interpretada abstraindo-se 
(I) da validade jurídica dos atos efetiva-
mente praticados pelos contribuintes, 
responsáveis, ou terceiros, bem como 
da natureza do seu objeto ou dos seus 
efeitos ou (II) dos efeitos dos fatos efe-
tivamente ocorridos”.

Trata-se do princípio tributário inti-
tulado de “pecunia non olet” que, apli-
cado ao caso em comento, faz concluir 
que o estelionato, por si só, não afasta 
a responsabilidade do contribuinte tri-
butário, sobretudo quando o legislador 
distrital, ao estabelecer a não incidên-
cia de IPVA em caso de roubo, furto ou 
sinistro, nada dispôs sobre a hipótese 
de fraude.

Dessa forma, entendo que os dé-
bitos referentes ao IPVA, às taxas de 
licenciamento e ao seguro DPVAT de-
vem ser assumidos integralmente pela 
Ré Aymoré Crédito, Financiamento e 
Investimento S/A.

A jurisprudência deste órgão cole-
giado é no mesmo sentido:

Tributos incidentes sobre o veículo. 
Demanda proposta em desfavor do de-
tran/df. Ilegitimidade passiva ad cau-
sam reconhecida de ofício. Extinção 
do processo. Sem resoluçao do mérito 
quanto a este ponto. Mérito. Registro 
de alienação fiduciária. Anulação. Não 
cabimento. Cancelamento de débitos 
administrativos e de multas por infra-
ções de trânsito. Impossibilidade.

2. Nos casos de alienação fiduciária, 
a instituição financeira credora man-
tém a condição de proprietária do bem, 
ainda que resolúvel, razão pela qual 
deve responder pelo pagamento dos 
débitos administrativos e multas re-
ferentes ao veículo registrado em seu 
nome perante o DETRAN/DF, mesmo 
nos casos em que o contrato de finan-
ciamento, no qual foi estabelecida a ga-
rantia, tenha sido celebrado mediante 
fraude praticada por terceiros.

(Acórdão 1182617, 20160111127653APC, 
Relator: NÍDIA CORRÊA LIMA, 8ª 
TURMA CÍVEL, data

de julgamento: 27/6/2019, publicado 
no DJE: 2/7/2019. Pág.: 469/477, grifei)

Processual civil e civil. Apelação cí-
vel. Alienação fiduciária. Veículo. Frau-
de. Cancelamento do registro e infra-
ções. Ilegitimidade ativa.

1. Não se olvida que a instituição 
financeira, como detentora da pro-
priedade e possuidora indireta de au-
tomóvel alienado fiduciariamente, é 
responsável solidário pelo pagamento 
do IPVA, nos termos do art. 1º, §§ 7º e 8º, 
da Lei 7.431/85

(Acórdão 1223285, 0711236862017807 
0018, Relator: MARIO-ZAM BELMIRO, 
8ª Turma Cível,

data de julgamento: 11/12/2019, pu-
blicado no PJe: 23/1/2020. Pág.: Sem Pá-
gina Cadastrada, grifei)

Apelação cível. Civil. Processual 
civil. Preliminar. Incompetência ab-
soluta do juízo. Rejeitada. Cédula de 
crédito bancária. Financiamento. Veí-
culo. Alienação fiduciária. Propriedade 
resolúvel. Fraude. Impossibilidade de 
cancelar registro do veículo, cobrança 
de IPVA e multas.

2. Em caso de declaração de nulida-
de do financiamento, porque celebrado 
mediante fraude, há o retorno das par-
tes ao “status quo ante”, permanecendo 
a instituição financeira como proprie-
tária do bem dado em garantia (pro-
priedade resolúvel), sendo, portanto, 
responsável pelos respectivos débitos, 
notadamente os tributários.

(Acórdão 1118615, 0711540852017807 
0018, Relator: ANA CANTARINO, 8ª 
Turma Cível, data de julgamento: 
15/8/2018, publicado no DJE: 28/8/2018. 
Pág.: Sem Página Cadastrada, grifei)

Situação distinta diz respeito 
às infrações de trânsito, datadas de 
17/10/2018 e 13/11/2018[3], que remontam 
a período anterior à celebração do con-
trato de financiamento, em 18/01/2019 
(ID 14470803, Pág. 4).

Nesse caso, não há qualquer res-
ponsabilidade do credor, que somente 
adquiriu a propriedade resolúvel após 
o início da vigência da alienação fidu-
ciária.

Portanto, o pedido recursal tratado 
nesse capítulo deve ser parcialmente 
acolhido, visto que o IPVA, o licencia-
mento e o DPVAT ficarão a encargo da 
instituição financeira Ré. Não procede 

o pedido recursal sobre as multas de 
trânsito.

1.2. Dos honorários de sucumbência
No caso em exame, não houve con-

denação alguma dos Réus/Apelantes.
A sentença recorrida apenas decla-

rou nulo o registro do veículo efetivado 
em nome da Autora junto ao Detran/
DF. Consequentemente, os débitos as-
sociados ao nome dela também foram 
declarados nulos, visto que extinta a 
condição de proprietária.

Contudo, uma vez que o automóvel 
contém restrição por alienação fiduciá-
ria, o titular do direito de propriedade 
é o credor fiduciário, até que se reali-
ze a condição resolutiva referente ao 
pagamento integral do financiamento 
contraído.

Assim, como não foi determinada 
a anulação dos débitos relacionados à 
propriedade do veículo, mas apenas a 
extinção da responsabilidade da Au-
tora sobre eles, sequer houve conde-
nação do ente distrital ou do Detran/
DF em obrigação de fazer ou de pagar 
indenização.

Nesse contexto, em que inexisten-
te a condenação dos Apelantes, resta 
igualmente ausente a sucumbência de-
les, devendo ser extinta a participação 
dos Recorrentes no rateio dos honorá-
rios advocatícios.

3. DISPOSITIVO
Ante o exposto, dou parcial provimen-
to ao apelo para determinar:

a) o ônus da Ré Aymoré Crédito, 
Financiamento e Investimento S/A so-
bre o pagamento dos débitos de IPVA, 
licenciamento e DPVAT associados ao 
veículo objeto da lide, e

b) a extinção da condenação dos 
Réus/Apelantes sobre o rateio dos ho-
norários advocatícios de sucumbência 
fixados na sentença.

É como voto.
O Senhor Desembargador EUSTA-

QUIO DE CASTRO – 1º Vogal
Com o relator
O Senhor Desembargador MARIO-

-ZAM BELMIRO – 2º Vogal
Com o relator

DECISÃO
APELAÇÃO CONHECIDA E PARCIAL-
MENTE PROVIDA. UNÂNIME. n
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PRÁTICA FORENSE

Camila Miranda de Moraes JUÍZA DO TRABALHO 
Fausto Siqueira Gaia JUIZ DO TRABALHO 
Karla Yacy Carlos da Silva JUÍZA DO TRABALHO 

TELECONFERÊNCIA NA JUSTIÇA 
DO TRABALHO: UMA SAÍDA

O
acesso à justiça é um dos direitos huma-
nos fundamentais. A preocupação com 
o pleno acesso a ela, por intermédio da 
prestação jurisdicional célere e efetiva 
como uma das principais formas de tu-

telar os direitos fundamentais nas relações de 
trabalho, ainda é grande no Brasil.

A permanente evolução e modificação das 
relações de trabalho e dos meios de produção 
no mundo é uma realidade. A cada dia, depa-
ramo-nos com novas tecnologias, muitas delas 
impulsionadoras de novos negócios e formas 
de trabalho. Assim como a tecnologia impacta 
as relações de trabalho e os modos de produção, 
também produz reflexos no processo judicial e 
no Poder Judiciário.

Manuel Castells destaca que “a era da in-
ternet foi aclamada como o fim da geografia”1. 
Como a internet é uma tecnologia da comuni-
cação e “como a comunicação é a essência da 
atividade humana, todos os domínios da vida 
social estão sendo modificados pelos usos dis-
seminados da Internet”2.

Não é diferente no Poder Judiciário brasilei-
ro. A tecnologia proveniente dos novos meios 
informáticos (processo judicial em meio ele-
trônico, audiência por teleconferência e uso 
do aplicativo whatsapp para negociar conci-
liações, realizar notificações, teletrabalho etc.) 
desempenha papel fundamental não apenas 
na ampliação do acesso à justiça, mas também 
na implementação de medidas que possibili-
tem o funcionamento do Poder Judiciário e a 
manutenção da prestação jurisdicional, mesmo 

em tempo de pandemia da covid-19, já que esta 
impõe a vedação de expediente presencial no 
Poder Judiciário como forma de evitar a disse-
minação do contágio. 

Esse é o cenário em que nos encontramos 
na atualidade, e é evidente que a continuida-
de dos serviços somente é possível porque o 
processo judicial tramita em meio eletrônico, o 
que permite que a demanda seja ajuizada pe-
rante a Justiça do Trabalho de qualquer lugar 
do Brasil. Para juízes, servidores e advogados, 
o processo judicial em meio eletrônico signi-
fica a quebra do paradigma de necessidade de 
presença física em determinado local, que os 
processos sempre estão acessíveis pelo compu-
tador e que seu campo de atuação não precisa 
ficar restrito ao âmbito de uma vara do traba-
lho ou cidade.

Embora a previsão de realização de audi-
ências por videoconferência não seja uma no-
vidade, foi a necessidade de manutenção do 
isolamento social, para evitar a contaminação 
pelo coronavírus, que tornou urgente a utiliza-
ção dessa tecnologia específica para viabilizar 
a continuação de uma parcela importante dos 
processos que tramitam na Justiça do Trabalho. 

Antes da pandemia, já havia prática de atos 
processuais à distância, com uso de imagem 
e voz, a exemplo da oitiva de depoimentos de 
partes ou testemunhas que estavam em lugar 
distinto daquele onde havia sido ajuizada a 
demanda judicial. Há notícias de realização de 
oitivas pelos aplicativos whatsapp, skype, entre 
outros. Foi a necessidade de manter os serviços 
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da área da Justiça do Trabalho em pleno fun-
cionamento que levou à publicação de normas 
regulamentando a utilização das audiências te-
lepresenciais ou por videoconferência. 

Não faria sentido ter um processo judicial que 
se desligasse da forma física (autos de papel) e 
embarcasse na modernidade (um processo ima-
terial, acessível por meio da rede mundial de com-
putadores e que se alinhasse com as avançadas 
tecnologias disponíveis no mundo), como é o pro-
cesso judicial em meio eletrônico, e não utilizar as 
ferramentas existentes e já previstas em lei para 
permitir a realização das audiências por video-
conferência. É esta a melhor solução existente 
no momento para possibilitar uma continuidade 
mais ampla da prestação jurisdicional e a manu-
tenção do isolamento social exigido em razão do 
perigo de contaminação pelo coronavírus. 

Para demonstrar que a utilização de meios 
tecnológicos no processo judicial não é uma 
novidade ou extravagância, faremos um breve 
relato histórico em torno de algumas normas 
jurídicas que tratam do assunto.

Otávio Pinto e Silva3 aponta que a Lei 7.244, 
de 7 de novembro de 1984, que dispôs sobre a 
instituição dos então chamados juizados espe-
ciais de pequenas causas, previu utilização de 

tecnologia no § 3º do art. 14: “Os atos realizados 
em audiência de instrução e julgamento deve-
rão ser gravados em fita magnética ou equiva-
lente”. Em ambos os casos, não se trata de uti-
lização de meio eletrônico, mas sim do uso de 
algum tipo de tecnologia no processo e para a 
prática de ato processual. 

Observe-se que o art. 1º da Lei 9.800, de 26 
de maio de 1999, abriu a possibilidade de práti-
ca de atos processuais por meio de “sistema de 
transmissão de dados e imagens tipo fac-símile 
ou outro similar”. Portanto, a lei não limitou a 
transmissão de dados e imagens à transmissão 
por fax, mas anteviu o surgimento de outras 
tecnologias que pudessem cumprir a mesma 
tarefa de maneira mais eficaz.

A Lei 10.259, de 12 de julho de 2001, estabe-
leceu que as turmas recursais dos juizados 
especiais federais poderão reunir-se pela via 
eletrônica na hipótese dos juízes componentes 
da respectiva turma serem domiciliados em ci-
dades diversas (§ 3º do art. 14). Trata-se de dis-
positivo moderno até hoje, pois embora já haja 
exemplos de sessões de tribunais em que os ad-
vogados das partes manifestam-se oralmente 
por meio de videoconferência, a Lei dos Juiza-
dos Especiais Federais prevê expressamente a 

O artigo 1º da Lei 9.800, de 26 de maio de 1999, abriu a possibilidade 
de práti ca de atos processuais por meio de “sistema de transmissão 

de dados e imagens tipo fac-símile ou outro similar” 
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A videoconferência é uma ferramenta cada vez mais popular para evitar 
deslocamentos, cortar custos, facilitar e ampliar o acesso à justiça, não 

só no âmbito criminal, mas também na esfera cível e trabalhista

reunião dos julgadores por meio eletrônico, o 
que privilegia o princípio constitucional da ra-
zoável duração do processo, entre outros. 

A Lei 11.419, de 19 de dezembro de 2006, tratou 
especificamente da informatização do processo 
judicial.

Como anotam José Carlos de Araújo Almei-
da Filho4 e Cláudio Mascarenhas Brandão5, a 
polêmica sobre a utilização de videoconferên-
cia para realização de interrogatório de réu 
preso e outros atos processuais no âmbito do 
processo penal cessou com a publicação da Lei 
11.900, de 8 de janeiro de 2009. Por meio dela, 
os art.s 185 e 222 do Código de Processo Penal 
foram alterados. O § 2º do art. 185 passou a per-
mitir, como excepcionalidade, que de ofício ou 
por requerimento das partes, sempre por de-
cisão fundamentada do juiz, o réu preso possa 
ser interrogado por videoconferência ou “outro 
recurso tecnológico de transmissão de sons e 
imagens em tempo real” – o que demonstra que 
a legislação abriu caminho para novas tecnolo-
gias que possam se desenvolver para além da 
videoconferência. A medida é excepcional por-
que a lei determina quais são as situações em 
que a videoconferência pode, e deve, ser utiliza-
da nos quatro incisos do § 2º do art. 185 do cpp6. 

Embora não mencionados por esses autores, 
são dignos de nota outras alterações promovi-
das pela Lei 11.900/09. Ao réu, foi garantido o 
direito de acompanhar, também por videocon-
ferência, os atos da audiência de instrução e jul-
gamento previstos nos art.s 400, 411 e 531 do Có-
digo de Processo Penal (§ 4º do art. 185 do cpp). 
Se o interrogatório ocorrer por videoconferên-
cia, é assegurado ao réu comunicar-se com o ad-
vogado que esteja no ato da videoconferência 
por via telefônica. Além disso, o defensor que 
está no presídio e o advogado que está na sala 
de videoconferência podem se comunicar por 
telefone (§ 5º do art. 185 do cpp).

A previsão do § 3º do art. 222 do Código de Pro-
cesso Penal é de que, se a testemunha tiver domi-

cílio fora da jurisdição em que deva ser ouvida, 
sua inquirição poderá ser realizada por meio de 
videoconferência ou outro recurso tecnológico 
em tempo real. Essa disposição é importante por 
diversas razões, entre elas porque prestigia o 
princípio constitucional da duração razoável do 
processo, se preocupa com a economia proces-
sual, revela a tendência de extinção da remessa 
de cartas precatórias inquiritórias e demonstra 
o uso eficaz de meios tecnológicos para encurtar 
distâncias e fazer valer o princípio da eficiência.

Consideramos a Lei 11.900/09 uma legislação 
avançada, pois antecipou a utilização de regis-
tros de sons e imagens em tempo real (no caso, 
a videoconferência) para a prática de ato proces-
sual (audiência) em razão das peculiaridades do 
direito e processo penal. Ainda hoje – aproxima-
damente dez anos após sua publicação – estão 
em desenvolvimento sistemas para gravação de 
sons e imagens em tempo real para utilização no 
sistema previsto pela Lei 11.419, de 19 de dezem-
bro de 2006. Por isso, o pioneirismo da Lei 11.900.

O Código de Processo Civil brasileiro (Lei 
1.3105, de 16 de março de 2015) criou várias dis-
posições sobre a utilização da videoconferência 
em processos judiciais, a exemplo dos art.s 236, 
§ 3º; 385, § 3º; 453, §§ 1º e 2º; 461, § 2º; e 937, § 4º.

A videoconferência é uma ferramenta cada 
vez mais popular para evitar deslocamentos, 
cortar custos, facilitar e ampliar o acesso à justi-
ça. Por isso, têm se tornado comuns as notícias 
sobre uso da videoconferência não só no âmbito 
criminal, para salvaguardar a segurança de par-
tes, juízes, servidores e advogados, como tam-
bém no âmbito cível e trabalhista, para garantir 
o efetivo acesso à justiça quando qualquer das 
partes se encontra distante do local de realiza-
ção da audiência, dentro ou fora do Brasil. 

A aparente novidade que parece causar bur-
burinho é a utilização ampla da videoconferên-
cia para realização das audiências na Justiça do 
Trabalho, sejam elas de conciliação ou mesmo 
de instrução (o que implica tomar os depoimen-
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tos pessoais das partes e ouvir as testemunhas), 
como forma de manter o isolamento social 
exigido para evitar contaminação pelo coro-
navírus e dar prosseguimento aos processos 
judiciais que necessitem da realização de audi-
ências, como proposto pelo Ato Conjunto csjt 
gp vp e cgjt 006, de 4 de maio de 2020.

A realização de audiências por videoconfe-
rência tem vantagens e desvantagens. Como 
vantagens, podemos apontar: manter o isola-
mento social necessário para evitar a propaga-
ção do coronavírus; possibilitar que qualquer 
pessoa com acesso à internet participe da au-
diência por videoconferência, o que alarga o es-
pectro do acesso à justiça; prestigiar, ampliar e 
maximizar o princípio da oralidade, que é prin-
cípio específico do direito processual do traba-
lho, já que a audiência por videoconferência 
pode ser reduzida a termo na ata de audiência 
ou mesmo gravada; tornar ainda mais efetivo 
o princípio da desterritorialização criado pelo 
processo judicial eletrônico, pois não há neces-
sidade de presença física em determinado local 
geográfico para qualquer pessoa (juízes, servi-
dores, partes, advogados, testemunhas, peritos 
etc.) participar da audiência; e ampliar o prin-
cípio da imediatidade da prova, pois qualquer 
magistrado de qualquer grau de jurisdição terá 
amplo contato com a prova oral coletada, já que 
a audiência por videoconferência é gravada.

No rol das desvantagens da realização das au-
diências por videoconferência podemos citar: ne-
cessidade de conexão com a internet; utilização de 
aparelho de telefone celular, tablet ou computador; 
problemas de conexão com a internet; e insegu-

rança demonstrada por juízes e advogados quanto 
ao aspecto da realização da audiência de instrução 
e a garantia de que partes e testemunhas não ouvi-
rão os depoimentos umas das outras.

De fato, os problemas de ordem técnica e ma-
terial (problemas de conexão com a internet, 
acesso das partes e testemunhas a dispositivos 
que permitam acesso à videoconferência como 
telefone celular e computador, por exemplo) 
dependem de situações particulares incontro-
láveis pelo Poder Judiciário. Entretanto, como 
contra-argumento, vale lembrar que, em notícia 
publicada no sítio do Instituto Brasileiro de Ge-
ografia e Estatística (ibge), afirma-se que, no ano 
de 2013, metade dos brasileiros tinha acesso à in-
ternet e 130,8 milhões de pessoas na faixa etária 
de dez anos ou mais de idade tinham telefone 
celular para uso pessoal. A Pesquisa Nacional 
por Amostra de Domicílios 2013 (pnad) demons-
trou que dos 32,2 milhões de domicílios do país 
que tinham microcomputador (49,5% do total de 
residências), 28 milhões tinham acesso à inter-
net. Segundo a pesquisa, esse número represen-
ta 43,1% do total de domicílios em todo o país7. 

Os dados obtidos pela pesquisa elaborada 
pelo ibge confirmam a realidade vivida pela so-
ciedade brasileira, na qual as pessoas utilizam 
cada vez mais a internet para realizar as mais 
diversificadas atividades: desde consultar ho-
róscopo, ler notícias no jornal, ouvir músicas, 
assistir vídeos, fazer transações bancárias, ad-
quirir produtos e até consultar o andamento de 
processos judiciais, seja por meio de sítios na 
internet ou pelos aplicativos disponibilizados 
pelo Poder Judiciário. Portanto, pode-se con-
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siderar desvinculada da realidade a afirmação 
de que as pessoas teriam menos acesso às au-
diências por videoconferência porque não têm 
acesso à internet.

Quanto à preocupação da validade ou in-
columidade da prova oral colhida por meio de 
audiência por videoconferência, vale lembrar 
que, da mesma forma que não adianta pensar 
o processo judicial em meio eletrônico como 
mera reprodução do processo de papel, não se 
deve pensar na audiência por videoconferência 
como mera repetição daquilo que se praticava 
nas audiências presenciais. Novas soluções e 
realidades devem ser implementadas, com ou 
sem o uso da tecnologia, para viabilizar a prá-
tica do ato de colher provas orais na audiência 
por videoconferência com a necessária segu-
rança. Para isso, propomos a realização de com-
promisso diferenciado das partes e testemu-
nhas, visando a assegurar que estejam livres da 
interferência de terceiros, seja de maneira pre-
sencial ou por meio de aparelhos de transmis-

são de sons e imagens, além da criação de salas 
de videoconferência separadas de modo que fi-
que assegurado que uma parte ou testemunha 
não ouvirá o depoimento da outra.

É importante lembrar que as partes podem 
celebrar negócio processual (art. 190 do cpc), o 
que significa que elas próprias poderiam soli-
citar a realização de audiência por videoconfe-
rência ou convencionar sobre seus ônus e po-
deres, o que vale para requisitos específicos do 
depoimento de partes e testemunhas.

Em conclusão, a realização das audiências 
por videoconferência tem previsão legal desde 
2015, com o advento do Código de Processo Ci-
vil, e atende às necessidades de acesso à justi-
ça e continuidade da prestação jurisdicional. A 
prudência, colaboração e criatividade de juízes, 
advogados e demais atores processuais contri-
buirão para que atravessemos esse momento 
excepcional e que a utilização de meios tecno-
lógicos no processo judicial continue a ser feita 
de maneira ágil, segura e prática.	 n

No rol das desvantagens da realização das au diências por videoconferência 
podemos citar: ne cessidade de conexão com a internet; utilização 

de aparelho de telefone celular, tablet ou computador
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ALÉM DO DIREITO

Alexandre F. C. Nassar ACADÊMICO DE DIREITO

O PASSADO É HISTÓRIA, O FUTURO UM 
MISTÉRIO, NO PRESENTE SOMOS COLEGAS

alguém que se formou, mas não 
gostou do ramo jurídico e mu-
dou de profissão. A verdade é 
que estamos, a todo momento, 
conhecendo pessoas que serão 
ilustres profissionais do direi-
to, e também aqueles que não 
serão. Os que já trilharam esse 
caminho antes, nossos men-
tores, podem falar com mais 
propriedade. E o mais interes-
sante é que todos, sem exceção, 
começaram do mesmo ponto 

de partida: o que é o direito? 
Para que serve o direito? Qual 
a diferença entre direito e justi-
ça? Perguntas clássicas de que 
nenhum acadêmico de direito 
consegue fugir. Eu tentava ver 
aquelas pessoas em seus pa-
péis futuros, exercendo e con-
tribuindo para o andamento 
da sociedade. Alguns dirão que 
já são; outros não acreditam 
em destino. Para mim, naquele 
momento, somente estávamos 
tentando encontrar, em sonhos 
iniciais, um impulso para cum-
prir nossos objetivos, que são 
e serão muitos, como terminar 
essa aula, onde acabei dando 
uma “pescada” tão profunda 
que o professor notou, parou e 
chamou minha atenção. n

N
em sempre estamos dis-
postos a assistir a uma 
aula. Nessas ocasiões, 
perdemo-nos em pen-
samentos e elucubra-

ções acerca de diversos temas. 
E, naquele momento, não era 
diferente o que acontecia comi-
go. Mesmo em disciplinas das 
quais não tenho grande identi-
ficação, ainda sim tento absor-
ver o conteúdo que é passado. 
Porém, de vez em quando, aca-
bo por também me perder em 
pensamentos. Olhei ao redor 
e “viajei” enquanto o professor 
passava a matéria. Pensando e 
pensando. De repente, percebi 
que aqueles colegas, jovens, as-
sim como eu, estavam seguin-
do, ali, passos iguais aos meus. 
Estávamos no mesmo barco. 
Só que um dia tomaríamos 
direções opostas. Continuei 
pensando: talvez um ou outro 
acabasse colidindo com meu 
caminho, sendo sócios de um 
escritório, por exemplo. Mas 
a maioria tomará rumos pe-
los quais eu não podia sequer 
imaginar com alguma clareza. 
Seus rostos concentrados não 
desvendavam seus verdadeiros 
objetivos naquela aula. Talvez, 
a meu lado, estivesse um gran-
de doutrinador do futuro, des-
ses que estudamos e revisamos 
cotidianamente; na ponta da 
sala, uma grande advogada da 
cidade; no meio, um juiz reno-
mado; e encostado na parede, 

Igor Halter Andrade ACADÊMICO DE DIREITO

19 RETRATOS PRÉ-COVID-19

E
lisangela, 55 anos, mora 
de favor nos fundos da 
casa do sogro com o ma-
rido e dois filhos e ven-
de salgados para com-

plementar a renda da família. 
Letícia, 17 anos, faz cursinho 
pré-vestibular e ainda está 
em dúvida se pretende cursar 
engenharia ambiental ou ci-
vil. Leandro, 33 anos, servidor 
público, ia se casar em maio e 
já tinha contratado diversas 
empresas para a cerimônia. 
Sérgio, 62 anos, foi demitido 
de seu trabalho como porteiro 
e agora está à procura de um 
novo emprego para poder se 

aposentar. Janaina, 34 anos, in-
dígena da etnia kokama, traba-
lha como vendedora ambulan-
te em Manaus. Heitor, 26 anos, 
médico recém-formado, estuda 
para a prova de residência mé-
dica e pretende se especializar 
em infectologia. Laís, 25 anos, 
desempregada, sofre de de-
pressão e sai muito pouco de 
casa. Débora, 32 anos, motoris-
ta de aplicativo, precisa traba-
lhar no mínimo 10 horas por 
dia para pagar suas contas e 
quase não fica em casa. Tadeu, 
64 anos, advogado, matriculou-
-se na academia para controlar 
a hipertensão. Jair, 40 anos, 
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ca, mas teve medo de denun-
ciar o marido. Fátima, 83 anos, 
aposentada, sente saudades 
do neto que mora nos Estados 
Unidos. Sheila, 38 anos, diaris-
ta, utiliza o transporte público 
diversas vezes ao dia para se 
deslocar pela cidade. Cássia, 51 
anos, empresária, precisa fazer 
um novo empréstimo para qui-
tar as dívidas com os fornece-
dores. Luís, 47 anos, pai de três 
filhas, teve seu auxílio-doença 
cortado no INSS. Pedro Henri-
que, 9 anos, fica na casa da avó 
enquanto os pais trabalham.

morador de rua, não tem docu-
mentos e depende de doações 
para sobreviver. Jéssica, 36 
anos, coreógrafa, está grávida 
de cinco meses e já prepara o 
enxoval. Nelson, 44 anos, em-
presário, quer investir em uma 
nova franquia. Leonardo, 20 
anos, operador de telemarke-
ting, saiu do interior do Paraná 
em busca de novas oportuni-
dades em São Paulo, sonha em 
ser ator e divide um quarto 
de pensão com três pessoas. 
Nádia, 49 anos, dona de casa, 
já sofreu violência domésti-

São mais de 200 milhões de 
brasileiros que tiveram suas 
histórias subitamente atraves-
sadas pela pandemia. A socie-
dade exige uma postura ética, 
prudente e bem articulada por 
parte do poder público; afinal, 
decisões equivocadas já custa-
ram milhares de vidas. Nossa 
vida. Nossas histórias. Ainda as-
sim, em meio ao lamento de tan-
tas famílias que não puderam 
se despedir de seus entes queri-
dos, avulta a mais cruel das de-
clarações: “E daí? Lamento. Você 
quer que eu faça o quê?” n

Ernani Buchmann ADVOGADO

JOGO BRUTO

A
dvocacia e futebol têm 
diversos traços em co-
mum. Ambos só são 
exercidos com suces-
so se houver prepara-

ção, habilidade e competên-
cia. No tempo em que exerci a 
presidência do Paraná Clube 
(1996/1997), recebi telefonema 
de certa autoridade judiciária. 
Pedia-me para analisar a pos-
sibilidade de trazer para um 
teste certo jogador que fazia 
imenso sucesso na região de 
sua fazenda. Era um craque, 
sempre procurado para refor-
çar os times que disputavam os 
campeonatos realizados por lá. 

Embora o novo Pelé já tives-
se 21 anos, convenci a excelên-
cia que melhor seria o rapaz 
submeter-se ao sonhado teste 
com os jovens da categoria 
Sub-20. Afinal, ele não tinha a 

mesma estrutura muscular de 
um atleta submetido a treinos 
rigorosos. O padrinho acei-
tou de bom grado, reforçando 
o fato de que jogador como 
aquele era raríssimo. 

Sua certeza era tão grande 
que, no dia marcado, fez ques-
tão de assistir ao treino. Não 
gostou nada quando viu que 
seu afilhado não tinha sido 
escalado como titular. 
Mas, treinamento a 
meio, entusiasmou-se 
quando o treinador cha-
mou o fenômeno: 

— Ele vai arrebentar 
— comentou. 

O verbo não foi bem 
utilizado: melhor seria 
dizer “arrebentaram 
com ele”. Na primeira 
bola dividida, junto à 
lateral do campo, o cra-

que da fazenda não suportou o 
tranco do zagueiro adversário 
e voou, antes de estatelar-se 
na pista de atletismo. De lá, fez 
sinal para o massagista e saiu 
carregado para o vestiário. Mi-
nutos depois, apareceu, já de 
roupa trocada, em frente ao 
mentor: 

— Doutor, me deixe na ro-
doviária. Vou voltar para casa. 
Aqui só tem jogador grosso. 

Assim findou-se a carreira 
de mais uma “promessa”. Como 
se sabe, no futebol e na advoca-
cia, suportar o jogo bruto não é 
coisa para amadores. n

Si
m

on
 Ta

yl
or
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Cargos femininos civis e militares – 
flexão

Os nomes de funções e cargos ou postos 
ocupados por mulheres devem ser flexionados 
adequadamente. Quando uma mulher assume 
o cargo de prefeito, diretor, deputado, por 
exemplo, ela se torna prefeita, diretora, 
deputada. Ou seja, esse substantivo muda de 
gênero e adota a forma feminina (desde que 
não seja comum de dois, naturalmente, como 
auxiliar, chefe e gerente). 

Quando o substantivo vem acompanhado de 
um adjetivo, esta especificação também deve 
passar para o feminino (notar que há adjetivos 
invariáveis, como especial, auxiliar e geral). 

Exemplos de cargos femininos formados por:

1. substantivo + adjetivo (portanto sem hífen)

a assessora especial 

a assistente pessoal

a auxiliar administrativa

a chefe auxiliar 

a chefe substituta

a consultora geral 

a designer gráfica 

a diretora geral 

a diretora técnica 

a escrivã assistente 

a gerente financeira 

a juíza adjunta

a ministra interina

a presidente adjunta 

a professora substituta

a redatora executiva  

a secretária pessoal

a secretária administrativa

a técnica judiciária

2. substantivo + adjetivo composto 

a diretora sanitário-epidemiológica

a escrevente técnico-judiciária

a servidora técnico-administrativa 

a técnica administrativo-financeira

3. dois substantivos (então ligados por hífen)

a administradora-chefe

a diretora-presidente

a diretora-secretária

a ministra-chefe 

Postos militares

Na língua portuguesa existem as formas 
femininas soldada, sargenta, coronela, capitã, 
generala. No entanto, as Forças Armadas 
preferem não adotá-las, empregando o mesmo 
nome do posto tanto para os homens como 
para as mulheres (até porque alguns ficariam 
estranhos, como “a tenenta”; e outros nem 
feminino teriam, como major e cabo). 

Sendo assim, a única diferenciação entre os 
gêneros fica sendo o artigo, sobretudo quando 
se trata de nome próprio usado por ambos os 
sexos (como Adair, Ariel, Cleo, Darci, Enéas, 
Eli), ou um adjetivo ou outra designação no 
feminino. Exemplos:

a capitão Marli Regina 

a major Carla Silva

a soldado Darci Lira

a sargento Marta 

uma coronel atenciosa 

uma tenente de nome Darci n
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PONTO FINAL

Safira Prado ADVOGADA E PROFESSORA DE DIREITO CONSTITUCIONAL

OS FINS JUSTIFICAM OS MEIOS?

D
esde a posse do atual 
chefe do Executivo esta-
mos assistindo a mani-
festações, nem sempre 

jurídicas, a respeito da manei-
ra como a Assembleia Consti-
tuinte de 1988 balizou a separa-
ção dos poderes e o sistema de 
freios e contrapesos.

Também pudera! A quanti-
dade de ilegalidades e inconsti-
tucionalidades praticadas pelo 
presidente da República e seus 
ministros de estado já ultrapas-
sou algumas dezenas de medi-
das. Por sua vez, Legislativo e Ju-
diciário não cumpriram com os 
termos constitucionais em duas 
situações que, coincidentemen-
te, foram embasadas nos regi-
mentos internos desses poderes.

A primeira versou sobre o 
controle de constitucionalida-
de da Medida Provisória 979/20, 
que permitiria ao ministro da 
educação a escolha dos reitores 
das universidades federais du-
rante a pandemia da covid-19. 
Tal espécie legislativa é flagran-
temente inconstitucional, ao 
menos, por dois fundamentos: 
violação ao § 10 do art. 62 (já que 
a mp 914/19, que tratava da mes-
ma matéria, perdeu a eficácia 
nesta sessão legislativa); e viola-
ção do princípio da autonomia 
universitária, disposto no art. 
207 do texto constitucional.

Diante da dupla inconstitu-
cionalidade, o que se esperava 
é que o presidente do Senado 
agilizasse a tramitação da mp 

979/20 para que fosse rejeita-
da pelo plenário da Câmara o 
quanto antes, conforme o rito 
legislativo previsto no art. 62 da 
Constituição. No entanto, para 
nossa surpresa, Davi Alcolum-
bre “devolveu” a mp à Presidên-
cia, fundamentando tal ação 
no inciso xi do art. 48 do regi-
mento interno do Senado, em 
completa dissonância com o 
princípio da supremacia cons-

titucional (posto que norma 
regimental não tem o condão 
de alterar processo legislati-
vo). Ademais, o texto regimen-
tal prescreve que o presidente 
do Senado pode “impugnar as 
proposições que lhe pareçam 
contrárias à Constituição”. Ora, 
medida provisória é espécie 
legislativa que produz efeitos 
a partir da publicação no Diá-
rio Oficial, e não “proposição”, 
como aponta o texto regimen-
tal. Por conseguinte, Alcolum-
bre não observou as normas 
regimentais, e muito menos o 
rito legislativo constitucional 
da medida provisória, consoan-
te o art. 62 da cf/88.

Além dessa inconstitu-
cionalidade, o stf analisou 
o mérito da adpf 572, em que 
foi questionada a validade do 
inquérito das chamadas fake 
news pelo fato de ter sido ins-
taurado ex officio, com funda-
mento no art. 43 do regimen-
to interno. Do mesmo modo 
como uma norma regimental 
do Senado não pode alterar 
disposição constitucional, en-
tendemos que o regimento 
interno do Supremo não pode 
adicionar competências cons-
titucionais que, a nosso ver, 
estão previstas de forma taxa-
tiva no art. 102. Nem a tese de 
que o regimento interno foi re-
cepcionado como lei ordinária 
(contradizendo o posiciona-
mento do próprio stf, na adi 
2970, de que norma regimental 
tem natureza jurídica de ato 
administrativo) é suficiente 
para afastar a inconstitucio-
nalidade da atuação ex officio 
da corte nesse aspecto. Aliás, 
por falar em julgar, todos os 
ministros já anteciparam seus 
posicionamentos quanto ao 
mérito do que irá ser debati-
do – se a propagação das fake 
news está acobertada pela li-
berdade de expressão – ainda 
que o objeto da adpf 572 tives-
se cunho unicamente proce-
dimental. O stf e o Congresso 
Nacional realizaram o contro-
le de constitucionalidade de 
modo inconstitucional. Os fins 
justificam os meios?	 n

Medida provisória 
é espécie legislativa 
que produz efeitos a 
partir da publicação 
no Diário Oficial, e 
não “proposição”
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