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* desembargador aposentado, ex-presidente do tJsc e advogado.

*

A ESPECIALIZAÇÃO DAS CÂMARAS CIVIS E A CRIAÇÃO DA 
2ª VICE-PRESIDÊNCIA DO TJSC

João José ramos schaefer

no “programa mínimo para um novo Judiciário”, de 1999, cuja 
primeira redação coube ao desembargador amaral e silva, e o texto final 
assinado pela totalidade dos desembargadores da época, após discussões 
e contribuições de diversos membros do tribunal, preconizaram-se, entre 
outras medidas, a criação de uma 2ª vice-presidência e a especialização 
das câmaras civis isoladas.

eleito e empossado vice-presidente da gestão 2000/2001, coube-me 
coordenar a implantação dessas medidas.

a especialização das câmaras civis tornou-se prioridade, em face 
do significativo crescimento do número de recursos.

com tal propósito, promoveu-se de imediato amplo levantamento 
para verificar com maior precisão a natureza e o percentual dos diversos 
recursos cíveis aportados no tribunal.

apurados os dados respectivos, concluiu-se pela necessidade da 
criação de três Grupos de câmaras: um de direito civil, com maior va-
riedade de temas e material probatório mais trabalhoso; outro de direito 
comercial, com alguns temas repetitivos, mas com recursos em número 
maior do que os de direito civil; e, finalmente, um de direito público, 
com número mais expressivo de feitos, maior repetição de temas, embora 
não seja menor a complexidade de muitos recursos, como nos dois outros 
grupos.

cada Grupo seria constituído de duas câmaras isoladas.
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doutrinaJoÃo JosÉ ramos scHaeFer

paralelamente, constatamos a amplitude dos encargos que pesavam 
sobre a vice-presidência, que, dentre outras responsabilidades, despacha-
va todos os recursos extraordinários e especiais, tanto os cíveis como os 
criminais, bem como os pedidos de suspensão de segurança e respectivos 
agravos. além disso, cumpria ao vice-presidente presidir a comissão de 
concursos, dentre eles o de acesso à magistratura, e as comissões técnicas 
de assessoramento ao Órgao especial; competia-lhe, ainda, participar no 
Órgão especial e no conselho de administração, bem como substituir o 
presidente em suas faltas ou impedimentos, até mesmo aquelas decorrentes 
de viagens a serviço.

era imperioso criar uma 2ª vice-presidência, à qual ficariam afetos os 
despachos de recursos extraordinários e especiais criminais e a presidência 
de uma nova câmara especial, que se imaginou criar em lugar de duas 
outras então existentes, com atribuição específica de apreciar os pedidos 
de efeito suspensivo em agravo de instrumento.

os agravos, há alguns anos, por força de lei, estavam sendo apresen-
tados diretamente no tribunal. 

lei federal, relativamente recente à época, instituíra a tutela ante-
cipada, forte geradora de recursos de uma ou outra parte, e era visível o 
crescimento de ações de revisão contratual de negócios bancários, o que 
fez crescer extraordinariamente não só o número de agravos como a sua 
própria complexidade.

todas essas circunstâncias aconselhavam a criação de órgão específico 
para o exame preliminar, nos agravos, dos pedidos de efeito suspensivo, 
instituto então criado recentemente para substituir o anômalo uso do 
mandado de segurança para suspensão dos efeitos da decisão agravada.

depois de ampla discussão desses três temas, nas câmaras, Grupos, 
seção civil ou no Órgão especial, em reuniões informais ou nas próprias 
sessões oficiais, foi editado o ato regimental n. 41/2001, de 9-8-2000, 
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que, no exercício eventual da presidência do tribunal, tive o privilégio de 
assinar. 

posteriormente, para legitimar a atribuição de gratificação ao 2° vice-
presidente, foi encaminhado projeto de lei complementar à assembléia 
legislativa, que o discutiu e aprovou, o qual deu origem à lei comple-
mentar n. 200, de 22-9-2000.

Houve, é verdade, alguns questionamentos quanto à competência 
do tribunal para instituir, independentemente de lei, a função de 2° vice-
presidente e as próprias câmaras civis especializadas.

prevaleceu, contudo, o entendimento da absoluta regularidade do 
ato, com base no disposto no artigo 96, i, a, da constituição Federal e 
nos excertos jurisprudenciais e doutrinários de tomo que amparavam a 
orientação adotada.

o professor rogério lauria tucci, da Faculdade de direito de são 
paulo, por exemplo, sustentara em artigo na rt 765/97 que, “nos tri-
bunais, as normas regimentais, em determinadas circunstâncias, devem 
prevalecer até mesmo sobre as legais, disciplinadoras do processo e do 
procedimento”.

lembrou o jurista paulista antigo voto do ministro costa manso, 
do supremo tribunal Federal:

as questões interna corporis entram na competência exclusiva dos 
tribunais uma vez que o Judiciário é poder político autônomo. 
daí a lição de costa manso, de que “as leis de processo não 
devem ocupar-se dos atos da economia interna dos tribunais, 
análogos aos que as câmaras do parlamento regulam nos seus 
respectivos regimentos”.

trouxe a lume lauria tucci, igualmente, voto do eminente ministro 
paulo Brossard na adin n. 1105-7, do distrito Federal, em que o acatado 
constitucionalista afirmou:
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[...] em outras palavras, como o poder legislativo, os tribunais 
têm competência legislativa; reduzida, sem dúvida, delgada, 
ninguém o nega, circunscrita, é claro; mas, quando a exercem 
nos limites da constituição, a norma por eles editada, sob a 
denominação de regimento, em nada é inferior à lei, e esta em 
nada lhe é superior. andam em esferas distintas, que se não 
confundem.

de outros pronunciamentos do excelso pretório, recolhia-se a 
mesma diretriz.

em acórdão no Habeas Corpus n. 74.191, de são paulo, o relator, o 
sr. ministro octávio Gallotti, depois de assinalar na ementa que: “cabe aos 
Tribunais indicar, em Regimento Interno, o órgão fracionário competente para 
o julgamento. (Constituição Federal, artigo. 96, I, b)”, acentuou no voto:

a constituição Federal anterior deixava claro que competia aos 
tribunais elaborar os seus regimentos internos, e neles estabele-
cer, respeitado o que preceitua a lei orgânica da magistratura 
nacional, a competência de seus grupos e seções, com funções 
jurisdicionais ou administrativas (artigos 112, parágrafo único, 
e 115, iii) (rtJ 164/269).

o ministro carlos velloso, no seu voto, sublinhou:
6. com a atual constituição as coisas mudaram. com efeito, 
o art. 96, i, letra a, da carta política de 1988 assim estabelece, 
verbis:
“art. 96. compete privativamente:
“i – aos tribunais:
“a) eleger seus órgãos diretivos e elaborar seus regimentos internos, 
com observância das normas de processo e das garantias processuais 
das partes, dispondo sobre a competência e o funcionamento dos 
respectivos órgãos jurisdicionais e administrativos”.
7. está claro assim – prosseguiu o min. carlos velloso, que a 
constituição de 1988 dá plena autonomia aos tribunais para, 
em seus respectivos regimentos internos, observadas as normas 
de processo e as garantias processuais das partes, dispor sobre 
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a competência e funcionamento dos respectivos órgãos jurisdi-
cionais e administrativos.

essa orientação veio a ser reafirmada pelo tribunal pleno do stF 
na adin n. 410, de santa catarina, da qual foi relator o senhor ministro 
celso de mello, que assim ementou, dentre outros tópicos, a decisão:

A instituição do Órgão especial a que se refere o art. 93, XI, da Carta 
Política, formalizada em ato regimental editado pelo Tribunal de 
Justiça, revela-se compatível com o postulado do autogoverno da 
Magistratura, encontrando fundamento jurídico no art. 96, I, a, 
da Constituição.

o ministro carlos velloso, no seu voto, sublinhou:
É preciso distinguir, ademais, a criação de órgãos do poder Judi-
ciário da instituição de órgãos dos tribunais. Quanto à criação de 
órgãos do poder Judiciário, há a necessidade de lei; o mesmo não 
ocorre com instituição ou a constituição de órgãos dos tribunais, 
certo que a constituição quando quer lei assim expressamente 
dispõe: cF, art. 96, i, d, art. 96, ii, a, b, c e d.

não há dúvida, pois, sobre a legalidade da medida adotada pelo 
tribunal na definição, por ato regimental, da competência das câmaras 
isoladas ordinárias e da câmara civil especial, bem como da criação das 
funções de 2º vice-presidente e de vice-corregedor.

na verdade, não teria sentido se o tribunal estivesse jungido, em 
matéria de competência interna, às determinações da lei, o que implica-
ria em verdadeira intromissão de outro poder em questões nitidamente 
interna corporis.

depois disso, outras alterações na estrutura dos órgãos diretivos do 
tribunal foram implementadas, como a criação das funções do 2º vice-
presidente e do vice-corregedor, ambas com significativa contribuição na 
história administrativa e jurisdicional do tribunal de Justiça, bem como 
a ampliação do número de câmaras especializadas.
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a implantação dessas medidas, inclusive a da especialização, mereceu, 
à época, expressiva manifestação do eminente desembargador newton 
trisotto, que para ela muito contribuiu com oportunas sugestões e perti-
nentes críticas, tendo sua excelência dito em certa ocasião, em sessão do 
então Órgão especial, que a especialização constituíra “a novidade mais 
vitoriosa nos últimos anos no tribunal”.
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ABORTO, EUTANÁSIA, RECUSA A TRATAMENTO 
MÉDICO E REPRODUÇÃO ASSISTIDA: INTERPRETAÇÃO 

CONSTITUCIONAL E BIODIREITO
manuel carrasco durán, autor

vilson Fontana, tradutor
Fernando Francisco afonso Fernandez, tradutor

1 a natureza da arGumentaÇÃo constitucional

o dado mais chamativo da jurisprudência constitucional sobre 
aspectos relativos às normas que regulam fenômenos conectados com a 
Bioética, ou seja, o conjunto normativo que denominamos Biodireito, é que 
esse, normalmente e salvo exceções, operou uma desconstitucionalização 
do regime jurídico de ditos direitos.

parece evidente que práticas como a eutanásia ou o suicídio assistido, 
a interrupção voluntária da gravidez e o uso de técnicas de reprodução as-
sistida envolvam a faculdade das pessoas de tomar opções vitais conforme 
a preferência ética livremente escolhida e a direitos que têm uma estreita 
conexão com a idéia da dignidade individual. sem embargo, ao tratar de 
problemas relativos a práticas como as citadas, a jurisprudência normal-
mente compensa os direitos fundamentais afetados em cada caso com uma 
série de valores e idéias morais que lhe servem de contrapeso, com os quais 
o resultado é que aquela deixa às leis discricionariedade quase absoluta para 
estabelecer o regime jurídico desse tipo de fenômeno. de efeito, em uma 
situação na qual há direitos que apontam para a ampliação do âmbito de 
faculdades que as pessoas podem exercer em relação a novos fenômenos da 
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técnica que afetam a sua vida, a sua intimidade e a sua saúde, contrapõem-
se valores objetivos que operam numa direção contrária; a jurisprudência 
termina deixando ao legislador discricionariedade para optar pela hora 
de regular tais práticas, por critérios sustentados por maiorias políticas de 
cada momento em torno de quais elementos, direitos ou limites devem 
primar na regulação, o que faz com que a jurisprudência constitucional 
admita tanto regulamentações que permitem de maneira aberta tais prá-
ticas como outras que as proíbem ou as limitam drasticamente, passando 
por regulamentações intermediárias. em outras ocasiões, a jurisprudência 
tende, até mesmo, a negar a vinculação de tais práticas com os direitos 
fundamentais dos indivíduos.

esse resultado, sem embargo, supõe, diante disso, uma desfundamen-
talização dos direitos envolvidos nesse tipo de prática. como é conhecida, 
a qualidade fundamental de um direito vem determinada, essencialmente, 
pela resistência de seu contenido esencial1 à lei (que necessariamente deve 
respeitar dito contenido), o qual, ademais, tem eficácia direta para seu 
exercício por parte dos cidadãos. deixar para a lei a discricionariedade 
na regulamentação de um fenômeno dá lugar ao mesmo resultado que se 
produziria se em dito fenômeno não estivessem em jogo direitos fundamen-
tais. Finalmente, a desfundamentalização do Biodireito supõe, também, 
sua desconstitucionalização, já que a constituição penetra neste âmbito 
material por meio dos direitos fundamentais afetados pelas práticas que 
esse setor do ordenamento jurídico contempla.

a argumentação jurídica somente tem caráter verdadeiramente 
constitucional se, em primeiro lugar, os direitos são contrapesados com 
valores ou bens realmente derivados da constituição, já que, em caso 
contrário, diminui-se, na realidade, o valor constitucional dos direitos, 

1 o “contenido esencial” dos direitos fundamentais aparece regulado na constituição espanhola (artigo 53), que o toma 
da lei Fundamental de Bonn, e é um limite à sua regulação pela lei. a lei pode regular os direitos fundamentais, e até 
há de fazê-lo, porém a regulamentação não pode afetar seu “contenido esencial” (nota do tradutor).
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ao admitir-se que fiquem limitados por elementos não reconhecidos pela 
constituição. ademais, a contraposição entre direitos individuais e valo-
res ou bens objetivos que se utilizem como limites àqueles deve observar 
técnicas de argumentação de natureza constitucional. em relação a esse 
último ponto, desempenha um papel muito importante para determinar 
a validez constitucional de um limite interposto por uma lei a um direito 
fundamental a aplicação do princípio da proporcionalidade, em suas três 
facetas: adequação ou idoneidade, em que o limite deve ser útil para con-
seguir evitar a quebra de um valor ou bem reconhecido pela constituição; 
necessidade, em que o limite só é admissível se não existirem meios que 
conseguiriam a finalidade pretendida com um grau menor de sacrifício 
do direito fundamental afetado; e proporcionalidade em sentido estrito, que 
significa que a sociedade deve receber, na aplicação do limite, benefícios 
que compensem a diminuição que supõe ao indivíduo a limitação ou 
privação do benefício em uma determinada situação. isso faz com que re-
gulamentações que impeçam ou limitem drasticamente o acesso a práticas 
nas quais estão envolvidos direitos fundamentais devam ser examinadas 
com um rigor especial desde uma argumentação que se quer denominar 
como constitucional.

começaremos expondo os resultados aos quais se chega a uma 
construção doutrinal de natureza constitucional relacionada com o reco-
nhecimento do direito ao consentimento informado para, posteriormen-
te, remarcar as distintas conclusões que se derivam da utilização de uma 
argumentação que não tem verdadeira natureza constitucional para tratar 
fenômenos como o suicídio assistido, a interrupção voluntária da gravidez 
ou o acesso a técnicas de reprodução assistida.

2 o direito ao consentimento inFormado

um exemplo de raciocínio constitucional é o que a jurisprudência 
aplica atualmente ao direito do paciente ao consentimento informado, que 
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implica no direito de renunciar a um tratamento médico. na jurisprudência 
dos estados unidos, a decisão do tribunal de apelação de nova York no 
caso Schloendorff (1914) marca o começo da doutrina segundo a qual a 
mera intervenção de um médico sem o consentimento do paciente supõe 
uma agressão (assault), pela qual se pode reclamar legalmente danos2, de 
maneira que se dá um passo além da jurisprudência anterior, que vinha 
condenando os médicos somente se a intervenção causava algum dano físico 
ao paciente. a sentença do caso Schloendorff se baseou não só no direito à 
integridade física (bodily integrity) do paciente, mas, também, em seu direito 
à autodeterminação (right to self-determination). Finalmente, o tribunal 
supremo admitiu que o direito ao consentimento informado (informed 
consent3) deriva do direito da liberdade (liberty interest), reconhecido pela 
constituição na 14ª emenda [caso Washington v. Harper (19904)], ou no 
liberty interest e no direito a um julgamento justo da 6a emenda [caso 
United States v. Riggins (19925)]. a sentença do tribunal supremo dos 
estados unidos mais significativa sobre essa matéria é a relativa ao caso 
Cruzan v. Director, Missouri Departament of Health (1990)6, que afirma 
que o indivíduo tem direito fundado na constituição a recusar tratamentos 
médicos não desejados que se deduzem de seu direito fundamental à inte-
gridade física e no liberty interest vinculado ao direito ao devido processo 
(due process of law) da 14a emenda. como assinala a sentença:

La noción de integridad física ha sido vinculada a la exigencia de 
consentimiento informado requerida generalmente para tratamiento 
médico... El corolario lógico de la doctrina del consentimiento infor-
mado es que el paciente posee en general el derecho a no consentir, es 
decir, a rechazar un tratamiento... El principio de que una persona 

2 “every human being of adult years and sound mind has the right to determine what shall be done with his own body; 
and a surgeon who performs an operation without his patient’s consent commits an assault, for which he is liable in 
damages” [Schloendorff v. Society New York Hospital, 105 n. e. 92 (1914)].

3 o termo “informed consent” aparece pela primera vez em 1957, na sentença que decide o caso Salgo v. Leland Stanford, 
Jr. University Board of Trustees [317 p.2d 170 (cal. app. 1957)].

4 494 u.s. 210 (1990)
5 504 u.s. 127, 243 (1992)
6 497 u.s. 261 (1990)



volume 114 35Jurisprudência catarinense

doutrina manuel carrasco durán

capaz tiene un derecho a la libertad constitucionalmente protegido 
para rehusar tratamientos médicos no queridos puede ser derivado 
de nuestras sentencias anteriores7.

no mesmo sentido, o tribunal supremo de nevada autorizou em 
novembro de 1990, no caso Mckay v Bergstedt8, a retirada do respirador 
de um jovem tetraplégico, ao fundamento de que o direito do indivíduo 
a decidir tem mais valor que o interesse do estado em preservar a vida. 
da mesma forma, é significativa a controvérsia judicial que envolveu o 
caso Schiavo, tanto por sua importância jurídica como pela repercussão 
social do caso9.

7 “The notion of bodily integrity has been embodied in the requirement that informed consent is generally required for 
medical treatment… The logically corollary of the doctrine of informed consent is that the patient generally possess 
the right not to consent, that is, to refuse treatment… The principle that a competent person has a constitutionally 
protected liberty interest in refusing unwanted medical treatment can be inferred from our prior decisions.”

 no caso, discutia-se se era de acordo com a constituição que a lei do estado de missouri exigisse “clear and convincing 
evidence” de que a interrupção do tratamento médico é a vontade pessoal dos pacientes para permitir aos seus represen-
tantes outorgar consentimento válido à dita interrupção, no caso de a enfermidade de que sofrem os pacientes os levar a 
uma situação que lhes impeça de expressar seu desejo de que o tratamento que estão recebendo para os manter vivos seja 
interrompido. a sentença considerou que pode derivar da constituição o direito do paciente a não consentir tratamen-
tos não desejados, porém, ao mesmo tempo, entendeu, também, que, no caso de que o consentimento se outorgue por 
representação, são conformes com a constituição as precauções expressadas na lei discutida, dirigidas a assegurar que a 
decisão de não continuar o tratamento realmente corresponda à vontade do paciente.

 a demanda mediante a qual se pretendia retirar da senhora cruzam os aparelhos de hidratação e alimentação que a 
mantinham com vida foi indeferida porque os demandantes não chegaram a provar de uma forma clara e convincente 
que dita decisão correspondia a um desejo da senhora cruzam. sem embargo, posteriormente, aportou-se prova adicio-
nal que conduziu a uma resolução judicial que entendeu que havia evidência clara e convincente de que os desejos por 
aquela expressados, quando ainda era capaz, foram no sentido de querer que os tubos lhes fossem desconectados. 

8 801. p. 2d 617, 637 (1990).
9 a senhora schiavo havia permanecido em estado vegetativo desde 1990. em 1998, seu marido obteve resolução judicial 

a qual autorizava a equipe médica que a atendia a retirar os meios que a mantinham viva. os pais da senhora schiavo 
iniciaram uma batalha judicial no curso da qual se produziram várias resoluções judiciais que indeferiram sempre suas 
pretensões. o congresso da Flórida chegou a aprovar uma lei em outubro de 2003 que permitia ao Governador decidir 
sobre certas decisões judiciais e cujo motivo era tratar especificamente o caso de schiavo, que havia sido desconectada 
dos aparelhos que a alimentavam, pela segunda vez, em 15 de outubro de 2003 (anteriormente os aparelhos haviam 
sido desconectados em 2001, porém a ordem judicial foi revogada poucos dias após por outro tribunal). essa lei foi 
declarada inconstitucional pela corte suprema da Flórida no dia 23 de setembro de 2004. em 18 de março de 2005, 
foram retirados por ordem judicial os tubos de nutrição e hidratação de tereza schiavo, que morreu em 31 de março. 
em 21 de março de 2005, o presidente George Bush promulgou uma lei para tratar do caso schiavo, que não evitou o 
desenlace. esse assunto é importante pois teve uma solução distinta do caso cruzam. de fato, a senhora schiavo não 
havia deixado escritas instruções acerca de sua vontade em caso de que se pruduzisse essa situação, porém seu marido 
assegurou que ela jamais quis ser mantida com vida de maneira artificial, em um estado vegetativo e sem esperança de 
recuperação.
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na espanha, as sentenças da sala primeira do tribunal supremo10, de 
12 de janeiro de 2001 e 11 de maio de 2001, consideraram o consentimento 
informado como “um derecho humano fundamental”, que toma sua base 
no “derecho a la libertad personal, a decidir por sí mismo en lo atinente a la 
propia persona y a la propia vida y consecuencia de la autodisposición sobre 
el propio cuerpo» e que está fundamentado “en la misma Constitución 
española, en la exaltación de la dignidad de la persona que se consagra en su 
artículo 10.1, pero sobre todo, en la libertad, de que se ocupa el artículo 1.1 
reconociendo la autonomía del individuo para elegir entre las diversas opciones 
vitales que se presenten de acuerdo con sus propios intereses y preferencias”. 
para essas sentenças, o consentimento informado é “consecuencia necesaria 
o explicitación de los clásicos derechos a la vida, a la integridad física y a la 
libertad de conciencia”. se bem que a jurisprudência do tribunal supremo 
segue oscilando entre as decisões que, seguindo a doutrina clássica, exigem 
que a intervenção não consentida do médico seja a causa de um dano sofrido 
pelo paciente para lhe reconhecer o direito a ser indenizado, e outras que, 

10 na espanha, o tribunal supremo é a mais alta corte da Justiça ordinária, sem competência para apreciar a incons-
titucionalidade de lei (somente pode julgar nos casos em que a lei é reconhecida como constitucional pelo próprio 
tribunal).
por sua vez, o tribunal constitucional é órgão independente dos demais poderes, fora, portanto, do poder Judiciário, 
com organização prevista no art. 159 da ce (constituição espanhola), que estabelece:
1. el tribunal constitucional se compone de 12 miembros nombrados por el rey: de ellos, cuatro a propuesta del 
congreso por mayoría de tres quintos de sus miembros; cuatro a propuesta del senado, con idéntica mayoría: dos a 
propuesta del Gobierno y dos a propuesta del consejo General del poder Judicial.
2. los miembros del tribunal constitucional deberán ser nombrados entre magistrados y Fiscales, profesores de 
universidad, funcionarios públicos y abogados, todos ellos juristas de reconocida competencia con más de quince años 
de ejercicio profesional.
3. los miembros del tribunal constitucional serán designados por un período de nueve años y se renovarán por terceras 
partes cada tres.
4. la condición de miembro del tribunal constitucional es incompatible: con todo mandato representativo; con los 
cargos políticos o administrativos: con el desempeño de funciones directivas en un partido político o en un sindicato 
y con el empleo al servicio de los mismos: con el ejercicio de las carreras judicial y fiscal; y con cualquier actividad 
profesional o mercantil.
en lo demás los miembros del tribunal constitucional tendrán las incompatibilidades propias de los miembros del 
poder judicial.
o art. 161 da ce estabelece que é competência exclusiva do tribunal constitucional declarar a inconstitucionalidade 
de uma lei ou as disposições normativas com força de lei, por meio dos processos de declaração de inconstitucionalidade 
ou do recurso de amparo (nota do tradutor).
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conforme uma doutrina mais atual, entendem que a falta de informação 
constitui, por si mesmo, “un daño moral grave en sí mismo, distinto y ajeno 
al daño corporal derivado de la intervención”, ainda que o dano físico 
sofrido pelo paciente não seja imputável à intervenção não consentida do 
médico (sts de 4 de abril de 2000) (Guerrero zaplana, 2004, 
p. 173-226).

para o tribunal constitucional, a recusa a um tratamento, ao supor 
a oposição do paciente à ingerência alheia sobre seu próprio corpo, supõe 
exercitar 

un derecho de autodeterminación que tiene por objeto el propio 
sustrato corporal – como distinto del derecho a la salud o a la vida 
– y que se traduce en el marco constitucional como un derecho fun-
damental a la integridad física (art. 15 de la Constitución)11.

 o caso que teve maior repercussão na opinião pública foi o de 
inmaculada echevarría, uma pessoa afetada por uma distrofia muscular 
progressiva, que solicitou a retirada do respirador que a mantinha viva 
há nove anos. em 11 de março de 2007, a Junta de Andaluzia12 decidiu 
aceitar sua petição.

a sentença do tribunal europeu de direitos Humanos de 29 de abril 
de 2002, no caso Pretty contra Reino Unido, entendeu também que 

la imposición de un tratamiento médico sin la aprobación del pa-
ciente si es adulto y sano mentalmente se considera un ataque a la 
integridad física del interesado que afecta a los derechos protegidos 
en el artículo 8.1 del Convenio (fundamento jurídico 63).

esta vinculação do direito ao consentimento informado com direitos 
fundamentais do paciente supõe que as leis devem necessariamente reco-
nhecer a faculdade de exercer tal direito e que somente poderão limitar 

11 stc 154/2002, FJ 9. – as sentenças do tribunal constitucional mencionadas no texto são antecedidas da sigla stc 
e complementadas com o número da decisão de acordo com o ano em que são proferidas (independentemente do 
número de origem do processo). podem ser consultadas no site www.tribunalconstitucional.es (nota do tradutor).

12 a Junta de Andaluzia é o Governo da comunidade autônoma de andaluzia.
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aquele no caso de, em situações determinadas, seu exercício afetar direitos 
fundamentais de outras pessoas, bens ou valores cuja proteção encontre 
um fundamento constitucional13.

por exemplo, no caso das testemunhas de Jeová ou de adeptos de 
outras seitas que rejeitam, por motivos religiosos determinados, trata-
mentos14, os órgãos judiciais, normalmente, autorizam submeter a ditos 
tratamentos os menores de idade, precisamente no interesse deles e dada a 
sua falta de capacidade, mesmo quando há a oposição de seus pais, se bem 
que as decisões variam segundo os fatores concorrentes em cada caso, como 
pode ser a maior ou a menor urgência da intervenção, o maior ou o menor 
risco para a vida do menor se não se produz a intervenção médica ou o seu 
grau de maturidade, se esse manifesta seu desejo de não se submeter aos 
tratamentos incompatíveis com suas crenças religiosas15.

em definitivo, a constitucionalização do status do paciente em sua 
relação com o médico gerou uma modificação na forma tradicional de 

13 desse modo, o artigo 9 da lei n. 41/2002, de 14 de novembro, reguladora da autonomia do paciente e de direitos e 
obrigações em matéria de informação e documentação clínica, estabelece que os facultativos poderão levar a cabo as 
intervenções clínicas indispensáveis em favor da saúde do paciente, sem necessidade de contar com seu consentimen-
to, quando exista risco para a saúde pública por causa de razões sanitárias estabelecidas pela lei e quando exista risco 
imediato grave para a integridade física ou moral do enfermo e não possibilite conseguir sua autorização consultando, 
quando as circunstâncias o permitem, seus familiares ou a pessoas vinculadas de fato a ele. o mesmo artigo estabelece os 
casos em que é possível o consentimento por representação.

14 mais radical é o caso dos seguidores da Christian Science (Church of Christ Science), que recusam todo tratamento 
médico em geral, de maneira que somente alguns de seus adeptos utilizam analgésicos contra a dor, ou os seguidores da 
igreja do tabernáculo (Faith Tabernacle Church), que não aceitam as vacinações obrigatórias.

15 a stc 154/2002 é significativa de qual é a fronteira entre o tratamento forçado e o respeito à liberdade religiosa. 
no caso, estão implicados os pais e seu filho, que eram testemunhas de Jeová. os médicos haviam diagnosticado a 
necessidade de transfusão de sangue no menino. os pais e o filho negaram-se à prática da transfusão, e o hospital, no 
qual houve o primeiro ingresso, solicitou uma autorização judicial para poder levar a cabo a transfusão. sem embargo, 
os médicos não puderam executar a ordem do Juiz em razão da forte oposição do menino. Finalmente, após uma larga 
série de episódios, o menino ingressou em outro hospital, no qual os médicos levaram a cabo a transfusão de sangue 
conforme uma nova decisão judicial, porém a gravidade do estado em que se encontrava o menino naquele momento 
fez com que dita transfusão não tivesse efeito, o que o levou à morte. os pais foram condenados como culpados 
do delito de homicídio pelo tribunal supremo, porque não consentiram em autorizar a transfusão, nem tentaram 
convencer o filho a aceitar a referida prática, além do que haviam tratado de impedir a prática da transfusão. o tribunal 
constitucional entendeu, no fundamento jurídico 15 da dita decisão, que “la expresada exigência a los padres de una 
actuación persuasiva o que fuese permisiva de la transfusión, uma vez que posibilitaran sin reservas la acción tutelar del 
poder público para la protección del menor, contradice em su proprio núcleo su derecho a la libertad religiosa y va más 
allá del deber que les era exigible em virtud de su especial posición jurídica respecto del hijo menor”.
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administrar a medicina. o fato de fundar a capacidade de decidir dos 
pacientes em seus direitos fundamentais impôs um câmbio no modelo 
tradicional da prática médica baseado no princípio objetivo de benefi-
cência por outro baseado no princípio subjetivo de autonomia individual 
do paciente. certamente, o modelo baseado na autonomia do paciente 
segue confrontando com algumas resistências entre os médicos, porém, 
o fato de que o consentimento informado encontra sua raiz nos direitos 
fundamentais faz com que o direito do paciente a que os tratamentos que 
se lhe apliquem respeitem os termos do seu consentimento prevaleça so-
bre a inércia derivada dos modos tradicionais de aplicar a medicina. esse 
fato, ademais, obriga a questionar as controvérsias derivadas da negativa 
dos pacientes em receber determinados tratamentos quando há conflitos 
entre direitos fundamentais ou entre direitos fundamentais e bens e valores 
constitucionais garantidos pelo estado e a aceitar somente limitações ao 
direito do paciente ao consentimento informado quando realmente obe-
deçam à necessidade de proteger alguns de tais direitos, bens ou valores e 
se mostrem como proporcionados em relação com o fim que os motiva.

3 o direito de decidir soBre a prÓpria morte

ao contrário do que ocorre com o direito ao consentimento infor-
mado, a prática jurídica não deu ainda o passo para reconhecer o status 
de fundamental ao direito das pessoas de decidir sobre sua própria morte. 
são significativas as seguintes palavras da stc 120/1990:

Tiene, por consiguiente, el derecho a la vida un contenido de protec-
ción positiva que impide configurarlo como un derecho de libertad 
que incluya el derecho a la propia muerte. Ello no impide, sin 
embargo, reconocer que, siendo la vida un bien de la persona que 
se integra en el círculo de su libertad, pueda aquélla fácticamente 
disponer sobre su propia muerte, pero esa disposición constituye una 
manifestación del agere licere, en cuanto que la privación de la vida 
propia o la aceptación de la propia muerte es un acto que la ley no 
prohíbe y no, en ningún modo, un derecho subjetivo que implique 
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la posibilidad de movilizar el apoyo del poder público para vencer 
la resistencia que se oponga a la voluntad de morir, ni, mucho 
menos, un derecho subjetivo de carácter fundamental en el que esa 
posibilidad se extienda incluso frente a la resistencia del legislador, 
que no puede reducir el contenido esencial del derecho16.

por isso, o indivíduo somente poderá exercer seu direito de decidir 
sobre a sua própria morte nos termos em que lhe permita a legislação 
vigente. o direito de a pessoa de decidir sobre a sua própria morte não 
deriva do direito à vida reconhecido pela constituição, como reafirmou 
a sentença do tribunal europeu de direitos Humanos, de 29 de abril de 
2002 (Caso Pretty v Reino Unido).

a stc 120/1990, seguindo o estabelecido pela stc 53/1985, con-
sidera a vida como um bem objetivo ou valor fundamental, pressuposto 
de todos os direitos, que pode ser imposto à pessoa, até mesmo contra a 
sua vontade. ainda, as atuações do indivíduo tendentes a causar sua morte 
podem ser objeto de limites especiais, que não seriam aplicáveis a pessoas 
em situação normal, quando aquele se vê submetido a uma relação de 
especial sujeição, ou seja, quando aquele se encontra internado em um 
estabelecimento público e, portanto, tem de respeitar as regras de ordem 
interna e disciplinas próprias de dito estabelecimento, como ocorre no 
caso dos presos17. como resultado, o preso é livre para se declarar em greve 
de fome, como sucedeu no caso resolvido pela sentença citada, porém, a 
administração pode, ao mesmo tempo, alimentá-lo forçosamente, até 
mesmo quando a técnica de alimentação forçada afete sua integridade 
física e frustre o logro pretendido por aquele.

Finalmente, a situação do preso em sua relação com a administração, 
nessas situações, fica privada do seu status de fundamental e, portanto, 
submetida ao contenido concreto que em cada momento adotam as normas 

16 stc 120/1990, FJ 7. 
17 a sentença trata sobre o recurso de vários presos do bando terrorista eta que se declararam em greve de fome para 

demandar o agrupamento de todos os presos do bando no mesmo centro penitenciário.
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reguladoras da ordem interna da disciplina do centro penitenciário. a 
situação é muito diferente quando se deriva da constitucionalização do 
direito ao consentimento informado, que alcança também os presos. assim, 
por exemplo, nos estados unidos, o tribunal de apelações do décimo 
circuito decidiu, no caso Bee v. Greaves18 (1984), que a administração for-
çosa de substâncias psicotrópicas a um recluso entra no âmbito da privacy 
protegida pela 1a emenda da constituição dos estados unidos e somente 
poderia ser levada a cabo se contivesse um interesse imperioso (compelling 
interest) do estado. o tribunal supremo também decidiu, no caso Wa-
shington v Harper (1990), que a injeção de medicamentos não consentida 
representa uma substancial interferência no liberty interest protegido pela 
14a emenda, que não pode ser admitida pelo fato de que a pessoa na qual 
se administra o medicamento está interna em um centro penitenciário. 
no caso United States v Riggins (1992), o tribunal supremo adicionou aos 
argumentos da decisão do caso Harper que o liberty interest em jogo deriva 
do direito a um julgamento justo, reconhecido pela 6a emenda (tarodo 
soria, 2006, p. 243).

não obstante, os principais problemas nesta matéria surgiram em 
relação à eutanásia. a esse respeito devem distinguir-se: a eutanásia passiva, 
caracterizada pela omissão de determinados procedimentos terapêuticos 
que somente conseguiriam prolongar artificialmente a vida e retardar des-
necessariamente uma morte segura, ou mediante a desconexão ou supressão 
de procedimentos técnicos extraordinários incapazes de evitar a morte; a 
eutanásia ativa indireta, que consiste na aplicação de medicamentos ou 
tratamentos paliativos da dor, que podem adiantar a morte, e a eutanásia 
ativa, que é a produção da morte mediante um comportamento positivo 
na fase terminal de uma enfermidade mortal ou em casos de padecimentos 
incuráveis ou insuportáveis (GarcÍa aran, 1995, p. 13-14). o primeiro 
caso é somente uma conseqüência do direito de recusar um tratamento 

18 744 F.2d 1387, 1394 (10th cir. 1984).
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médico, que deriva do consentimento informado, como examinamos an-
teriormente. os outros dois casos entram no que se costuma denominar 
“suicídio assistido”, que, normalmente, está penalizado no código penal 
de distintos países.

o fato de que não se origina da constituição um direito fundamen-
tal de decidir sobre a própria morte19, em situações de grave padecimento 
físico e psíquico faz com que a regulação da eutanásia fique por conta do 
que estabelecem as leis.

a jurisprudência dos estados unidos não constitucionalizou o di-
reito à eutanásia. por exemplo, não existe na sentença do caso Cruzan um 
pronunciamento sobre um direito constitucional de decidir sobre a própria 
morte. a sentença funda seu pronunciamento favorável à existência de um 
direito fundado na constituição de rejeitar tratamentos não desejados em 
princípio como o direito à integridade física e ao consentimento informa-
do, porém, não menciona as idéias de autonomia ou autodeterminação 
individual. o mesmo tribunal supremo dos estados unidos, na sua sen-
tença do caso Washington v Glucksberg20, entendeu como de acordo com a 
constituição a lei do estado de Washington que considerava culpada de 
um delito de tentativa de suicídio a pessoa que causara ou ajudara outra 
pessoa a tentá-lo, diante de uma demanda de médicos de Washington que 
alegavam que a lei lhes proibia prescrever medicação para acelerar a morte 
de três enfermos graves que haviam expressado seu desejo de morrer. a 
sentença, paradoxalmente, admite que “a decisão de cometer suicídio com 
a assistência de outro pode ser exatamente tão pessoal e profunda como a 
decisão de rejeitar tratamento médico não desejado”, porém, ao mesmo 

19 alguns estatutos de autonomia (que no Brasil equivalem às constituições estaduais), recentemente aprovados, 
reconhecem como direito o testamento vital e a dignidade ante o processo da própria morte, como, por exemplo, os 
estatutos da cataluña e andaluzia, se bem que não chegaram a reconhecer um direito ao suicídio assistido. a legislação 
penal é competência do estado e o código penal penaliza o suicídio assistido (arts. 149.1.6 da constituição espanhola 
e 143 do código penal).

20 521. u.s. 702 (1997).
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tempo expressa que “aquela nunca gozou de similar proteção legal”, e 
concluiu acrescentando que, “de fato, os dois atos são considerados claros 
e razoavelmente como muito diferentes”. uma fundamentação similar 
serve ao tribunal supremo, no caso Vacco v. Quill21, também para cassar a 
sentença do tribunal de apelações de nova York que sustentou que uma lei 
do dito estado violava o direito de igual proteção (equal protection) porque 
permitia aos pacientes recusar tratamento médico que lhes pudesse salvar 
a vida, porém considerava delito ajudar outra pessoa a cometer suicídio.

na espanha, deve citar-se, especialmente, a sentença da audiência 
provincial de la coruña, de 13 de novembro de 1996, sobre o caso ra-
món sampedro, na qual, baseando-se nos argumentos da stc 120/1990, 
decidiu que aquele não tinha direito de lograr que se lhe administrasse um 
medicamento para terminar com sua vida, já que não podia exercer um 
direito à própria morte22.

as sentenças anteriores admitem, pois, a diferença que as leis esta-
belecem entre o direito de rejeitar um tratamento e o suicídio assistido; 
porém, ao fazê-lo assim, fundamentam-se somente em termos legais. pelo 
contrário, se estivessem fundamentadas em termos constitucionais, seriam 
obrigadas a se perguntar se dita diferença estava justificada, levando em 
conta que, como admite a sentença do caso Washington v Glucksberg, am-
bas as condutas estão baseadas em razões pessoais e profundas. desde o 
ponto de vista do direito constitucional, o que interessa é, precisamente, 
o vínculo do suicídio assistido com a liberdade ideológica e a autonomia da 
pessoa, não o tipo de intervenção que supõe ditas atuações. consideramos 
que, desde a perspectiva constitucional, é mais correto falar de um eventual 

21 521 u.s. 793 (1997).
22 o filme “mar adentro”, rodado na espanha em 2004, com a direção de alexandro amenábar, retrata o drama da morte 

de ramón sampedro. mais informações no site http://www.comciencia.br/resenhas/2005/05/resenha1.htm (nota do 
tradutor). 
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direito de decidir sobre a própria morte do que de um direito a morrer, já 
que é a liberdade e a autonomia da pessoa que estão em jogo.

no aspecto legislativo, foi o estado de oregon o primeiro lugar do 
mundo em que se legalizou a eutanásia, o que foi elevada a cabo mediante 
a Oregon Death with Dignity Act, que foi aprovada no referendo de 19 de 
novembro de 2004 por 51.3% dos votantes, e que entrou em vigor após 
uma complicada controvérsia jurídica em 27 de outubro de 1997. a lei 
autoriza os médicos a prescrever substâncias letais aos pacientes que as 
solicitarem, em estado terminal, com seis meses de esperança de vida, se 
bem que serão os próprios enfermos a subministrar tais substâncias. um 
provimento que promovia a derrogação da lei foi rechaçado em 1997 por 
60% dos votantes. Finalmente, o tribunal supremo dos estados unidos 
decidiu, em 2006, que o ministro da Justiça não pode anular leis dos 
estados que versem sobre o uso apropriado de medicamentos que não 
estão proibidos, e, desse modo, confirmou a aplicação da Oregon Death 
with Dignity Act23.

sem embargo, o primeiro país do mundo a legalizar a eutanásia 
ativa foi a Holanda em 2001, ainda que essa prática tenha sido tolerada 
por anos em dito país. de fato, em 1984, o tribunal supremo Holandês 
admitiu a possibilidade de não sancionar alguns atos de eutanásia, e em 
1993 foi aprovada uma lei que, ainda que não chegasse a despenalizá-la, 
contemplava sua aplicação em determinados casos. Finalmente, o senado 
Holandês aprovou em 10 de abril de 2001 a lei de terminação da vida 
a pedido próprio e auxílio a suicídio, que exime de responsabilidade 
penal os médicos que praticam a eutanásia sempre que um enfermo em 
fase terminal o decida livremente e esteja submetido a um sofrimento 
insuportável e sem expectativa de melhora24. também a Bélgica, median-
te a lei relativa à eutanásia, de 23 de setembro de 2002, despenalizou-a 

23 caso Gonzales v. Oregon, 546 u.s. 243 (2006)
24 a lei entrou em vigor em 1o de abril de 2002.
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para os adultos em certos casos e sob estritas condições. ambos os países 
preparam na atualidade uma regulamentação da eutanásia para crianças 
e pessoas dementes.

a eutanásia foi também permitida durante um tempo no território 
do norte da austrália, mediante a Right of the Terminally III Act, que foi 
aprovada em 25 de maio de 1995 e entrou em vigor em julho de 1996, 
porém derrogada pelo parlamento Federal em 24 de março de 1997.

o suicídio assistido é permitido na suíça pelo artigo 115 do código 
penal. naquele país, uma sentença do tribunal supremo de 2 de fevereiro 
de 2007 estendeu essa faculdade aos enfermos psíquicos com autorização 
médica.

no reino unido há um projeto de lei na câmara dos lordes so-
bre a legalização da eutanásia voluntária, e, na califórnia e em vermont 
(estados unidos), também tramitam leis sobre essa prática, pois seguem 
o modelo de oregon.

sem embargo, nos anteriores casos, o reconhecimento do direito 
de decidir sobre a própria morte ficou no nível legislativo25. da mesma 
forma em que houve o reconhecimento da possibilidade de aceder a 
determinadas práticas de eutanásia, os países anteriores podiam também 
ter deixado de regular este tema, como ocorre na maioria deles. o único 
caso de reconhecimento constitucional do direito à eutanásia se deve à 
Jurisprudência da corte constitucional da colômbia, que, na sentença 
de 20 de maio de 1997, estabeleceu:

la decisión de cómo enfrentar la muerte adquiere una importan-
cia decisiva para el enfermo terminal, que sabe que no puede ser 

25 É mais frequente o reconhecimento da faculdade de ditar os documentos de vontade antecipada ou instruções prévias, 
mediante os quais as pessoas podem manifestar antecipadamente sua vontade sobre cuidados e tratamentos de saúde, 
ou, uma vez chegado o falecimento, sobre o destino de seu corpo ou de seus órgãos, com o objetivo de que dita vontade 
se cumpra no momento em que cheguem situações nas quais não seja capaz de expressar pessoalmente (vide art. 11 da 
lei n. 41/2002, de 14 de novembro). os documentos de vontade antecipada ou as instruções prévias foram regulados, 
ademais, pelas comunidades autônomas. sobre o tema, vide J. Guerreiro zaplana (2004, p. 113-163).
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curado, y que por ende no está optando entre la muerte y muchos 
años de vida plena, sino entre morir en condiciones que él escoge, 
o morir poco tiempo después en circunstancias dolorosas y que 
juzga indignas. el derecho fundamental a vivir en forma digna 
implica entonces el derecho a morir dignamente26.

a conseqüência da sentença anterior é clara: o código penal não 
pode penalizar o auxílio ao suicídio dos pacientes que se encontram na 
situação descrita, e a norma que a penaliza seria contrária à constituição. 
dito em outros termos, da constitucionalização do direito de acolher-se o 
suicídio assistido (ou “homicídio por piedade”, utilizando a terminologia 
de uso na colômbia), em tais casos, deriva-se a obrigação de o estado, até 
mesmo do poder legislativo, respeitar a prática desse direito27.

a prática que proíbe o suicídio assistido nos casos de enfermos ter-
minais ou sem esperança de cura submetidos a graves padecimentos utiliza 
a vida como um valor objetivo que a sociedade pode impor a uma pessoa, 
até mesmo contra a sua vontade. com isso, faz uma interpretação incorreta 
da constituição. por uma parte, a constituição reconhece o direito à vida 
como um direito subjetivo, que, como tal, deve considerar-se renunciável, 
como ocorre com os demais direitos fundamentais, tais como o direito 
à integridade física (pode-se sancionar um jovem que coloca um piercing 
argumentando que a integridade física das pessoas é um valor objetivo 
fundamental?) ou o direito à intimidade (pode-se sancionar uma atriz 
que revela detalhes da sua vida íntima durante uma entrevista na televisão 
sob o argumento de que a garantia da intimidade das pessoas é um valor 
objetivo fundamental?).

26 sentença c-239/97, de 20 de mayo de 1997. Vide http://www.secretariasenado.gov.co/leyes/sc239_97.Htm 
27 a sentença da corte constitucional da colômbia declarou em conformidade com a constituição o art. 326 do código 

penal colombiano, que regula o chamado “homicídio por piedade”, porém, “com a advertência de que, no caso dos 
enfermos terminais em que concorra a vontade livre do sujeito passivo do ato, não poderá derivar-se responsabilidade 
para o médico autor, pois a conduta está justificada”, e, seguidamente, decidiu “exortar ao congresso para que, no mais 
breve tempo, e conforme os princípios constitucionais e as elementares considerações de humanidade, regule o tema da 
morte digna”.
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por outra parte, a prática de proibir o chamado suicídio assistido 
dá preferência objetiva ao valor da vida, porém, não leva em consideração 
o dado evidente de que os enfermos terminais ou sem esperança de cura 
sobrevivem em condições que afetam seu direito à integridade física e moral 
e, até mesmo, seu direito à honra e à intimidade, quando submetidos a 
graves padecimentos causados por sua doença ou pelos aparatos médicos 
com os quais são tratados. ainda, tal prática faz prevalecer o valor da vida, 
em sentido objetivo, sobre o valor da dignidade dessa.

pertence ao indivíduo a opção de decidir a quais de seus direitos 
fundamentais dá prioridade em uma situação em que sua decisão não 
afeta a terceiras pessoas. não é função do estado decidir, com base nas 
valorações éticas ou filosóficas, quais direitos ou valores têm prioridade 
sobre outros quando a decisão somente afeta o indivíduo envolvido no 
caso (moreno antÓn, 2004, p. 69).

certamente, não pode admitir-se um conceito de direitos funda-
mentais como absolutamente renunciáveis, dando por suposto que o 
consentimento para a sua violação sempre é livre. o estado não pode 
debilitar ou eliminar a proteção de tais direitos (Garcia arán, 1995, 
p. 23). sem embargo, a decisão nos casos em que o direito à vida entra em 
conflito grave com outros direitos fundamentais que derivam diretamente 
do respeito inerente à dignidade humana deve ser deixada ao indivíduo, 
que opta pelos direitos fundamentais que deseja exercer, com preferências 
em ditas situações concretas de acordo com suas próprias opções vitais 
livremente formadas.

a prática de proibir o suicídio assistido acolhe uma interpretação 
da vida como mero dado fisiológico, quando, a pensar na vida humana, 
deve ter-se em conta, como disse engelhardt, que as pessoas em sentido 
estrito são seres autoconscientes, livres em suas eleições, capazes de juízo 
moral (enGelHardt, 1995, p. 15). a vida humana é a união do dado 
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fisiológico que define um ser que vive com o dado espiritual que supõe o 
fato de ser capaz e ter vontade e decisão livres. para entender a vida hu-
mana, é necessário reconhecer a pessoa como indivíduo, capaz de querer 
e decidir de forma livre segundo opções ideológicas individuais próprias e 
escolhidas livremente. É a individualidade da pessoa que protege direitos 
tais como os que garantem a liberdade ideológica, a intimidade e a honra, 
e, ao mesmo tempo, o respeito à dita individualidade é o fundamento da 
dignidade humana.

nesse sentido, a interpretação do direito à vida deve integrar-se com 
outros princípios fundamentais como a dignidade e o livre desenvolvi-
mento da personalidade, assim como com os direitos fundamentais mais 
diretamente vinculados à garantia da dignidade humana.

4 o direito de interromper a Gravidez

como norma geral, tampouco se tem reconhecido status de funda-
mental ao direito de interromper a gravidez. por exemplo, a stc 53/1985 
parte da premissa de que o nasciturus não é titular do direito constitucional 
à vida, porém, constitui um bem jurídico, cuja proteção se encontra na 
constituição, em razão do fato de que encerra um valor fundamental — a 
vida humana — garantido pelo artigo 15 da constituição espanhola, que 
reconhece o direito à vida. isso implica, em caráter geral, em duas obriga-
ções para o estado: abster-se de interromper ou de obstaculizar o processo 
natural de gestação e o de estabelecer um sistema legal para a defesa da 
vida que suponha uma proteção efetiva dessa e que, dado o seu caráter 
fundamental, inclua, também, como última garantia, as normas penais. ao 
mesmo tempo, a sentença reconhece que a vida do nasciturus pode entrar 
em conflito com direitos relativos a valores constitucionais de significado 
muitíssimo relevante, como a vida e a dignidade da mulher. desse modo, 
tem em consideração o valor jurídico fundamental da dignidade da pessoa 
que, sem prejuízo dos direitos que lhe são inerentes, encontra-se intima-
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mente vinculado com o livre desenvolvimento da personalidade (art. 10 
ce) e os direitos à integridade física e moral (art. 15 ce), à liberdade de 
idéias e crenças (art. 16 ce) e à honra, à intimidade pessoal e familiar e 
à própria imagem (art. 18.1 ce), e admite que “la dignidad es un valor 
espiritual y moral inherente a la persona, que se manifiesta singularmente en 
la autodeterminación consciente y responsable de la propia vida y que lleva 
consigo la pretensión al respecto por parte de los demás”. Finalmente, a sentença 
reconhece a constitucionalidade das três circunstâncias de despenalização 
da interrupção voluntária que atualmente reconhece o código penal (grave 
perigo para a vida ou saúde da gestante, gravidez em razão de violação e 
graves anomalias físicas ou psíquicas do feto), porque, após uma pondera-
ção, encontra direitos fundamentais da mãe que se vêem afetados em cada 
um dos referidos casos e que, a seu juízo, a lei pode legitimamente preferir 
sobre a vida do nasciturus. com isso, sem embargo, deixa à discrição da lei 
a determinação dos casos nos quais a interrupção voluntária da gravidez 
está permitida e ao contrário daqueles em que está sancionada.

nesse caso, produz-se um claro contraste com a jurisprudência dos 
estados unidos. a sentença do tribunal supremo, de 22 de janeiro de 
1973 (caso Roe v. Wade28), estabeleceu que a lei do texas que proibia o 
aborto, exceto no caso de perigo de morte para a mãe, era inconstitucional 
em razão do fato de que limitava o direito à privacidade sem que existisse 
um compelling state interest que justificasse tal limite e, portanto, violava a 
cláusula que garantia o direito ao referido processo (due process).

em Roe v. Wade, o tribunal sustentou que, por ser o acesso ao aborto 
um direito constitucional, derivado do direito à intimidade, os estados 
somente poderiam intervir se ele fosse pretendido depois de seis meses de 
gravidez. durante os últimos três meses de gravidez, o feto é considerado 
viável, portanto, sua vida é objeto de proteção, pelo que os estados po-

28 410 u.s. 113 (1973).
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deriam regular ou proibir o aborto depois de seis meses de gravidez. não 
obstante, o âmbito desta doutrina foi estendido em Doe v. Bolton (1973)29, 
caso no qual o tribunal supremo entendeu que uma mulher tem o direito 
constitucional ao aborto a partir do sexto mês de gravidez se o médico, em 
seu melhor juízo clínico e à luz da idade da paciente e de suas circunstâncias 
físicas, emocionais, psicológicas e familiares, concluir que é “necesario para 
su salud física o mental”.

na sentença Planned Parenthood of Southeastern Pennsylvania v. Casey 
(1992), o tribunal supremo confirma a vigência da jurisprudência estabe-
lecida no caso Roe v. Wade. assim, essa sentença declarou que as decisões 
relativas à própria saúde são inerentes à liberdade pessoal e que constituem 
uma das mais básicas decisões da pessoa humana, que envolve a autono-
mia pessoal e a integridade corporal e que revela uma visão íntima e um 
profundo caráter pessoal. sem embargo, ao mesmo tempo, dita sentença 
estabeleceu que estavam de acordo com a constituição os artigos da lei 
da Pennsylvania em discussão, que estabeleciam determinados requisitos 
para que a mulher pudesse interromper sua gravidez ao entender que não 
podia deduzir-se que tal lei tivesse o propósito de colocar empecilhos para 
a mulher que procura um aborto30. no caso Stenberg v. Carhart (2000), o 
tribunal declarou nula uma lei que restringia o acesso a certos procedimen-
tos de aborto praticados no segundo trimestre de gravidez (procedimentos 
de aborto parcial ou partial birth abortion), tendo em vista que a lei violava 
o direito de utilizar o método de aborto mais seguro, não explicitando 
exceções à proibição, no caso em que estivesse em jogo a saúde da mulher 
e era inaceitavelmente vaga e, por isso, podia ser interpretada potencial-
mente no sentido de incluir uma proibição dos abortos mais freqüentes 

29 410 u.s. 179 (1973).
30 505 u.s. 833 (1992).
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entre os praticados no segundo trimestre de gravidez, o que obstaculiza, 
de tal modo, o direito de as mulheres escolherem31.

sem embargo, a sentença do tribunal supremo em Gonzales v. 
Carhart32 (2007) sustentou que a Partial Birth Abortion Ban Act, a qual 
o congresso havia aprovado em 2003 e que vários tribunais de apelações 
haviam rechaçado posteriormente, estava de acordo com a constituição. 
o tribunal considerou que, nesse caso, os demandantes não puderam 
demonstrar que a lei fora uma norma vazia por sua abstração ou que 
impusera empecilhos indevidos ao direito de a mulher abortar, baseada 
no âmbito da norma ou no fato de que não contemplara uma exceção 
à proibição de tal prática no caso de que se encontrara em risco a saúde 
da mulher. embora, com essa sentença, não tenha chegado o tribunal a 
reverter expressamente sua jurisprudência anterior nessa matéria, pode-se 
tomá-la como um primeiro passo na direção de volta, desde sua anterior 
posição em torno do direito ao aborto, especialmente se forem comparados 
seus pronunciamentos com os contidos na sentença sobre o caso Stenberg 
v. Carhart.

5 o direito à reproduÇÃo

trata-se de outra matéria cuja regulação foi deixada à discriciona-
riedade dos estados. É significativa a sentença do tribunal europeu de 
direitos Humanos, de 7 de março de 2006 (caso Evans v. Reino Unido), 
que entende, no seu fundamento jurídico 62, que

ya que el recurso al tratamiento por fecundación in vitro suscita 
delicadas preguntas de orden moral y ético, que se inscriben en un 
contexto de rápida evolución de la ciencia y de la medicina, y que 
las cuestiones planteadas en este caso se refieren a ámbitos en los 
que no existe una clara concordancia de opiniones entre los Estados 

31 530 u.s. 914 (2000).
32 550 u.s. (2007).
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miembros, el Tribunal considera que procede conceder al Estado 
demandado un amplio margen de apreciación33.

na sentença do mesmo tribunal, de 18 de abril de 2006 (Dickson 
contra Reino Unido), em um caso no qual a administração impediu a 
uma reclusa britânica a aceder a um tratamento de inseminação artificial, 
assinalou que “la restricción impugnada [...] se refiere a la negativa por parte 
del Estado a tomar medidas excepcionales para permitir algo (la posibilidad 
de concebir un hijo estando preso) que no existe ya como un derecho general” 
(fundamento jurídico 30), que “los Estados Contratantes gozan de un am-
plio margen de apreciación” (fundamento jurídico 31), que “se debe tener 
en cuenta el justo equilibrio que ha de mantenerse entre el interés general de 
la comunidad y los intereses de la persona” (fundamento jurídico 32), e que 
o acesso a técnicas de reprodução assistida por parte dos presos pode ser 
limitado para “el mantenimiento de la confianza del público en el sistema 
penitenciario y el bienestar del hijo concebido como resultado de la insemina-
ción artificial y, por lo tanto, el interés general de la sociedad en su conjunto” 
(fundamento jurídico 33).

certamente, o fundamento jurídico 57 da sentença do tribunal 
europeu de direitos Humanos, de 7 de março de 2006, admitiu que o di-
reito à vida privada reconhecido no art. 8 do convênio europeu de direitos 
Humanos e liberdades Fundamentais cobre, assim mesmo, “o direito ao 
respeito da decisão de ter ou não um filho”, porém, a teor da jurisprudência 
estabelecida nas duas sentenças anteriores, não parece que o tribunal europeu 
de direitos Humanos já esteja em condições de estabelecer que as pessoas 
tenham um direito fundamental à utilização de técnicas de reprodução 

33 no caso, a demandante e seu marido consentiram somente em submeter-se a um tratamento de fecundação in vitro 
antes que fossem extirpados os ovários da mulher, no curso de uma intervenção contra um tumor pré-canceroso. o 
tratamento deu lugar à fertilização de seis embriões, porém, o casamento terminou antes da implementação de ditos 
embriões na demandante e o homem retirou seu consentimento para tal intervenção. a demandante recorreu à lei 
Britânica de Fertilização Humana e embriologia de 1990, que impedia levar a cabo a fecundação in vitro se um dos 
membros do casal retirasse seu consentimento, porém, a sentença faz pronunciamentos mais gerais, que desbordam o 
caso concreto e que se referem, em geral, à faculdade que têm os estados para regular este tipo de tratamento.
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assistida para ter filhos. pelo contrário, dada a jurisprudência anterior, 
se o tribunal europeu de direitos Humanos tivesse que se pronunciar 
sobre essa questão de forma genérica, provavelmente diria que se trata de 
uma questão que recebeu distintas respostas nos estados que ratificaram 
o convênio e sobre a qual não existe um consenso em escala européia, e 
que, por essa razão, é um tema em que há de se reconhecer ampla margem 
de discricionariedade aos estados na hora da sua regulação.

esta doutrina faz com que a possibilidade de aceder aos novos meios 
de reprodução artificial dependa do conteúdo das leis que a regulam34. o 
caso mais extremo na europa ocidental, de limitação à possibilidade de 
acudir a técnicas de reprodução assistida, é o da lei italiana n. 40/2004, 
de 19 de fevereiro, de normas em matéria de procriação medicalmente 
assistida, que somente permite a inseminação artificial a esposas hete-
rossexuais, e estabelece que tanto os óvulos como as células-mãe devem 
proceder necessariamente do mesmo casal em questão e nunca de uma 
terceira pessoa ou de um banco de sêmen, e proíbe fecundar mais embriões 
do que aqueles que serão transferidos à mulher, o que obriga que sejam 
implantados todos os embriões produzidos no laboratório (não mais de 
três) e impede exame nas células para identificar possíveis defeitos genéticos 
e, ainda, proíbe conservar os embriões ou criar e destrui-los para fins de 
experimentação35.

É seguro que entenderíamos que uma lei que proibisse ter filhos 
de maneira natural a determinados grupos de pessoas seria contrária à 
liberdade ideológica e à intimidade que reconhece a constituição, inter-

34 sobre o tema, em geral, vide m. casado (1997, p. 37-44).
35 um referendum mediante o qual se pretendia eliminar essas restrições à inseminação artificial e a experimentação com 

embriões fracassou em 12 e 13 de junho de 2005, em razão de que não se alcançou quorum necessário de mais da 
metade dos votantes, em relação com o censo eleitoral. Há que se levar em conta que a igreja católica, encabeçada pelo 
papa Bento Xvi, fez uma chamada à abstenção neste referendum. para uma perspectiva de direito comparado sobre 
a legislação de técnicas de reprodução assistida na suécia, dinamarca, noruega, espanha, alemanha, reino unido e 
França, J. vega Gutiérrez (2000). na espanha, a regulação atual desta matéria se deve à lei n. 14/2006, de 26 de maio, 
de técnicas de reprodução assistida.
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pretados conforme as exigências derivadas do respeito à dignidade humana 
e também poderia ser contrária à proibição constitucional de discrimina-
ção, dependendo do motivo pelo qual se estabelecera dita proibição. sem 
embargo, o fato é que, na situação atual, em que existe uma diversidade 
de meios de reprodução, proibir a reprodução artificial significa impedir 
ter descendência àqueles que se encontram afetados por alguma causa 
que não os permita ser pais pela via natural ou simplesmente não desejam 
empregar os meios naturais para ter descendência. ademais, a proibição 
de acudir a técnicas de reprodução artifical significa que o estado decide 
optar por determinados ideais morais que distinguem quais são os meios de 
reprodução lícitos e quais são os ilícitos, ou quais são os tipos de famílias ou 
de pais lícitos e quais não o são, enquanto que num estado democrático 
cabe aos indivíduos a liberdade de optar pelos ideais morais que preferem 
e de atuar em conformidade com eles, sem que o estado possa interferir 
nessa esfera de liberdade ideológica e intimidade delas.

o direito à reprodução deriva dos direitos à liberdade ideológica e 
à intimidade das pessoas. entendemos que, em matéria jurídica, não há 
diferença entre a reprodução natural e a reprodução assistida, senão um 
direito à reprodução, que tem um fundamento constitucional e que pode 
ser exercido, hoje em dia, mediante distintas técnicas. É um erro atuar nesse 
tema como se na atualidade somente houvesse uma forma de reprodução 
e a reprodução assistida fosse “outra coisa”.

certamente, os direitos fundamentais não são ilimitados, porém, 
raciocinar desde a ótica dos direitos fundamentais significa admitir que 
aqueles somente podem ser limitados quando afetam os direitos funda-
mentais de outras pessoas ou a bens e valores objetivos que a constituição 
proteja e que o estado, para tanto, está obrigado a garantir. o estado pode 
decidir quais as técnicas de reprodução artificial admite e quais as que 
proíbe com o fim de garantir direitos tais como os relativos à integridade 
física ou moral ou à saúde daqueles que devem sofrer as intervenções que 
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ditas técnicas implicam, para proteger valores como a dignidade humana 
ou para proteger a saúde e os direitos dos filhos. isso leva à questão de 
como controlar as leis do estado que, desde a base de tais direitos e valores, 
limitam o uso de técnicas de reprodução artificial36.

realmente, é necessário reconhecer uma ampla margem de discri-
cionariedade aos estados para determinar os meios pelos quais consideram 
conveniente proteger os direitos, bens e valores reconhecidos pela cons-
tituição. a opção de eleger as técnicas de proteção de tais direitos, bens e 
valores é uma questão de discricionariedade política, pelo que cabe distintas 
soluções a esse respeito. sem embargo, os tribunais constitucionais, ainda 
que respeitando de maneira ampla a margem de discricionariedade polí-
tica que dispõem os estados nessa matéria, vêm exigindo, ao menos, dois 
requisitos às medidas que limitam direitos fundamentais: um fim legítimo 
e proporcionalidade entre o sacrifício do direito e a situação em que se 
encontra a pessoa a quem ditas medidas se impõe. para tanto, entendemos 
que uma medida que impeça o acesso de determinadas pessoas a técnicas de 
reprodução artificial somente pode ser entendida em conformidade com a 
constituição quando, realmente, encontre-se motivada pela finalidade de 
proteger direitos, bens ou valores reconhecidos na constituição e quando 
seja proporcionada. por sua vez, os requisitos da proporcionalidade signi-
ficam que a medida deve ser idônea, ou seja, apta para conseguir o fim que 
persegue; necessária, o que quer dizer que, quando sejam possíveis medidas 
alternativas para a proteção de tais direitos, bens ou valores, deve-se escolher 
aquela que, sendo apta para conseguir o fim perseguido, limite em menor 
grau os direitos fundamentais afetados, e proporcional em sentido estrito, o 
que significa que o sacrifício que sofre a pessoa cujos direitos fundamentais 

36 em um caso distinto, porém com pontos comuns, o tribunal de apelações do distrito de colúmbia decidiu, em 2 de 
maio de 2006 [caso Abigail Alliance v. Von Eschembach, 445 F.3d 470 (2006)], que os pacientes que sofrem de enfermi-
dades terminais têm um direito constitucional a aceder a medicamentos experimentais que já passaram da Fase i do test 
do Fda (Food and Drug Administration), e que ainda não receberam a aprovação final no momento em que se deseja 
ter acesso a eles. não obstante, os argumentos nos quais o tribunal baseou sua decisão sejam muito discutíveis.
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se vêem limitados deve estar compensado pelos benefícios que a sociedade 
obtenha em razão da aplicação de dita medida.

por sua parte, a jurisprudência do tribunal supremo dos estados 
unidos estabeleceu que as medidas que limitam direitos fundamentais 
devem ser submetidas standards of strict scrutiny, o que significa que as 
restrições somente estariam justificadas quando existisse um compelling state 
interest que as motive e quando não houvesse alternativas menos restritivas 
para proteger tais interesses. pelo contrário, quando se trata de medidas 
que limitam outros tipos de direitos, o critério de contraste utilizado pelo 
tribunal supremo é a existência de um ligitimate interest, que supõe um 
critério muito mais amplo que aquele encarnado pelo compelling state 
interest.

em definitivo, entendemos que a proibição de acesso a determinadas 
técnicas de reprodução artificial somente será possível quando realmente 
estiver motivada pela proteção de direitos, bens ou valores reconhecidos na 
constituição e quando tal proibição possa considerar-se proporcionada e 
necessária para assegurar a garantia daqueles direitos, bens e valores.

sem embargo, a proibição generalizada de acudir a técnicas de repro-
dução aplicada a todas as pessoas que não se encaixam em determinados 
modelos de pais e de famílias parece uma medida claramente contrária 
aos direitos fundamentais e liberdades ideológicas e à intimidade das 
pessoas que desejam converter-se em progenitores. em primeiro lugar, 
não parece que é proporcionado entender a necessária proibição de todas 
essas técnicas para garantir direitos, bens e valores tais como a dignidade 
humana, o direito à saúde e à integridade física e moral das pessoas. em 
segundo lugar, uma proibição tão geral reflete a preferência do estado por 
um determinado conceito ético acerca do valor da vida, da reprodução e 
do modelo de família e de pais37.

37 uma problemática distinta apresenta o caso de que a própria constituição regule e limite o uso de técnicas de repro-
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nesse sentido, a stc 116/1999 assinala, ao menos, que o fato de 
as técnicas de reprodução assistida permitirem a fertilização de qualquer 
mulher, independentemente de que o doador seja seu marido ou de que 
esteja ou não vinculada matrimonialmente, não vulnera o núcleo essencial 
da família, já que 

no existe, por lo tanto, una obligada correspondencia entre las re-
laciones paterno-filiales jurídicamente reconocidas y las naturales 
derivadas de la procreación... ni, como queda dicho el concepto 
constitucional de familia se reduce a la matrimonial (fundamento 
jurídico 13).

sem embargo, o tribunal constitucional não se questiona se poderia 
declarar inconstitucional uma lei no caso em que vinculasse o direito de 
utilizar técnicas de reprodução assistida a pessoas integradas em famílias 
que seguem o modelo tradicional.

 conclusões

pode deduzir-se, de tudo o quanto temos exposto, que o conjunto 
de normas que, graficamente, denominamos Biodireito parece, ainda 
hoje em dia, substancialmente resistente à penetração de uma verdadeira 
argumentação baseada no valor jurídico dos direitos fundamentais como 
critério para resolver as controvérsias jurídicas que têm lugar em sua ori-
gem. o resultado é uma desfundamentalização dos direitos implicados nos 
fenômenos e práticas regulados pelo conjunto de normas que integram 
essa disciplina e, como conseqüência, uma desconstitucionalização global da 
própria disciplina em seu conjunto.

dução assistida. É o que ocorre, por exemplo, com o art. 119.2.c, da constituição suíça, que estabelece “o recurso 
a métodos de reprodução assistida pela medicina não estará autorizado, exceto em casos de esterilidade e de perigo 
de transmissão de enfermidades graves não curáveis por outros meios, e nunca para desenvolver certas qualidades no 
futuro bebê ou em casos dedicados a investigação científica; a fecundação de óvulos humanos fora do corpo da mulher 
somente estará autorizada nos casos previstos na lei; não se poderão desenvolver fora do corpo da mulher, até o estado 
de embrião, um número de óvulos humanos superiores aos que possam ser implantados imediatamente”.
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em alguns casos, como ocorre na jurisprudência de nosso tribunal 
constitucional sobre a interrupção da gravidez, essa desfundamentalização se 
deve ao fato de que a argumentação jurídica habitualmente construída tende a 
abstrair das normas constitucionais valores objetivos de distinto significado que 
se contrapõem uns aos outros, dando lugar a uma total discricionalidade do 
legislador na hora de eleger quais valores outorga preferência sobre os demais. 
trata-se de um tipo de argumentação que não leva em conta o distinto signi-
ficado que têm, por um lado, tais valores, e, por outro, os autênticos direitos 
fundamentais do indivíduo e que, por isso, abre a porta para que as leis limitem 
de maneira inadequada os direitos que se derivam das normas biojurídicas.

em outros casos, a argumentação jurídica não tem percebido adequa-
damente a conexão que as novas prerrogativas, que brindam ao indivíduo os 
avanços em medicina e investigação, têm com o conteúdo dos direitos funda-
mentais reconhecidos na constituição. É o que ocorre em relação ao direito 
de acesso a técnicas de reprodução assistida, em especial quando o tribunal 
europeu de direitos Humanos deriva do fato de que não se tenha chegado 
a um consenso sobre o tratamento jurídico deste tema da discricionariedade 
das normas nacionais para regulá-lo e também com o direito de decidir sobre 
a própria morte.

os dados anteriores têm derivado da não-utilização dos padrões habi-
tuais que utiliza a argumentação constitucional quando deve julgar sobre a 
compatibilidade da constituição com os limites dos direitos fundamentais, 
como seria o princípio de proporcionalidade na jurisprudência constitucio-
nal européia ou o strict scrutiny na jurisprudência do tribunal supremo dos 
estados unidos.

um dos principais fatores que tem contribuído para esse processo que 
denominamos de desfundamentalização ou desconstitucionalização do âmbito 
material coberto pelo Biodireito é a reticência da jurisprudência constitucional 
de utilizar como elemento para confrontar a constitucionalidade de limites 
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opostos pelas leis aos direitos fundamentais, nesse campo, o direito à liberdade 
ideológica. com efeito, a jurisprudência, quando admite certo grau de conexão 
dos problemas atinentes ao Biodireito com os direitos fundamentais, limita-se 
a utilizar como critério os direitos que se referem aos bens individuais mais 
diretamente afetados por tais limites, como a vida ou a integridade física, mas 
resiste em reconhecer o vínculo das possibilidades de atuação que permitem 
às pessoas os avanços na medicina e a sua liberdade de eleger e decidir auto-
nomamente sobre as próprias atuações, conforme as opções vitais adotadas de 
forma livre e individual, como faculdade integrante de sua liberdade ideológica 
e de sua intimidade.

resulta necessário, portanto, constitucionalizar a interpretação da 
situação do indivíduo em relação a esses avanços e técnicas de investigação. isso 
significa, em primeiro lugar, fazer expressa a conexão que as novas faculdades 
que oferecem aos indivíduos tais avanços e técnicas de investigação têm com 
os direitos reconhecidos pela constituição, tais como o direito à vida, à inte-
gridade física e moral, à intimidade e, sobretudo, à liberdade ideológica. e, em 
segundo lugar, interpretar os conflitos surgidos neste novo marco, desde técnicas 
constitucionais, o que significa entender que os direitos fundamentais que o 
indivíduo pode exercitar no novo marco médico e técnico somente podem ser 
limitados quando afetem direitos fundamentais de terceiros ou valores e bens 
objetivos derivados da constituição, e quando tais limitações tenham como 
finalidade real proteger tais direitos, valores e bens e sejam proporcionadas38.

com isso, interpretar a posição dos indivíduos desde os direitos funda-
mentais supõe aceitar que as decisões éticas sobre o exercício de tais direitos 
correspondem aos indivíduos e que o estado não pode impor uma determinada 

38 e. roca i trias (2004, p. 39), ao examinar as declarações internacionais sobre esta matéria, assinala que “la metodo-
logía con que se afronta la solución del problema consiste en que la implementación de los derechos humanos, ya sea 
explicitando unos derechos hasta el momento no identificados, como ocurre con el consentimiento informado, ya sea 
aplicando aquellos que se hallan positivizados a las situaciones que genera la Biotecnología, del tipo que sea. ciertamen-
te también, algunas veces se juridifican principios éticos y las decisiones de los tribunales los utilizan como principios 
generales del derecho. un claro ejemplo de ello se encuentra en la ampliación del concepto de dignidad humana en los 
tribunales españoles.”
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concepção ética que limite as faculdades que aqueles podem exercer como 
conteúdo de seus direitos fundamentais. dessa forma, os direitos fundamentais 
surgem como garantias de sentido contramajoritário, isto é, como instrumentos 
para defender espaços individuais de liberdade diante das decisões do poder 
público, até mesmo quando as instituições públicas representem a maioria da 
sociedade. os direitos fundamentais, pois, marcam um espaço de decisão e de 
ação que o indivíduo pode opor, diante das idéias dominantes da maioria da 
sociedade. e, igualmente, os direitos fundamentais se erigem, na atualidade, 
em um instrumento de emancipação da individualidade da pessoa no marco 
de suas relações com outras particulares. esse marco de autodeterminação indi-
vidual, reconhecido pelos direitos fundamentais, pode ser deduzido do direito 
à liberdade ideológica, seja utilizado como critério autônomo de controle desse 
direito, seja preferindo considerar que essa margem de autodeterminação está 
ínsita a todos os direitos reconhecidos na constituição.

enfim, o desafio que deve estabelecer a jurisprudência é o de aplicar os 
direitos fundamentais para resolver controvérsias referidas a novas realidades 
que, hoje em dia, mantêm-se, substancialmente, fora do âmbito de aplicação de 
tais direitos. e com isso resulta necessária a existência de uma norma legal que 
regule as novas faculdades que oferecem ao indivíduo os avanços da medicina 
e da investigação dentro do marco constitucional, limitando-as somente no 
caso de entrarem em conflito com os direitos fundamentais ou outros bens 
e valores derivados diretamente da constituição39. 

39 no mesmo sentido, e. roca i trias (1998, p. 183).
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O USO INDEVIDO DO GERÚNDIO NA ARGUMENTAÇÃO 
JURÍDICA: PREJUÍZO LÓGICO-SEMÂNTICO

osvaci amaro venâncio Júnior

sumário

1 introdução. 2 a argumentação lato sensu. 2.1 a argumentação 
jurídica. 3 o uso indevido do gerúndio na argumentação jurídica. 3.1 o 
gerúndio: breve consideração. 3.2 o gerúndio que prejudica o discurso 
jurídico. 4 conclusão. 5 referências.

resumo

este artigo tem pretensão de servir de instrumento de apoio aos 
profissionais do direito que cotidianamente são incumbidos de redigir 
textos jurídicos. por meio de uma abordagem didática, serão apresentados 
os prejuízos de ordem lógica e semântica na estrutura interna da argumen-
tação jurídica causados por um dos vícios de linguagem mais correntes em 
peças processuais — o uso indevido e exagerado do gerúndio.

palavras-chave: argumentação jurídica. Gerúndio. semântica. lógica.

1 introduÇÃo

o texto jurídico, como todo texto técnico, está marcado por ex-
pressões e linguajar próprios que estão associados à busca da univocidade 
na interação lingüística pelos membros da comunidade jurídica. assim, 
magistrados, promotores de justiça, advogados sentem-se indiretamente 
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compelidos a comunicar-se da maneira idealizada pela comunidade da qual 
fazem parte, de modo que não seria exagero dizer que se um juiz redigir 
uma sentença sem se valer de nenhum tipo de juridiquês poderá correr o 
risco de ser visto com distinção pelo meio jurídico.

o uso do juridiquês, contudo, apesar de ser condenado por muitos 
estudiosos, não causa nenhum problema real à argumentação jurídica. 
pelo contrário. desde que ocorram em nível lexical apenas — em que, 
havendo dúvida, uma simples consulta a dicionários resolve —, os jargões 
jurídicos, quando empregados comedidamente, são eles próprios elementos 
argumentativos, porquanto seu emprego demonstra conhecimento, por 
parte do jurista, dos termos técnico-jurídicos que ajudam a dar identidade 
ao discurso normativo.

o mesmo não acontece quando o juridiquês ocorre no nível lógico-
sintático da linguagem, afetando a semântica e a coerência dos argumentos. 
assim, inversões freqüentes dos termos oracionais, uso demasiado de elip-
ses, períodos longos, tudo isso é perfeitamente aceitável quando se trata de 
textos literários, mas indesejável na redação de textos jurídicos, justamente 
por prejudicar a fluência na leitura e a transmissão da mensagem, requisitos 
de todo texto técnico.

dessa forma, principalmente por se considerar como um tipo de 
juridiquês1 indesejado, devido ao seu amplo emprego em documentos 
jurídicos e ao prejuízo que, por isso, pode causar à estrutura interna da 
argumentação, decidiu-se discorrer neste artigo sobre o uso do gerúndio 
em textos produzidos por profissionais da área jurídica. deixa-se claro, no 
entanto, que “não se estará tratando” do chamado “gerundismo” usado 
pelos operadores de telemarketing, mesmo porque, embora também seja 

1 apesar de ser aqui considerado juridiquês, o uso indevido do gerúndio, tema central deste artigo, não é exclusividade 
dos textos jurídicos.
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considerado vício de linguagem, esse tipo de gerundismo não é comum 
nos textos jurídicos.

para fazer uma eficaz abordagem sobre o tema, será indispensável 
expor o conceito de argumentação em sentido amplo, tratar sobre alguns tó-
picos referentes à argumentação jurídica — assunto, aliás, pouco explorado 
nos cursos de graduação de direito, apesar de sua reconhecida importância 
— e tecer breve explicação acerca do uso apropriado do gerúndio.

2 a arGumentaÇÃo LATO SENSU

entende-se por argumentação, em sentido amplo, a apresentação 
de proposições2, com o fito de persuadir ou de convencer o receptor de 
uma mensagem.

vê-se que, em que pese ser às vezes assim entendida, argumentação 
não é sinônimo de persuasão ou de convencimento3, nem aquela garante 
a ocorrência destes, uma vez que basta uma argumentação frágil para 
que o destinatário da mensagem se aproprie dela de forma não almejada 
pelo autor. o grau de persuasão de um texto vai depender sobretudo da 
habilidade com que o autor usa os recursos argumentativos, de natureza 
lógico-lingüística.

uma mensagem argumentativa pode ser realizada tanto pela expres-
são oral quanto pela escrita, e a consecução da sua transmissão dependerá 
do uso que se faz desses dois níveis de linguagem.

2 somente as frases declarativas, isto é, das quais se pode questionar a veracidade, podem expressar proposições. Frases 
como “a teoria pura do direito é uma teoria positivista.” e “somente a autoridade judiciária poderá decretar a quebra 
do sigilo bancário.” são declarativas, uma vez que se pode questionar se são verdadeiras ou falsas. Já com as frases 
“intime-se.”, “o iptu é um imposto real ou pessoal?” e “Que vergonha!” isso não é possível. tem-se, desse modo, que 
frases interrogativas, exclamativas e imperativas não constituem proposições.

3 para a teoria da argumentação de chaïm perelman (apud atienza, 2006, p. 63), “convencimento” e “persuasão” não 
são exatamente sinônimos. para o autor, “uma argumentação persuasiva [...] é aquela que só vale para um auditório 
particular, ao passo que uma argumentação convincente é a que se pretende válida para todo ser dotado de razão”.
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um funcionário, por exemplo, ao pedir ao seu chefe, por meio da 
comunicação oral, aumento de salário, explicitando-lhe os motivos, estaria 
habilmente se valendo da argumentação, pois seu chefe, em condições 
normais, entenderia facilmente a mensagem e, mesmo se não entendesse, 
indagaria de seu funcionário até dirimir as dúvidas. se, no entanto, em vez 
de se utilizar da fala, o mesmo funcionário recorresse à expressão escrita, 
sua mensagem só teria força argumentativa se ele a redigisse de um modo 
tal que conseguisse provocar no seu chefe os efeitos desejados. É esse modo 
que decidirá se um enunciado, mormente o escrito, será eficaz ou não.

observa-se, assim, que, especialmente na linguagem escrita, há 
dificuldades de se obter essa eficácia. sobre esse assunto, platão e Fiorin 
(1996, p. 201) sugerem: 

partindo do pressuposto de que, na escrita, o interlocutor está 
ausente e não pode fazer interrupções para obter esclarecimentos, 
o texto escrito deve ser o mais autônomo possível [...] no que 
diz respeito à clareza e à quantidade de informações necessárias 
[...].

segundo os mesmos autores, “[...] escrever com correção é um dos 
procedimentos argumentativos. colocando o problema em outros termos, 
pode-se dizer que o uso de um certo padrão de linguagem concorre para 
aumentar ou diminuir o poder de persuasão [...]” (p. 219, grifei). em outras 
palavras, se um texto não é bem escrito, provavelmente lhe faltará argu-
mentação, de sorte que sua eficácia será prejudicada. 

outrossim, um texto tende a ganhar mais força argumentativa e, por 
conseqüência, mais eficácia se redigido conforme a norma culta da língua, 
porquanto, justamente por ser ela padrão lingüístico nacional, o produtor 
de textos que utiliza corretamente a expressão verbal, seguindo as regras 
gramaticais, aumenta as chances de sua mensagem ser mais persuasiva e 
convincente4. isso porque

4 É importante lembrar que o produtor de textos, para usar o padrão culto da língua, não necessita de se valer de pre-
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a língua padrão, [...] embora seja uma entre as muitas variedades 
de um idioma, é sempre a mais prestigiosa, porque atua como 
modelo, como norma, como ideal lingüístico de uma comuni-
dade. do valor normativo decorre a sua função coercitiva sobre 
as outras variedades, com o que se torna uma ponderável força 
contrária à variação (cunHa; cintra, 2001, p. 4).

ademais, quando lemos com atenção um texto que está bem cons-
truído, de acordo, assim, com o padrão culto da língua,

não nos perdemos por entre os enunciados que o constituem, 
nem perdemos a noção de conjunto. com efeito, é possível per-
ceber a conexão existente entre os vários segmentos de um texto 
e compreender que todos estão interligados entre si (platÃo; 
Fiorin, 1996, p. 271, grifei).

e essa conexão se dá normalmente por meio dos elementos de co-
esão, que, se empregados corretamente, fazem com que o leitor se depare 
com um texto convincente, em que as idéias estão concatenadas, de forma 
que não há espaço para ambigüidades nem para deduções infundadas. 
dessa forma, uma vez que redigir corretamente auxilia na argumentação, 
é estreme de dúvidas que os elementos de coesão são também elementos 
argumentativos.

o que importa aqui dizer é que dentre os elementos de coesão há os 
chamados operadores lógicos5, os quais serão tratados posteriormente neste 
artigo, oportunidade em que se verá que o uso inadequado deles traz prejuízos 
de ordem semântica e lógica à estrutura do discurso jurídico. acerca do 
tema, vale transcrever as palavras de Fávero (2006, p. 35): “os operadores 
discursivos [lógicos] têm por função estruturar, através de encadeamentos, 
os enunciados em textos, dando-lhes uma direção argumentativa, isto é, 
orientando o seu sentido em dada direção” (grifei).

ciosismos ou de linguagem obscura. o bom autor, aliás, é capaz de transmitir sua mensagem de forma clara, concisa, 
adaptando-a à comunidade lingüística a que é dirigida, sem, contudo, afastar-se das normas gramaticais.

5 podem assumir a função de operadores lógicos as conjunções (se, conforme, logo, ora, já que, como, etc.), os pronomes 
(este, esse, seu, sua, etc.), os advérbios (assim, aqui, etc.).
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para corroborar esse entendimento: “o estudo da argumentação [...] 
vê nesses elementos de funcionamento, tão eficaz quanto discreto, um dos 
mecanismos essenciais da persuasão da linguagem” (mainGueneuau, 
1996, p. 63 apud cunHa, 2004, p. 17).

pode-se afirmar, assim, que a coesão, por meio dos operadores lógicos 
e porque contribui para uma adequada manifestação lingüística, ajuda a 
garantir uma eficiente argumentação textual.

2.1 A argumentação jurídica

uma vez que se trata de tema bastante extenso, este artigo não objeti-
va descrever todas as teorias da argumentação jurídica existentes, tampouco 
fazer algum tipo de resenha crítica sobre elas. aqui serão tão-somente 
apontados (e isso tem de estar bem frisado) os aspectos de algumas dessas 
teorias relacionados à aplicação escorreita da linguagem como instrumento 
essencial para uma eficaz argumentação jurídica. para isso, primeiramente 
será feita uma breve exposição teórica sobre silogismos, em especial sobre o 
silogismo jurídico; após, será dada a definição de argumentação jurídica e 
serão trazidas à tona observações de dois importantes teóricos que trataram 
do tema — manuel atienza e chaïm perelman —, e a sua contribuição 
para se poder redigir, hodiernamente, textos jurídicos eficazes.

não há, contudo, falar em argumentação jurídica sem antes se re-
ferir, conquanto de forma bastante sucinta e simples, à interpretação das 
normas legais, uma vez que é principalmente com base no resultado do 
processo hermenêutico que o aplicador do direito6 poderá argumentar 
sua decisão.

tendo em vista, dentre outros fatores, o caráter estático de um or-
denamento jurídico (se comparado às constantes mudanças sofridas pela 

6 embora, em sentido amplo, muitos órgãos possam aplicar o direito, neste artigo “o aplicador do direito” refere-se aos 
órgãos do poder Judiciário, maiormente ao juiz.
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sociedade), a ausência, por vezes, de texto legal para ser aplicado na decisão 
de uma lide e, em muitos casos, a sua falta de clareza e de objetividade, 
a autoridade judiciária tem de amiúde valer-se de técnicas interpretativas 
para pôr cobro a um conflito jurídico7. arrisca-se a dizer que a interpre-
tação normativa é um processo intelectual operado pelo juiz para adaptar 
determinada norma à realidade do caso sub judice.

após cumprir seu papel de hermeneuta da lei, o juiz precisa aplicar 
as conseqüências jurídicas previstas nela ao caso concreto; e isso ele faz por 
meio de raciocínio silogístico: o silogismo jurídico.

ao contrário de outras ciências, como as exatas, cujo silogismo é 
constituído por premissas evidentemente verdadeiras e, conseqüentemente, 
por conclusões precisas, o direito opera com corolários verossimilhantes, 
já que a passagem das premissas à conclusão não é necessária (apesar de 
muito provável)8. 

explica-se: na matemática, se y ÷ x = 2 (primeira premissa) e y = 8 
(segunda premissa), logo (conclusão) x será sempre = 4. no direito, por 
seu turno, para decidir um conflito judicial, o juiz vale-se de uma pre-
missa maior (preceito legal) e a aplica ao caso concreto (premissa menor), 
para chegar a sua sentença (conclusão/tese). Basicamente, esses são os 
três termos (premissa maior, premissa menor e conclusão) que formam o 
silogismo jurídico, o qual pode ser muito singelamente exemplificado da 
seguinte forma:

Premissa maior (preceito legal): a carta magna dispõe, no seu artigo 
5º, inciso Xi, in verbis: “a casa é asilo inviolável do indivíduo, ninguém 
nela podendo penetrar sem consentimento do morador, salvo em caso de 

7 “em se tratando de direito escrito é pelo elemento gramatical que o intérprete toma o primeiro contato com a propo-
sição normativa. [...] a palavra constitui a forma definitiva de apresentação do direito, pelas vantagens que oferece do 
ponto de vista da segurança jurídica. cumpre ao legislador aperfeiçoar os processos da técnica legislativa, objetivando 
sempre uma redação simples, clara e concisa” (nader, 2002, p. 267).

8 isso muito se deve à indeterminação semântica de alguns termos lingüísticos que formam os textos legais.
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flagrante delito ou desastre, ou para prestar socorro, ou, durante o dia, 
por determinação judicial”. e assim estabelece o artigo 150 do código 
penal: “entrar ou permanecer, clandestina ou astuciosamente, ou contra a 
vontade expressa ou tácita de quem de direito, em casa alheia ou em suas 
dependências: pena — detenção, de 1 (um) a 3 (três) meses, ou multa”.

Premissa menor (caso concreto): um rapaz, munido de um taco, 
entrou em uma casa, oportunidade em que foi alvejado, pelo proprietário 
do domicílio, com um tiro de espingarda na perna direita.

Conclusão (sentença): condenação do rapaz a 1 (um) mês de deten-
ção, por violação de domicílio.

observa-se, contudo, que, com base nas mesmas premissas, um outro 
juiz poderia concluir de forma diferente. este poderia até mesmo condenar 
o atirador por lesão corporal, considerando, dentre outros fatores, que o 
texto constitucional menciona “morador”, e não “proprietário”, e que, no 
caso, não houve excludente de legítima defesa.

e outras decisões poderiam surgir. isso porque no direito não há 
falar em uma única decisão correta, justamente porque o silogismo ju-
rídico se dá ordinariamente por meio da lógica indutiva, na qual, como 
já foi dito, as premissas não redundam obrigatoriamente em uma única 
tese, de sorte que, para casos concretos análogos, podem existir diferentes 
decisões judiciais9.

dessa forma, tem-se que a autoridade judiciária é livre para decidir; 
sua decisão, contudo, além de ser naturalmente orientada pelo indigitado 
silogismo jurídico, deve ser motivada10. nessa esteira, tem-se que 

9 Há alguns casos, porém, em que o silogismo jurídico pode ser operado por meio da lógica formal (dedutiva), como é o 
exemplo da norma que prevê a idade mínima de trinta e cinco anos como condição de elegibilidade ao cargo de presi-
dente da república (art. 14, § 3º, vi, a, da cF). assim, enquanto referida norma estiver vigendo, será sempre correto 
dizer que todo indivíduo que tiver menos de trinta e cinco anos de idade não poderá se eleger ao cargo de presidente da 
república.

10 art. 93, iX, da cF: “todos os julgamentos dos órgãos do poder Judiciário serão públicos, e fundamentadas todas as 
decisões, sob pena de nulidade [...]”. 
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motivar uma decisão é expressar-lhe as razões [...] É afastar toda 
arbitrariedade. somente graças à motivação aquele que perdeu 
um processo sabe como e por quê. a motivação convida-o a 
compreender a sentença [...] a motivação dirige-se não apenas 
aos pleiteantes mas a todos [...] (perelman, 2000, p. 210 
apud elian, 2004, p. 124).

É importante esclarecer que, antes dessa etapa processual de fun-
damentação (motivação) da sentença judicial, as próprias partes, porque 
diretamente interessadas no decisum e amparadas pelo princípio do con-
traditório e da ampla defesa, acabam propositadamente tentando interferir 
no raciocínio11 do juiz, para persuadi-lo, por meio de documentos como 
petições iniciais, contestações, réplicas, contra-arrazoados, a aplicar deter-
minada decisão.

ao processo de fundamentação de uma sentença judicial por parte 
do juiz e de tentativa de persuasão por parte dos litigantes é que se dá o 
nome de argumentação jurídica. não seria, portanto, nenhum exagero 
dizer que é por meio da argumentação jurídica que se sustenta uma tese. 
conforme as palavras de voese (2006, p. 32): 

uma característica que identifica a argumentação jurídica é a 
presunção de que a cada tese é possível construir uma antítese, 
o que vai determinar que as escolhas dos recursos argumentati-
vos visem a superar ou a minimizar as fragilidades dos sentidos 
da linguagem e a reforçar os procedimentos de sustentação da 
tese.

acerca do mesmo tema, atienza (2006, p. 17) discorre:
ninguém duvida que a prática do direito consista, fundamen-
talmente, em argumentar, e todos costumamos convir em que 
a qualidade que melhor define o que se entende por um “bom 
jurista” talvez seja a sua capacidade de construir argumentos e 
manejá-los com habilidade.

11 “raciocínio” aqui equivale tanto à atividade intelectual do juiz quanto ao produto dela (cf. perelman, 1998, p. 1).
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e, tendo em vista que as peças processuais produzidas por esses “bons 
juristas” são manifestações da linguagem, a argumentação jurídica será 
mais facilmente bem-sucedida se eles forem, sobretudo, lingüisticamente 
competentes. no mais, a fundamentação dada pelo magistrado em uma 
sentença poderá constituir precedente para futuros fatos jurídicos, daí 
reiterar-se a necessidade de se redigirem referidos documentos de forma 
correta, clara e concisa.

outrossim, já ensinava chaïm perelman (2000, p. 143-145), fun-
dador da retórica12 moderna, que, no processo de persuasão, o auditório 
faz parte do componente argumentativo. para se obter um raciocínio per-
suasivo, o autor considera que a presença de um interlocutor (auditório) 
ao longo de todo o discurso é tão importante quanto o próprio discurso 
e que, sem ela, não há argumentação.

à primeira vista, soam óbvias essas palavras de perelman, porquanto 
parece claro que, se não há interlocutor, torna-se impraticável a argumen-
tação. Quer-se chamar a atenção, porém, para a importância de o teórico 
ter considerado como elemento argumentativo a existência de uma pessoa 
a quem se deve persuadir. assim, se o operador jurídico, toda vez que for 
elaborar um texto, não se olvidar de que há um leitor “do outro lado”, 
estará propenso a cometer menos desvios lingüísticos, de forma que sua 
mensagem chegará ao receptor com probabilidade maior de eficácia13; em 
outras palavras, a argumentação jurídica se locupletaria. 

o que por vezes acontece no meio jurídico, no entanto, é que o 
produtor de textos, abarrotado de processos e pressionado pela sociedade, 
que almeja obter uma justiça cada vez mais célere, parece esquecer-se de 
que escreve para alguém com o objetivo de persuadir, como é o caso de uma 
petição exordial escrita pelo advogado e remetida ao juiz, ou convencer, 

12 a retórica é a técnica que procura persuadir por meio do discurso oral, valendo-se de premissas, ,verdadeiras ou não.
13 “a argumentação, para perelman, é, na realidade, uma ação — ou um processo — com a qual se pretende obter um 

resultado; conseguir a adesão do auditório, mas só por meio da linguagem” (atienza, 2006, p. 63).
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como é o caso do juiz no momento de fundamentar sua decisão (convencer 
a opinião pública). dessa forma, por não saber que o que está claro para 
ele pode não estar para o receptor do texto, isto é, por não perceber que o 
interlocutor é componente argumentativo, o profissional do direito acaba 
produzindo textos obscuros, com argumentos alógicos.

3 o uso indevido do GerÚndio na arGumentaÇÃo 
JurÍdica

passa-se ao objetivo principal deste artigo: apresentar excertos de 
acórdãos que trazem orações cujo gerúndio está empregado em desacordo 
com as normas gramaticais e, por isso, compromete a própria lógica interna 
da argumentação jurídica. 

e para melhor compreensão do tema, faz-se mister tecer algumas 
observações acerca do uso dessa forma nominal do verbo14.

3.1 O gerúndio: breve consideração

Basicamente, usa-se o gerúndio para expressar uma ação contínua15 
ou para compor as orações subordinadas reduzidas, cuja compreensão, 
mormente das subordinadas adverbiais16, será elementar para se obter 
aproveitamento deste trabalho.

as orações subordinadas adverbiais reduzidas de gerúndio17 são 
classificadas em causais, condicionais, temporais, concessivas e modais, como 
se seguem:

14 além do gerúndio, são formas nominais do verbo o infinitivo e o particípio.
15 por exemplo: os juízes estavam opinando sobre a relevância das súmulas vinculantes.
16 o gerúndio pode ser empregado, também, para compor as orações subordinadas adjetivas reduzidas. seu uso, contudo, 

restringe-se às orações que dão idéia de continuidade de uma ação. por exemplo: o oficial de justiça observou os acusa-
dos correndo (= que estavam correndo). entretanto, muitos autores condenam o gerúndio nas orações adjetivas, pelo fato 
de que ele traz, como se observou nesse exemplo, muitas vezes, ambigüidade à oração (quem estava correndo? o acusado 
ou o oficial de justiça?).

17 cotejaram-se as teorias formuladas por alguns dos autores que tratam sobre o assunto, e chegou-se à classificação ora 
apresentada.
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a) causais

“Estando a materialidade do delito configurada, cabe ao juiz submeter 
os acusados ao tribunal do Júri” (estando = uma vez que está).

b) condicionais

“Havendo evidências nos autos de que o destino da droga era a 
mercancia, é impossível cogitar a desclassificação para o crime previsto no 
art. 16 da lei n. 6.368/76” (havendo = se houver).

c) temporais

“em meados daquele ano, dando o locador por encerrada a obrigação 
contratual, foi notificado de que o contrato do imóvel vigeria até 31-12-
2004” (dando = quando deu).

d) concessivas

“mesmo apresentando provas contundentes, os réus não foram ab-
solvidos” (apresentando = embora tenham apresentado).

e) modais

“constata-se que o denunciado assumiu a titularidade das drogas, 
demonstrando que ele e o co-réu estavam associados para o tráfico ilícito de 
entorpecentes” (o modo/meio como ele assumiu foi demonstrando...).

observa-se que a oração reduzida, contrapondo-se à oração desen-
volvida, é “a oração dependente que não se inicia por [pronome] relativo 
nem por conjunção subordinativa, e que tem o verbo numa das formas 
nominais — o infinitivo, o gerúndio, ou o particípio [...]” (cunHa; 
cintra, 2001, p. 609-610, grifei).

nota-se, ainda, que a oração reduzida de gerúndio “estando a 
materialidade do delito configurada, cabe ao juiz submeter os acusados 
ao tribunal do Júri” poderia ser desenvolvida, utilizando-se a conjunção 
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subordinativa causal uma vez que: “uma vez que está a materialidade do 
delito configurada, cabe ao juiz submeter os acusados ao tribunal do Júri”, 
e não haveria alteração no sentido. o mesmo se aplica às outras orações 
mostradas, em que cada gerúndio corresponde a uma conjunção subor-
dinativa — se (conjunção condicional); quando (conjunção temporal); 
embora (conjunção concessiva)18.

depois dessa breve consideração a respeito do gerúndio nas orações 
adverbiais reduzidas, ver-se-á que o seu uso no meio jurídico nem sempre 
é conforme ao que foi aqui explanado, o que pode prejudicar a construção 
de argumentos jurídicos.

3.2 O gerúndio que prejudica o discurso jurídico

constata-se, pela explicação acima, que somente as orações que trazem 
nexo de modo, causalidade, temporalidade, condição e concessão podem 
ser reduzidas de gerúndio. dessa forma, a frase:

“cabe ao estado apurar e punir as ações criminosas como a de furto 
e clonagem de automóveis, possuindo para isso forte aparato.”

está em desacordo com o que rege a norma culta, porquanto o gerúndio aí 
expresso não corresponde a nenhum dos nexos subordinativos mostrados. 
esse período estaria redigido corretamente da seguinte forma:

“cabe ao estado apurar e punir as ações criminosas como a de furto 
e clonagem de automóveis, e possui para isso forte aparato”.

observa-se, no entanto, que o gerúndio empregado, apesar de 
gramaticalmente incorreto, não traz prejuízos lógico-semânticos à frase, 
isto é, o leitor não terá dificuldades de entendê-la e de inferir que há uma 

18 raramente se consegue desenvolver uma oração subordinada adverbial modal reduzida de gerúndio.
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relação de coordenação entre as duas orações, subentendida pelo gerúndio 
(possuindo = e possui).

esse registro é para deixar patente que serão objeto deste trabalho 
apenas as orações em que o gerúndio empregado incorretamente acarreta 
prejuízos daquela ordem e compromete, por vezes, a inteligibilidade dos 
segmentos textuais que compõem a argumentação jurídica.

passa-se, finalmente, à análise de excertos de cinco diferentes acór-
dãos19 em que o uso do gerúndio está em desacordo com a norma culta e traz 
ambigüidade ao texto. para isso, e pela desnecessidade de transcreverem-
se, na íntegra, os acórdãos analisados, serão obviamente considerados os 
contextos nos quais as orações estão inseridas.

para fins didáticos, em primeiro lugar será transcrito ipsis litteris o 
fragmento textual a ser analisado; logo após será proposta a redação con-
siderada apropriada; e em seguida serão expostos os motivos pelos quais o 
gerúndio originariamente usado não deve ser aceito.

1)

“a prova acusatória, portanto, é completa, não tendo sido ilidida 
pelas alegações apresentadas pelo acusado, sendo certo que ficou patente 
que a ação do acusado abarcou ambos os elementos da denunciação ca-
luniosa.”

redação apropriada:

“a prova acusatória, portanto, é completa e não foi ilidida pelas ale-
gações apresentadas pelo acusado, de forma que ficou patente que a ação 
do acusado abarcou ambos os elementos da denunciação caluniosa”.

no primeiro uso do gerúndio (não tendo), o leitor, à primeira vista, 
poderá deduzir erroneamente que a prova acusatória é completa pelo fato 

19 serão omitidos a origem dos acórdãos e o nome dos seus autores.
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de não ser ilidida pelas alegações do acusado (estar-se-ia, assim, diante de 
uma oração causal reduzida de gerúndio) ou, até mesmo, que a prova é 
completa e conseqüentemente não foi contestada pelo acusado (oração 
consecutiva).

pela leitura do inteiro teor do acórdão, no entanto, constatou-se que 
de fato as provas apresentadas pelo ministério público foram bastantes para 
incriminar o réu, e que este não apresentou contestação para refutá-las.

Já no segundo caso (sendo), o leitor facilmente incorrerá no erro de 
entender a oração como uma coordenada aditiva (sendo = e é — e é certo 
que ficou patente). cuida-se, porém, de uma oração consecutiva, porquanto 
a afirmação de que a prova acusatória é completa e não foi ilidida pelo 
acusado tem como resultado a certeza de que a ação criminosa do acusado 
abrangeu os elementos da denunciação caluniosa.

daí ser incontroverso considerar a correção proposta como ade-
quada.

2)

“compulsando o conjunto probatório produzido, nota-se que não há 
provas de que o réu tenha agido com imprudência, negligência ou imperí-
cia, dando causa ao trágico acidente, mas ao contrário, que, infelizmente, 
a vítima foi a única culpada pelo atropelamento.

em primeiro lugar cumpre destacar as palavras do acusado, o qual 
sempre admitiu ter se envolvido no acidente; contudo, afirma que a pe-
quena vítima foi quem, inopinadamente, adentrou na pista de rolamento 
em que seguia, não conseguindo evitar a tragédia.”

redação apropriada:

“compulsando o conjunto probatório produzido, nota-se que não 
há provas de que o réu tenha agido com imprudência, negligência ou im-
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perícia que pudesse dar causa ao trágico acidente; ao contrário, há prova de 
que, infelizmente, a vítima foi a única culpada pelo atropelamento.

em primeiro lugar, cumpre destacar as palavras do acusado, o qual 
sempre admitiu ter-se envolvido no acidente; contudo, afirmou que a pe-
quena vítima foi quem, inopinadamente, adentrou na pista de rolamento 
em que seguia, e que, por isso, ele não conseguiu evitar a tragédia”.

aqui há dois casos de gerúndio indevido em excerto de um mesmo 
acórdão.

o “dando” do primeiro período conota que o réu deu causa ao 
acidente mesmo não havendo provas nos autos de que agiu com culpa. 
como se vê, todavia, pela redação correta proposta, a oração “dando causa 
ao trágico acidente” é adjetiva reduzida de gerúndio. tem-se, portanto, 
como já foi alhures comentado, que, conquanto haja autores que admi-
tem o uso dessas orações reduzidas, prudente é desenvolvê-las (usando-se 
“que”), a fim de evitar ambigüidade na escrita, vício de linguagem tão 
indesejável, mormente em se tratando de textos técnicos, como é o caso 
dos jurídicos. 

no segundo gerúndio (não conseguindo), pode-se inferir, inadverti-
damente, que quem não conseguiu evitar a tragédia foi a pequena vítima. 
depreende-se, porém, da leitura da redação apropriada proposta (elaborada, 
repita-se, com base na leitura integral do acórdão), que o acusado foi quem 
não conseguiu impedir que a vítima fosse atropelada. 

observa-se, mais uma vez, o prejuízo lógico-semântico que o uso in-
discriminado do gerúndio provoca na redação da argumentação jurídica. 

3)

“disse [a agravante] haver sido nomeada inventariante nos autos da 
ação de inventário do espólio de m. l. v., irmã falecida, que aforou em 
conjunto com os demais irmãos e seus respectivos cônjuges. alegou que 
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vinha cumprindo suas atribuições com dedicação e afinco, pautando-se 
pela legalidade, mas acabou sendo removida do encargo injustificadamen-
te, havendo a doutora Juíza julgado procedente o pedido de remoção de 
inventariante intentado por dois dos sucessores e nomeado um terceiro 
para exercer a função.”

redação apropriada:

“disse [a agravante] haver sido nomeada inventariante nos autos da 
ação de inventário do espólio de m. l. v., irmã falecida, que aforou em 
conjunto com os demais irmãos e seus respectivos cônjuges. alegou que 
vinha cumprindo suas atribuições com dedicação e afinco, pautando-se pela 
legalidade, mas acabou sendo removida do encargo, injustificadamente, 
pela decisão da doutora Juíza, que julgou procedente o pedido de remoção 
de inventariante intentado por dois dos sucessores e nomeou um terceiro 
para exercer a função”.

observa-se que o texto original não se coaduna com a mensagem 
que realmente se pretendia transmitir. o verbo haver na sua forma nominal 
ali aplicado (havendo) provocou ambigüidade e falta de clareza lógica no 
enunciado, de sorte que ao leitor caberá “decifrar” a mensagem, o que não 
seria necessário se se tratasse de um texto bem redigido.

o curioso nesse excerto é que o gerúndio apresentado não provoca 
nenhum desvio sintático. isso porque foi utilizado adequadamente para 
compor uma oração reduzida causal, o que, de fato, era o objetivo do autor 
do texto. veja-se:

“[...] mas acabou sendo removida do encargo injustificadamente, 
havendo a doutora Juíza julgado procedente o pedido de remoção [...]”.

“[...] mas acabou sendo removida do encargo injustificadamente, 
uma vez que a doutora Juíza julgou procedente o pedido de remoção 
[...]”.
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no entanto, para uma eficiente argumentação jurídica, a clareza e 
a coesão na apresentação das idéias que se pretende defender é que são 
fundamentais, de forma que a observação da sintaxe, isto é, a disposição 
dos elementos frasais em um texto (jurídico), não é relevante se o con-
junto dos elementos ou o elemento em si não denotar a carga semântica 
pretendida pelo autor, como ocorreu nesse caso com a forma gerundiva 
“havendo”, pela qual o leitor foi levado a equivocadamente inferir que a 
remoção da inventariante e a decisão da juíza foram atos isolados — ou 
seja, primeiro a inventariante foi removida, e depois a juíza a destituiu 
do encargo. e, como foi visto, não era isso que o autor do texto de fato 
objetivava transmitir.

assim, percebe-se que, até nos casos em que o gerúndio está, em 
princípio, corretamente utilizado, em conformidade com a norma culta, 
o operador jurídico tem de ser comedido no seu uso, tendo em vista que 
o excesso de emprego dessa forma nominal amiúde provoca obscuridade 
e prejuízo semântico ao texto e pode, por isso, até mesmo ser motivo para 
interposição de embargos declaratórios. 

4)

“É cediço que com uma fração (1/6) não se está tratando de forma 
diferenciada o sentenciado por delito comum e o condenado por crime 
hediondo, conduzindo à flagrante disparidade na individualização da 
pena.”

redação apropriada:

“É cediço que com uma fração (1/6) não se está tratando de forma 
diferenciada o sentenciado por delito comum e o condenado por crime 
hediondo, o que conduziria a flagrante disparidade na individualização da 
pena”.
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nesse fragmento, o uso inadequado do gerúndio provoca, nova-
mente, ambigüidade no texto jurídico. o leitor é levado a entender que, 
por não se tratar de forma diferenciada o sentenciado e o condenado, há 
disparidade na individualização penal. Justamente o oposto da mensagem 
que o magistrado almejava transmitir.

repetidas vezes esse tipo de desvio lingüístico — querer comunicar 
uma coisa, mas acabar escrevendo outra — ocorre nos acórdãos. problemas 
na compreensão textual como esse poderiam ser evitados se o produtor 
de textos conhecesse a função dos operadores lógicos e os casos em que o 
gerúndio pode, sem receio, ser utilizado.

percebe-se que o emprego do conectivo “o que” mais o verbo “condu-
zir” conjugado no futuro do pretérito, em substituição à forma gerundiva, 
trouxe clareza e lógica ao enunciado.

5)

“inconformada com a prestação jurisdicional entregue, interpôs a 
autora recurso de apelação aventando que, nos termos do pactuado, ‘o 
apelado ficaria com o imóvel até certa data, sendo que, se não cumprisse 
o acordado, a apelante receberia certo valor mensal de aluguel até efetiva 
venda judicial do bem’. tais circunstâncias, em sua visão, deixam claro que 
‘não dissolveu-se o condomínio, tanto é que a apelante possui direito à me-
tade do imóvel, pois o apelado deve pagar aluguel pela meação’, achando-se 
presente a adequação do procedimento de alienação judicial.”

redação apropriada:

“[...] tais circunstâncias, em sua visão, deixam claro que ‘não 
dissolveu-se o condomínio, tanto é que a apelante possui direito à metade 
do imóvel, pois o apelado deve pagar aluguel pela meação’, de modo que, 
para ela, é necessário o procedimento de alienação judicial”.
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depara-se com mais um gerúndio polissêmico, uma vez que 
“achando-se presente” pode, em tese, denotar vários nexos subordinativos, 
dentre eles o causal e o condicional; e a polissemia, como se sabe, traz 
ambigüidade à oração. 

É interessante anotar que, para saber se o gerúndio está devidamente 
empregado, deve-se transpor a oração subordinada (que contém o gerún-
dio) para o início da frase. se o resultado for um período lógico, a forma 
nominal estará corretamente utilizada.

assim, no fragmento ora estudado, se a oração gerundiva fosse 
transposta como mencionado, ter-se-ia:

“Achando-se presente a adequação do procedimento de alienação ju-
dicial, tais circunstâncias, em sua visão, deixam claro que ‘não dissolveu-se 
o condomínio, tanto é que a apelante possui direito à metade do imóvel, 
pois o apelado deve pagar aluguel pela meação’”.

nem é preciso uma análise mais profunda para saber que o gerúndio 
aí empregado foge dos padrões normativos de linguagem, já que, mesmo 
se a oração fosse transformada em desenvolvida causal (“uma vez que se 
acha presente a adequação do procedimento de alienação judicial”) ou em 
condicional (“caso se achar presente a adequação do procedimento de 
alienação judicial”), ela não teria relação lógico-semântica com a oração 
principal e as outras que lhe seguem (“tais circunstâncias, em sua visão, 
deixam claro que ‘não dissolveu-se o condomínio...). veja-se:

“uma vez que se acha presente a adequação do procedimento de 
alienação judicial, tais circunstâncias, em sua visão, deixam claro que ‘não 
dissolveu-se o condomínio [...]’”.

“caso se achar presente a adequação do procedimento de alienação 
judicial, tais circunstâncias, em sua visão, deixam claro que ‘não dissolveu-
se o condomínio [...]’”.
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demais, a oração “achando-se presente a adequação do procedi-
mento de alienação judicial” também parece ser uma afirmação de que 
tal procedimento já se realizou. no entanto, como fica claro pela leitura 
integral do acórdão, a alienação judicial não chegou a se efetivar; é apenas 
algo por que pugna a apelante. 

desse modo, descartada a hipótese do uso do gerúndio, viu-se que 
se tratava de uma oração subordinada consecutiva. dito em outros termos, 
para a apelante ainda havia relação de condomínio, conseqüentemente teria 
de haver alienação judicial para que a meação fosse de fato concretizada. 
por isso, acredita-se que a forma apresentada como adequada é a que mais 
contribui para a construção de uma argumentação jurídica eficiente.

4 conclusÃo

no seu mister de fundamentar e convencer, os operadores do direi-
to vêem-se por vezes desprovidos de instrumentos lingüísticos e acabam 
produzindo textos obscuros, prolixos, sem força argumentativa. e redigir é 
uma tarefa tão ingrata que, mesmo se se elaborar um documento de forma 
clara e concisa, não há garantia de que seu destinatário irá entendê-lo do 
modo esperado pelo autor.

dessa forma, cabe ao jurista que deseja comunicar eficazmente 
munir-se de elementos argumentativos capazes de aumentar as chances 
de o leitor entender o texto de forma apropriada. daí ser correto afirmar 
que a argumentação jurídica é o processo pelo qual os meios (o modo 
como os elementos são utilizados) justificam o fim (o grau de persuasão/
convencimento do discurso jurídico).

nessa perspectiva, pretendeu-se com este artigo demonstrar que as 
orações subordinadas reduzidas de gerúndio, elementos argumentativos 
quando bem empregadas, já que proporcionam lógica e coerência ao 
segmento textual, prejudicam a eficácia do texto se usadas imprópria e 
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indiscriminadamente. Foram apresentadas orações em que o uso da forma 
gerundiva está em desacordo com as normas gramaticais vigentes e, dessa 
forma, prejudica a lógica e a semântica internas da argumentação jurídica. 
objetivou-se, com isso, mostrar que o gerúndio, tão comum em peças 
processuais, não pode ser sobejamente usado, pois, se assim for, poder-
se-á incorrer em obscuridade e prolixidade na escrita, fatores prejudiciais 
à clareza do discurso jurídico.
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1 introduÇÃo

uma das grandes angústias do jurista é verificar um abismo entre 
a teoria e a prática, entre a lei e a realidade, entre o que é prometido e 
o que é cumprido. essa sensação, no entanto, encontra o seu estágio de 
mais agudo desconforto quando esta atroz dicotomia dá-se no plano dos 
direitos fundamentais, ainda mais tratando-se de acesso à Justiça, aqui en-
tendido como aquele correspondente tanto à exigência de universalização 
das vias de acesso ao sistema judicial, como também à efetividade dos seus 
resultados. ora, a falta de efetividade de um direito formalmente existente 
equivale, na prática, à sua própria denegação, e, o que é pior, sem acesso 
à Justiça a concretização de todos os demais direitos fundamentais não 
passa de mera utopia.

no estado de santa catarina constata-se que o acesso à justiça, apesar 
da sua essencialidade e da sua consagração formal em nível constitucional, 
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ainda se constitui em um direito longe de ser efetivamente implementado, 
onde, ao revés, perpetua-se um quadro perverso em que, mesmo havendo 
um crescimento generalizado da pobreza, as pessoas necessitadas continuam 
dispondo apenas de uma assistência jurídica limitada e às vezes inexistente. 
essa realidade não só compromete a defesa dos interesses dessas pessoas 
— colocando em cheque a eficiência do sistema judicial como um todo 
— como se constitui por si só em novo fator de marginalização. 

verifica-se na prática, outrossim, que as pessoas carentes são desagre-
gadas como agrupamento social. têm dificuldade em se colocar na posição 
de cidadãos ativos, de canalizar, como grupo, as suas reivindicações, para 
a arena política e judicial. não há, contudo, em santa catarina, nenhum 
organismo estatal incumbido de reverter esse cenário. a defensoria pública, 
conforme se propõe neste artigo, poderia assumir essa função, o que resulta, 
de um certo modo, em uma revisão como um todo acerca da atuação e dos 
limites dessa instituição. em outras palavras, isso implica em perscrutar 
qual o papel que a defensoria pública desempenha — ou deveria desem-
penhar — para o fortalecimento da democracia e da cidadania em países 
em desenvolvimento, em sentido amplo, e, especificamente, no estado de 
santa catarina, e qual a correlação desse modelo institucional com a me-
lhoria das condições de vida das pessoas necessitadas. este, precisamente, 
constitui-se o objetivo geral deste trabalho.

a investigação da temática centra-se apenas no plano teórico-nor-
mativo. por opção metodológica, o presente estudo jurídico centrou-se na 
constituição da república Federativa do Brasil, doravante denominada 
apenas de constituição, em face de que é tal lei que, da base do ordena-
mento, fixa os alicerces de todo o sistema jurídico, ao mesmo tempo em 
que estabelece a sua conjugação com o social, o econômico, o cultural e 
o político. 
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2 a deFensoria pÚBlica e o seu desenHo institucional

o regramento constitucional da defensoria pública está inserido no 
título iv do texto magno, intitulado “da organização dos poderes”. ali, 
ocupa, por sua vez, o capítulo iv, que abrange as denominadas “funções 
essenciais à justiça”. 

de acordo com os arts. 5º e 174 da constituição, a defensoria públi-
ca é a instituição que, na defesa dos necessitados, tem como fim prestar-lhes 
a denominada assistência jurídica integral, o que envolve as duas funções 
características da advocacia: a) a de consultoria e b) a de representação, esta 
ampliada à esfera extrajudicial, quando, em outros termos, segundo moreira 
neto (jul. 1995, p. 30), os membros da defensoria pública desempenham 
em benefício dos necessitados atividades próprias da advocacia consultiva 
e da advocacia postulatória. a primeira, apresenta caráter preventivo e 
colima a evitar a injuridicidade decorrente da eclosão ou a permanência de 
qualquer agressão à ordem jurídica, seja em razão de ação ou de omissão 
verificada na orbe pública ou privada. a segunda, consiste na provocação 
da atuação de qualquer dos poderes do estado, em especial o Judiciário, 
com vistas na correção das injuridicidades.

a natureza jurídica da defensoria pública, de acordo com moraes 
(1999, p.160), é a de um órgão central, independente, composto e obriga-
tório, que apresenta diferenças em sua concepção organizacional que variam 
de acordo com a base geopolítica em que esteja estabelecida. todavia, é uma 
instituição que segue, no campo normativo, uma disposição uniforme em 
seus aspectos estruturais. por aspectos estruturais quer se fazer referência 
àqueles que tanto qualificam a defensoria pública como um órgão distinto 
dos demais, e, ainda, em um sentido mais amplo, representam os pilares 
nos quais se assenta aquela instituição.

a uniformidade institucional da defensoria pública só é possível 
porque, de acordo com as regras de competência estabelecidas nos artigos 
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21, Xiii, e 22, Xvii, da constituição, e com o estatuído no parágrafo 
único do artigo 134, também da constituição, em 12 de janeiro de 1994, 
foi promulgada a lei complementar n. 80. esta lei organiza a defensoria 
pública da união, do distrito Federal e dos territórios e fixa normas gerais 
em relação às defensorias públicas estaduais (londep, arts. 5º, 53 e 58). 
por isso, é considerada a lei orgânica nacional da defensoria pública 
(moraes, 1997, p. 40; moraes, 1995, p.16). orgânica, porque 
estabelece as regras estruturais de funcionamento da defensoria pública 
nacional, porque atinge todo o território brasileiro. neste trabalho, tal lei 
será também referida abreviadamente pela sigla londep.

a legislação de cada estado-membro acerca da defensoria pública 
deverá se ajustar às normas gerais previstas na londep e às diretrizes do 
artigo 134, parágrafo único, da constituição (moraes, 1999, p. 149). 
É o que não ocorre, por exemplo, com a legislação catarinense. 

a constituição do estado de santa catarina dispõe, em seu artigo 
104, que “[...] a defensoria pública será exercida pela defensoria dativa 
e assistência Judiciária Gratuita, nos termos de lei complementar”.

a lei complementar do estado de santa catarina, de n. 155, pu-
blicada em 15 de abril de 1997, por sua vez, estabelece o seguinte: 

art. 1º. Fica instituída, pela presente lei complementar, na 
forma do art. 104 da constituição do estado de santa catarina, 
a defensoria pública, que será exercida pela defensoria dativa 
e assistência Judiciária Gratuita, organizada pela ordem dos 
advogados do Brasil, seção de santa catarina – oaB/sc.

o parágrafo primeiro da mencionada lei complementar estadual 
dispõe o seguinte: “[...] a oaB/sc obriga-se a organizar, em todas as 
comarcas do estado, diretamente ou pelas subseções, listas de advogados 
aptos à prestação dos serviços da defensoria pública e assistência Judiciária 
Gratuita”.
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em resumo, a defensoria pública no estado de santa catarina 
não passa de uma espécie de “convênio” pelo qual a oaB, por meio de 
advogados privados, presta assistência jurídica aos necessitados. isso viola 
o disposto no artigo 134, caput, e parágrafo único, da constituição, que 
exige a criação de um organismo público, estruturado com cargos, carreira 
e garantias definidas, com a finalidade de prestar a assistência jurídica in-
tegral aos necessitados (silva, 2001, p. 619). em razão disso, o modelo 
catarinense de defensoria pública padece flagrantemente do vício da 
inconstitucionalidade.

a defensoria pública desenvolve com vocação político-jurídica para 
as pessoas necessitadas as seguintes funções institucionais, expressamente 
previstas no artigo 4° da londep: i — promover, extrajudicialmente, a 
conciliação entre as partes em conflito de interesses; ii — patrocinar ação 
penal privada e a subsidiária da pública; iii — patrocinar a ação civil; iv 
— patrocinar defesa em ação penal; v — patrocinar defesa em ação civil 
e reconvir; vi — atuar como curador especial, nos casos previstos em lei; 
vii — exercer a defesa da criança e do adolescente; viii — atuar junto aos 
estabelecimentos policiais e penitenciários, visando assegurar à pessoa, sob 
quaisquer circunstâncias, o exercício dos direitos e garantias individuais; 
iX — assegurar aos seus assistidos, em processo judicial ou administrativo, 
e aos acusados em geral, o contraditório e a ampla defesa, com recursos e 
meios a ela inerentes; X — atuar junto aos Juizados especiais de pequenas 
causas; Xi — patrocinar os direitos e interesses do consumidor lesado.

a função institucional básica da defensoria pública é prestar a assis-
tência jurídica integral aos necessitados. desse modo, seria até despiciendo 
um rol, como o constante do artigo 4° da londep. tanto é que este rol 
de funções institucionais é meramente exemplificativo. isso porque a fina-
lidade da prestação da assistência jurídica integral pode exigir que outras e 
novas funções sejam exercidas pela defensoria pública no caso concreto. 
isso tanto pode ser autorizado expressamente por lei como pode decorrer 
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simplesmente do próprio exercício da atividade institucional condicionada 
aos seus fins. um exemplo de ampliação desse rol é o da constituição do 
estado do rio de Janeiro, que atribuiu à defensoria pública a função de “de-
fensora do vínculo matrimonial” nos casos de anulação de casamento. 

entrementes, o rol contido na londep dá uma idéia da repercussão 
do benefício propiciado pela defensoria pública às pessoas necessitadas 
ou à determinada classe ou categoria delas, e, por conseqüência, realça a 
urgência da sua instalação em santa catarina. 

contudo, como o rol é exemplificativo, nada obsta que a defensoria 
pública assuma um novo papel que muito bem poderia ser inaugurado 
em solo brasileiro por meio do modelo proposto a ser implementado em 
santa catarina: a de coordenação democrática das pessoas necessitadas. 
nesse novo modelo, aqui denominado de “defensoria pública forte” esta 
instituição poderia ter um papel ainda mais significativo para a democracia 
e cidadania se, desatrelando-se um pouco de sua posição vinculada ao 
sistema judicial, centrasse a sua atuação como instituição coordenadora e 
mobilizadora das pessoas necessitadas, como se examinará a seguir.

3 deFensoria pÚBlica e JustiÇa social

cappeletti e Garth (1988, p. 8) estabelecem duas finalidades básicas 
que o sistema jurídico de reivindicação de direitos e resolução de litígios 
deve cumprir: acesso igual e efetivo a todos e produção de resultados indivi-
dual e socialmente justos. ou seja, esse sistema deve não apenas estruturar-
se de acordo com os ditames da justiça social, mas também servir como 
elo para a sua construção (1988, p. 93). a observância simultânea desses 
dois fatores representa o que denominam os autores de “acesso à Justiça”. 
esta expressão — “acesso à Justiça” — (1988, p. 8, 12, 13, 15, 81, 91, 93, 
164 e 165) condensa uma série de direitos fundamentais1 (rodriGues, 

1  no Brasil, a série de direitos fundamentais que integram esta expressão são os previstos no artigo 5º, caput, e incisos 
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1994, p. 66) necessários para que as pessoas possam dispor e utilizar-se, de 
maneira igualitária, de um sistema jurídico de reivindicação de direitos e 
resolução de litígios eficiente, que produza resultados socialmente justos2. 
a reivindicação de direitos mencionada tanto se refere àquela colimada 
por meio da orientação jurídica extrajudicial como da tutela judicial. Já a 
resolução de litígios abrange tanto aquela obtida por intermédio da juris-
dição como aquela oriunda de métodos alternativos, como a conciliação 
extrajudicial (cappeletti e GartH, 1988, p. 81-83). para esses 
autores, a jurisdição é uma função essencial para a afirmação dos direitos 
individuais e sociais no plano prático (1988, p. 11-13). a disponibilidade 
e a utilização igualitárias significam que aquele sistema jurídico tanto pode 
ser iniciado por qualquer pessoa como se desenvolver de forma equilibrada, 
com paridade de armas entre as partes. Fatores estranhos ao direito, como 
a eventual hipossuficiência econômica de uma das partes, não deveriam 
influir na solução do litígio (1988, p. 15).

a defensoria pública é uma instituição que se amolda aos ditames da 
teoria do “acesso à Justiça” formulada por cappeletti e Garth3 (1988, p. 41), 
uma vez que de acordo com a constituição, na defesa dos necessitados, tem 
como fim prestar-lhes a denominada assistência jurídica integral (cons-
tituiÇÃo Federal, arts. 5º e 174), ou seja, a defesa técnica gratuita 
dos interesses da pessoa assistida no âmbito judicial e extrajudicial.

santa catarina é um dos últimos estados em que a defensoria pú-
blica ainda não foi instalada. “a sua não criação é, data venia, inconstitu-
cional e se constitui numa imperdoável omissão dos poderes competentes” 
(rodriGues, 1994, p. 117).

XXXv, XXXvii, liv, lX, e lXXiv, artigo 93, iX, e artigo 95, caput e parágrafo único, da constituição.
2  conceito formulado, ainda, a partir da concepção dos seguintes autores, em ordem alfabética de sobrenome: cicHo-

cKi neto, José. Limitações ao acesso à justiça. p. 47; dinamarco,  cândido rangel. A instrumentalidade do 
processo. p. 304; marinoni,  luiz Guilherme. Novas linhas do processo civil. p. 24; rodriGues, Horácio vanderlei. 
Acesso à justiça no direito processual brasileiro. p. 28.

3  encontra grande similitude e proporciona as mesmas vantagens do modelo Advogado remunerado pelo cofres públicos.
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de acordo com moreira neto (jul.1995, p. 26), ao lado do Judiciá-
rio, legislativo e executivo, a constituição atual inovou, instituindo um 
quarto complexo orgânico, que recebeu como mister a função essencial de 
“provedoria da justiça”, com a seguinte composição: defensoria pública, 
ministério público, advocacia privada e advocacia de estado (jul.1995, 
p. 31). segundo o mesmo autor (jul.1995, p. 26), a função de provedoria 
da justiça estende-se ou junge-se não só ao Judiciário, mas a todos os de-
mais poderes estatais. isso decorre, segundo ele, do sentido empregado à 
categoria “cidadania”. esta abrange não só o poder de votar ou ser votado 
para cargos eletivos, mas também o de decidir os rumos do governo e 
de controlar a legalidade, a legitimidade e a moralidade da atuação dos 
governantes. isso, segundo ainda o autor, implica na existência dessas ins-
tituições de provedoria da justiça, atuando em favor desses valores cívicos, 
seja de maneira direta (advocacia privada e defensoria pública) ou indireta 
(ministério público e advocacia do estado). são essas instituições, pelas 
suas atividades de caráter técnico-jurídico, que asseguram aos cidadãos a 
possibilidade de provocar os órgãos estatais de atuação legislativa, admi-
nistrativa e jurisdicional para a tomada de providências de acordo com as 
suas respectivas competências (jul.1995, p. 25). diz ainda o autor que as 
funções dessas provedorias não foram instituídas constitucionalmente como 
funções auxiliares, ou dispensáveis ou substituíveis, mas como “essenciais”. 
o qualificativo “essencial”, por sua vez, significa que essas funções são tão 
imprescindíveis à existência do estado brasileiro quanto qualquer dos três 
poderes estatais previstos no mesmo título iv da constituição.

de acordo com silveira (1993, p. 18), a essencialidade à Justiça é 
ainda mais ampla que a proposta por moreira neto. essa condição de es-
sencialidade estende-se, segundo ele, não só a todas as instituições estatais, 
como também a todas as instituições vigentes na sociedade. além disso, a 
“justiça” a que estão interligadas as provedorias refere-se à finalidade última 
do estado brasileiro. essa finalidade última trata-se, conforme silveira, da 
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Justiça social. no caso da defensoria pública, isso decorre do fato dessa 
instituição possibilitar a tutela jurisdicional a todos os cidadãos, sem ne-
nhuma discriminação referente à fortuna (1993, p. 12).

além disso, a essencialidade da função da defensoria pública em 
relação à Justiça social liga-se ao fato da orientação jurídica por ela prestada 
aos necessitados proporcionar: a) a prevenção e solução de litígios judiciais, 
e com isto também a prevenção da violência e do aprofundamento dos 
conflitos (1993, p. 16); b) o conhecimento do direito posto e a formação 
de uma cultura de confiança nas instituições e no ordenamento jurídico 
como um todo (1993, p. 24). assim, conforme vianna (fev. 1991, p. 108), 
a instituição da defensoria pública é um instrumento de diminuição das 
desigualdades sociais e da mais alta relevância para o equilíbrio social.

de acordo com moreira neto (jul./1995, p. 39), mesmo que os 
interesses relegados ao ministério público e às advocacias do estado fos-
sem mal defendidos, ainda assim o estado subsistiria. contudo, ao revés, 
segundo ele, o estado não mais subsistiria se a sociedade passasse a perceber 
que a Justiça só existe para os favorecidos da sorte. tal se deve, segundo 
ele, ao fato de que o estado subsiste muito mais pelo consenso do que 
pela coerção. essa reflexão dá uma dimensão da importância da institui-
ção da defensoria pública em relação aos fins perseguidos pelo estado. 
ou seja, um organismo capaz de estabelecer a mediação jurídica entre os 
necessitados e o poder público, com o que se propicia a descoberta e a 
concretização dos direitos daqueles (carvalHo, mar. 1993, p. 303). por 
meio dessa atuação, a defensoria pública é uma instituição que contribui 
para a integração e a inclusão social do grupo de necessitados. contribui 
para a inclusão social porque faz com que os necessitados deixem de ficar 
à margem dos benefícios do sistema político-econômico (paula, 2002, 
p. 91) e para a integração social porque, conforme carvalho (mar. 1993, 
p. 303), coordena os necessitados como grupo, a fim de que, a partir da 
mesma convivência e dos mesmos anseios, encontrem caminhos para a 
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superação dos seus percalços. esse vínculo grupal é captado do próprio 
artigo 134 da constituição, que emprega o termo no plural, “necessitados”, 
e não no singular, para se referir às pessoas que prescindem da assistência 
jurídica prestada pela defensoria pública. em razão disso é que, segundo 
o mesmo autor, a defensoria pública contribui para a restauração de uma 
verdadeira brecha entre estado e sociedade. 

4 deFensoria pÚBlica e democracia

conforme explicitado no capítulo anterior, a defensoria pública 
pode ser concebida como um modelo institucional fundado na Justiça 
social. essa vinculação, por sua vez, converge com a teoria de rawls 
(1997, p. 7). para ele a Justiça social tem como objeto primário a estru-
tura básica da sociedade. a estrutura básica da sociedade é aquela que 
reúne as principais instituições sociais — aí se incluindo, dentre outros, a 
constituição e os regimes jurídico e econômico — e a maneira pela qual 
se articulam num único sistema. esse arranjo da estrutura básica, por sua 
vez, deve proporcionar um sistema auto-suficiente de cooperação social, 
hábil à concretização dos fins essenciais da vida humana (2000a, p. 157). 
para atingir esse desiderato, rawls concentra e acentua importância no 
papel das instituições, as quais têm a incumbência de garantir condições 
justas para o contexto social. isso porque se, por meio delas, a estrutura 
não for apropriadamente regulada e ajustada, por mais eqüitativas e justas 
que possam parecer as relações particulares, consideradas isoladamente, o 
processo social não conseguirá efetivamente se manter justo (2000a, p. 
13-14). assim é que a justiça, para o autor, deve ser a primeira virtude das 
instituições sociais (1997, p. 3). a existência dessas, em resumo, é con-
dicionada à realização e manutenção da justiça. em outro sentido, tendo 
como premissa a liberdade e a igualdade dos cidadãos, rawls assinala que 
o quadro institucional tem ligação direta não só com a formação das aspi-
rações, esperanças das pessoas, mas com a concretização daquelas e com o 
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desenvolvimento e aproveitamento das capacidades e talentos individuais 
(2000a, p. 18). isso se deve, segundo ele, ao fato de que as perspectivas 
individuais dependem em parte da idéia que as pessoas têm de si. além 
disso, elas apresentam ligação com a posição social e com os meios e as 
oportunidades com os quais cada um pode racionalmente contar. o autor 
não descarta as desigualdades econômicas e sociais dos cidadãos, seja em 
razão dos dons naturais de cada um, seja em função da origem social, con-
tingências etc (2000a, p. 19). pretendendo conciliar essas desigualdades de 
perspectivas de vida dos cidadãos, rawls denomina a sua teoria de “justiça 
como eqüidade”. parte ela da premissa de que as instituições sociais da 
estrutura básica podem ser qualificadas de justas desde que satisfaçam aos 
princípios que pessoas morais, livres e iguais, eqüitativamente situadas, 
adotariam com o objetivo de reger essa estrutura (2000a, p. 20). sublinha 
ainda o autor (2000b, p. 345) a necessidade de formulação de princípios e 
do desenho dos contornos de uma concepção de justiça4. essa concepção 
de justiça deve-se prestar à orientação geral da ação política e servir de base 
racional para um contínuo ajuste de um processo social de manutenção 
daquela no âmbito social (2000a, p. 37).

segundo rawls, as instituições sociais da estrutura básica devem 
organizar a cooperação social de modo a favorecer os esforços construtivos 
(2000a, p. 35), ou seja, aqueles voltados para a melhoria das condições de 
vida de todos os membros da sociedade de uma forma geral. 

a defensoria pública, em um país subdesenvolvido como o Brasil, 
pode assumir, mais do que qualquer outra, este papel de instituição ra-
wlsiana voltada à promoção da Justiça social, por meio da coordenação 

4  eis os princípios da sua teoria da justiça social: “a. toda pessoa tem um direito igual a um sistema plenamente adequado 
de liberdades fundamentais iguais que seja compatível com um sistema similar de liberdade para todos. b. as desigualdades 
sociais e econômicas devem satisfazer duas condições: a primeira é que se vincule todos em condições de igualdade eqüi-
tativa de oportunidades; e a segunda é de que se reverta aos membros menos privilegiados da sociedade o maior benefício 
possível”.



100 volume 114 Jurisprudência catarinense

doutrinasÉrGio luiz JunKes

e articulação dos pobres em torno da busca e consecução de dignidade, 
liberdade e oportunidades.

em face do persistente quadro brasileiro e catarinense de exclusão 
e desigualdade sociais evidencia-se a insuficiência da mera proclamação 
de direitos. isso porque “para preencher a sua função de estabilização 
das expectativas nas sociedades modernas, o direito precisa conservar um 
nexo interno com a força socialmente integradora do agir comunicativo” 
(HaBermas, 2003, p. 115). É necessário que “os que estão submetidos 
ao direito, na qualidade de destinatários, possam entender-se também 
enquanto autores do direito”  (2003, p. 157).

para Habermas (2003, p. 220)
[...] a organização do estado de direito deve servir, em última 
instância, à auto-organização política autônoma de uma comu-
nidade, a qual se constituiu, com o auxílio do sistema de direitos, 
como uma associação de membros livres e iguais do direito. as 
instituições do estado de direito devem garantir um exercício 
efetivo da autonomia política de cidadãos socialmente autôno-
mos para que o poder comunicativo de uma vontade formada 
racionalmente possa surgir, encontrar expressão em programas 
legais, circular em toda a sociedade através da aplicação racional, 
da implementação administrativa de programas legais e desen-
volver sua força de integração social – através da estabilização 
de expectativas e da realização de fins coletivos.

a sociedade brasileira, em sentido amplo, é indiferente à pobreza, 
individualista e, historicamente, apática politicamente. precursor da 
abordagem weberiana em solo brasileiro, Faoro (2001, p. 836-837) é 
uma referência imprescindível na tarefa de compreender essa tradição 
patrimononial-burocrática nacional. contudo, vianna (1999, p. 256) 
bem ilustra a realidade brasileira atual: 

portadores de alguns benefícios, mas longe de experimentarem 
a condição de cidadãos, os homens pobres das cidades foram 
levados a desconhecer a vida institucional e os códigos que a 
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rege, mantendo com o estado uma relação de “clientes”, cujos 
principais efeitos foram a heteronomia popular, a ausência de 
laços de solidarização social e a indiferença para com o bem-
comum.

É necessário desenvolver-se uma cidadania ativa, uma ética social 
da responsabilidade, de modo que a democracia possa funcionar em toda 
a sua plenitude. assim, para Habermas (2003, p. 91, v. 2),

na perspectiva de uma teoria da democracia, a esfera pública 
tem que reforçar a pressão exercida pelos problemas, ou seja, 
ela não pode limitar-se a percebê-los e a identificá-los, devendo 
além disso, tematizá-los, problematizá-los e dramatizá-los de 
modo convincente e eficaz, a ponto de serem assumidos pelo 
complexo parlamentar.

para tanto,
para se transformarem numa força impulsionadora do projeto 
dinâmico da realização de uma associação de livres e iguais, os 
princípios do estado de direito devem situar-se no contexto 
da história de uma nação de cidadãos e ligar-se aos motivos e 
aos modos de sentir e de pensar deles! (HaBermas, 2003, p. 
229, v. i)

à defensoria pública pode ser atribuída essa missão emancipadora-
mobilizadora das pessoas necessitadas e servir como ponte institucional 
em prol da melhoria das condições de vida daquelas.

a “apatia social” verificada no presente contrasta com a chamada 
“judicialização da política”.

de acordo com vianna (1999, p. 47-50), em razão da tradição 
estatal autoritária, ao descrédito popular na classe política (em face de 
vários e graves acontecimentos, como reiterados casos de envolvimento 
de políticos com corrupção e outras práticas anti-éticas), da corrosão da 
representatividade política, da ineficiência na formulação e condução de 
políticas públicas, o Judiciário passa, cada vez mais, a se constituir no de-
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positário das esperanças populares. no estado social brasileiro, portanto, 
o Judiciário, além de ter um papel de “guardião” das promessas de bem-
estar próprias deste modelo, acaba se tornando um palco, por excelência, 
de externalização e solução das insatisfações populares. esse deslocamento 
do eixo das discussões políticas para o Judiciário acaba dando origem ao 
fenômeno da “judicialização da política”, e sobrecarrega o já congestionado 
organismo. não só as pessoas acabam se servindo isoladamente do Judiciá-
rio para obrigar o estado a prestar determinados serviços ou adotar certas 
condutas, mas também os próprios movimentos sociais, governadores, 
partidos políticos etc. também o fazem (1999, p. 53). 

Burgos e vianna (2005, p. 10) efetuaram no estado do rio de 
Janeiro estudos de caso em processos de ação civil pública e constataram 
que “os caminhos da judicialização da política não detêm, por si sós, o 
condão de democratizar o estado e as relações da dimensão sistêmica da 
economia com a cidadania”. isso porque a mobilização em torno dos di-
reitos perseguidos só é levada a cabo por aqueles que têm conhecimento 
e iniciativa para exercê-lo, e possuem um caráter notadamente defensivo. 
os casos estudados diziam respeito, dentre outros, à falta de políticas pú-
blicas para distribuição de medicamentos à população carente e acerca da 
assistência a crianças e adolescentes dependentes de drogas e de álcool. as 
ações propostas foram julgadas procedentes pelo Judiciário. todavia, isso 
não foi suficiente, em face da falta de engajamento social. outrossim, as 
associações – movimentos sociais —, em vés da mobilização social, optam 
em perseguir os seus fins, meramente, por meio da arena judicial. asso-
ciações são criadas para somente ingressarem com ações judiciais. outras 
vezes, termos de ajuste de conduta são assinados sem a participação 
popular (2005, p. 51-52). 

a título de ilustração, transcreve-se a conclusão de Burgos e vianna 
(2005, p. 42) acerca do caso da drogadição de crianças e adolescentes:
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assim, a batalha “quixotesca” do ministério público e do Judiciá-
rio em torno da questão da drogadição de crianças e adolescentes 
parece ter alcançado êxito, incorporando à agenda pública um 
tema que não lhe teria chegado pela via da política. A ausência 
da sociedade civil organizada ao longo de todo o embate, no entanto, 
cobrará seu preço, pois somente uma fiscalização continuada da 
qualidade dos serviços, e um envolvimento mais amplo das ins-
tituições de ensino e de pesquisa na matéria, poderão assegurar 
uma efetiva resposta ao problema. Enquanto a questão permanecer 
invisível para a sociedade, dificilmente o poder público terá motivos 
para conferir prioridade à matéria. e, sozinhos, o ministério 
público e o Judiciário não terão como sustentar tal agenda por 
muito tempo (grifos nossos).

a estratégia de emancipação social por meio do Judiciário, sem o 
necessário respaldo e engajamento popular, apresenta o risco de banali-
zar, despolitizar e desagregar as lutas políticas dos movimentos sociais, 
bem como de debilitar a coesão social, com a limitação do dinamismo e 
criatividade que lhe são peculiares e necessários (uprimnY e GarcÍa-
villeGas, 2002, p. 332).

à defensoria pública, portanto, caberia, também, essa função 
democrática de mobilização da população carente em torno de políticas 
públicas eficazes em favor do bem-estar daquelas. ela poderia e deveria, 
assim, segundo o modelo proposto, ir ao encontro das pessoas pobres 
(ruas, associações, presídios, empresas etc); identificar os seus problemas; 
dar os encaminhamentos administrativos e judiciais necessários; reuni-las 
e agregá-las em torno dos seus problemas, direitos, deveres e responsabili-
dades; auxiliá-los na constituição de associações atuantes e acompanhá-las; 
mobilizá-los à participação política; esclarecê-los das políticas públicas (in)
existentes, e acerca da necessidade da fiscalização e participação popular 
para que sejam eficientemente implementadas; coordenar os movimentos 
sociais; cobrar e fiscalizar os agentes públicos acerca das políticas públi-
cas e serviços – saúde, educação, segurança etc. — voltados à população 
carente; desenvolver campanhas e parcerias em prol da população menos 
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favorecida; trazer aos meios de comunicação e ao debate público as even-
tuais e graves omissões estatais e sociais com segmentos pobres e/ou mar-
ginalizados; fomentar a solidariedade por intermédio do voluntariado etc. 
essa mudança do desenho da defensoria pública constituiria um elo de 
uma reforma institucional necessária e urgente com vistas na erradicação 
da pobreza e da diminuição das desigualdades sociais existentes em solo 
brasileiro e catarinense.

a propósito, adverte schwartzmann (2004, p. 196-197):
de fato, nenhuma reforma significativa pode ser implementada 
sem alguma combinação destes elementos – reforma institucio-
nal, mudança na legislação e desenvolvimento da capacidade do 
governo de planejar. tais elementos não funcionarão sozinhos, 
ou simplesmente não funcionarão, no entanto, se não foram 
parte de mudanças mais profundas nos valores e nas atitudes da 
população e no trabalho cotidiano da vida política. isso não sig-
nifica que a reforma moral e comportamental deva vir primeiro, 
por meio de alguma forma de pregação ou campanha de opinião 
pública. atitudes, valores e percepções podem mudar rapida-
mente quando as condições externas mudam – como aconteceu 
no Brasil com o fim das décadas de política militar nos anos de 
1980 e o fim da inflação da década de 1990. a reforma social 
requer conhecimento, mas é predominantemente uma arte – a 
arte de identificar prioridades e a capacidade de comunicar sua 
urgência e sua importância à sociedade.

5 a deFensoria pÚBlica como coordenadora 
democrática dos cidadÃos necessitados

a defensoria pública é uma instituição essencial à mudança da 
lamentável realidade social, que é histórica, cultural, típica de países em 
desenvolvimento, como é o caso do Brasil. aliás, o Brasil utiliza em grande 
medida um modelo de defensoria pública típica dos chamados “países de 
primeiro mundo”. todavia, lá as sociedades são formadas por cidadãos 
ativos, identificados e unidos em torno de fins comuns, o que não se 
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verifica em países em desenvolvimento. por isso, naquelas sociedades é 
desnecessária a existência de um organismo que “mostre e ensine” a trilhar 
este caminho. além do que, lá, ao contrário do Brasil e outros países em 
desenvolvimento, a pobreza é a minoria.

propõe-se, em sentido lato, uma revisão acerca da concepção dessa 
instituição. segundo esse novo desenho, a defensoria pública deve ser 
uma instituição preponderantemente de coordenação e mobilização das 
pessoas carentes.

a propósito, pontifica Habermas (2003, p. 149):
os direitos só se tornam socialmente eficazes, quando os atin-
gidos são suficientemente informados e capazes de atualizar, 
em casos específicos, a proteção do direito garantida através 
de direitos fundamentais de justiça. a competência de mobi-
lizar o direito depende, em geral, do grau de escolaridade, da 
procedência social e de outras variáveis (tais como sexo, idade, 
experiência em processos, tipo de relação social envolvida no 
conflito, etc.). e a utilização do direito materializado levanta 
enormes barreiras, exigindo do leigo que decomponha seus 
problemas cotidianos (do trabalho, lazer e consumo, moradia, 
doença, etc.) em construções jurídicas muito especializadas, 
abstraídas dos contextos da experiência do mundo da vida. daí a 
necessidade de uma política compensatória de proteção jurídica, 
capaz de fortalecer o conhecimento do direito, a capacidade de 
percepção, de articulação e de imposição por parte dos clientes 
carentes de proteção. o contrapoder dos interesses sociais pode 
ser reforçado através da coletivização da imposição do direito (grifo 
original), isto é, através de medidas convencionais, tais como 
seguro de proteção jurídica, assunção dos custos dos processos, 
etc. o instrumento de demanda em nome de uma associação 
ou de uma comunidade, bem como a criação de mediadores, de 
postos de arbitragem, etc., pode aliviar clientes impotentes e sobre-
carregados; seria preciso, no entanto, que a proteção jurídica 
coletiva não se resumisse a aliviar o indivíduo através de uma 
representação competente, mas o engajasse (grifo original) na 
percepção organizada, na articulação e na imposição de seus 
próprios interesses. se se quiser impedir que a tutela por parte 
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do estado social se alastre ainda mais por este caminho, é ne-
cessário que a pessoa envolvida experimente a organização da 
proteção do direito como um processo político e que ela mesma 
participe na construção do contrapoder articulando interesses 
sociais. a colaboração no processo de realização do direito cria 
um laço entre o status positivo do direito, valorizado em termos 
coletivos, e o status de cidadão ativo” 

nesse contexto, nesse novo modelo, a defensoria pública deve auxi-
liar essas pessoas carentes a se organizarem, seja nas ruas, nos bairros, nas 
instituições etc. deve mostrar a essas pessoas a força da mobilização, o poder 
que têm de influir sobre os governantes e outros segmentos econômicos e 
sociais, a necessidade de responsabilidade e solidariedade a toda a socieda-
de, não só aos necessitados. Há uma indiferença em relação à situação de 
marginalidade em que vive grande parte da população: veja-se a questão 
das penitenciárias, da estrutura de atendimento às crianças e adolescentes 
etc. deve desenvolver estratégias e campanhas nesse sentido. seguindo-se 
essa mesma diretriz, a defensoria pública deve ter uma estrutura voltada 
à atuação preventiva e fiscalizadora perante o executivo e o legislativo. a 
sua deve ser a voz de todas as pessoas necessitadas em busca de dignidade, 
do reconhecimento e da ampliação de seus direitos. a defensoria pública e 
os seus agentes devem servir de referência, de porto seguro, àquelas pessoas. 
para tanto, a defensoria pública, segundo o status proposto, deve gozar do 
poder político necessário perante todos os demais agentes públicos e ter ao 
seu alcance os remédios jurídicos correspondentes. Juridicamente, deve a 
defensoria pública ingressar com ações judiciais em nome de toda a cole-
tividade de pessoas necessitadas assim que constatar que ofensas pontuais 
aos interesses daquelas podem estar se reproduzindo e/ou afetando um 
grupo social determinado. além do que, ainda neste espectro de macro-
atuação, deve tomar as medidas extrajudiciais e preventivas para que tais 
ofensas não se verifiquem novamente.
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6 consideraÇões Finais

ao término deste artigo, pontuamos como relevantes os seguintes 
aspectos em relação à adoção de um modelo proposto de “defensoria 
pública forte” a ser implementado em santa catarina:

a) a defensoria pública apresenta um papel essencial à democracia 
e cidadania, visto que propicia que as pessoas necessitadas tenham acesso 
à Justiça, com o que, podem reconhecer e afirmar direitos, bem como 
fiscalizar a atuação dos órgãos e agentes públicos;

b) a instalação da defensoria pública em santa catarina é essencial 
não só por força do art. 134 da constituição Federal e da lei complemen-
tar n. 80/94, mas também como imperativo da democracia, cidadania 
e Justiça social;

c) a inexistência de um organismo estatal, independente e autônomo, 
voltado à coordenação e mobilização das pessoas carentes em torno de 
seus interesses, em sentido amplo, está relacionada com a perpetuação do 
quadro de pobreza e desigualdade social em nosso país e estado;

d) em face da pobreza e do quadro sócioinstitucional existente há 
um comprometimento da democracia, da cidadania e do acesso à Justiça 
que precisa ser superado por meio de um modelo de “defensoria pública 
forte”;

e) a defensoria pública poderia ter um papel ainda mais significa-
tivo para a democracia e a cidadania se, desatrelando-se um pouco de 
sua posição vinculada ao sistema judicial, centrasse a sua atuação como 
instituição coordenadora e mobilizadora das pessoas necessitadas.
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AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE

Ação Direta de Inconstitucionalidade n. 13-6, Santa Catarina

relator: ministro Joaquim Barbosa
requerente: Governador do estado de santa catarina
advogado: paulo leonardo medeiros vieira
requerida: assembléia legislativa do estado de santa catarina

ementa

aÇÃo direta de inconstitucionalidade. re-
serva de iniciativa. aumento de remuneraÇÃo 
de servidores. perdÃo por Falta ao traBalHo. 
inconstitucionalidade.

lei n. 1.115/1988 do estado de santa catarina. projeto de 
lei de iniciativa do governador emendado pela assembléia le-
gislativa.

Fere o art. 61, § 1º, ii, a, da constituição Federal de 1988 
emenda parlamentar que disponha sobre aumento de remune-
ração de servidores públicos estaduais. precedentes.

ofende o art. 61, § 1º, ii, c, e o art. 20 da constituição Federal 
de 1988 emenda parlamentar que estabeleça perdão a servidores 
por falta ao trabalho.

precedentes.

pedido julgado procedente.
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acÓrdÃo

vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os ministros 
do supremo tribunal Federal, em sessão plenária, sob a presidência da 
ministra ellen Gracie, na conformidade da ata do julgamento e das notas 
taquigráficas, por unanimidade de votos, em julgar procedente a ação 
direta, nos termos do voto do relator.

Brasília, 17 de setembro de 2007.

JoaQuim BarBosa

relator

relatÓrio

o senHor ministro JoaQuim BarBosa (relator): trata-
se de ação direta de inconstitucionalidade ajuizada pelo Governador do 
estado de santa catarina contra o § 5° do art. 1º, o § 2° do art. 3º e o art. 
9°, caput e parágrafo único, da lei estadual n. 1.115, de 9-12-1988.

os dispositivos impugnados têm a seguinte redação:
art. 1º os valores, vigentes em setembro de 1988, de vencimento, 
salário, soldo, gratificação, adicional de representação, provento e 
pensão do pessoal civil e militar, ativo e inativo, dos quadros da ad-
ministração direta e autárquica dos poderes executivo e legislativo 
e do tribunal de contas do estado ficam reajustados, observados os 
seguintes critérios:
§ 5° sobre o resultado dos reajustes previstos neste artigo, itens i, letras 
a, b, c e d, ii e iii, incide o percentual de 87% (oitenta e sete por cento), 
e sobre ele incidirão os adicionais, inclusive o tempo de serviço.
art. 3º sobre a Gratificação complementar à regência de classe 
instituída pelo artigo 6º da lei n. 6.771, de 12 de junho de 1986 e 
sobre as cotas de produção, instituídas, pela lei n. 6.894, de 3 de 
novembro de 1986, incidirá o adicional por tempo de serviço, nos 
limites previstos em lei.
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§ 2º a partir de novembro de 1988 (mil novecentos e oitenta e oito), 
ficará instituída a urp para o cálculo de reajuste salarial dos funcioná-
rios públicos dos três poderes, do tribunal de contas e das Fundações, 
polícia civil e militar.
art. 9º os funcionários públicos da administração direta e autárquica 
dos três poderes do estado, que deixaram de comparecer ao serviço, sem 
motivo justificado, nos períodos compreendidos entre 24 de maio de 
1987 a 21 de julho de 1987 e de 6 de outubro de 1988 até a publicação 
desta lei, terão suas faltas suprimidas das respectivas fichas funcionais 
para todos os fins e efeitos legais.
parágrafo único. os processos administrativos, instaurados em função 
de atividades desenvolvidas nos períodos mencionados no caput, serão 
arquivados e seus efeitos anulados.

informa o requerente que encaminhou à assembléia legislativa do 
estado de santa catarina mensagem com projeto de lei que versava sobre 
reajuste de vencimentos de servidores do poder executivo, do poder legis-
lativo e do tribunal de contas. o projeto foi aprovado na casa legislativa 
com emendas, as quais foram vetadas pelo chefe do executivo. depois do 
retorno à assembléia legislativa, vários vetos opostos ao projeto foram 
rejeitados, e, assim, a lei foi promulgada.

sustenta o governador que o § 5º do art. 1º e o § 2º do art. 3º da lei 
n. 1.115/1988 de santa catarina, ambos de origem parlamentar, violam 
o disposto no art. 38 do adct da constituição Federal de 1988, pois 
fazem com que as despesas do estado com pessoal ultrapassem o limite de 
65%. apresenta demonstrativo de que, de fato, tal limite foi ultrapassado 
com a implementação das normas impugnadas (fl. 48).

no que se refere à impugnação do art. 9º, defende que o abono de 
faltas decorrentes de exercício de greve por servidores, de que trata o dis-
positivo, viola o art. 2º da constituição de 1988, uma vez que tal matéria é 
de índole administrativa, e não legislativa. segundo sustenta, o dispositivo 
também ofende o art. 5º, XXXvi, da carta de 1988, na medida em que 
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muitos dos servidores que tiveram as faltas abonadas não obtiveram êxito 
em demandas judiciais com decisões já transitadas em julgado.

apreciando pedido de liminar, o então presidente do supremo tri-
bunal Federal, ministro rafael mayer, com base em parecer previamente 
solicitado ao procurador-Geral da república, decidiu suspender, com 
efeitos ex nunc, a eficácia apenas do § 5º do art. 1º e do § 2º do art. 3º da 
lei n. 1.115/1988 do estado de santa catarina.

designado relator do caso, o ministro moreira alves submeteu a 
decisão liminar ao julgamento do pleno, onde foi integralmente referen-
dada.

as informações da assembléia legislativa do estado do espírito 
santo ressaltam a liberdade do estado-membro para disciplinar a matéria 
contida nos dispositivos impugnados e no princípio da isonomia, uma vez 
que existia lei estadual anterior que concedia aos membros do tribunal de 
Justiça do estado de santa catarina o reajuste de 87%, de que trata o § 5º 
do art. 1º da lei n. 1.115/1988 do estado de santa catarina.

a advocacia-Geral da união defende a constitucionalidade das 
normas atacadas. por sua vez, o procurador-Geral da república opina pela 
procedência integral do pedido.

voto

o senHor ministro JoaQuim BarBosa (relator): senho-
ra presidente, em síntese, o requerente aponta dois tipos de contrariedade 
à constituição Federal pelas normas impugnadas.

o primeiro deles, que agrupa o § 5º do art. 1º e o § 2º do art. 3º da 
lei n. 1.115/1988 do estado de santa catarina, tem a ver com o limite de 
comprometimento do orçamento do estado com pagamento de servidores 
públicos. o segundo, que envolve o art. 9º da lei catarinense, relaciona-se 
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com suposta ofensa aos princípios da separação de poderes e da proteção 
da coisa julgada.

em relação aos dois primeiros dispositivos impugnados, creio, 
na linha do julgamento da liminar — o qual seguiu parecer do então 
procurador-Geral da república, hoje o ministro sepúlveda pertence —, 
que não seja sequer necessário analisar a compatibilidade das normas com 
o art. 38 do adct da constituição Federal de 1988.

com efeito, é possível perceber que os dispositivos, uma vez ori-
ginados de emendas parlamentares, feriram o art. 61, § 1º, ii, a, por 
disporem, indiscutivelmente, sobre aumento de remuneracão, embora 
sob o argumento de que, com isso, pretendia-se corrigir distorções do 
processo inflacionário. essa é, há muito, a posição desta corte. cito, para 
ficar apenas em exemplos mais recentes, a adin n. 2.619 (rel. min. eros 
Grau), a adin n. 1.470 (rel. min. carlos velloso) e a adin n. 2.705 (rela. 
mina. ellen Gracie).

o terceiro dispositivo impugnado, por sua vez, comporta análise 
mais detida. seu objetivo principal é suprimir as faltas dos servidores dos 
três poderes do estado de santa catarina que se ausentaram do serviço em 
determinados períodos entre os anos de 1987 e 1988. embora o dispositivo 
não informe expressamente o que ocasionou a ausência ao serviço, o veto 
do governador (fl. 33) e o parecer do deputado estadual relator da apre-
ciação do veto na assembléia legislativa (fl. 117) referem-se à paralisação 
grevista que teria ocorrido nos períodos.

o perdão de dias de falta do servidor público por exercício de greve 
já foi tema de várias ações diretas ajuizadas no supremo tribunal Federal, 
tais como a adin n. 233/mc (rel. para o acórdão min. ilmar Galvão), 
adin n. 1.333/mc (rel. min. ilmar Galvão), adin n. 864 (rel. min. 
moreira alves), adin n. 1.440/mc (rel. min. ilmar Galvão), adln n. 
546 (rel. min. moreira alves).
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os dois últimos julgamentos, nos quais a corte se deteve com mais 
afinco na questão, revelaram uma diferença de perspectivas. para a maioria, 
emenda parlamentar em projeto de lei enviado por governador que dispo-
nha sobre perdão de faltas em períodos de greve é inconstitucional, seja por 
violar a reserva exclusiva de iniciativa do chefe do poder executivo, seja 
por violar o princípio da separação de poderes. do outro lado, a minoria 
entende que o estabelecimento de tal perdão, por configurar-se como um 
tipo de anistia, pode ser objeto de emenda parlamentar, pois tal assunto 
não é reservado à iniciativa do executivo.

no caso em questão, é preciso ressaltar uma peculiaridade, já aqui 
lembrada, que, a meu sentir, interfere na adoção de uma ou de outra 
perspectiva desenvolvida na jurisprudência da corte: a norma do art. 9º 
em nenhum momento estabelece perdão de faltas pelo exercício de movi-
mento grevista. não há direcionamento nesse sentido; basta um servidor 
ter faltado ao serviço, por qualquer motivo, no período contemplado no 
dispositivo, para não sofrer nenhuma punição. não há falar, portanto, em 
anistia de servidores grevistas. ainda que se possa afirmar que a anistia 
tem caráter nitidamente político, podendo, assim, ser disciplinada por 
iniciativa do poder legislativo, a norma atacada pode atingir servidores 
que faltaram por motivos outros, o que retira qualquer conotação política 
do perdão estabelecido.

à parte isso, filio-me à posição majoritária da corte desenvolvida 
nos precedentes citados, no sentido de que perdão de faltas é matéria de 
nítida índole administrativa, recaindo na reserva de iniciativa do poder 
executivo, nos termos do art. 61, § 1º, ii, c, da constituição de 1988. 
como muito bem ressaltado pelo ministro néri da silveira no julgamento 
da adin n. 1.440/mc:

não há dúvida, portanto, que, por sua extensão, essa norma concerne 
ao regime jurídico dos servidores, desde que dispõe sobre revogação 
de punições ou de atos de conteúdo punitivo, tendo como destina-
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tários, como disse, servidores que integram a administração direta, 
fundacional e autárquica do estado. penso que não há como deixar 
de reconhecer, nessa norma, o caráter de regra sobre regime jurídico 
de servidor, pois pertencem ao regime jurídico dos servidores aquelas 
normas que disponham a respeito do processo disciplinar de restrições 
em decorrência do não-comparecimento do servidor ao trabalho ou de 
ausência, antes do fim do expediente, assim como as leis estatutárias de 
ordinário regulam essas matérias.

É certo, no entanto, que a jurisprudência desta corte tem-se en-
caminhado no sentido de reconhecer a faculdade de o poder legislativo 
emendar projetos de lei de iniciativa exclusiva do poder executivo, desde 
que isso não implique aumento de despesa ou restrição orçamentária de 
algum tipo. mas a corte também tem reconhecido que é preciso que 
haja nas emendas pertinência lógica com o projeto enviado pelo poder 
executivo. na didática síntese do min. celso de mello, constante da 
ementa da adin n. 1.050, emendas parlamentares são possíveis nesses 
casos, desde que: “(a) não importem em aumento da despesa prevista no 
projeto de lei, (b) guardem afinidade lógica (relação de pertinência) com 
a proposição original e (c) tratando-se de projetos orçamentários (cF, art. 
165, i, ii e iii), observem as restrições fixadas no art. 166, §§ 3º e 4º, da 
carta política.”

ora, no caso presente, o segundo requisito apontado não foi veri-
ficado. o projeto de lei originalmente enviado pelo chefe do executivo 
não contemplava sequer a questão afeita à greve de servidores. o projeto 
versava exclusivamente sobre reajuste de remuneração aos servidores (fls. 
15-22). deve-se reconhecer, portanto, que o legislativo, ao inserir, por 
emenda, matéria completamente diversa daquela que motivara o chefe do 
executivo a enviar projeto de lei, feriu o princípio da separação de pode-
res consubstanciado no art. 2º da constituição Federal. não fosse assim, 
o poder legislativo teria liberdade ampla para disciplinar, por emenda, 
matérias estranhas àquelas inseridas em projetos de lei enviados por chefe 
do executivo. lembro, ademais, que tal argumento foi utilizado pelo voto 
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vencedor do min. moreira alves, por ocasião do julgamento da adin n. 
546, que versava também sobre tema relativo a perdão a servidores por 
falta ao trabalho.

nesse sentido, concluo que houve tanto violação da reserva exclusiva 
do poder executivo para iniciar o processo legislativo, relativamente ao 
art. 9º, como, em relação ao mesmo dispositivo, ofensa ao princípio da 
separação de poderes.

ante o exposto, julgo procedente, no todo, o pedido, para declarar 
a inconstitucionalidade do § 5º do art. 1º, do § 2º do art. 3º e do art. 9º 
da lei n. 1.115/1988 do estado de santa catarina.
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Habeas Corpus

Habeas Corpus n. 90.618-4, de Santa Catarina

relator: ministro marco aurélio
paciente: neiva pasturina Xavier Faria machado
impetrante: neiva pasturina Xavier Faria machado
advogado: mikchael Bastos policarpo da silva
coator: relator do Hc n. 58.904 do superior tribunal de Justiça

prescriÇÃo — pretensÃo punitiva e eXecu-
tÓria. Hão de ser levadas em conta datas relativas aos fatos, 
ao recebimento da denúncia, à sentença condenatória e ao trân-
sito em julgado, presente a dilação própria considerada a pena 
imposta.

acÓrdÃo

vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os ministros do 
supremo tribunal Federal, em primeira turma, na conformidade da ata 
do julgamento e das notas taquigráficas, por unanimidade, em indeferir 
o pedido de habeas corpus. ausente, justificadamente, o ministro ricardo 
lewandowski.

Brasília, 4 de setembro de 2007.

marco aurélio

presidente e relator



122 volume 114 Jurisprudência catarinense

stFHABEAS CORPUS

relatÓrio

o senHor ministro marco aurÉlio — adoto como 
relatório as informações prestadas pelo Gabinete:

por meio da decisão de folhas 105 e 106, vossa excelência indeferiu 
o pedido de concessão de medida acauteladora, consignando:

HABEAS CORPUS – prescriÇÃo retroativa — relevÂn-
cia nÃo demonstrada — suspensÃo de eXecuÇÃo 
penal — liminar indeFerida.
1. a paciente-impetrante foi condenada à pena de reclusão de dois anos 
e à de multa em razão da prática do crime definido no artigo 316 do có-
digo penal — concussão. sustenta a ocorrência da prescrição retroativa 
ante a passagem de mais de quatro anos. eis os dados cronológicos:
a) os fatos teriam acontecido em 21 de março de 2001;
b) a denúncia foi recebida em 5 de fevereiro de 2002;
c) a sentença condenatória foi prolatada em 21 de março de 2003, não 
havendo o ministério público interposto recurso;
d) o acórdão desprovendo a apelação da defesa veio a ser formalizado 
em 24 de agosto de 2004.
requer a concessão de medida acauteladora que implique a suspensão 
da execução penal até o julgamento deste habeas, proclamando-se, 
alfim, a incidência da prescrição retroativa.
à inicial não se anexaram documentos, o que ensejou o despacho de 
folha 16, tendo a paciente-impetrante juntado as peças de fls. 18-87.
o superior tribunal de Justiça encaminhou a decisão que resultou 
na negativa de seguimento ao Habeas Corpus n. 58.904/sc (fls. 101-
103).
2. está-se diante de impugnação a ato definitivo, muito embora da 
autoria do relator da impetração. ao pedido formulado, foi negada 
seqüência. então, não cabe cogitar do óbice revelado pelo verbete n. 
691 da súmula do supremo, que, de qualquer modo, há de merecer, 
sempre e sempre, exame que o compatibilize com os ditames maiores 
da constituição Federal. cumpre ter presente que a espécie não envolve 
a prescrição da pretensão punitiva. É que a sentença condenatória, 



123volume 114Jurisprudência catarinense

stF HABEAS CORPUS

prolatada em 21 de março de 2003, implicou a interrupção da prescri-
ção. em síntese, considerada a pena de dois anos de reclusão e o prazo 
prescricional de quatro anos, não houve o transcurso deste último até 
a formalização do pronunciamento condenatório do Juízo. daí não se 
poder vislumbrar, de início, constrangimento ilegal no que reputada a 
prescrição no âmbito do superior tribunal de Justiça.
sob o ângulo da execução, atentem para o fato de a apelação da de-
fesa haver sido julgada em 24 de agosto de 2004, bem como para o 
princípio da não-culpabilidade, a obstaculizar a exigência do cumpri-
mento da pena antes de encontrar-se a culpa formada, entendendo-se 
o fenômeno como vinculado à preclusão do que decidido no campo 
da recorribilidade.
3. indefiro a liminar.
4. colham o parecer da procuradoria-Geral da república.
5. publiquem.

a procuradoria-Geral da república, no parecer de folhas 108-112, 
manifesta-se pelo indeferimento da ordem. afirma que a verificação de 
sucessivos marcos interruptivos da prescrição, em períodos inferiores a 
quatro anos, afasta a pretensão do impetrante de ver extinta a punibilida-
de. ressalta que, da documentação juntada às folhas 18-84, depreende-se 
que o crime ocorreu em 21 de março de 2001, e a denúncia foi oferecida 
em 13 de dezembro do mesmo ano e recebida em 5 de fevereiro de 2002 
(fl. 28-31). a paciente foi condenada à pena de dois anos de reclusão em 
regime aberto e ao pagamento de dez dias-multa, por infração ao artigo 
316 do código penal, substituída por duas penas restritivas de direito, 
uma de prestação pecuniária e outra de interdição temporária de direitos. 
a sentença foi proferida em 21 de março de 2003 e publicada três dias 
depois em cartório (fls. 34-54). o tribunal de Justiça do estado de santa 
catarina negou provimento à apelação da defesa (fls. 56-69) e os recursos 
submetidos à apreciação nas instâncias superiores foram desprovidos. a 
decisão transitou em julgado em 26 de maio de 2006, conforme certidão 
de fl. 71. entende evidentes dois marcos interruptivos da prescrição: o 
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recebimento da denúncia e a prolação de sentença condenatória, não 
ocorrendo, entre a data da publicação da sentença — 24 de março de 
2003 — e o trânsito em julgado da condenação — 26 de maio de 2006 
—, o lapso temporal de quatro anos.

em 7 de julho de 2007, lancei visto no processo, liberando-o para 
ser julgado na turma, a partir de 7 de agosto de 2007, isso objetivando 
dar conhecimento ao advogado da impetrante.

voto

o senHor ministro marco aurÉlio (relator) 
– conforme sinalizado no indeferimento da medida acauteladora e con-
signado no parecer da procuradoria-Geral da república, descabe concluir 
pela incidência da prescrição. tomado o lapso de quatro anos, presente 
pena que não extravasou o biênio, quer entre a data da ocorrência dos 
fatos — 21 de março de 2001 — e a do recebimento da denúncia — 5 
de fevereiro de 2002 —, quer entre a data desse último fenômeno e a da 
decisão condenatória — 21 de março de 2003 —, não se passaram os 
quatro anos. o mesmo há de ser dito quanto ao período entre a prolação 
da sentença — 21 de março de 2003 — e a data do trânsito em julgado 
da condenação — 26 de maio de 2006. o que sobeja, para examinar, é 
a prescrição da pretensão executória e, aí, tem-se como marco inicial dos 
quatro anos 26 de maio de 2006, o que a projeta, em termos de consu-
mação, para maio de 2010. indefiro a ordem.
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MEDIDA CAUTELAR EM AÇÃO CAUTELAR

Medida Cautelar em Ação Cautelar n. 1.724-6, de Santa Catarina

relator: ministro marco aurélio
requerente: estado de santa catarina
advogada: pGe-sc —  Bárbara lebarbechon moura Thomaselli
requerido: município de anita Garibaldi
advogados: paulo ernani da cunha tatim e outro

recurso eXtraordinário — eFicácia suspen-
siva — pronunciamento do triBunal. se existente 
pronunciamento do tribunal no sentido do pleito formalizado 
no extraordinário, há relevância suficiente a ditar o empréstimo 
de eficácia suspensiva ao citado recurso.

acÓrdÃo

vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os ministros do 
supremo tribunal Federal, em primeira turma, na conformidade da ata 
do julgamento e das notas taquigráficas, por unanimidade, em referendar 
a medida cautelar em ação cautelar, nos termos do voto do relator. não 
participaram, justificadamente, deste julgamento os ministros carlos ayres 
Britto e menezes direito.

relatÓrio

o senHor ministro marco aurÉlio — eis a decisão me-
diante a qual a ministra ellen Gracie, nas férias coletivas de julho, emprestou 
efeito suspensivo ao recurso extraordinário admitido na origem (fls. 68-70):

1. trata-se de ação cautelar, com pedido de medida liminar, requeri-
da pelo estado de santa catarina, com o objetivo de atribuir efeito 
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suspensivo ao re n. 534.822/sc (fl. 22), interposto do acórdão 
proferido pela 3ª câmara de direito público do tribunal de Justiça de 
santa catarina nos autos da apelação cível n. 2005.043151-6, que se 
encontra assim ementada:
“apelaÇÃo cÍvel — aÇÃo ordinária — direito 
Financeiro — prodec — Fundo de participaÇÃo 
dos municÍpios — incentivos Fiscais — icms — lei 
estadual n. 11.345/00 — ileGalidade — inteliGência 
do art. 158, iv, da cF/88 — direito do municÍpio re-
ceBer a tÍtulo de repasse do icms a cota inteGral 
de 25% — recurso provido.
‘sem a prévia autorização da Fecam (Federação catarinense dos muni-
cípios) ou do município diretamente interessado, ao estado não é lícito 
conceder incentivo fiscal, através do prodec (programa de desenvolvi-
mento da empresa catarinense), em limite que comprometa a parcela 
da arrecadação do icms que corresponde ao Fundo de participação 
dos municípios (lei estadual n. 11.345/00, art. 11, § 2º)’ (mandado 
de segurança n. 2000.020158-8, da capital)” (fl. 36).
o requerente sustenta, em síntese:
a) plausibilidade jurídica do direito invocado, pelos seguintes 
motivos:
a.1) o prodec, instituído pela lei n. 11.345/2000, não retém nenhum 
valor pertencente aos municípios, assim como não outorga deferimento 
de crédito tributário ou isenção, mas apenas posterga o recolhimento do 
tributo devido. assim, o acórdão recorrido, ao determinar a repartição 
de receita derivada (icms) antes de sua efetiva arrecadação, viola o 
disposto no art. 158, iv, da constituição da república;
a.2) a lei complementar n. 63/90 é integralmente cumprida pelo 
ente estatal, sendo o produto da arrecadação do icms repartido “au-
tomaticamente pela instituição bancária, no ato do recebimento do 
pagamento do tributo pelo contribuinte” (fl. 6);
b) existência do perigo na demora, na medida em que “o cumprimento 
imediato da determinação judicial obrigará o estado a conceder verda-
deiro empréstimo aos municípios, pois se trata de receita não arrecadada 
pelo ente tributante, o que acarretará desestabilização das finanças da 
Fazenda estadual” (fl. 17);
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c) possibilidade de ocorrência do denominado efeito multiplicador, 
ante a existência de 293 (duzentos e noventa e três) municípios no 
estado de santa catarina, “quase todos questionando a legalidade do 
prodec e postulando o imediato recebimento de valores que nem sequer 
ingressaram nos cofres públicos estaduais” (fl. 17).
ao final, requer a concessão de medida liminar para “suspender a eficácia 
do acórdão proferido pelo tribunal de Justiça de santa catarina até 
final do julgamento do recurso extraordinário” (fls. 19-20).
2. vislumbro, neste juízo preliminar, a existência dos requisitos neces-
sários à concessão da medida liminar pleiteada.
esta corte, em casos análogos ao presente, tem reconhecido a plausi-
bilidade jurídica da pretensão cautelar deduzida pelo requerente: ac 
n. 1.669-mc, rel. min. ricardo lewandowski, dJ 4-6-2007; ac n. 
1.687-mc/sc, rel. min. Joaquim Barbosa, dJ 13-6-2007; ac n. 
1.690-mc/sc, rel. min. eros Grau, dJ 15-6-2007; e ac n. 1.689-
mc/sc, rel. min. celso de mello, decisão de 29-6-2007.
ademais, a presidência desta corte já se manifestou no sentido de 
que a transferência de recursos previstos no orçamento, mas não in-
corporados efetivamente ao erário, desestabiliza as finanças públicas, 
comprometendo a continuidade da atividade estatal. nesse sentido 
foram as decisões proferidas nas suspensões de segurança n. 2.395/
sc, 2.778/sc e 2.866/sc, rel. min. nelson Jobim, dJ 2-8-2004, dJ 
8-9-2005 e dJ 24-2-2006; 2.235/sc e 2.353/sc, rel. min. maurício 
corrêa, dJ 21-10-2003 e dJ 19-4-2004.
3. ante o exposto, defiro a liminar para sustar a eficácia do acórdão 
proferido pela 3ª câmara de direito público do tribunal de Justiça de 
santa catarina, até o julgamento final do re n. 534.822/sc.
comunique-se.
oportunamente, proceda a secretaria à distribuição desta medida cau-
telar, por dependência, ao eminente ministro marco aurélio, relator 
do recurso extraordinário n. 534.822/sc.
publique-se.

voto

o senHor ministro marco aurÉlio (relator) – 
proponho o referendo da turma à mencionada decisão.
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QUESTÃO DE ORDEM EM AÇÃO CAUTELAR

Questão de Ordem em Ação Cautelar n. 1.689-4, de Santa Catarina

relator: ministro celso de mello
requerente: estado de santa catarina
advogado: pGe-sc — ricardo de araújo Gama
requerido: município de três Barras
advogados: paulo ernani da cunha tatim e outro (a/s)

ementa

Fundo de participaÇÃo dos municÍpios – repar-
tiÇÃo constitucional das receitas triButárias 
— participaÇÃo dos municÍpios no produto da 
arrecadaÇÃo do icms (cF, art. 158, iv) — prodec 
(proGrama de desenvolvimento da empresa ca-
tarinense) — lei catarinense n. 11.345/2000 — con-
cessÃo, pelo estado, de incentivos Fiscais e credi-
tÍcios, com recursos oriundos da arrecadaÇÃo 
do icms — pretensÃo do municÍpio ao repasse 
inteGral da parcela de 25% sem as retenÇões per-
tinentes aos Financiamentos do prodec — con-
trovÉrsia em torno da deFiniÇÃo da locuÇÃo 
constitucional — “produto da arrecadaÇÃo” 
(cF, art. 158, iv) — pretendida distinÇÃo, Que Faz o 
estado de santa catarina, para eFeito da reparti-
ÇÃo constitucional do icms, entre arrecadaÇÃo 
(conceito contáBil) e produto da arrecadaÇÃo 
(conceito Financeiro) — pressupostos necessá-
rios à concessÃo do provimento cautelar (rtJ 
174/437-438) — cumulativa ocorrência, no caso, 
dos reQuisitos concernentes à plausiBilidade 
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JurÍdica e ao PERICULUM IN MORA — recurso eX-
traordinário admitido — outorGa de eFicácia 
suspensiva — decisÃo reFerendada pela turma.

acÓrdÃo

vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os ministros do 
supremo tribunal Federal, em segunda turma, na conformidade da ata 
de julgamentos e das notas taquigráficas, por unanimidade de votos, resol-
vendo questão de ordem, em referendar, integralmente, por seus próprios 
fundamentos, a decisão de fls. 85-88, nos termos do voto do relator. au-
sentes, justificadamente, neste julgamento, os senhores ministros cezar 
peluso e eros Grau.

Brasília, 7 de agosto de 2007.

celso de mello 

presidente e relator

relatÓrio

o senHor ministro celso de mello (relator): em 
sede de “medida cautelar” — e tendo em vista a cumulativa satisfação dos 
pressupostos referentes à plausibilidade jurídica e ao periculum in mora —, 
proferi decisão que possui o seguinte teor (fls. 85-88):

trata-se de “medida cautelar” que busca atribuir efeito suspensivo 
ao recurso extraordinário, que, interposto pela parte ora requerente, 
insurge-se contra decisão que o eg. tribunal de Justiça local proferiu 
nos autos da apelação cível n. 2005.040851-7.
assinalo que o recurso extraordinário em questão sofreu juízo positivo 
de admissibilidade na origem, achando-se, presentemente, em fase de 
processamento perante o supremo tribunal Federal (re 530.009/sc, 
rel. min. celso de mello).
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a decisão emanada do eg. tribunal de Justiça do estado de santa ca-
tarina, contra a qual foi deduzido o apelo extremo em questão, acha-se 
consubstanciada em acórdão assim ementado:
“apelaÇÃo cÍvel — aÇÃo ordinária — Fundo de 
participaÇÃo dos municÍpios — prodec – incen-
tivos Fiscais — lei estadual n. 11.345/00 – compro-
metimento da parcela pertencente ao municÍpio 
— ausência de autorizaÇÃo da Fecam.
“sem prévia autorização da Federação catarinense dos municípios 
— Fecam ou da municipalidade diretamente interessada, não pode o 
estado conceder incentivos fiscais em limite que comprometa a parcela 
da arrecadação do icms correspondente ao Fundo de participação 
dos municípios”.
passo a apreciar o pedido formulado na presente sede processual.
como se sabe, a outorga de efeito suspensivo ao recurso extraordiná-
rio reveste-se de excepcionalidade absoluta, especialmente em face do 
que dispõe o art. 542, § 2º, do cpc, na redação que lhe deu a lei n. 
8.950/94.
o supremo tribunal Federal, bem por isso, e atento ao caráter excep-
cional da medida cautelar cujo deferimento importe em concessão de 
eficácia suspensiva ao apelo extremo (rtJ 110/458 — rtJ 111/957 
— rtJ 112/957, v.g.), somente tem admitido essa possibilidade pro-
cessual, quando satisfeitas determinadas condições.
com efeito, a concessão de medida cautelar, pelo supremo tribunal 
Federal, quando requerida na perspectiva de recurso extraordinário 
interposto pela parte interessada, supõe, para legitimar-se, a conjugação 
necessária dos seguintes requisitos: (a) que tenha sido instaurada a juris-
dição cautelar do supremo tribunal Federal (existência de juízo positivo 
de admissibilidade do recurso extraordinário, consubstanciado em 
decisão proferida pelo presidente do tribunal de origem ou resultante 
do provimento do recurso de agravo); (b) que o recurso extraordinário 
interposto possua viabilidade processual, caracterizada, dentre outras, 
pelas notas da tempestividade, do prequestionamento explícito da ma-
téria constitucional e da ocorrência de ofensa direta e imediata ao texto 
da constituição; (c) que a postulação de direito material deduzida pela 
parte recorrente tenha plausibilidade jurídica; e (d) que se demonstre, 



131volume 114Jurisprudência catarinense

stF QuestÃo de ordem em aÇÃo cautelar

objetivamente, a ocorrência de situação configuradora do periculum in 
mora (rtJ 174/437-438, rel. min. celso de mello, v.g.).
assentadas tais premissas, cabe verificar se a fundamentação jurídica 
em que se apóia a pretensão deduzida pela parte requerente atende, ou 
não, ao requisito da relevância.
sob tal perspectiva, cumpre ter presente, neste ponto, não obstante 
a contestação oferecida pelo município ora requerido (fls. 65-81), a 
existência de decisões, que, emanadas de eminentes ministros desta 
suprema corte, versando análise de questão idêntica à de que ora 
se cuida, tornam plausível, em juízo de estrita delibação, a pretensão 
cautelar deduzida pela parte ora requerente (ac n. 1.669/sc, rel. min. 
ricardo leWandoWsKi — ac n. 1.687/sc, rel. min. Joa-
Quim BarBosa — ac n. 1.690/sc, rel. min. eros Grau).
a existência de tais decisões revela-se suficiente para conferir, em juízo 
de estrita delibação, plausibilidade jurídica à pretensão cautelar deduzida 
na presente sede processual.
registre-se, finalmente, que a parte ora requerente justificou, de ma-
neira inteiramente adequada, as razões que caracterizam a concreta 
ocorrência, na espécie, de situação configuradora do periculum in mora 
(fls. 38-41).
desse modo — e considerando, ainda, que também concorrem, na 
espécie, os demais requisitos necessários à concessão do provimento 
cautelar requerido (rtJ 174/437-438, rel. min. celso de mello) 
—, defiro, ad referendum da colenda segunda turma desta corte (ris-
tF, art. 21, v), até final julgamento do apelo extremo em questão, o 
pedido deduzido pela parte ora requerente, para sustar a eficácia do 
acórdão do eg. tribunal de Justiça do estado de santa catarina objeto 
do re n. 530.009/sc.
2. deixo de ordenar a citação da parte ora requerida (que esponta-
neamente já contestou a presente ação), pelo fato de a outorga da 
medida cautelar em referência — por se exaurir em si mesma — não 
depender do ulterior ajuizamento de qualquer ação cautelar, conso-
ante tem enfatizado, em sucessivas decisões, o magistério jurispru-
dencial desta suprema corte (rtJ 167/51, rel. min. moreira 
alves — ac n. 175-Qo/sp, rel. min. celso de mello — 
ac n. 1.109/sp, rel. p/o acórdão min. carlos Britto — pet. 
n. 1.158-agr/sp, rel. min. Francisco rezeK – pet. n. 1.256/
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sp, rel. min. sepÚlveda pertence — pet. n. 2.246-Qo/sp, rel. 
min. moreira alves – pet. n. 2.267/pr, rel. min. sepÚlveda 
pertence – pet. 2.424/pr, rel. min. ilmar GalvÃo – pet. n. 
2.466-Qo/pr, rel. min. celso de mello — pet. n. 2.514/pr, 
rel. min. carlos velloso, v.g.): 

“medida cautelar inominada e descaBimento da 
citaÇÃo.

“a outorga ou recusa de eficácia suspensiva a recurso extraordinário, em 
sede de medida cautelar inominada, constitui provimento jurisdicional 
que se exaure em si mesmo, não dependendo, por tal motivo, da ulterior 
efetivação do ato citatório, posto que incabível, em tal hipótese, o ofere-
cimento de contestação, eis que a providência cautelar em referência não 
guarda — enquanto mero incidente peculiar ao julgamento do apelo 
extremo — qualquer vinculação com o litígio subjacente à causa.

“o procedimento cautelar, instaurado com o objetivo de conferir efeito 
suspensivo ao apelo extremo, rege-se, no supremo tribunal Federal, 
por norma especial, de índole processual (ristF, art. 21, v), que, por 
haver sido recebida, pela nova constituição da república, com força 
e eficácia de lei (rtJ 167/51), afasta a incidência — considerado o 
princípio da especialidade – das regras gerais constantes do código de 
processo civil (art. 796 e seguintes) — precedentes” (rtJ 181/960, 
rel. min. celso de mello).

3. a presente decisão deverá ser transmitida à presidência do eg. tribunal 
de Justiça do estado de santa catarina (ap. cív. n. 2005.040851-7) e 
ao mm. Juiz de direito da 2ª vara da Fazenda pública da comarca de 
Florianópolis/sc (processo n. 023.03.374016-2).

4. Feito o lançamento desta decisão pela secretaria, voltem-me os 
autos conclusos, para os fins a que se refere o art. 21, v, do ristF, em 
1º-8-2007.

para os fins a que se refere o art. 21, v, do ristF, submeto, em 
questão de ordem, ao referendo desta colenda turma, o ato decisório em 
causa.
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voto

o senHor ministro celso de mello (relator): referen-
do, integralmente, por seus próprios fundamentos, a decisão que proferi 
às fls. 85-88.

vale registrar, neste ponto, por relevante, que a eminente ministra 
ellen Gracie, no período de férias forenses, deferiu provimento cau-
telar em contexto idêntico ao que se analisa na presente sede processual 
(ac n. 1.724-mc/sc, rel. min. marco aurÉlio).

a secretaria do supremo tribunal Federal, após publicado o acór-
dão consubstanciador deste julgamento, deverá promover, em momento 
oportuno, a juntada de cópia do referido julgado aos autos do re n. 
530.009/sc.

também os autos da presente ação cautelar deverão ser apensados, 
opportuno tempore, aos do re n. 530.009/sc, cumprindo-se, desse modo, 
o que determina o art. 809 do cpc.

É o meu voto.





SUPERIOR TRIBUNAL
DE JUSTIÇA
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CONFLITO DE COMPETÊNCIA

Conflito de Competência n. 87.748/SC (2007/0158691-2)

relator: ministro Humberto Gomes de Barros
autor: Fitafilm comércio e representações ltda.
advogados: césar condeixa cabral e outro(s)
réu: cobra equipamentos para escritório – importação e exportação 
ltda. e outro
réu: Banco itaú s.a.
advogados: nestor lodetti e outro(s)
réu: Banco Bradesco s.a.
advogados: milton Baccin e outro(s)
suscitante: Quinta turma de recursos de Joinville/sc
suscitado: tribunal de Justiça do estado de santa catarina

ementa

conFlito de competência. triBunal de JustiÇa 
e turma recursal.

1. compete ao superior tribunal de Justiça solucionar conflito 
de competência que envolva tribunal de Justiça e turma recursal 
de Juizado especial, inda que pertencentes, ambos, ao mesmo 
estado da Federação.

2. apelação interposta contra sentença emitida por Juiz de 
direito, no exercício da jurisdição comum e desvinculado de 
Juizado especial, deve ser julgada pelo tribunal de Justiça a que 
se acha vinculado o juiz sentenciante.
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acÓrdÃo

vistos, relatados e discutidos os autos em que são partes as acima 
indicadas, acordam os ministros da seGunda seÇÃo do superior 
tribunal de Justiça na conformidade dos votos e das notas taquigráficas a 
seguir, por unanimidade, conhecer do conflito de competência e declarar 
competente o tribunal de Justiça do estado de santa catarina, o suscitado, 
nos termos do voto do sr. ministro relator.

os srs. ministros ari pargendler, Fernando Gonçalves, aldir pas-
sarinho Junior, Hélio Quaglia Barbosa e massami uyeda votaram com o 
sr. ministro relator.

Brasília (dF), 24 de outubro de 2007
ministro Humberto Gomes de Barros
relator

relatÓrio

ministro HumBerto Gomes de Barros: Fitafilm 
comércio e representações ltda. manejou ação ordinária declaratória de 
inexigibilidade de título cambial e cancelamento de protesto contra cobra 
equipamentos para escritório imp. e exp. ltda. pediu, também, a citação 
dos bancos endossatários das duplicatas.

a demanda foi distribuída à 1ª vara cível de Joinville/sc.

citados, apenas os bancos itaú s.a. e Bradesco s.a. contestaram.

à fl. 47, consta certidão de conclusão não ao Juízo de direito da 
1ª vara cível, mas ao Juízo de direito da unidade de Justiça intensiva 
(u.J.i.) de Joinville/sc.

referido juízo emitiu sentença de procedência dos pedidos (fls. 55-
60), condenando a ré e seus litisconsortes ao pagamento de honorários de 
20% sobre o valor da causa.
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Banco itaú s.a. manejou apelação, pretendendo a reforma da sen-
tença para que: a) fossem declarados improcedentes os pedidos; ou, b) 
afastada a condenação a honorários.

o tribunal de Justiça de santa catarina declarou-se incompetente 
para julgar o recurso, porque:

– "[...] os recursos originários das decisões prolatadas em ações que 
tramitam pelo rito do Juizado especial devem ser apreciados pelas turmas 
de recursos respectivas [...]" (fl. 106); e 

– "[...] o feito em visto tramita pelo rito do Juizado especial, sen-
do, portanto, competente para apreciá-lo, em grau recursal, a turma de 
recursos pertinente [...]" (fl. 106).

recebendo os autos, a 5ª turma de recursos de Joinville/sc também 
declarou-se incompetente, suscitando conflito pelas seguintes razões:

[...] o processo, em primeiro grau, transitou originariamente perante 
a 1ª vara cível, sendo, contudo, direcionado posteriormente à uni-
dade Judiciária intensiva da comarca de Joinville, onde veio a ser 
sentenciado.
[...]
este Juizado não tem competência para apreciar esta ação que, à época 
da sua propositura foi valorada em r$ 10.576,00 [...], o equivalente a 
105,76 salários mínimos. distante, portanto, do limite legal (art. 3º, 
i, da lei n. 9.099/95).
[...] a sentença condenou a recorrente aos ônus sucumbenciais – que, 
aliás, animam o recurso – deixando claro que o magistrado senten-
ciante investiu-se, apropriadamente, da competência ordinária [...] 
(fl. 139).

requisitei informações dos Juízos e tribunais envolvidos, que as 
prestaram à fl. 160 (Juiz de direito da 1ª vara cível de Joinville/sc), 162-
163 (5ª turma de recursos de Joinville-sc) e 166 (tribunal de Justiça de 
santa catarina).
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o Juiz de direito informou que 
[...] a ação [...], com originário trâmite neste juízo, restou encaminhada 
para a unidade da Justiça intensiva – u.J.i. destaca-se que a referida 
unidade (u.J.i.) constituiu-se em solução de índole administrativa 
implementada nesta comarca (atualmente não mais operando) e que 
teve o propósito de deslocar momentaneamente alguns feitos ao novo 
órgão julgador, visando ao processamento e julgamento sem, entretanto, 
configurar a perda de vínculo com o juízo de origem, é dizer, 1ª vara 
cível de Joinville/sc [...] (fl. 160).

também a turma de recursos suscitante informou que "[...] o pro-
cesso foi direcionado a uma das unidades de extensão (unidade de Justiça 
intensiva, à época criadas para descomprimir as varas cíveis comuns), e lá 
foi sentenciado [...]" (fl. 162).

o ministério público Federal, em parecer da lavra do e. subpro-
curador-Geral da república, Washington Bolívar Júnior, opinou pela 
competência do tribunal de Justiça de santa catarina.

voto

ministro HumBerto Gomes de Barros (relator): não 
há obstáculo ao conhecimento deste conflito de competência. temos pre-
cedentes a dizer que nos compete, efetivamente, solucionar conflitos que 
envolvam tribunal de Justiça e Juizados especiais (inda que sejam turmas 
recursais) pertencentes a um mesmo estado da Federação.

nesse sentido:
[...] compete ao superior tribunal de Justiça dirimir conflito entre 
turma recursal de Juizado especial e tribunal de Justiça, porquanto as 
decisões da turma recursal não estão sujeitas à jurisdição dos tribunais 
estaduais. inteligência do art. 105, i, d, da cF. precedentes do stJ [...] 
(cc 85.947/napoleão).

no caso específico destes autos, não posso deixar de registrar que 
confusão a respeito de um expediente administrativo local (a chamada 
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vara de Jurisdição intensiva) deveria ter solução igualmente local, sob 
pena de atrasar — como de fato ocorreu — a prestação jurisdicional e de 
sobrecarregar, ainda mais, o superior tribunal de Justiça.

de toda forma, é evidente a competência do tribunal de Justiça 
catarinense.

a ação não tramitou por Juizado especial. o rito, quiçá, pode ter 
sido o mesmo. mas não era caso de competência de Juizado especial.

o valor da causa, como demonstrado pela turma de recursos 
suscitante, alcançava, no momento da propositura da ação, mais de cem 
salários mínimos, enquanto o teto para os Juizados especiais dos estados 
é de apenas quarenta salários mínimos (art. 3º, i, lei n. 9.099/95).

além disso, ao emitir sentença, o juiz condenou os vencidos ao pa-
gamento de honorários, o que evidencia não ter sido a demanda julgada 
por Juizado especial, onde não há condenação, em primeiro grau, a verbas 
de sucumbência (arts. 54 e 55 da lei n. 9.099/95).

por fim, a autora da demanda é pessoa jurídica de direito privado. 
a teor do art. 8º, § 1º, da lei n. 9.099/95, "[...] somente as pessoas físicas 
capazes serão admitidas a propor ação perante o Juizado especial [...]".

a sentença foi emitida por juiz investido da jurisdição comum, não 
vinculado a Juizado especial. a competência para julgar apelação manejada 
contra tal sentença é, portanto, do tribunal a que está hierarquicamente 
vinculado o juiz. nesse sentido: "[...] sendo o recurso manifestado contra 
decisão proferida por Juiz de direito no exercício de sua competência pró-
pria, é competente para conhecer do apelo o tribunal de Justiça ao qual se 
acha vinculado o magistrado [...]" (cc 30.092/Fischer).

declaro competente o tribunal de Justiça de santa catarina, 
suscitado.



142 volume 114 Jurisprudência catarinense

Habeas Corpus

Habeas Corpus 71.792/SC (2006/0268820-9)

relator: ministro arnaldo esteves lima
impetrante: Thiago turazzi luciano
impetrado: segunda câmara criminal do tribunal de Justiça do estado 
de santa catarina
paciente: Joel cardoso nicolau (preso)

ementa

penal. HABEAS CORPUS . tráFico de entorpecen-
tes. crime Hediondo.declaraÇÃo de inconsti-
tucionalidade de todo o § 1º do art. 2º da lei 
n. 8.072/90 pelo plenário do supremo triBunal 
Federal. reGime prisional. suBstituiÇÃo da pena 
privativa de liBerdade. Questões nÃo aprecia-
das pelo triBunal A QUO por entender Que o 
WRIT nÃo É sucedÂneo do recurso de apelaÇÃo. 
constranGimento ileGal conFiGurado. ordem 
concedida.

1. no caso, o tribunal a quo não conheceu do habeas corpus 
por entender que este não é sucedâneo de recurso de apelação.

2. contudo, a questão deve ser apreciada pela corte de origem, 
porquanto "a existência de recurso próprio ou de ação adequada 
à análise do pedido não obsta a apreciação das questões na via do 
habeas corpus , tendo em vista sua celeridade e a possibilidade de 
reconhecimento de flagrante ilegalidade no ato recorrido, sempre 
que se achar em jogo a liberdade do réu" (Hc n. 60.082/sp, rel. 
min. Gilson dipp, dJ de 24-10-06).
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3. ordem concedida para determinar a remessa dos autos ao 
tribunal de Justiça do estado de santa catarina para que aprecie 
o mérito do writ, como entender de direito.

acÓrdÃo

vistos, relatados e discutidos os autos em que são partes as acima 
indicadas, acordam os ministros da quinta turma do superior tribunal de 
Justiça, por unanimidade, conceder a ordem, nos termos do voto do sr. 
ministro relator. os srs. ministros Felix Fischer e laurita vaz votaram 
com o sr. ministro relator.

ausente, justificadamente, o sr. ministro Gilson dipp.

Brasília (dF), 3 de abril de 2007.
ministro arnaldo esteves lima
relator

relatÓrio

ministro arnaldo esteves lima: trata-se de habeas 
corpus, com pedido liminar, impetrado em favor de Joel cardoso nicolau, 
condenado à pena de 3 (três) anos de reclusão, em regime integralmen-
te fechado, pela prática do delito previsto no art. 12, caput, da lei n. 
6.368/76.

insurge-se o impetrante contra acórdão proferido pela segunda 
câmara criminal do tribunal de Justiça do estado de santa catarina que 
não conheceu da ordem impetrada (Hc n. 2006.036779-5), nos termos 
da seguinte ementa (fl. 10): 

HABEAS CORPUS. pleitos de alteraÇÃo do reGime 
de cumprimento da reprimenda e suBstituiÇÃo 
da pena privativa de liBerdade por restritivas 
de direitos.



stJHABEAS CORPUS

144 volume 114 Jurisprudência catarinense

matÉria a ser enFrentada na seara prÓpria, Qual 
seJa, no recurso de apelaÇÃo criminal.

sustenta, em síntese, que, reconhecida a inconstitucionalidade do 
art. 2º, § 1º, da lei n. 8.072/90, é perfeitamente cabível a incidência da 
regra do art. 33, § 2º, c, do código penal, bem como a substituição da 
pena privativa de liberdade, nos termos do art. 44 do cp.

requer, por esses motivos, a concessão da ordem para, 
"confirmando a liminar, determinar que o tribunal a quo conheça do 
pedido, a fim de que proceda, fundamentadamente, à análise dos re-
quisitos legais exigidos pelo art. 33 e 44 do código penal para aplicação 
do regime inicial aberto e a substituição da pena privativa de liberdade 
pela restritiva de direitos" (fl. 8).

o pedido formulado em sede de cognição sumária foi por mim 
deferido "para suspender a execução da pena imposta ao paciente (ação 
penal n. 020.06.012073-8), determinando a expedição de alvará de soltura, 
se por outro motivo não estiver preso" (fls. 18-19).

o ministério público Federal, por meio de parecer exarado pelo 
subprocurador-Geral da república Francisco dias teixeira, opinou pela 
denegação da ordem (fls. 24-33).

voto

o sr. ministro arnaldo esteves lima (relator):

consoante relatado, impetrado habeas corpus na origem, a corte a 
quo não conheceu do remédio constitucional, por entender que este não 
é sucedâneo de recurso de apelação.

ocorre que, como reiteradamente vem decidindo esta corte 
superior, 

a existência de recurso próprio ou de ação adequada à análise do pedido 
não obsta a apreciação das questões na via do habeas corpus , tendo em 
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vista sua celeridade e a possibilidade de reconhecimento de flagrante 
ilegalidade no ato recorrido, sempre que se achar em jogo a liberdade 
do réu" (Hc 60.082/sp, rel. min. Gilson dipp, dJ de 24-10-06).

no mesmo sentido: Hc n. 23.089/rs, rel. min. José arnaldo da 
Fonseca, Quinta turma, dJ de 11-11-02; Hc n. 17.797/rJ, rel. min. 
Hamilton carvalhido, dJ de 4-2-02; Hc n. 65.778/sp, rel. min. arnaldo 
esteves lima, Quinta turma, dJ de 12-3-2007.

dessa forma, deve o tribunal a quo apreciar o writ, mormente se se 
considerar a plausibilidade das alegações do impetrante, diante da decla-
ração de inconstitucionalidade do art. 2º, § 1º, da lei n. 8.072/90, pelo 
supremo tribunal Federal.

ante o exposto, concedo a ordem para determinar a remessa dos 
autos ao tribunal de Justiça do estado de santa catarina para que aprecie 
o mérito do writ, como entender de direito.

É como voto.
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RECURSOS ESPECIAIS

Recurso Especial n. 647.493/SC (2004/0032785-4)

relator: ministro João otávio de noronha
recorrente: união
recorrente: companhia siderúrgica nacional – csn
advogados: paulo Guilherme de mendonça lopes e outro(s)
recorrentes: companhia carbonífera urussanga e outros
advogados: paulo ricardo da rosa e outro(s)
recorrente: carbonífera metropolitana s.a.
advogados: Fábio augusto ronchi e outro(s)
recorrente: ministério público Federal
recorridos: os mesmos
recorrido: augusto Baptista pereira – espólio
representado por: Helena Baptista pereira estrázulas – inventariante
advogados:. paulo Heerdt e outro(s)
recorrida: nova próspera mineração s.a.
advogado: Fábio augusto ronchi
recorridos: João zanette e outros
advogados: paulo ricardo da rosa e outro
recorrido: estado de santa catarina
procuradores: ana cláudia alett aguiar e outro(s)
recorridos: sebastião netto campos e outros
advogados: andréa corrêa Goes e outro

ementa

recurso especial. aÇÃo civil pÚBlica. poluiÇÃo 
amBiental. empresas mineradoras. carvÃo mine-
ral. estado de santa catarina. reparaÇÃo. respon-
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saBilidade do estado por omissÃo. responsaBili-
dade solidária. responsaBilidade suBsidiária.

1. a responsabilidade civil do estado por omissão é subjetiva, 
mesmo em se tratando de responsabilidade por dano ao meio 
ambiente, uma vez que a ilicitude no comportamento omissivo 
é aferida sob a perspectiva de que deveria o estado ter agido 
conforme estabelece a lei.

2. a união tem o dever de fiscalizar as atividades concernentes 
à extração mineral, de forma que elas sejam equalizadas à con-
servação ambiental. esta obrigatoriedade foi alçada à categoria 
constitucional, encontrando-se inscrita no artigo 225, §§ 1º, 2º 
e 3º da carta magna.

3. condenada a união a reparação de danos ambientais, é 
certo que a sociedade mediatamente estará arcando com os custos 
de tal reparação, como se fora auto-indenização. esse desiderato 
apresenta-se consentâneo com o princípio da eqüidade, uma vez 
que a atividade industrial responsável pela degradação ambien-
tal – por gerar divisas para o país e contribuir com percentual 
significativo de geração de energia, como ocorre com a atividade 
extrativa mineral – a toda a sociedade beneficia.

4. Havendo mais de um causador de um mesmo dano ambien-
tal, todos respondem solidariamente pela reparação, na forma 
do art. 942 do código civil. de outro lado, se diversos forem os 
causadores da degradação ocorrida em diferentes locais, ainda que 
contíguos, não há como atribuir-se a responsabilidade solidária 
adotando-se apenas o critério geográfico, por falta de nexo causal 
entre o dano ocorrido em um determinado lugar por atividade 
poluidora realizada em outro local.

5. a desconsideração da pessoa jurídica consiste na possi-
bilidade de se ignorar a personalidade jurídica autônoma da 
entidade moral para chamar à responsabilidade seus sócios ou 
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administradores, quando utilizam-na com objetivos fraudulentos 
ou diversos daqueles para os quais foi constituída. portanto, (i) na 
falta do elemento "abuso de direito"; (ii) não se constituindo a 
personalização social obstáculo ao cumprimento da obrigação de 
reparação ambiental; e (iii) nem comprovando-se que os sócios ou 
administradores têm maior poder de solvência que as sociedades, 
a aplicação da disregard doctrine não tem lugar e pode constituir, 
na última hipótese, obstáculo ao cumprimento da obrigação.

6. segundo o que dispõe o art. 3º, iv, c/c o art. 14, § 1º, da 
lei n. 6.938/81, os sócios administradores respondem pelo cum-
primento da obrigação de reparação ambiental na qualidade de 
responsáveis em nome próprio. a responsabilidade será solidária 
com os entes administrados, na modalidade subsidiária.

7. a ação de reparação/recuperação ambiental é imprescritível.

8. recursos de companhia siderúrgica nacional, carbonífera 
criciúma s.a., carbonífera metropolitana s.a., carbonífera Bar-
ro Branco s.a., carbonífera palermo ltda., ibramil -- ibracoque 
mineração ltda. não conhecidos. recurso da união provido em 
parte. recursos de coque catarinense ltda., companhia Brasileira 
carbonífera de ararangua (massa Falida), companhia carbonífera 
catarinense, companhia carbonífera urussanga providos em parte. 
recurso do ministério público provido em parte.

acÓrdÃo

retificando a proclamação do resultado do julgamento proferido 
na sessão do dia 15-5-2007, os ministros da segunda turma do superior 
tribunal de Justiça acordam, por unanimidade, nos termos do voto do 
sr. ministro relator, dar parcial provimento aos recursos da união, do 
ministério público e das empresas coque catarinense ltda., companhia 
Brasileira carbonífera de araranguá (massa Falida), companhia carboní-
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fera catarinense companhia carbonífera urussanga, e não conhecer dos 
recursos da companhia siderúrgica nacional e das empresas carbonífera 
criciúma s.a., carbonífera metropolitana s.a., carbonífera Barro Branco 
s.a., carbonífera palermo ltda. e ibramil -- ibracoque mineração ltda. 
os srs. ministros castro meira, Humberto martins, Herman Benjamin 
e eliana calmon votaram com o sr. ministro relator.

presidiu o julgamento o sr. ministro João otávio de noronha.

Brasília, 22 de maio de 2007.

ministro João otávio de noronha,

relator.

relatÓrio

o eXmo. ministro JoÃo otávio de noronHa: o 
ministério público Federal ajuizou ação civil pública contra a união, nova 
próspera mineração s.a. e outras companhias de extração de carvão, bem 
como seus sócios. a companhia siderúrgica nacional (csn) e o estado de 
santa catarina passaram a compor o pólo passivo, quando já transcorriam 
os trâmites processuais. 

objetivou o autor a recuperação da região sul do estado de santa 
catarina atingida pela poluição causada pelas empresas mineradoras, re-
querendo que elas elaborassem um cronograma de recuperação que pudesse 
ser implementado ao longo dos anos de 1996 até 2000.

sucessivamente, requereu que fosse entregue montante de dinheiro 
que especificou na inicial, suficientes à efetivação de tal programa, inde-
nização da população dos municípios sedes das mineradoras, total de sete, 
entre outras cominações pecuniárias.
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a ação foi julgada parcialmente procedente, tendo sido os réus 
condenados a implementar, no prazo de 6 (seis) meses, projeto de recu-
peração da região nominada na inicial, com cronograma de execução para 
3 (três) anos, com multa mensal de 1% sobre o valor da causa no caso de 
atraso; obrigação de as rés ajustarem suas condutas às normas protetivas 
do meio ambiente, no prazo de 60 (sessenta) dias, sob pena de interdição. 
concedeu-se a antecipação dos efeitos da tutela, em decisão apartada da 
sentença, da qual vários réus recorreram.

o tribunal regional Federal da 4ª região não conheceu ou negou 
provimento a diversos agravos, deu parcial provimento às apelações das 
mineradoras, provimento total às apelações dos sócios das mineradoras e 
da nova próspera s.a. e negou provimento à apelação da união Federal.

o acórdão restou assim ementado:
administrativo. constitucional. aÇÃo ci-

vil pÚBlica. meio amBiente. mineraÇÃo. danos 
causados. indenizaÇÃo. responsaBilidade 
oBJetiva do poluidor. responsaBilidade suB-
Jetiva da uniÃo.

i – inocorrência de cerceamento pelo indeferimento de prova, 
porquanto a responsabilidade do poluidor é objetiva, prescin-
dindo de prova de culpa, constituindo-se o dano e o nexo causal 
fatos notórios conforme elementos comprobatórios encartadas 
nos autos do inquérito civil público.

ii – incidência do art. 1.518 do código civil que consagra a 
responsabilidade solidária dos causadores do dano. possibilidade 
de regresso com fulcro no art. 1.524 do código civil.

iii – a responsabilidade civil da união na espécie segue a 
doutrina da responsabilidade subjetiva, traduzida na omissão 
– “faute du service”. Hipótese em que provada a ineficiência do 
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serviço fiscalizatório. responsabilidade solidária do ente estatal 
com o poluidor.

iv – reconhecimento da improcedência da ação em relação 
ao estado de santa catarina pois, anteriormente à constituição 
Federal de 1988, a competência administrativa em relação às 
jazidas, minas e demais recursos minerais era privativa da união 
Federal, nos termos do artigo 168 da cF/67. a norma inseri-
da na lei n. 6.938/81 conferindo competência ambiental aos 
estados-membros deve ser interpretada em consonância com a 
constituição.

Hipótese em que restou comprovado que após 1988, o estado 
de santa catarina, através da Fatma, teve intensa atuação em prol 
do meio ambiente.

v – não estando consagrada expressamente na lei vigente 
à época dos fatos a teoria da desconsideração da personalidade 
jurídica independe de culpa dos sócios das empresas, a improce-
dência da ação em relação aos sócios é medida que se impõe em 
face da ausência de prova de culpa lato sensu.

vi – improcedência da ação em relação à ré nova próspera 
s.a. pela aplicabilidade da lei das sociedades anônimas que em 
seu artigo 233, parágrafo único, dispõe sobre a responsabilidade 
única do vencedor quando afastada a solidariedade através de 
contrato.

Foram opostos alguns embargos de declaração, os quais foram rejei-
tados, à exceção dos opostos pela união, que foram acolhidos em parte. 
no acórdão, consignou-se a seguinte ementa:

emBarGos de declaraÇÃo. omissÃo. contra-
diÇÃo.
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1. o acórdão enfrentou a questão da prescrição não havendo 
omissão. para fins de prequestionamento, deve constar que o 
contido no artigo 1º do decreto n. 29.910 não se aplica no caso 
de dano ambiental continuado.

2. o fato de o artigo 225, § 2º, determinar que a recupera-
ção se fará de acordo com a solução técnica exigida pelo órgão 
público não é óbice para a fixação de prazo para recuperação da 
área degradada. Qualquer empeço ao início dos trabalhos pode 
ser resolvido na via própria.

3. irresignação em relação ao resultado do julgamento deve 
ser veiculada pela via própria pois os embargos não se prestam 
para alterar o resultado do acórdão.

embargos da união parcialmente providos. demais improvidos.

em impugnação aos acórdãos, foram interpostos os seguintes recursos:

a) união Federal – interpôs recursos especial e extraordinário, aquele 
com arrimo na alínea a do permissivo constitucional, sob a assertiva de 
que foram vulnerados o art. 1º do decreto n. 20.910/32; 9º, X, c/c o art. 
19 da lei n. 7.805/89; 14, § 1º, da lei n. 6.938/81; 47, X, do decreto-
lei n. 227/67; e 333, ii, do código de processo civil. ambos os recursos 
foram admitidos – fls. 3.245-3.246.

b) companhia siderúrgica nacional (csn) – interpôs recurso 
especial com base nas alíneas a e c do permissivo constitucional, sob o 
fundamento de que foram violados os artigos 10 da lei n. 6.938/81, e 159 
e 896 do código civil de 1916. também aviou o recurso extraordinário, 
tendo ambos sido admitidos por decisão constantes de fls. 3.247-3.248. 

c) coque catarinense ltda., carbonífera criciúma s.a., com-
panhia Brasileira carbonífera de araranguá (massa Falida), companhia 
carbonífera catarinense, companhia carbonífera urussanga, carbonífera 
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metropolitana s.a., carbonífera Barro Branco s.a., carbonífera palermo 
ltda., ibramil -- ibracoque mineração ltda. – interpuseram recursos es-
pecial e extraordinário; o especial com base nas alíneas a e c do permissivo 
constitucional, sustentando contrariedade aos artigos 14, § 1º, da lei n. 
6.938/81 e 19 da lei n. 7.805/89.

d) ministério público Federal – interpôs recurso especial fundado 
na alínea a do permissivo constitucional, sustentando ofensa aos artigos 
3º e 4º da lei n. 9.605/98, recurso que foi admitido conforme decisão 
de fl. 3.251.

os recursos foram admitidos conforme consignado nas decisões de 
fls. 3.249-3.250.

os recursos foram contra-arrazoados pelo mpF.

às fls. 3.266-3.270, o mpF opinou pelo provimento do recurso 
especial interposto por ele e pelo improvimento dos demais.

voto

o eXmo. ministro JoÃo otávio de noronHa (re-
lator): antes de passar à análise dos recursos especiais, importa ressaltar a 
delineação dos aspectos fáticos resolvidos e firmados nas instâncias originá-
rias, que dão por incontestável a degradação ambiental na região abrangida 
por esta ação, e que, ademais, é conhecida nacionalmente, pois trata-se da 
poluição ocasionada no município de criciúma e adjacências, no estado de 
santa catarina, decorrente das atividades extrativas de carvão mineral.

cito, a propósito, alguns excertos do acórdão (o qual valeu-se da 
sentença), que caracterizam a deterioração do meio ambiente verificada 
na região.

leia-se a respeito o tópico “Quadra de degradação ambiental na 
região”, consoante da sentença monocrática, verbis:
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[...]
no caso específico da Bacia carbonífera do estado de santa catarina, 
a inadequada disposição de rejeitos sólidos e das águas efluentes da 
mineração e beneficiamento de carvão acarretou uma degradação am-
biental tão severa que a região foi considerada, pelo decreto n. 85.206, 
de 25 de setembro de 1980, a 14ª área crÍtica nacional para 
efeito de controle da poluição e Qualidade ambiental. os principais 
problemas são os seguintes: comprometimento da malha hidrográfica 
da região em 2/3 (dois terços) de sua extensão; os valores de pH das 
águas dos rios atingem em certos trechos o nível de 2 a 3 unidades, 
com elevados teores de acidez e de sulfatos de ferro; grandes extensões 
de rede hidrográfica encontram-se assoreadas pela deposição de finos e 
ultrafinos de carvão e dos rejeitos de materiais xistosos e argilosos, com 
acentuada turbidez e concentrações de sólidos sedimentáveis, concor-
rendo para incrementar os efeitos de transbordamento verificados na 
região; prejuízos às atividades agropastoris; as zonas lacustres situadas a 
jusante das bacias hidrográficas têm sido atingidas por cargas poluentes 
insuportáveis à manutenção da vida aquática, com sérios prejuízos à 
indústria pesqueira e turística locais; degradação de extensas áreas rurais 
e urbanas devido à deposição de rejeitos sólidos em locais e sob forma 
inadequada.
a bacia do rio araranguá apresenta elevados níveis de comprometimen-
to, causados principalmente por resíduos de extração do carvão, tendo 
suas águas elevada acidez, concentração de sulfato, fortes concentrações 
de ferro, níquel, cádmio e sólidos totais.
o rio mãe luzia, cujo leito se estende justamente sobre a Bacia car-
bonífera, nascendo em siderópolis e desaguando no oceano atlântico, 
com o nome de rio araranguá, por ser o desaguadouro dos rios 
Fiorita e sangão, assim como estes, hoje, é um rio morto, ecossistema 
impróprio para a vida vegetal ou animal. É fato notório que o rio 
mãe luzia deveria ser a fonte principal de abastecimento de água da 
região de criciúma, todavia, a exploração do carvão com o lançamento 
indiscriminado de despejos em seu leito, o tornou impróprio para o 
abastecimento público (assim como para a irrigação, recreação ou 
pesca), em razão do alto teor de acidez, metais e sólidos suspensos em 
suas águas, inviabilizando por completo a captação que se fazia. restou 
ao poder público utilizar as águas do rio são Bento, por meio de uma 
derivação de 20 km de extensão.
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o relatório aponta ainda o comprometimento, em razão da polui-
ção ocasionada pelas mineradoras, de várias outras bacias hidrográficas e 
lençóis freáticos, sem contar o solo e vegetação na área, causando, ainda, 
nas áreas de concentração populacional, prejuízos à qualidade de vida e à 
saúde das comunidades.

Feitos esses relatos, singelos frente ao que se apurou de degradação, 
passo à análise dos recursos especiais.

a) recurso especial interposto pela uniÃo

a união inicia seu arrazoado defendendo a aplicação do princípio 
da fungibilidade recursal, para a hipótese de que este tribunal não conhe-
ça de seu recurso ao entendimento de que deveria ter aviado, na origem, 
embargos infringentes. estende-se, assim, na defesa do cabimento deste 
recurso especial, trazendo à colação a regra do art. 530 do código de 
processo civil.

todavia, este cuidado da união quanto à admissibilidade de seu 
recurso não se justifica, porquanto a modificação da sentença de mérito 
pelo tribunal a quo deu-se por unanimidade.

a união também buscou defender que não tem responsabilidade 
solidária com as empresas mineradoras à cominação imposta de recuperação 
do meio ambiente e indenizações conseqüentes. aduz, principalmente, que 
a responsabilidade deve ser infligida apenas aos entes poluidores, ante o 
que estabelece o princípio do “poluidor-pagador”. sustentou, ainda, que, 
se obrigada à reparação, na verdade estar-se-á compelindo a sociedade à 
auto-indenização.

a primeira questão que se coloca é afeta ao campo da responsabili-
dade civil do estado por omissão, e, em casos tais, entendo, assim como 
grande parte da doutrina e jurisprudência, que a responsabilidade é sub-
jetiva, uma vez que a ilicitude no comportamento omissivo é aferido sob 
a perspectiva de que deveria o estado ter agido por imposição legal.
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com relação a esse fato (omissão ou não do ente público), encontra-
se no acórdão recorrido a conclusão de que a união foi omissa no dever de 
fiscalização, permitindo às mineradoras o exercício de suas atividades ex-
trativas sem nenhum controle ambiental. confira-se (fls. 2.687-2.689):

com efeito, a responsabilidade atribuída ao ente estatal no caso em 
exame diz com a ausência de medidas concretas por parte da união, 
tendentes, por seus agentes, a evitar a danosidade ambiental. trata-se de 
caso típico de responsabilidade subjetiva, traduzida na omissão – faute 
du service- quando o poder público agiu mal, ou seja, pela ineficiência 
do serviço.
na hipótese em exame a prova da ineficiência do serviço fiscalizatório 
decorre do próprio funcionamento das empresas mineradoras sem as 
salvaguardas ambientais, gerando danos ao meio ambiente quando 
assim não poderiam continuar operando. impende salientar que o 
ministério público Federal não poderia fazer prova da ausência de 
fiscalização, pois estar-se-ia a exigir a realização de prova negativa. e, 
nessa hipótese, inverte-se o ônus da prova, cabendo ao fiscalizador a 
comprovação de sua efetiva atuação.
porque omissa a união, esta responde solidariamente com o poluidor, 
[...].
[...] embora comprove algumas fiscalizações após 1982 e exigência de 
projetos de recuperação ambiental, inexistem elementos comprobató-
rios de autuações, com multas e interdições, pelo descumprimento das 
normas ambientais em todo o período de degradação, ou seja, desde 
1972 a 1989, de modo efetivo a impedir o dano ecológico.

a obrigação legal de administração, fiscalização e controle sobre as 
atividades extrativas minerais imposta à união encontra-se nas seguintes 
normas infraconstitucionais:

a) decreto-lei n. 227/67
art. 1º compete à união administrar os recursos minerais, a indústria 
de produção mineral e a distribuição, o comércio e o consumo de 
produtos minerais.
[...]
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art 3º êste código regula:
[...]
iii – a fiscalização pelo Govêrno Federal, da pesquisa, da lavra e de 
outros aspectos da industria mineral.
[...]
art. 47. Ficará obrigado o titular da concessão, além das condições gerais 
que constam deste código, ainda, às seguintes, sob pena de sanções 
previstas no capítulo v:
[...]
viii – responder pelos danos e prejuízos a terceiros, que resultarem, 
direta ou indiretamente, da lavra;
iX – promover a segurança e a salubridade das habitações existentes 
no local;
X – evitar o extravio das águas e drenar as que possam ocasionar danos 
e prejuízos aos vizinhos;
Xi – evitar poluição do ar, ou da água, que possa resultar dos trabalhos 
de mineração;
Xii – proteger e conservar as Fontes, bem como utilizar as águas segundo 
os preceitos técnicos quando a permitir a retomada das operações.

b) lei n. 7.805/89:
art. 3º a outorga da permissão de lavra garimpeira depende de prévio 
licenciamento ambiental concedido pelo órgão ambiental competen-
te.
[...]
art. 9º são deveres do permissionário de lavra garimpeira:
[...]
v – evitar o extravio das águas servidas, drenar e tratar as que possam 
ocasionar danos a terceiros;
vi – diligenciar no sentido de compatibilizar os trabalhos de lavra com 
a proteção do meio ambiente;
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vii – adotar as providências exigidas pelo poder público;
[...]
§ 1º o não-cumprimento das obrigações referidas no caput deste artigo 
sujeita o infrator às sanções de advertência e multa, previstas nos incisos 
i e ii do art. 63 do decreto-lei n. 227, de 28 de fevereiro de 1967, e 
de cancelamento da permissão.
[...]
§ 4º o disposto no § 1º deste artigo não exclui a aplicação das sanções 
estabelecidas na legislação ambiental.
[...]
art. 15. cabe ao poder público favorecer a organização da atividade 
garimpeira em cooperativas, devendo promover o controle, a segurança, 
a higiene, a proteção ao meio ambiente na área explorada e a prática 
de melhores processos de extração e tratamento.
[...]
art. 18. os trabalhos de pesquisa ou lavra que causarem danos ao meio 
ambiente são passíveis de suspensão temporária ou definitiva, de acordo 
com parecer do órgão ambiental competente. 
art. 19. o titular de autorização de pesquisa, de permissão de lavra 
garimpeira, de concessão de lavra, de licenciamento ou de manifesto 
de mina responde pelos danos causados ao meio ambiente.

indiscutivelmente, a união tem o dever de fiscalizar as atividades 
concernentes à extração mineral, de forma que elas sejam ajustadas à con-
servação ambiental. esta obrigatoriedade encontra-se insculpida no texto 
do artigo 225, §§ 1º, 2º e 3º, da carta magna.

cumpre, então, observar que, se a lei impõe ao poder público o 
controle e fiscalização da atividade mineradora, possibilitando a aplicação 
de penalidades, não lhe compete optar por não fazê-lo, porquanto inexis-
te discricionariedade, mas obrigatoriedade de cumprimento de conduta 
impositiva.

a propósito, cito doutrina de celso antonio Bandeira de mello:
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Não bastará, então, para configurar-se responsabilidade estatal, a simples 
relação entre ausência do serviço (omissão estatal) e o dano sofrido. com 
efeito: inexistindo obrigação legal de impedir um certo evento danoso 
(obrigação, de resto, só cogitável quando haja possibilidade de impedi-
lo mediante atuação diligente), seria um verdadeiro absurdo imputar 
ao estado responsabilidade por um dano que não causou, pois isto 
equivaleria a extraí-la do nada; significaria pretender instaurá-la pres-
cindindo de qualquer fundamento racional ou jurídico. cumpre que 
haja algo mais: a culpa por negligência, imprudência ou imperícia no 
serviço, ensejadoras do dano, ou então o dolo, intenção de omitir-se, 
quando era obrigatório para o estado atuar e fazê-lo segundo um certo 
padrão de eficiência capaz de obstar ao evento lesivo. em uma palavra: 
é necessário que o Estado haja incorrido em ilicitude, por não ter acorrido 
para impedir o dano ou por haver sido insuficiente neste mister, em razão 
de comportamento inferior ao padrão legal exigível (sem destaque no 
original).

assim, irrefutável o acórdão quanto à condenação da união. toda-
via, há outro fator levantado pela união que merece análise mais detida, 
consubstanciado no argumento de que, sendo ela condenada à reparação 
de danos e uma vez compelida ao cumprimento da obrigação, na verdade, 
quem estará arcando com os custos da indenização será, em última análise, 
a população.

em breve prefácio, observo que hodiernamente tem-se falado em 
“Governança ambiental”, mediante a qual o poder público passa a figurar 
como gestor dos bens ambientais, a fim de assegurar a existência e/ou ma-
nutenção de um meio ambiente ecologicamente equilibrado. para permitir 
ao poder público a desincumbência desse dever, a lei (art. 14, i a iv, da 
lei n. 6.938/81 e art. 63 do decreto n. 227/67) assegura a intervenção 
estatal, manifestada por diversos mecanismos que vão desde a prevenção, 
por meio de licenciamento e estudo prévio de impacto ambiental, até a 
suspensão das atividades, ou, em se tratando de atividade extrativa mineral, 
a caducidade da concessão da lavra. daí a previsão relativa à responsabili-
dade civil estatal. nas palavras de paulo affonso leme machado:
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para compelir, contudo, o poder público a ser prudente e cuidadoso 
no vigiar, orientar e ordenar a saúde ambiental nos casos em que haja 
prejuízo para as pessoas, para a propriedade ou para os recursos naturais 
mesmo com a observância dos padrões oficiais, o poder público deve 
responder solidariamente com o particular (Direito ambiental brasileiro. 
12. ed. p. 332).

portanto, sendo dever da união a fiscalização, preservação e restau-
ração do "processo ecológico", nos termos do art. 225 da constituição 
Federal, omitindo-se nesse mister, aqui consubstanciado no poder-dever-
de-polícia ambiental, exsurge, de fato, a obrigação de indenizar. 

mais um ponto de análise se impõe antes de voltar à questão pro-
posta pela união. o princípio poluidor-pagador – o qual enuncia que 
responde pelos custos da prevenção ou restauração aquele que pode causar 
ou efetivamente causa o dano ambiental – impõe também ao "utilizador 
do recurso" que suporte os custos da preservação ambiental, de forma a 
imputá-los não apenas ao sujeito que diretamente ocasionou a degradação 
ou se utilizou dos recursos naturais, mas também aos que por ela foram 
beneficiados (paulo affonso leme machado, obra citada, p. 53).

essa não é a hipótese ideal, mas ocorre quando a empresa chamada 
à reparação ambiental dilui os custos de tal atividade nos preços de seus 
produtos, de forma que também o consumidor – que, em última análise, 
acaba por beneficiar-se do esgotamento dos recursos naturais – arque com 
os custos da degradação ambiental, mesmo que desconheça tal fato.

após essa linha de raciocínio, volto à questão abordada pela união 
sobre a diluição dos custos da reparação com a sociedade, no caso de ver-se 
obrigada a suportar a referida reparação. num primeiro momento, há de 
se pensar ter razão a união, pois o dano ambiental está localizado no sul 
do estado de santa catarina, não havendo o restante da sociedade que 
arcar com a reparação. todavia, a poluição de que ora se cuida foi causada 
pela extração de carvão mineral, cujo destino econômico beneficiou a 
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sociedade como um todo. releva destacar, a seguir, informe extraído do 
site www.global21.com.br:

o uso do carvão mineral no Brasil se dá segundo duas classificações, o 
carvão vapor (energético) que é nacional e tem cerca 90% do seu uso 
na geração elétrica e o carvão metalúrgico, importado, que tem a carac-
terística de se expandir quando da combustão incompleta, produzindo 
o coque, este especialmente usado na indústria siderúrgica.

o carvão mineral manteve, em 2003, a participação de 6,5% na matriz 
energética Brasileira. 

assim, a diluição dos custos da reparação com a sociedade em geral, 
que se beneficiou com a produção das empresas poluidoras, apresenta-se 
consentânea com o princípio da eqüidade, até porque se trata de diluição 
indireta, efetivada via arrecadação tributária (o que já ocorre).

portanto, nenhum reparo há de ser feito no acórdão quanto à 
questão. 

antes de encerrar este tópico, proponho uma consideração, baseada 
em uma das matizes de preocupação manifestadas pela união: se unica-
mente convocada ao cumprimento da obrigação, como ficam as sociedades 
empresárias, verdadeiramente poluidoras, em face do princípio de direito 
ambiental “poluidor-pagador”?

nada obstante a solidariedade do poder público, o certo é que as 
sociedades mineradoras, responsáveis diretas pela degradação ambiental, 
devem, até por questão de justiça, arcar integralmente com os custos da 
recuperação ambiental. e o fazendo o estado, em razão da cláusula de 
solidariedade, a ele há de ser permitido o ressarcimento total das quantias 
despendidas, uma vez que, embora tenha sido omisso, não logrou ne-
nhum proveito com o evento danoso, este apenas beneficiou as empresas 
mineradoras.



162 volume 114 Jurisprudência catarinense

stJrecursos especiais

em face do dispositivo acima, entendo que a união não tem a 
faculdade de exigir dos outros devedores que solvam as quantias eventu-
almente por ela despendidas, mas, sim, o dever, pois há interesse público 
reclamando que o prejuízo ambiental seja ressarcido primeiro por aqueles 
que, exercendo atividade poluidora, devem responder pelo risco de sua 
ação, mormente quando auferiram lucro no negócio explorado.

Quanto à prescrição:

com relação à prescrição, em se tratando de pretensão que visa à 
recuperação de meio ambiente degradado, é imprescritível o direito de 
ação coletiva. nesse sentido, releva transcrever a doutrina de Hugo nigro 
mazzilli:

tratando-se de direito fundamental, indisponível, comum a toda a 
humanidade, não se submete à prescrição, pois uma geração não pode 
impor às seguintes o eterno ônus de suportar a prática de comporta-
mentos que podem destruir o próprio habitat do ser humano.
também a atividade degradadora contínua não se sujeita à prescrição: 
a permanência da causação do dano também elide a prescrição, pois o 
dano da véspera é acrescido diuturnamente (A defesa dos interesses difusos 
em juízo. 17. ed. p. 515).

no presente caso, o tribunal a quo manifestou entendimento de 
que o dano apontado pelo ministério público tem a característica de 
continuidade, fato que, inequivocamente, afasta a hipótese de fluência de 
quaisquer prazos prescricionais. confira-se (fl. 2.686):

a jurisprudência do superior tribunal de Justiça é no sentido de que 
o dano ambiental não prescreve quando contínuo, conforme assim 
tem se orientado:
“civil. prescriÇÃo. violaÇÃo continuada. ino-
corrência.
"a continuada violação do direito de propriedade dos recorridos por 
atos sucessivos de poluição praticados pela recorrente importa em que 
se conte o prazo prescricional do último ato praticado.
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"recurso não conhecido” (resp. n. 20.645/sc, dJ 7-10-2002, relator 
min. Barros monteiro (1089). relator para o acórdão min. cesar 
asfor rocha).

a união alega ainda em seu recurso cerceamento de defesa por não 
ter podido comprovar que efetivou as fiscalizações exigidas e que, ante esse 
fato, a condenação sob o fundamento de negligência no dever de fiscalizar 
apresenta-se insustentável.

o acórdão fundamentou-se na seguinte assertiva (fl. 2.689):
embora comprove algumas fiscalizações após 1982 e exigência de pro-
jetos de recuperação ambiental, inexistem elementos comprobatórios de 
autuações, com multas e interdições, pelo descumprimento das normas 
ambientais, em todo o período de degradação, ou seja, desde 1972 a 
1989, de modo efetivo a impedir o dano ecológico.

com base nessa afirmação, constata-se que, mesmo que o poder 
público tivesse cumprido seu dever de fiscalização, ainda assim, verifica-se 
omissão consubstanciada na faute du service , tendo em vista que não teve 
nenhuma eficácia porque a união não se utilizou dos mecanismos coibi-
tivos em lei e regulamentos previstos nas hipóteses de descumprimento 
de preceitos legais reguladores do meio ambiente. e isso é bem evidente, 
porquanto a ação poluidora não foi estancada.

na linha desse raciocínio, merece destaque o precedente a seguir:
administrativo. meio amBiente. poluiÇÃo. indÚs-
tria de saBonetes. matÉria Fática. sÚmula 7/stJ. 
prova desnecessária. QuestÃo de ordem.
1. incabível o recurso especial para reexame de matéria fática.
2. incumbe ao juiz indeferir diligências inúteis, quando existentes nos 
autos as provas suficientes ao deslinde da questão.
3. inadmite-se o recurso especial quando não manifestado recurso 
extraordinário contra fundamento constitucional capaz de manter, por 
si só, o acórdão recorrido.
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4. recurso não conhecido (resp. n. 14.651-sp, relator ministro peça-
nha martins, dJ de 22-11-1993).

registre-se que as providências que a união vem tomando dentro de 
sua seara não a eximem do seu dever de indenizar – como propôs – por-
quanto o objeto da presente ação cinge-se à poluição verificada em época 
pretérita, quando se observou a consolidação da degradação ambiental.

É certo que as medidas já implementadas na região, tanto pela 
união, como pelas empresas mineradoras, terão impacto naquilo que forem 
coincidentes, na fase de liquidação da presente ação, minimizando-lhes o 
ônus ora imposto.

portanto, não há por que falar em violação do art. 333, ii, do código 
de processo civil.

por fim, a análise dos relatórios apresentados nas razões do presente 
recurso mostra-se inviável em razão do disposto no enunciado da súmula 
7/stJ. mas é bom saber que a administração pública ocupa-se em cumprir 
seu dever, mesmo que o faça tardiamente. espera-se, agora, que venha a  
atuar com eficácia.

b) recurso da companHia siderÚrGica nacional

sustenta a recorrente vulneração dos arts. 10 da lei n. 6.938/81 e 159 
e 896 do código civil de 1916. defende que o prazo estipulado no acórdão 
para execução do projeto de recuperação ambiental, de dez anos para as 
bacias hidrográficas e três para o solo e vegetação, pode não ser suficiente 
porque a implementação do projeto de recuperação depende de licença e 
aprovação por parte dos órgãos administrativos, devendo considerar-se a 
possibilidade de que tais órgãos não concedam as autorizações.

o artigo 10 da lei n. 6.938/81 estabelece o seguinte:
art. 10 -- a construção, instalação, ampliação e funcionamento de 
estabelecimentos e atividades utilizadoras de recursos ambientais, con-
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siderados efetiva ou potencialmente poluidores, bem como os capazes, 
sob qualquer forma, de causar degradação ambiental, dependerão de 
prévio licenciamento por órgão estadual competente, integrante do 
sisnama, sem prejuízo de outras licenças exigíveis.

não vejo, nas razões expendidas pela recorrente, nenhuma aborda-
gem concreta, mas apenas hipotética. tanto a administração pode negar a 
autorização, como pode ocorrer outro evento qualquer, tal como chover 
durante três meses sem parar, obstando a fluência da execução do projeto. 
seguindo a mesma linha de pensamento do acórdão recorrido, isso não 
constitui motivo para reforma da decisão.

o órgão público não tem por que não conceder as autorizações ne-
cessárias, exceto se o projeto não atender às normas e planos estabelecidos 
de política ambiental ou se contiver arranjo que seja ineficaz. ademais, 
qualquer ineficiência na prestação de serviço público, que possa significar 
obstáculo ao cumprimento da recuperação aqui determinada, conta com 
vias legais próprias de solução.

por fim, a norma constante do artigo 10, ora tratado, direciona-se 
mais especificamente à “construção, instalação, ampliação e funcionamento 
de estabelecimentos e atividades utilizadoras de recursos ambientais” do 
que propriamente a programas de recuperação ambiental.

a própria recorrente afirma, em seu recurso, que já “recuperou a 
quase totalidade da parte terrestre das áreas cuja recuperação ficaram sob 
sua responsabilidade” (fl. 2.994) e que só não concluiu o projeto justamente 
por falta da mencionada licença, o que leva a crer que, faltando tão pouco 
para o término dos trabalhos de recuperação, a concessão da licença não 
significará obstáculo ao cumprimento do prazo estabelecido.

não fosse por isso, no acórdão dos embargos declaratórios restou 
expressamente consignado que, se for verificada demora na implementação 
do projeto em razão do atraso na concessão da licença (que tem de ser 
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injustificado), haverá justa causa para o retardo do início dos trabalhos. 
confira-se o seguinte trecho (fl. 2.783-v.):

ora, os órgãos públicos tem todo o interesse em que o ambiente seja 
recuperado. as empresas rés devem providenciar na recuperação. caso 
o órgão ambiental fiscalizador demore para conceder a licença haverá 
justa causa para o retardo do início dos trabalhos. as empresas é que 
devem dar início aos trabalhos providenciando as licenças necessárias 
para tanto. o fato de o artigo 225 § 2º determinar que a recuperação 
se fará de acordo com a solução técnica exigida pelo órgão público 
competente não serve de óbice à recuperação.

em outro tópico, a recorrente sustenta contrariedade aos arts. 159 
e 896 do código civil de 1916, alegando que cada mineradora não foi 
responsável por todo o dano ambiental, mas apenas por parte dele, de forma 
que não procede a condenação que estipulou a responsabilidade solidária de 
todas elas. pontua, então, que a condenação deveria ser proporcional.

em que pesem as assertivas constantes nas razões do recurso, a questão 
não foi abordada no acórdão recorrido sob a égide dos artigos 159 e 896 do 
cc de 1916. no que se refere especificamente à questão da responsabilida-
de civil objetiva, o acórdão sustentou-se nos dispositivos do art. 47, Xi, do 
decreto-lei n. 227/67 e do art. 14, § 1º, da lei n. 6.938/81. tal matéria não 
restou impugnada pela recorrente, incidindo, portanto, à espécie a súmula 
283 do stF.

assim, não conheço do recurso quanto ao ponto. nada obstante, essa 
questão também foi levantada no recurso interposto pelas mineradoras, e lá 
será analisado.

também não conheço do recurso quanto à alegada violação do art. 159 
do código civil, sustentada pela recorrente sob a assertiva de que os danos 
provocados pela empresa nova próspera s.a. são os mesmos que a csn – 
sucessora daquela – não havendo como dissociá-los.
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ocorre que o acórdão julgou improcedente a ação em relação à nova 
próspera s.a. considerando que a csn adquiriu aquela empresa quando os 
danos apontados na presente ação já haviam sido perpetrados, tendo a ad-
quirente ficado responsável pela recuperação do passivo ambiental, conforme 
disposto em cláusula contratual.

esse fundamento não foi impugnado, atraindo a incidência da súmula 
283 do stF.

por fim, a recorrente suscita divergência jurisprudencial, apontando 
como paradigmas arestos deste tribunal e do tribunal de Justiça do estado do 
rio de Janeiro. nesse ponto também o recurso não merece prosperar, visto que 
o acórdão recorrido possui suporte fático distinto dos arestos paradigmas.

no primeiro paradigma, ap n. 6.393/2002, não foi possível estabelecer, 
sem a realização de perícia, se o vazamento de metais pesados na Bacia de 
sepetiba provocou o desaparecimento do pescado na região, enquanto que o 
caso dos autos trata de imputação civil objetiva ambiental, não tendo havido 
quaisquer questionamentos sobre se a atividade mineradora poluiu ou não o 
meio ambiente, fato que restou incontroverso nos autos, reconhecido pelas 
empresas rés, ou seja, in casu, adotou-se a teoria do risco integral.

o segundo paradigma, resp. n. 11.074/sp, refere-se à poluição at-
mosférica decorrente de atividades industriais na região de cubatão (sp). as 
indústrias são diversas, sendo diversos também os poluentes despejados no ar, 
e muitos possuem características peculiares. In casu, todas as rés desenvolvem 
a mesma atividade, depositando os mesmos dejetos no meio ambiente.

c) recurso das mineradoras

as mineradoras abaixo indicadas aviaram, em conjunto, um recurso 
especial que está assentado nas alíneas a e c do permissivo constitucional, 
no qual se alegou contrariedade aos arts. 14, § 1º, da lei n. 6.938/81 e 
19 da lei n. 7.805/89.
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todavia, o mencionado recurso não comporta conhecimento em 
relação às seguintes mineradoras: carbonífera criciúma s.a., carbonífera 
metropolitana s.a., carbonífera Barro Branco s.a., carbonífera palermo 
ltda., ibramil -- ibracoque mineração ltda., porquanto não há outorga 
de poderes de representação aos causídicos subscritores do recurso especial, 
drs: paulo ricardo da rosa, paulo roberto Fiani Bacila, enir antônio 
carradore e ed Wilson Biava teixeira (os outros advogados indicados no 
recurso não o subscreveram).

Já quanto às carboníferas coque catarinense ltda., carbonífera 
criciúma s.a., companhia Brasileira carbonífera de araranguá (massa 
Falida), companhia carbonífera catarinense, companhia carbonífera 
urussanga, carbonífera metropolitana s.a., carbonífera Barro Branco 
s.a., carbonífera palermo ltda., ibramil – ibracoque mineração ltda., o 
recurso merece conhecimento, até porque, prequestionada a matéria.

insurgem-se as recorrentes contra a obrigação de reconstituir todo 
o meio ambiente degradado de forma solidária, ao fundamento de que 
cada mineradora poluiu apenas parte da área indicada na peça vestibular. 
assim, pretendem que a responsabilidade do cumprimento obrigacional 
seja atribuída a cada empresa no que efetivamente houver sido por ela 
degradado.

na sentença, houve oportunidade de se decidir sobre a questão, 
tendo o magistrado adotado a tese de que a poluição perpetrada é una, 
conforme demonstra o trecho a seguir transcrito:

deixou-se antes assentado que a responsabilidade por dano ambiental 
é solidária, mas esta solidariedade encontra limites na configuração do 
dano e no correlato dever de indenizar. o dano causado ao ar, à terra 
e às águas da região carbonífera é um só, e afeta todo o ecossistema. 
embora tenha-se aperfeiçoado ao longo do tempo, é uno, indivisível 
e tem como causa fundamental a mineração. sabe-se que esta degra-
dação ocorreu em razão direta da atividade minerária, mas não se sabe 
exatamente se foi esta ou aquela quem mais poluiu (fl. 1.555).
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de fato, nessa ordem de raciocínio, está perfeitamente correta a 
aplicação da responsabilidade solidária, até porque prevista no art. 1.518 
do código civil de 1916 e repetida no art. 942 do código em vigor, com 
a seguinte redação:

art. 942. os bens do responsável pela ofensa ou violação do direito de 
outrem ficam sujeitos à reparação do dano causado; e se a ofensa tiver 
mais de um autor, todos responderão solidariamente pela reparação.

parágrafo único. são solidariamente responsáveis com os autores os 
co-autores e as pessoas designadas no art. 942.

ocorre que a solidariedade decorre de haver mais de um causador 
de um mesmo dano. em que pese tal fato, encontra-se inscrito na sentença 
o seguinte:

assim, ainda que existam diversas frações de áreas degradadas em que 
é perfeitamente possível definir-se ou determinar-se que chegaram ao 
estágio atual em razão direta da mineração específica levada a efeito 
pela empresa X ou Y, tal como a extensão de solo de propriedade da 
respectiva mina, utilizada para mineração a céu aberto ou para depósito 
de rejeitos piritosos, a responsabilidade não deixa de ser solidária.

aprofundando um pouco mais essa questão, observo que o mi-
nistério público ajuizou a ação contra vinte e seis pessoas, entre físicas e 
jurídicas de direito público e privado, ante a poluição perpetrada em sete 
municípios no estado de santa catarina.

assim é evidente que, num mesmo local de degradação ambiental, 
mais de uma mineradora foi responsável pela poluição, havendo entre 
elas, como afirmou-se na sentença, a responsabilidade solidária. isso não 
quer dizer, todavia, que todas as mineradoras tenham poluído toda a área 
conjunta dos sete municípios.

portanto, têm razão as mineradoras ao dizer que cada uma foi 
responsável pela degradação ambiental em partes específicas dos terrenos 
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indicados pelo autor da ação. daí terem sustentado a negativa de vigência 
do art. 1.518 do cc de 1916.

Buscam, ainda, indicar, por esse mesmo motivo, vulneração das 
disposições do § 1º do art. 14 da lei n. 6.938/81, sob alegação de que 
não existe nexo de causalidade entre a atividade poluidora de uma deter-
minada mineradora, em local certo, com a poluição ocasionada em outra 
localidade. a esse respeito, encontra-se doutrina de magda montenegro 
(Meio ambiente e responsabilidade civil. p. 61), no seguinte sentido:

É preciso atentar para o fato de que, se é possível a responsabilização 
solidária dos co-poluidores por um dano ambiental, não se pode olvidar 
a necessidade de se estabelecer, em relação a cada um deles, os pres-
supostos do dever de indenizar. assim, não é porque uma região está 
degradada e nela existem várias empresas que se poderá, baseando-se 
apenas no critério geográfico, imputar a todas a responsabilidade civil 
pela degradação do meio ambiente. imprescindível será a descrição 
objetiva das respectivas condutas e em que medida influíram para a 
materialização do dano, além, é claro, da própria especificação deste, 
cuja reparação é pleiteada, ainda que de forma genérica.

portanto, havendo mais de um causador de um mesmo dano, devem 
responder solidariamente pela reparação ambiental. todavia, se diversos 
forem os poluidores, mesmo que a poluição seja idêntica, mas perpetrada 
em lugares distintos e independentes, não há como atribuir-se a respon-
sabilidade solidária, ante a falta de nexo causal entre o dano verificado em 
um determinado local e o poluidor de outro local, ressalvadas, por óbvio, 
as hipóteses de dano uno e indivisível, como se dá, v.g., na poluição dos 
recursos hídricos, subterrâneos e do ar.

assim, conheço do recurso das mineradoras nessa parte e dou-lhe 
provimento para determinar o seguinte:

a) cada mineradora será responsável pela reparação ambiental da 
extensão de terras que houver efetivamente poluído, direta ou indireta-
mente;
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b) permanece a responsabilidade solidária entre as mineradoras que 
houverem poluído, ainda que de forma indireta, uma mesma extensão de 
terra, independentemente de qual foi sua contribuição para a degradação 
dessa área. não importa que uma empresa tenha poluído mais que outra, 
pois, se de alguma forma contribuiu para o dano numa mesma localidade, 
serão ambas solidariamente responsáveis pela reparação;

c) aplica-se o mesmo critério para a recuperação do subsolo;

d) essas modificações devem ser realizadas na fase de liquidação de 
sentença e apenas com relação ao dano verificado no solo e vegetação, pois 
a poluição das bacias hidrográficas não foi objeto do recurso, permanecendo o 
que foi decidido no acórdão recorrido.

o recurso também foi aviado com base na alínea c do permissivo 
constitucional, insurgindo-se as recorrentes quanto ao termo a quo 
para contagem dos prazos de 3 e 10 anos para recuperação das terras 
e bacias hidrográficas, respectivamente. citam paradigma do tribunal 
de Justiça do estado de são paulo, no qual fixou-se que o prazo deve 
ser contado a partir da aprovação do projeto de recuperação pela ad-
ministração pública.

todavia, no paradigma há uma peculiaridade que afasta a simi-
litude entre os casos. naquele, o projeto já havia sido apresentado às 
entidades administrativas, não tendo sido apreciado por responsabi-
lidade exclusiva da administração. na presente hipótese, não se tem 
notícia da apresentação do projeto ao poder público, e nem mesmo se 
chegou a ser apreciado.

ademais, restou assegurada às recorrentes a justa causa no atra-
so quanto ao prazo, no caso de a autorização não ser concedida por 
culpa exclusiva da administração, fato que não foi vislumbrado no 
paradigma.



172 volume 114 Jurisprudência catarinense

stJrecursos especiais

portanto, com relação à alínea c do permissivo constitucional, o 
recurso não merece prosperar.

d) recurso do ministÉrio pÚBlico Federal

o ministério público sustenta, em seu recurso, a aplicação da des-
consideração da pessoa jurídica com relação às mineradoras, para que seus 
sócios administradores respondam pela reparação ambiental em regime de 
solidariedade com suas administradas. em razão disso, sustentou vulneração 
dos artigos 3º e 4º da lei n. 9.605/98.

o tribunal a quo deu provimento às apelações interpostas pelas 
pessoas físicas e as excluiu da lide, sob o fundamento de que o limite tem-
poral em que a lide restou delimitada, que vai de 1972 a 1989, não havia 
previsão legal acerca da desconsideração da personalidade jurídica. 

todavia, defende o recorrente que, não obstante a reparação referir-se 
à poluição perpetrada no passado, ela persiste e tem efeitos continuados.

prequestionada a matéria, conheço do recurso.

a teoria da desconsideração da personalidade jurídica nasceu no 
direito anglo-saxão -- Disregard of legal entity --, disseminando-se por 
outros países. aportou em nosso direito pelo eminente doutrinador rubens 
requião no final da década de 1950, e atualmente encontra sua melhor 
expressão no art. 50 do código civil, nos seguintes termos:

art. 50. em caso de abuso da personalidade jurídica, caracterizado pelo 
desvio de finalidade, ou pela confusão patrimonial, pode o juiz decidir, 
a requerimento da parte, ou do ministério público quando lhe couber 
intervir no processo, que os efeitos de certas e determinadas relações de 
obrigações sejam estendidos aos bens particulares dos administradores 
ou sócios da pessoa jurídica.

nelson nery Júnior, em seu código civil comentado, 3ª edição, 
p. 195, esclarece que a desconsideração da pessoa jurídica consiste na 
possibilidade de se ignorar a personalidade jurídica autônoma da entida-
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de moral sempre que esta venha a ser utilizada para fins fraudulentos ou 
diversos daqueles para os quais foi constituída. extrai-se desse conceito 
que esse instituto tem cabimento quando presentes (a) o abuso – cujo 
conceito encontra-se inscrito no art. 187 do mesmo código; (b) o desvio 
de finalidade – verificada nas hipóteses em que se afasta do objeto social 
enquanto “atividade autorealizada” ou “causa do negócio” (Fábio Konder 
comparato, rt 1976:292); e (c) confusão patrimonial entre os bens da 
sociedade e os dos sócios.

antes do novo código civil, essa teoria encontrou disciplina nas 
leis trabalhistas, no código de defesa do consumidor, na lei n. 8.884/94 
e na lei n. 9.605/98, diplomas que, mais amplos, deram azo a duas te-
orias, uma chamada “teoria maior”, que adota o pressuposto entalhado 
no código civil, e a outra denominada “teoria menor”, segundo a qual 
a mera insuficiência patrimonial é bastante para a aplicação da teoria da 
despersonalização.

todavia, não creio que essa “teoria menor” encontre fundamento em 
nosso direito. a doutrina do Disregard of legal entity nasceu, e ainda vige, 
com o intuito de afastar as limitações que a personificação da sociedade 
jurídica impõe quanto ao alcance dos bens dos sócios e/ou administrado-
res que utilizam-na em desconformidade com o ordenamento jurídico e 
mediante fraude, vindo a enriquecerem em detrimento da sociedade.

portanto, o elemento abuso de direito pressupõe e informa o instituto 
do disregard doctrine.

sendo a separação patrimonial dos bens empresariais e dos sócios 
o fim da personalização da pessoa jurídica, na hipótese de se pretender 
superar essa separação, para atingir os bens particulares dos sócios que 
agiram com abuso de direito, haverá de se desconsiderar a personalização, 
retirando a sociedade da relação obrigacional, porquanto, se ela permanecer, 
estar-se-á considerando-a, e não o contrário. assim, na hipótese em que 
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ambos – sócios e sociedades – respondam pela obrigação, haverá a figura 
da responsabilidade solidária ou subsidiária, conforme o caso, o que não 
se confunde com o disregard doctrine, embora cada qual seja um modo de 
responsabilização.

em direito ambiental, a despersonalização da pessoa jurídica está 
prevista no art. 4º da lei n. 9.605/98: “art. 4º. poderá ser desconsiderada 
a pessoa jurídica sempre que sua personalidade for obstáculo ao ressarci-
mento de prejuízos causados à qualidade do meio ambiente”.

no caso dos autos, não restou caracterizado o abuso da personalização 
societária em relação à poluição perpetrada no meio ambiente. Houve, sim, 
um grande descaso com o patrimônio público. a norma legal acima citada 
é bastante clara ao estabelecer que a despersonalização tem lugar quando 
a personalização da pessoa jurídica constituir obstáculo ao ressarcimento 
dos prejuízos ambientais. assim, em que pese meu entendimento de que 
tal dispositivo tem de ser interpretado em consonância com os princípios 
informadores da teoria da desconsideração, in casu, sequer foi aventada a 
hipótese da existência de obstáculos à reparação buscada. ao contrário, as 
informações trazidas pelas mineradoras, em suas peças recursais, dão conta 
de que os trabalhos de recuperação já foram iniciados.

também, não vejo necessidade de chamar os sócios para responderem 
em detrimento da sociedade, porquanto o fim maior visado nesta ação é 
a restauração do patrimônio público lesado, e nem mesmo foi aventada a 
hipótese de que tais pessoas físicas possuam maior capacidade de solver a 
obrigação aqui imposta do que as empresas mineradoras.

não se pode descurar de que o fim maior da política ambiental é 
a manutenção do equilíbrio do meio ambiente, visando possibilitar às 
gerações atuais e futuras qualidade de vida adequada à existência humana 
saudável e digna.
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pois bem, in casu, existe uma ampla área ambiental seriamente com-
prometida que deve, primordialmente, ser recuperada. considerando-se 
a responsabilidade das pessoas jurídicas e sócios na reparação a que estão 
jungidos, há de se relembrar uma regra que é comum no direito societário, 
a de que os sócios respondem em nome próprio quando atuam com excesso 
de poder, infração à lei, fato ou ato ilícito, ou violação dos estatutos ou 
contrato social, falência, estado de insolvência e má-administração (Ber-
toldi, marcelo m., Curso avançado de direito comercial. v. 1, p. 166). 
não por outro motivo, a lei n. 9.605/98 ressalvou essa possibilidade em 
se tratando de crime ambiental, ao estabelecer no parágrafo único do art. 
3º o seguinte:

art. 3º as pessoas jurídicas serão responsabilizadas administrativa, civil e 
penalmente conforme o disposto nesta lei, nos casos em que a infração 
seja cometida por decisão de seu representante legal ou contratual, ou 
de seu órgão colegiado, no interesse ou benefício da sua entidade.
Parágrafo único. A responsabilidade das pessoas jurídicas não exclui a 
das pessoas físicas, autoras, co-autoras ou partícipes do mesmo fato”(sem 
destaque no original).

portanto, restou evidente que o legislador, ao estabelecer a respon-
sabilidade criminal das pessoas jurídicas, deixou claro que ela não afeta 
a responsabilidade pessoal e direta das pessoas físicas ditas por autoras, 
co-autoras ou partícipes da degradação ambiental.

isso deixa claro que os sócios/administradores podem responder 
pelo cumprimento da obrigação estabelecida nos presentes autos, na qua-
lidade de responsáveis em nome próprio, porque poluidores, ainda que 
de suas atividades tenha havido uma contribuição indireta à degradação 
ambiental.

o art. 3º, iv, da lei n. 6.938/81 impõe essa responsabilidade ao 
estabelecer que se entende por poluidor “a pessoa física ou jurídica, de 
direito público ou privado, responsável, direta ou indiretamente, por 
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atividade causadora da degradação ambiental”, associado ao que dispõe o 
art. 14, § 1º, da mesma lei, o qual sujeita o poluidor à reparação do dano 
que causou.

apesar da previsão legal de que os sócios/administradores respondem 
pelo dano causado, a doutrina tem consagrado que tal responsabilidade é 
solidária com os entes administrados, fundando-se no art. 1.518 do código 
civil de 1916 (art. 942 do código civil/2002). confira-se:

[...] É muito difícil identificar a vítima do dano ambiental. também é 
difícil apurar o responsável pelo dano quando envolver várias indústrias 
ou pessoas.
diante dessas dificuldades, adota-se, no direito ambiental, à semelhança 
do direito civil, o princípio da solidariedade passiva. essa regra se aplica 
no direito ambiental com fundamento no art. 942 do código civil de 
2002 (art. 1.518 do cc de 1916). assim havendo mais de um cau-
sador do dano, todos responderão solidariamente (As leis federais mais 
importantes de proteção ao meio ambiente comentadas. comentários de 
luís paulo sirvinskas. p. 135). 

todavia, não obstante a responsabilidade solidária constituir regra 
sagrada nos casos de reparação ambiental, há de se aplicar o benefício de 
ordem em favor do sócio/administrador de forma que a execução contra 
esse ocorra apenas se o devedor principal – sociedade jurídica – não quitar 
sua obrigação.

de plácido e silva bem esclarece essa situação ao comentar o art. 
897 do código de processo civil, conforme o decreto-lei n. 1.608 de 
1939, expondo o seguinte:

2.277 – conceito dessa solidariedade – no entanto, 
mesmo que autorize a lei processual, como é de regra emanada do 
princípio da própria solidariedade entre os sócios, a execução dos bens 
particulares dos sócios pelas dívidas contraídas pela sociedade, quando 
de natureza solidária, não se permitirá ou não será essa execução pro-
movida sem que primeiramente sejam executados os bens da sociedade.



177volume 114Jurisprudência catarinense

stJ recursos especiais

a obrigação dos sócios, derivada da solidariedade é de natureza aces-
sória, como a do fiador. e, assim, somente subsidiariamente pode ser 
exigida.
por isso, enquanto o patrimônio social suportar os encargos da execução, 
ele incidirá somente sobre os bens pertinentes a ele, não atingindo os 
bens dos sócios. somente, eventualmente, se os bens ou haveres sociais 
não bastem para atender à execução, é que o exeqüente se dirigirá aos 
bens particulares dos sócios, para, por eles, se cobrir de seu crédito, 
apurado na sentença ou na liquidação (Comentários ao código de processo 
civil, 3. ed. v. 4, p. 1.712).

na verdade, a responsabilidade dos sócios deve ser subsidiária, porque 
somente tem cabimento quando a sociedade não possui haveres suficientes 
ao cumprimento obrigacional de reparação ambiental. assim, caberá aos 
sócios honrá-los com seus bens particulares.

a subsidiariedade constitui um reforço à responsabilidade principal. 
até mesmo a origem do vocábulo, oriundo do latim subsidiarius , indica 
que vem em reforço ou apoio (dicionário michaelis eletrônico).

no nosso direito pátrio, não há regra bem definida acerca da respon-
sabilidade subsidiária, embora esteja retratada no artigo 1.024 do código 
civil, sob a seguinte norma: “os bens particulares dos sócios não podem 
ser executados por dívidas da sociedade, senão depois de executados os 
bens sociais”.

a responsabilidade subsidiária tem sido empregada largamente 
pela Justiça do trabalho, estando expressa no enunciado da súmula 331 
do tribunal superior do trabalho. nessa especialidade do direito, tal res-
ponsabilidade nasceu para proteger os trabalhadores que se consideravam 
vilipendiados nos seus direitos laborais quando contratados por empresas 
intermediárias de mão-de-obra (terceirização). em direito ambiental, 
serve à proteção do meio ambiente degradado pela má-utilização de seus 
recursos por uns, em detrimento do restante da sociedade, verdadeira 
titular do direito.
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naquela justiça especializada, o que se pretende é ressalvar os direi-
tos dos trabalhadores, que servem à alimentação – em uma análise mais 
ampla: ressalvar o direito à vida. em direito ambiental, o que se pretende 
também é o resguardo da vida humana, que não prescinde de um meio 
ambiente equilibrado.

em ambos os ramos do direito, intenta-se proteger o maior bem existen-
te: a vida. de forma que são responsabilizados aqueles que destroem os meios 
de realização desse direito. na sucessividade – que exige o inadimplemento 
do devedor principal para, somente então, chamar os sócios/administradores 
– encontra-se maior garantia à reparação e ainda de forma mais equilibrada e 
justa, tendo em vista que primeiro respondem pela obrigação as sociedades, e, 
na falta dessas, os sócios/administradores, que efetivamente externam a vontade 
daquelas pessoas nos negócios jurídicos que realizam (ofício-circular n. 1.675, 
de 17-4-1995 – www.dgci.mim-financas.pt).

assim, decido quanto ao recurso do ministério público:

1º) afasta-se a disregard doctrine, pois, in casu, apenas constituiria 
óbice ou retardo no cumprimento da obrigação;

2º) a responsabilidade atribuída aos sócios/administradores é em 
nome próprio, objetiva na forma dos artigos 3º, iv, c/c art. 14, § 1º, da 
lei n. 6.938/81;

3º) os sócios/administradores são chamados a responder com os 
entes administrados, mas na modalidade subsidiária – arts. 942 e 1.024 
do código civil.

portanto, o provimento de recurso do ministério público é 
parcial.

e) disposiÇÃo

ante todo o exposto, concluo da seguinte forma:
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1) conheço em parte do recurso especial interposto pela união, mas 
nego-lhe provimento;

2) não conheço do recurso especial interposto pela companhia 
siderúrgica nacional;

3) não conheço do recurso especial interposto pelas seguintes so-
ciedades: carbonífera criciúma s.a., carbonífera metropolitana s.a., 
carbonífera Barro Branco s.a., carbonífera palermo ltda., ibramil– 
ibracoque mineração ltda.;

4) conheço em parte do recurso especial interposto pelas demais 
mineradoras e dou-lhe provimento, nos termos constantes deste voto;

5) conheço do recurso especial interposto pelo ministério público 
e dou-lhe parcial provimento.

É como voto.
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Recurso Especial n. 827.613/SC (2006/0055258-8)

relator: ministro José delgado
recorrentes: telmo luedtke e cônjuge
advogados: andré luiz arantes scheidt e outro(s)
recorrido: departamento estadual de infra-estrutura – sucessão
sucess. de: departamento de estradas de rodagem de santa catarina – 
der/sc
procuradores: marcial trilha e outro(s)

ementa

administrativo. recurso especial. desapro-
priaÇÃo indireta. eXame de apontada violaÇÃo 
de preceito constitucional. descaBimento. 
construÇÃo de rodovia. realizaÇÃo de oBra pÚ-
Blica. valorizaÇÃo Geral dos imÓveis. área rema-
nescente. decreto-lei n. 3.365/41, art. 26. impossiBi-
lidade de deduÇÃo do valor da indenizaÇÃo.

1. cuida-se de recurso especial manejado por telmo luedtke 
e outro, com o fim de ver reconhecido direito à indenização em 
razão de desapropriação indireta realizada pelo departamento de 
estradas de rodagem do estado de santa catarina – der/sc; 
argumenta, para tanto, que essa instituição pública tomou posse 
de uma área de 10.540m2, em abril de 1994, e nela construiu 
a rodovia sc 386, o que teria resultado em violação do direito 
de propriedade ante a inexistência de pagamento pela área do 
imóvel apossado.

2. Há que se reconhecer o direito postulado, porquanto a 
jurisprudência desta corte superior agasalha a tese de que os 
efeitos patrimoniais decorrentes de valorização de imóvel por obra 
pública merecem solução pela via fiscal adequada — contribuição 
de melhoria —, e é ilegal, de outro vértice, a dedução do valor 
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indenizatório da quantia que se entenda proveniente da referida 
valorização, que, na espécie, ocorreu de modo geral, alcançando 
todos os imóveis marginais à rodovia construída pelo estado. 
precedentes: resp. n. 795.400/sc, rel. luiz Fux, dJ 31-5-2007; 
resp. n. 795.580/sc, rel. min. castro meira, dJ 1º-2-2007; 
resp. n. 793.300/sc, rela. denise arruda, dJ 31-8-2006; resp. 
n. 439.878/rJ, rel. min. teori albino zavascki.

3. É vedado, em recurso especial, o exame de eventual ofensa 
a dispositivo constitucional.

4. recurso especial parcialmente conhecido e provido para 
que, no particular, desconstituído o acórdão recorrido, não seja 
abatida do valor indenizatório atual do imóvel a quantia que 
se entendeu proveniente da valorização por realização de obra 
pública.

acÓrdÃo

vistos, relatados e discutidos os autos em que são partes as acima 
indicadas, acordam os ministros da primeira turma do superior tribunal 
de Justiça, por unanimidade, conhecer parcialmente do recurso especial e, 
nessa parte, dar-lhe provimento, nos termos do voto do sr. ministro re-
lator. os srs. ministros Francisco Falcão, luiz Fux, teori albino zavascki 
e denise arruda votaram com o sr. ministro relator.

Brasília (dF), 2 de outubro de 2007.

ministro José delgado

relator
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relatÓrio

o sr. ministro JosÉ delGado (relator): cuida-se de recur-
so especial fundado nas alíneas a e c do permissivo constitucional, interposto 
em sede de ação indenizatória por desapropriação indireta, manejado por 
telmo luedtke e outro, contra acórdão assim ementado (fl. 188):

administrativo. desapropriaÇÃo indireta. pres-
criÇÃo. Juros de mora. Juros compensatÓrios. 
Honorários advocatÍcios.
1. "'a ação de desapropriação indireta prescreve em vinte anos' (sú-
mula 119 do stJ). o prazo prescricional tem início com o irregular 
apossamento pelo poder expropriante" (ac n. 2005.010133-8, des. 
Jaime ramos).
2. o exaurimento da via administrativa não constitui pressuposto de 
admissibilidade da pretensão indenizatória por desapossamento admi-
nistrativo de bem alheio.
3. "nas ações de desapropriação, direta ou indireta, a valorização da 
área remanescente do imóvel em decorrência da obra pública deve ser 
considerada na determinação do quantum da indenização" (ac n. 
2004.008896-5).

verifica-se dos autos que os autores, na condição de proprietários de 
um imóvel de 64.629m2, situado às margens da rodovia sc 386, ajuizaram 
ação de indenização por desapropriação indireta em desfavor do depar-
tamento de estradas de rodagem do estado de santa catarina — der/
sc, sob o argumento de que essa instituição pública tomou posse de uma 
área de 10.540m2, em abril de 1994, e nela construiu a referida rodovia 
sc 386, o que teria resultado em violação do direito de propriedade ante 
a inexistência de pagamento pela área do imóvel apossado.

a sentença (fls. 118-126) excluiu do direito vindicado área do imóvel 
considerada "coincidente", sobre a qual já havia se operado a prescrição 
vintenária, e, desse modo, julgou o pedido parcialmente procedente, con-
denando o der/sc ao pagamento de r$ 347,61.



183volume 114Jurisprudência catarinense

stJ recursos especiais

apelaram as partes, havendo o tribunal a quo, na forma do acórdão 
antes indicado, negado provimento aos recursos e ratificado a sentença, 
inclusive no que respeita ao abatimento de 30% do valor indenizatório, 
em razão da valorização proporcionada pela construção de rodovia.

em recurso especial, luedtke e outro alegam:

a) diversamente do afirmado no acórdão, a informação de possível 
valorização geral da área desapropriada remanescente não é necessária para 
a solução do feito;

b) ainda que a área desapropriada fosse objeto de valoração, não po-
deria tal importância pecuniária ser excluída do quantum indenizatório;

c) há violação do art. 5º, XXiv, da constituição Federal e do art. 
26 do decreto-lei n. 3.365, este último, assim redigido: “art. 26 — no 
valor da indenização que será contemporâneo da avaliação não se incluirão 
direitos de terceiros contra o expropriado.”;

d) há divergência jurisprudencial com o resp. n. 439.878/rJ, dJ 
5-4-2004, rel. min. teori albino zavascki, assim ementado:

administrativo – desapropriaÇÃo – Justa inde-
nizaÇÃo – valorizaÇÃo posterior à imissÃo na 
posse.
– a indenização só é justa, se bastar para que o expropriado adquira 
bem da vida correspondente àquele que lhe foi subtraído.
– no caso de desapropriação de um lote de terreno, a indenização 
será justa, na medida em que o expropriado possa adquirir, na mesma 
região, lote em igual situação àquela do terreno perdido. se a valori-
zação resultou de benefícios operados pelo poder expropriante, tudo 
se resolve com a cobrança de contribuição de melhoria, jamais com o 
pagamento do preço injusto.

e) pede-se o provimento do pedido para se declarar a desnecessidade 
de informação quanto à valorização geral do imóvel (decorrente de benfei-
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torias públicas) e, também, a vedação de abatimento da valorização geral 
da área, remanescente do esbulho, do valor indenizatório.

sem contra-razões, o recurso foi admitido (fls. 217-218).

o ministério público Federal (fls. 223-228) opina pelo provimento 
do pedido, para reconhecer o direito indenizatório e a aplicação de juros 
compensatórios e moratórios.

voto

o sr. ministro JosÉ delGado (relator): cuida-se de 
recurso especial manejado por telmo luedtke e outro, com o fim de ver 
reconhecido direito à indenização em razão de desapropriação indireta 
realizada pelo departamento de estradas de rodagem do estado de santa 
catarina — der/sc; argumenta, para tanto, que essa instituição pública 
tomou posse de uma área de 10.540m2, em abril de 1994, e nela construiu 
a rodovia sc 386, o que teria resultado em violação do direito de proprie-
dade ante a inexistência de pagamento pela área do imóvel apossado.

como se constata, o cerne da controvérsia apresentada em recurso 
especial pertine, tão-somente, à possibilidade legal, ou impossibilidade, 
de que se retire do valor do bem expropriado a importância referente à 
valorização resultante da obra pública realizada pelo próprio der/sc.

nesse sentido, há que se reconhecer o direito postulado, porquanto 
a jurisprudência desta corte superior agasalha a tese de que os efeitos pa-
trimoniais decorrentes de valorização de imóvel por obra pública merecem 
solução pela via fiscal adequada – contribuição de melhoria –, e é ilegal, de 
outro vértice, a dedução do valor indenizatório da quantia que se entende 
proveniente da referida valorização.

nesse sentido, entre outros, os precedentes:
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processual civil. administrativo. recurso espe-
cial. desapropriaÇÃo indireta. análise de even-
tual inFrinGência de preceitos constitucionais. 
impossiBilidade. construÇÃo de rodovia. oBra 
pÚBlica de valorizaÇÃo Geral. área remanes-
cente. decreto-lei n. 3.365/41. impossiBilidade de 
deduÇÃo do valor da indenizaÇÃo.
1. os artigos 15-a, 26 e 34 do decreto-lei n. 3.365/41, assim dis-
põem, verbis:
"art. 15-a. no caso de imissão prévia na posse, na desapropriação por 
necessidade ou utilidade pública e interesse social, inclusive para fins 
de reforma agrária, havendo divergência entre o preço ofertado em 
juízo e o valor do bem, fixado na sentença, expressos em termos reais, 
incidirão juros compensatórios de até seis por cento ao ano sobre o 
valor da diferença eventualmente apurada, a contar da imissão na posse, 
vedado o cálculo de juros compostos.
[...]
art. 26. no valor da indenização que será contemporâneo da avaliação 
não se incluirão direitos de terceiros contra o expropriado.
[...]
art. 34. o levantamento do preço será deferido mediante prova de 
propriedade, de quitação de dívidas fiscais que recaiam sobre o bem 
expropriado, e publicação de editais, com o prazo de 10 (dez) dias, para 
conhecimento de terceiros".
2. engendrando a exegese dos referidos dispositivos, o stJ concluiu 
que "a superveniente valorização da área desapropriada indiretamente, 
resultante de obra pública, não é compensável para reduzir o montante 
devido ao expropriado, visto que a mais-valia deve ser exigida, se for 
o caso, no âmbito tributário, por meio de contribuição de melhoria, 
estendida a todos os beneficiários da obra". precedentes: resp. n. 
793.300/sc, dJ de 31-8-2006; resp. n. 439.878/rJ, dJ de 5-4-
2004; resp. n. 50.554/sp, dJ de 12-9-1994; resp. n. 9.127/pr, dJ 
de 20-5-1991.
3. É assente na corte que: No caso, a área remanescente não desapropriada 
valorizou em decorrência da construção de rodovia estadual. A valorização 
experimentada pelo imóvel não é especial, mas genérica, atingindo em 
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patamares semelhantes todos os imóveis lindeiros à via pública construída. 
Assim, a mais valia deve ser cobrada por meio do instrumento legal próprio, 
que é a contribuição de melhoria, sendo indevido o abatimento proporcional 
do justo preço a ser pago pela desapropriação (resp. n. 795580/sc, rel. 
min. castro meira, dJ. 1o-2-2007).
4. o tribunal a quo em contrariedade ao entendimento da corte 
concluiu que: Nas ações de desapropriação indireta, o perito deve fixar, 
sob pena de nulidade, o montante correspondente à valorização da área 
remanescente do imóvel expropriado. Se ele cumpre a incumbência e o juiz, 
apesar disso, não leva em conta essa valorização ao prolatar a sentença, cabe 
a redução do valor da indenização, com base nos elementos que defluem 
da prova técnica.
5. na espécie, conforme apurado no laudo pericial, a construção da 
rodovia importou na valorização de 20% das terras localizadas em 
sua extensão, sem a possibilidade de individualizar os referidos bene-
fícios.
6. a ofensa a princípios e preceitos da carta magna não é passível da 
apreciação em sede de recurso especial.
7. recurso especial parcialmente conhecido e, nessa parte, provido 
(resp. n. 795.400/sc, rel. luiz Fux, dJ 31-5-2007).

processual civil e administrativo. desapropria-
ÇÃo indireta. construÇÃo de rodovia. valoriza-
ÇÃo da área remanescente. aBatimento. art. 27 do 
decreto-lei 3.365/41. interpretaÇÃo.
1. não é o recurso especial meio adequado para se examinar alegada 
contrariedade a dispositivo da constituição, sob pena de ser usurpada 
competência reservada à suprema corte, nos termos do art. 102, iii, 
da cF/88.
2. não se conhece do apelo quando não prequestionado na origem 
o dispositivo de lei indicado como malferido. incidência da súmula 
211/stJ.
3. na desapropriação, direta ou indireta, quando há valorização da área 
remanescente não desapropriada em decorrência de obra ou serviço 
público, dispõe o estado de três instrumentos legais para evitar que a 
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mais-valia, decorrente da iniciativa estatal, locuplete sem justa causa o 
patrimônio de um ou de poucos: a desapropriação por zona ou extensi-
va, a cobrança de contribuição de melhoria e o abatimento proporcional, 
na indenização a ser paga, da valorização trazida ao imóvel.
4. a valorização imobiliária decorrente da obra ou serviço público 
pode ser geral, quando beneficia indistintamente um grupo conside-
rável de administrados, ou especial, que ocorre quando o benefício se 
restringe a um ou alguns particulares identificados ou, pelo menos, 
identificáveis.
5. a mais-valia geral subdivide-se em ordinária e extraordinária. a 
primeira tem lugar quando todos os imóveis lindeiros à obra pública se 
valorizam em proporção semelhante. a segunda, diferentemente, toma 
parte quando algum ou alguns imóveis se valorizam mais que outros, 
atingidos pela mais-valia ordinária.
6. na hipótese de valorização geral ordinária, dispõe o poder público da 
contribuição de melhoria como instrumento legal apto a "diluir", entre 
os proprietários beneficiados com a obra, o custo de sua realização.
7. no caso de valorização geral extraordinária, pode o estado valer-se da 
desapropriação por zona ou extensiva, prevista no art. 4º do decreto-
lei n. 3.365/41. Havendo valorização exorbitante de uma área, pode 
o estado incluí-la no plano de desapropriação e, com a revenda futura 
dos imóveis ali abrangidos, socializar o benefício a toda coletividade, 
evitando que apenas um ou alguns proprietários venham a ser benefi-
ciados com a extraordinária mais-valia.
8. por fim, tratando-se de valorização específica, e somente nessa hipó-
tese, poderá o estado abater, do valor a ser indenizado, a valorização 
experimentada pela área remanescente, não desapropriada, nos termos 
do art. 27 do decreto-lei n. 3.365/41.
9. no caso, a área remanescente não desapropriada valorizou em decor-
rência da construção de rodovia estadual. a valorização experimentada 
pelo imóvel não é especial, mas genérica, atingindo em patamares se-
melhantes todos os imóveis lindeiros à via pública construída. assim, a 
mais-valia deve ser cobrada por meio do instrumento legal próprio, que 
é a contribuição de melhoria, sendo indevido o abatimento proporcional 
do justo preço a ser pago pela desapropriação.
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10. recurso especial conhecido em parte e provido (resp. n. 795.580/
sc, rel. min. castro meira, dJ 1º-2-2007).

processual civil. administrativo. recurso espe-
cial. desapropriaÇÃo indireta. análise de even-
tual inFrinGência de preceitos constitucionais. 
impossiBilidade. aleGada violaÇÃo do art. 26 do 
decreto-lei n. 3.365/41. ausência de preQuestio-
namento. valorizaÇÃo da área remanescente. 
impossiBilidade de deduÇÃo do valor da inde-
nizaÇÃo.
1. acórdão recorrido que anulou a sentença de primeiro grau de 
jurisdição, para que se levasse em conta, na fixação da indenização 
devida, a valorização da área remanescente do imóvel indiretamente 
expropriado.
2. É inviável a análise de suposta infringência de preceito constitucional 
em sede de recurso especial.
3. a ausência de prequestionamento dos dispositivos legais cuja violação 
foi apontada atrai o óbice das súmulas 282 e 356/stF.
4. na linha de entendimento desta corte, a valorização da área rema-
nescente do imóvel indiretamente expropriado, resultante da construção 
de uma rodovia à sua margem, não pode ser considerada para reduzir 
o valor devido a título de indenização.
5. a questão relativa à eventual valorização da área remanescente, se for 
o caso, deve ser resolvida no âmbito tributário, mediante a imposição de 
contribuição de melhoria estendida a todos os beneficiários da obra.
6. recurso especial parcialmente conhecido e, nessa parte, provido 
(resp. n. 793.300/sc, rel. denise arruda, dJ 31-8-2006).

administrativo – desapropriaÇÃo – Justa inde-
nizaÇÃo – valorizaÇÃo posterior à imissÃo na 
posse.
– a indenização só é justa, se bastar para que o expropriado adquira 
bem da vida correspondente àquele que lhe foi subtraído.
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– no caso de desapropriação de um lote de terreno, a indenização 
será justa, na medida em que o expropriado possa adquirir, na mesma 
região, lote em igual situação àquela do terreno perdido. se a valori-
zação resultou de benefícios operados pelo poder expropriante, tudo 
se resolve com a cobrança de contribuição de melhoria, jamais com 
o pagamento do preço injusto (resp. n. 439.878/rJ, rel. min. teori 
albino zavascki).

contudo, no que toca à apontada violação de dispositivo consti-
tucional, a irresignação não merece ser conhecida ante a incompetência 
desta corte para o feito.

pelo exposto, conheço em parte do recurso especial e dou provimento 
ao pedido nele formulado, para que, no particular, desconstituído o acór-
dão recorrido, não seja deduzida do valor indenizatório atual do imóvel 
a quantia que se entendeu proveniente da valorização por realização de 
obra pública.

É o voto.
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TRIBUNAL PLENO

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE

Ação Direta de Inconstitucionalidade n. 2006.027427-0, da Capital

relator: des. Jorge mussi

ileGitimidade ativa AD CAUSAM – aÇÃo direta de 
inconstitucionalidade proposta pelo coorde-
nador-Geral do centro de apoio operacional 
do controle de constitucionalidade (ceccon) 
– atriBuiÇÃo conFerida por deleGaÇÃo pelo 
procurador-Geral de JustiÇa a memBro do minis-
tÉrio pÚBlico de seGundo Grau – possiBilidade 
– inteliGência dos arts. 125 da cF, 85, iii, da ce, 93 
da lompsc e 29 da lomp – preliminar reJeitada.

É inadmissível acolher-se preliminar de ilegitimidade ativa 
ad causam de membro do ministério público de segundo grau, 
designado como coordenador-Geral do centro de apoio opera-
cional do controle de constitucionalidade, ao qual foi atribuída 
por delegação do procurador-Geral de Justiça, com arrimo nas 
constituições Federal e estadual, a função de propor ação direta 
de inconstitucionalidade.

lei estadual n. 13.641/2005 – norma Que esta-
Belece atriBuiÇÃo a representante do ÓrGÃo 
ministerial, decorrente da participaÇÃo no 
conselHo estadual de entorpecentes – vÍcio 
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de iniciativa e oFensa ao princÍpio da indepen-
dência Funcional – aFronta aos arts. 94 e 97 da 
ce – inconstitucionalidade Formal e material 
evidenciada – precedentes deste triBunal – pe-
dido procedente.

É inconstitucional, por vício de iniciativa e ofensa ao prin-
cípio da independência funcional, legislação oriunda do poder 
executivo, cujos preceitos impõem a participação de membro 
do ministério público em conselho estadual, bem como lhe 
atribui funções estranhas às constitucionalmente estabelecidas 
e/ou delegadas pelo procurador-Geral de Justiça.

vistos, relatados e discutidos estes autos de ação direta de in-
constitucionalidade n. 2006.027427-0, da comarca da capital, em que 
é requerente o coordenador-Geral do centro de apoio operacional do 
controle de constitucionalidade – ceccon, e requeridos o Governador 
do estado de santa catarina e o presidente da assembléia legislativa do 
estado de santa catarina:

acordam, em tribunal pleno, por maioria de votos, afastar a 
preliminar de ilegitimidade ativa ad causam e, por unanimidade, julgar 
procedente o pedido, para declarar inconstitucional a alínea g do inciso 
i e o § 5º, primeira parte, do art. 6º da lei estadual n. 13.641, de 27 de 
dezembro de 2005. custas na forma da lei.

1 – trata-se de ação direta de inconstitucionalidade proposta pelo 
exmo. sr. dr. Gilberto callado, coordenador-Geral do centro de apoio 
operacional do controle de constitucionalidade – ceccon, designado 
pelo procurador-Geral de Justiça, contra o disposto na alínea g do inciso 
i e no § 5º, primeira parte, do art. 6º da lei estadual n. 13.641, de 27 de 
dezembro de 2005, que instituiu o “sistema de prevenção, Fiscalização, 
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recuperação e repressão de entorpecentes, o conselho estadual de en-
torpecentes e o Fundo especial antidrogas”.

aduzindo a competência deste tribunal para apreciar o pleito, o re-
querente alegou a inconstitucionalidade: a) formal dos respectivos preceitos, 
ante o vício de iniciativa, em desrespeito ao contido no § 5º do art. 128 
da carta política Federal e no art. 97 da constituição deste estado, pois 
a legislação atacada não obedeceu a processo específico e qualificado de 
elaboração; e b) material, porque ao estabelecer a composição do referido 
conselho impôs a participação de um membro do ministério público, 
indicado pelo procurador-Geral de Justiça, atribuindo-lhe, inclusive, 
funções estranhas e atípicas às consignadas pelas constituições Federal e 
estadual, assim como de seu estatuto, pelo que interferiu, portanto, na 
independência funcional da instituição.

argüiu que aludida lei obriga o afastamento de membro do minis-
tério público das suas funções precípuas e destacou que a convocação legal 
é inócua, porque já existe a função ministerial de fiscalizar os organismos 
fundacionais públicos.

aventou a caracterização do periculum in mora, pelo ônus funcional 
irrogado, com gravame de difícil reparação, e do fumus boni juris, diante do 
vício do instrumento normativo e da matéria regulada, para a concessão da 
medida cautelar, com fulcro nos arts. 10 da lei estadual n. 12.069/2001, 
102, inciso i, da constituição Federal e 10 da lei Federal n. 9.869/99, 
a fim de que sejam suspensos os efeitos dos dispositivos objurgados até o 
julgamento final da presente ação, com a declaração definitiva da incons-
titucionalidade em face dos arts. 93, 94 e 97 da constituição estadual.

instruiu o pedido com cópia da portaria n. 715/2004 e da lei n. 
13.641/2005 (fls. 11-18), e foram prestadas informações pelos requeridos.

o exmo. sr. presidente e o procurador da assembléia legislativa do 
estado de santa catarina argüiram, em preliminar, a ilegitimidade ad cau-
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sam do requerente, sob o fundamento de que apenas o procurador-Geral de 
Justiça pode figurar no pólo ativo da presente ação. no mérito, aventaram 
que o art. 50 da constituição estadual alicerça a iniciativa do chefe do 
poder executivo para propor à casa legislativa projetos de lei referentes 
à matéria em comento e acrescentaram que a norma impugnada não traz 
funções novas e estranhas à instituição do ministério público. ilustraram 
as informações com a citação de outras leis análogas e pleitearam a não-
concessão do pedido liminar, ao argumento de que não se caracteriza, no 
caso, o perigo da demora e a fumaça do bom direito, porquanto aquele 
Órgão já tem atribuição de fiscalizar. por fim, pugnaram pela improcedência 
da ação e juntaram os documentos de fl. 41 usque 93.

de igual modo, o exmo. sr. Governador, à época, e o procurador-
Geral do estado ventilaram a ilegitimidade do requerente para propor 
a presente ação, com a conseqüente extinção do feito, ex vi do disposto 
nos arts. 3º e 267, inciso vi, do código de processo civil, assim como a 
ausência dos requisitos necessários para a concessão da medida cautelar. 
Quanto à matéria de fundo, requereram o julgamento improcedente do 
pedido, ao fundamento de que a função estabelecida na legislação acoi-
mada de inconstitucional não é estranha ao ministério público, apenas 
regulamenta o funcionamento do conselho estadual de entorpecentes, 
além de não ser obrigatória a sua participação, e cabe ao procurador-Geral 
de Justiça indicar um representante.

o Parquet ad quem opinou pela concessão da medida cautelar nos 
termos do pedido inicial.

É o relatório.

2 – inicialmente, considerando-se a data em que a presente ação 
direta de inconstitucionalidade foi proposta e verificado que todas as au-
toridades interessadas defenderam a norma atacada, nos termos do art. 12 
da lei n. 12.069/2001, é possível a submissão do feito, que se encontra 
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pronto para julgamento, à apreciação definitiva por este tribunal pleno, 
uma vez que desnecessária a análise do pleito cautelar.

assim, passa-se, a princípio, ao exame da preliminar de ilegitimidade 
ativa ad causam argüida pelos requeridos.

o art. 125 da constituição Federal, no seu § 2º, dispõe que “cabe 
aos estados a instituição de representação de inconstitucionalidade de leis 
ou atos normativos estaduais ou municipais em face da constituição esta-
dual, vedada a atribuição da legitimação para agir a um único órgão”.

a carta estadual, no seu art. 85, inciso iii, preceitua que o 
procurador-Geral de Justiça é parte legítima “para propor a ação direta 
de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo estadual ou municipal 
contestado em face da constituição”.

por outro lado, as leis orgânicas do ministério público de santa 
catarina e nacional estabelecem como atribuição do chefe da instituição 
“delegar a membro do ministério público suas funções de órgão de execu-
ção” (inciso Xvi do art. 93 e inciso iX do art. 29, respectivamente).

na hipótese em apreço, cuida-se de ação direta de inconstitucionali-
dade deflagrada por procurador de Justiça designado como coordenador-
Geral do centro de apoio operacional do controle de constitucionalidade 
– ceccon, ao qual foi delegada, pela portaria n. 715/2004, da lavra do chefe 
daquele Órgão, dentre outras, a atribuição de “propor ação de inconsti-
tucionalidade de lei ou ato normativo estadual ou municipal contestados 
em face de constituição estadual, podendo atuar em todas as suas fases” 
(fl. 11), ou seja, consoante albergado pelos dispositivos constitucionais e 
estatutos mencionados.

esse, aliás, é o entendimento assente neste tribunal pleno. leia-se 
caso idêntico:
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1. aÇÃo direta de inconstitucionalidade – con-
trole concentrado – preliminar de ileGitimi-
dade ativa AD CAUSAM do ceccon – inocorrência 
– deleGaÇÃo de FunÇÃo do procurador-Geral 
de JustiÇa a memBro do ministÉrio pÚBlico de 
seGundo Grau – possiBilidade – eXeGese do art. 
125 da cF; art. 85, inc. iii, da ce; art. 93 da lompsc 
e art. 29 da lomp.
além das atribuições previstas nas constituições Federal e estadual, 
compete ao procurador-Geral de Justiça delegar a membro do mi-
nistério público de segundo grau suas funções de órgão de execução, 
dentre elas a de ajuizar ação direta de inconstitucionalidade  (ação 
direta de inconstitucionalidade n. 2005.007821-1, da capital, rel. 
des. mazoni Ferreira, j. em 17-5-2006).

também, nessa direção, veja-se:
inicialmente, conforme vem decidindo este egrégio tribunal de 
Justiça (adin n. 2002.009850-2, da capital, rel. des. eládio torret 
rocha, j. 16-6-2004; adin n. 2003.004451-5, da capital, rel. des. 
cláudio Barreto dutra, j. 18-6-2003), não se têm dúvidas quanto à 
legitimidade do promotor de Justiça para o ajuizamento de ação de-
claratória de inconstitucionalidade, sobretudo porque, na hipótese, 
a petição inicial vem também subscrita pelo coordenador-Geral do 
centro de controle de constitucionalidade – ceccon (ação direta 
de inconstitucionalidade n. 2003.015994-0, de imbituba, rel. des. 
luiz carlos Freyesleben, j. em 20-4-2005).

desse modo, não merece acolhida a prefacial de ilegitimidade ativa 
ad causam do coordenador requerente para propor a respectiva ação, uma 
vez que agiu por expressa delegação do procurador-Geral de Justiça, que, 
por sua vez, possui amparo legal para tanto.

3 – com relação ao mérito, observa-se que a pretensão do ministé-
rio público é ver declaradas inconstitucionais, em face do enunciado nos 
arts. 93, 94 e 97 da carta política estadual, partes do dispositivo da lei 
ordinária estadual n. 13.641, de 27 de dezembro de 2005, de iniciativa 
do poder executivo.
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aludida legislação, que instituiu o sistema de prevenção, Fiscaliza-
ção, recuperação e repressão de entorpecentes, o conselho estadual de 
entorpecentes e o Fundo especial antidrogas, na alínea g do inciso i e § 
5º, primeira parte, do art. 6º, determina, por indicação do procurador-
Geral de Justiça, a participação de um membro do ministério público na 
composição do citado conselho, e lhe atribui, por conseqüência, diversas 
funções, isto é, além de conter vício de iniciativa, viola a independência 
funcional daquele Órgão. veja-se:

art. 6º o conselho estadual de entorpecentes é constituído por 
vinte e dois membros titulares e igual número de suplentes, re-
presentantes paritários de órgãos governamentais e entidades não-
governamentais, com mandato de três anos, permitida a recondução, 
com a seguinte composição:
i – entidades governamentais:
[...].
g) um representante do ministério público estadual.
[...]
§ 5o o conselheiro representante do ministério público será indi-
cado pelo procurador-Geral de Justiça [...].

e, no artigo anterior, enumera as diversas atribuições. leia-se:
i – participar da formulação, aprovar e controlar a política esta-
dual antidrogas e a articulação das ações governamentais e não-
governamentais no âmbito do estado;
ii – zelar pelo fiel cumprimento das disposições contidas nas cons-
tituições Federal e estadual e nas normativas internacionais ratifi-
cadas pelo congresso nacional voltadas à prevenção, à fiscalização, 
à recuperação e à repressão de entorpecentes;
iii – incentivar e apoiar a realização de eventos, estudos e pesquisas 
no campo do uso abusivo de drogas lícitas e ilícitas, e na repressão 
e prevenção ao tráfico;
iv – estimular, incentivar e promover a atualização permanente de 
servidores das instituições governamentais e não-governamentais 
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envolvidas no combate, prevenção, tratamento, recuperação e 
controle de consumo e oferta de substâncias causadoras de depen-
dência química;
v – elaborar planos, supervisionar e fiscalizar atividades relacionadas 
à prevenção ao uso de drogas lícitas e ilícitas;
vi – orientar sobre tratamento e reinserção social das pessoas usu-
árias ou dependentes de substâncias causadoras de dependência 
física e ou psíquica;
vii – colaborar com os poderes executivo e legislativo estadual no 
estabelecimento das dotações orçamentárias necessárias à realização 
das políticas públicas destinadas à prevenção, ao tratamento, à 
recuperação, à reinserção social e ao combate ao tráfico de entor-
pecentes;
viii – definir a política de captação, a administração, o controle e 
aplicação dos recursos financeiros que venham a constituir o Fundo 
especial antidrogas, acompanhando e fiscalizando sua execução;
iX – deliberar sobre a aplicação dos recursos do Fundo especial 
antidrogas, destinados às entidades públicas e privadas, que deverão 
ser empregados exclusivamente em programas, projetos e atividades 
de prevenção, tratamento, recuperação, reinserção social e combate 
ao tráfico de entorpecentes;
X – manter intercâmbio com conselhos similares das diversas esferas 
de poder e com conselhos e organismos nacionais e internacionais 
que tenham atuação na prevenção, tratamento, recuperação, rein-
serção social e combate ao tráfico de substâncias psicoativas;
Xi – exercitar outras funções em consonância com os objetivos da 
política nacional antidrogas; e
Xii – aprovar e alterar o seu regimento interno, com quorum de dois 
terços de seus membros, o qual deverá ser homologado pelo chefe 
do poder executivo e publicado no diário oficial do estado.

ora, a constituição do estado, no art. 94, preceitua como princípio 
institucional do ministério público a sua independência funcional. no 
art. 97 reprisa o contexto do § 5º do art. 128 da carta política Federal, 
dispondo que:
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lei complementar, cuja iniciativa é facultada ao procurador-Geral 
de Justiça, disporá sobre a organização, as atribuições e o estatuto do 
ministério público junto ao poder Judiciário, observado o disposto 
nos §§ 1º e 4º do art. 129 da constituição Federal.

assim, a despeito da hombridade do conteúdo inserto na legislação 
atacada e a sua relevância e não obstante envolver matéria afeta aos direitos 
sociais (art. 6º da cF), não restam dúvidas de que se caracterizou o vício 
formal de iniciativa, bem como material pela invasão da independência 
funcional daquele Órgão, como reiteradamente, embora haja entendimen-
tos contrários, vem decidindo esta corte de Justiça. veja-se:

aÇÃo direta de inconstitucionalidade – lei or-
dinária de iniciativa da assemBlÉia leGislativa 
Que atriBui nova FunÇÃo orGÂnica ao ministÉ-
rio pÚBlico estadual – participaÇÃo no conse-
lHo estadual de populaÇões aFrodescendentes 
– reserva de lei complementar de iniciativa 
do procurador-Geral de JustiÇa – aFronta ao 
artiGo 97 da constituiÇÃo do estado de san-
ta catarina – inconstitucionalidade Formal 
evidenciada – atriBuiÇões de conselHeiro con-
suBstanciadas no auXÍlio ao poder eXecutivo 
e na elaBoraÇÃo de pareceres eXpressamente 
vedados no teXto constitucional estadual – 
determinaÇÃo das atividades prioritárias dos 
memBros do ministÉrio pÚBlico estaBelecida 
pelo conselHo e nÃo pelo cHeFe da instituiÇÃo 
– violaÇÃo à independência Funcional e aos 
artiGos 94 e 95 da carta estadual – inconstitu-
cionalidade material reconHecida (ação direta 
de inconstitucionalidade n. 2001.016117-6, da capital, rel. des. 
marcus tulio sartorato, j. em 16-3-2006).

no mesmo rumo, cita-se:
ação direta de inconstitucionalidade. lei complementar estadual 
n. 281/05. participação obrigatória de membro do ministério públi-
co em comissão criada para fiscalizar o “cumprimento dos critérios 
para a concessão, obtenção e manutenção” de bolsas de estudo e 
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de pesquisa (art. 4º, iii). ofensa ao princípio da independência 
funcional (art. 94, cesc). inconstitucionalidade. pedido proce-
dente (ação direta de inconstitucionalidade n. 2005.010999-4, da 
capital, rel. des. maurílio moreira leite, j. em 17-8-2005).

e, nesse sentido:
medida cautelar em aÇÃo direta de inconsti-
tucionalidade. lei estadual Que estaBelece 
atriBuiÇÃo ao ministÉrio pÚBlico, com aparen-
te vÍcio de iniciativa e com menoscaBo à sua 
independência Funcional. conFronto com o 
art. 97 da constituiÇÃo estadual. FUMUS BONIS 
JURIS e PERICULUM IN MORA presentes. deFeri-
mento da cautela (ação direta de inconstitucionalidade 
n. 2003.030301-4, da capital, rel. des. cesar abreu, j. em 27-9-
2004).

do corpo do v. acórdão, extrai-se o seguinte ensinamento:
permite, pois, que se estipule ao ministério público nos estados, 
por lei local, atribuições outras que não as previstas em lei Federal, 
contemplando novas áreas de atuação institucional, desde que não 
represente, a toda evidência, menoscabo à autonomia e à indepen-
dência que possui, também garantias constitucionais.
a iniciativa da lei complementar, assim, embora concorrente, não o é 
quando diminui ou amesquinha a autonomia e a independência que 
reservou a constituição Federal ao ministério público, colocando-o 
como que fora da órbita do próprio poder executivo.
não guardando, como não guarda, vínculo de subordinação com 
o executivo, que, portanto, não pode interferir, direta ou indire-
tamente, no exercício de seus misteres, não se vê como possa a lei, 
de iniciativa desse mesmo executivo, atribuir-lhe, como ocorre in 
casu, a incumbência menor, como se servidor stricto sensu fosse – e 
não agente político que é [...].
consoante bem destacado pela doutrina “aos procuradores-Gerais 
de Justiça de cada estado-membro faculta-se com exclusividade a 
iniciativa para lei complementar que estabelecerá a organização, as 
atribuições e o estatuto de cada ministério público (cF, art. 128, § 
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5º)” (moraes, a. de. Constituição do Brasil interpretada e legislação 
constitucional. 3. ed. são paulo: atlas, 2003. p. 1.552).

na hipótese, as funções veiculadas na legislação objurgada fogem das 
suas atribuições e não fazem parte do rol enumerado no art. 129 da carta 
magna, e sequer são oriundas de edição de lei complementar de iniciativa 
do chefe do ministério público, conforme determina o § 5º do seu art. 
128 e o art. 97 da constituição estadual.

além disso, conforme preleciona Hugo nigro mazzilli, a indepen-
dência funcional do ministério público “não pode ser vista como mera 
abstração legal ou ficção jurídica, mas sim como condição prática para exer-
cício de suas próprias funções num estado democrático” (rt 729/388).

mencionado doutrinador assinala que
os membros do ministério público (promotores e procuradores de 
justiça, ou procuradores da república) e os órgãos do ministério 
público (tanto os órgãos individuais quanto os órgãos colegiados, 
como o conselho superior ou colégio de procuradores), no 
exercício da atividade-fim, só estão adstritos ao cumprimento da 
constituição e das leis; não estão obrigados a observar portarias, 
instruções, ordens de serviço ou quaisquer comandos, nem mesmo 
dos órgãos superiores da administração, no que diga respeito ao que 
devam ou não fazer. aqui estamos a referir-nos à plena liberdade 
no exercício da atividade-fim (se, p. ex., é caso de dar ou não de-
núncia, se é de pedir condenação ou absolvição, ou de recorrer ou 
não): nesse ponto, é irrestrita a liberdade funcional. entretanto, na 
atividade-meio, devem os membros do ministério público seguir 
os avisos, instruções e regulamentos das autoridades administrativas 
competentes da própria instituição (se, p. ex., é caso de comuni-
carem o ajuizamento de alguns tipos de ações ou se devem fazer 
relatórios do movimento de feitos ou atendimento ao público pela 
promotoria) (Regime jurídico do Ministério Público. 4. ed. são paulo: 
saraiva, 2000. p. 252).

nesse passo, não poderia o chefe do poder executivo, por lei ordi-
nária de sua iniciativa, atentar contra a independência funcional do minis-
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tério público, com a imposição da sua participação no referido conselho 
e a determinação de obrigações e outorga de atribuições não contidas na 
constituição estadual e/ou seu estatuto, razão pela qual se tem como 
inconstitucional a alínea g do inciso i e o § 5º, primeira parte, do art. 6º 
da lei n. 13.641, de 27 de janeiro de 2005.

4 – diante do exposto, afasta-se a preliminar de ilegitimidade ativa 
ad causam e julga-se procedente o pedido, para declarar inconstitucional 
a alínea g do inciso i e o § 5º, primeira parte, do art. 6º da lei estadual 
n. 13.641, de 27 de dezembro de 2005.

o julgamento, realizado no dia 10 de setembro de 2007, foi presi-
dido pelo exmo. sr. des. eládio torret rocha, e dele participaram, com 
votos vencidos quanto à preliminar, os exmos. srs. des. Francisco oliveira 
Filho, amaral e silva, newton trisotto, nelson schaefer martins, José 
volpato de souza, monteiro rocha, marcus tulio sartorato, cesar abreu 
e ricardo Fontes, e com votos vencedores quanto ao mérito, os exmos. 
srs. des. carlos prudêncio, orli rodrigues, cláudio Barreto dutra, sérgio 
paladino, mazoni Ferreira, luiz cézar medeiros, vanderlei romer,  eládio 
torret rocha, Wilson augusto do nascimento, sérgio roberto Baasch luz, 
Fernando carioni, torres marques, luiz carlos Freyesleben, rui Fortes, 
Gastaldi Buzzi, salete silva sommariva, salim schead dos santos, alcides 
aguiar. lavrou parecer, pela douta procuradoria-Geral de Justiça, o exmo. 
sr. dr. Gilberto callado de oliveira.

Florianópolis, 12 de setembro de 2007.

Jorge mussi
relator
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Declaração de voto vencido do Exmo. Sr. Des. Francisco Oliveira Filho

ementa aditiva

controle concentrado – aÇÃo direta de in-
constitucionalidade – ileGitimidade ativa AD 
CAUSAM do procurador de JustiÇa titular do 
ceccon – rol de leGitimados ativos autorizados 
na maGna carta – preceito insuscetÍvel de alte-
raÇÃo na carta polÍtica dos entes Federados 
ou por leGislaÇÃo inFraconstitucional – voto 
vencido reconHecendo a carência de aÇÃo.

“i – os legitimados para propor argüição de descumprimento 
de preceito fundamental se encontram definidos, em numerus 
clausus, no art. 103 da constituição da república, nos termos do 
disposto no art. 2º, i, da lei n. 9.882/99. ii – impossibilidade 
de ampliação do rol exaustivo inscrito na constituição Federal. 
iii – idoneidade da decisão de não-conhecimento da adpF (ag. 
reg. na argüição de descumprimento de preceito Fundamental 
n. 75-1/sp– ministro ricardo lewandowski). trata-se, na espé-
cie, de veredicto prolatado em 3 de maio de 2006, que confirma 
decisão monocrática da exma. sra. ministra ellen Gracie.

Mutatis mutandis, na ação direta de inconstitucionalidade, 
incide esse precedente, porque a legitimidade ativa conferida 
constitucionalmente não pode ser modificada por constituição 
do ente federado ou por meio de lei infraconstitucional. a taxa-
tividade não comporta ampliação.

registra a certidão de julgamento que ousei dissentir do respeitável 
voto majoritário por entender que há ilegitimidade ativa ad causam do 
exmo. sr. coordenador-Geral do ceccon, o qual subscreve a inicial. não 
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obstante o inciso vii do art. 85 da carta política catarinense autorizar o 
Parquet de primeiro grau a invocar a jurisdição constitucional no egrégio 
tribunal de Justiça, enquanto o ceccon é coordenadoria interna da 
procuradoria-Geral, a realidade é que no ag. reg. na argüição de des-
cumprimento de preceito Fundamental n. 75-1, do estado de são paulo, 
o exmo. sr. ministro ricardo lewandowski foi categórico:

i – os legitimados para propor argüição de descumprimento de 
preceito fundamental se encontram definidos, em numerus clausus, 
no art. 103, da constituição da república, nos termos do disposto 
no art. 2º, i, da lei n. 9.882/99. ii – impossibilidade de ampliação 
do rol exaustivo inscrito na constituição Federal. iii – idoneidade 
da decisão de não-conhecimento da adpF.

esse veredicto é de 3 de maio de 2006 e confirma a decisão mono-
crática da exma. sra. ministra ellen Gracie.

ora, mudando o que deve ser alterado, em se tratando de ação direta 
de inconstitucionalidade, o precedente é aplicável, porque a legitimidade 
ativa conferida constitucionalmente não pode ser modificada pela cons-
tituição do ente federado ou por intermédio de lei infraconstitucional. a 
taxatividade não comporta ampliação.

esse, pois, o motivo da divergência na preliminar suscitada de ofício.

Francisco oliveira Filho

Declaração de voto vencido do Exmo. Sr. Des. Newton Trisotto

no tocante à legitimidade ativa ad causam do promotor de Justiça 
e do coordenador do centro de controle de constitucionalidade para 
propor ação direta de inconstitucionalidade, divergi da douta maioria pelos 
fundamentos expostos na ementa aditiva que abaixo reproduzo:



207volume 114Jurisprudência catarinense

tJsc triBunal pleno

1. aos promotores de Justiça não é permitido postular perante os 
tribunais, salvo para impetrar habeas corpus e mandado de segurança 
e para requerer correição parcial (lei n. 8.625/93, art. 32, i; roms 
n. 13.568, mina. nancy andrighi; roms n. 5.563, min. edson 
vidigal; roms n. 4.730, min. cid Flaquer scartezzini; roms n. 
1.456, min. Jesus costa lima). Falta-lhes, portanto, legitimidade 
para propor ação direta de inconstitucionalidade.
2. não é delegável a competência conferida pela constituição do 
estado de santa catarina ao procurador-Geral de Justiça para ajuizar 
ação direta de inconstitucionalidade (cesc, art. 85, iii), porquanto 
“nenhuma norma infraconstitucional pode subtrair competências 
que foram entregues pelo constituinte” (michel temer) (adin n. 
2006.036548-5).

newton trisotto
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MANDADO DE SEGURANÇA

Mandado de Segurança n. 2006.028769-3, da Capital

relator: des. Jorge mussi

mandado de seGuranÇa preventivo – oFicial 
de reGistro de imÓveis e de reGistro civil – apo-
sentadoria compulsÓria – inaplicaBilidade – eXe-
Gese do artiGo 40, § 2º, ii, da cF/88, com a redaÇÃo 
Que lHe Foi conFerida pela emenda constitucio-
nal n. 20/98 – precedentes do stF e do stJ – ameaÇa 
de lesÃo a direito lÍQuido e certo evidenciada 
– ordem concedida.

vistos, relatados e discutidos estes autos de mandado de segurança 
n. 2006.028769-3, da comarca da capital, em que é impetrante Joaquim 
roque pacheco e impetrado o excelentíssimo senhor presidente do tri-
bunal de Justiça de santa catarina:

acordam, em tribunal pleno, por maioria de votos, conceder a 
ordem. custas na forma da lei.

1 – cuida-se de mandado de segurança preventivo, com pedido de 
liminar, ajuizado por Joaquim roque pacheco, oficial de registro de imó-
veis e de registro civil da comarca de Garopaba, com fundamento no art. 
5º, lXiX, da constituição Federal, e no art. 1º da lei n. 1.533/51, contra 
ato do excelentíssimo senhor desembargador presidente do tribunal de 
Justiça do estado de santa catarina.

informa o impetrante que, em 9-7-1965, em virtude da aposentadoria 
de nair Fagundes, foi nomeado pelo excelentíssimo senhor Governador do 
estado de santa catarina para exercer a função vitalícia de escrivão de paz 
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do distrito-sede de Garopaba e que, nessa mesma data, também por ato do 
excelentíssimo senhor Governador, foi nomeado para exercer, vitaliciamente, 
a função de 1º tabelião de notas da comarca da capital (sic – fl. 2).

relata que, em 29-3-2004, sua esposa, laura pereira pacheco, foi 
nomeada para responder pelo 1º tabelionato de notas e protestos da co-
marca de Garopaba, até então exercido pelo impetrante, “comprovando que 
se afastou da antiga atividade” (fl. 3), e, nesse mesmo dia, por opção, foi 
nomeado para responder pelo ofício de registro de imóveis e Hipotecas 
e ofício de registo civil de pessoas naturais, títulos e documentos e 
pessoas Jurídicas da comarca de Garopaba, tudo conforme documentação 
que instrui o presente mandamus.

diz que, conforme comprova seu documento de identidade, 
completará 70 anos no dia 16 de agosto de 2006 e, como o tribunal de 
Justiça vem reiteradamente aposentando compulsoriamente os notários e 
registradores que atingem os 70 anos de idade, nos termos de equivocada 
interpretação do art. 40, § 1º, ii, da cF, está na iminência de sofrer lesão 
a direito líquido e certo seu, consistente em manter-se na delegação que 
lhe foi outorgada pelo chefe do executivo até a ocorrência de uma das 
formas de extinção da delegação previstas no art. 39 da lei n. 8.935/94, 
já que, com a alteração do referido artigo pela emenda constitucional n. 
20/98, os notários e registradores, por não serem servidores públicos, não 
estariam sujeitos ao limite de idade de 70 anos para aposentadoria com-
pulsória, previsto no mencionado dispositivo constitucional.

lembrou que o art. 236 da constituição Federal estabelece que 
“os serviços notariais e de registro são exercidos em caráter privado, por 
delegação do poder público”.

sustentou, por fim, que a lei n. 8.935/94, que regulamentou o art. 
236 da constituição Federal, não incluiu a aposentadoria compulsória 
dentre as causas que extinguem a delegação de notário ou registrador.
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colacionou farta jurisprudência e doutrina que dão respaldo a 
sua pretensão.

pelo exposto, e aduzindo presentes o fumus boni juris e o periculum 
in mora, requereu a concessão liminar da ordem mandamental preventiva, 
a fim de que, reconhecido que não se lhe aplica a regra do art. 40, § 1º, 
ii, da cF, fosse mantido na titularidade do ofício de registro de imóveis 
e Hipotecas e ofício de registro civil de pessoas naturais, títulos e do-
cumentos e pessoas Jurídicas da comarca de Garopaba, confirmando-se a 
decisão no julgamento de mérito do presente remédio constitucional.

instruiu o pedido com os documentos de fls. 25-273.

a liminar foi justificadamente deferida (despacho de fls. 276-277).

solicitadas informações à autoridade impetrada, esta esclareceu que 
o oficial de registro, embora desempenhe função pública por delegação do 
estado, em caráter privado, é investido em cargo público, criado por lei, 
com denominação própria.

alegou que para a ascensão ao cargo é necessário que o interessado 
submeta-se à realização de concurso público, que o desempenho da ativida-
de sujeita-se à hierarquia administrativa e fiscalização pelo poder Judiciário 
e que os emolumentos e custas recebidos são considerados receita pública, 
o que evidencia a qualidade de servidores públicos em sentido amplo.

em face disso, aduziu que se justifica a aplicação da aposentadoria 
compulsória por idade aos ocupantes de cargos por delegação, mesmo após 
o advento da emenda constitucional n. 20/98, que alterou a redação do 
caput do artigo 40 da constituição Federal, pelo que colimou a denegação 
da segurança (fls. 286-291).

instada, a douta procuradoria-Geral de Justiça manifestou-se pela 
concessão da ordem.
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É o relatório.

2 – pugna o impetrante, ocupante do cargo de oficial de registro 
de imóveis e Hipotecas e de oficial de registro civil de pessoas naturais, 
títulos e documentos e pessoas Jurídicas, da comarca de Garopaba, com 
o presente mandamus preventivo, obstar seja compulsoriamente aposenta-
do por ato da autoridade impetrada, invocando, para tanto, a exegese do 
disposto no art. 40, § 1º, ii, da constituição Federal, com a redação que 
lhe foi conferida pela emenda constitucional n. 20, de 15 de dezembro 
de 1998.

a polêmica sobre a situação jurídica dos auxiliares da justiça vem-se 
desenvolvendo desde a constituição Federal de 1967, valendo ressaltar 
que até a edição da emenda constitucional n. 20/98 havia jurisprudência 
firmada sobre a questão, entendendo pela incidência da aposentadoria 
compulsória aos notários e registradores, na conformidade da antiga redação 
do art. 40, inciso ii, da constituição Federal de 1988.

contudo, com a alteração dada pela emenda constitucional n. 
20/98, a norma constitucional em questão passou a excluir os titulares 
de cartórios extrajudiciais da aplicação da aposentadoria compulsória aos 
setenta anos de idade, ao estipular o seguinte:

art. 40. aos servidores titulares de cargos efetivos da união, dos 
estados, do distrito Federal e dos municípios, incluídas suas au-
tarquias e fundações, é assegurado regime de previdência de caráter 
contributivo e solidário, mediante contribuição do respectivo ente 
público, dos servidores ativos e inativos e dos pensionistas, obser-
vados os critérios que preservem o equilíbrio financeiro e atuarial 
e o disposto neste artigo.
§ 1º. os servidores abrangidos pelo regime de previdência de que 
trata este artigo serão aposentados, calculados os seus proventos a 
partir dos valores fixados na forma dos §§ 3º e 17:
i – [...]
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ii – compulsoriamente, aos setenta anos de idade, com proventos 
proporcionais ao tempo de contribuição.

É importante ressaltar que o art. 236 da constituição Federal es-
tabeleceu a natureza privada da atividade delegada e a pá de cal sobre a 
possibilidade da aposentadoria compulsória aos notários e registradores foi, 
por assim dizer, a edição da lei n. 8.935/94, que, em seu art. 3º, excluiu 
de vez essa categoria do conceito de “servidor público”, afastando de vez 
a incidência da aposentadoria aos 70 anos prevista na redação anterior do 
art. 40 da cF/88.

referida legislação especial também prevê, em seu art. 39, as formas 
de extinção da delegação, nas quais não se inclui a aposentadoria compul-
sória, ao assim estipular: “extinguir-se-á a delegação a notário ou a oficial 
de registro por: i – morte; ii – aposentadoria facultativa; iii – invalidez; 
iv – renúncia; v – perda nos termos do art. 35”, pelo que se conclui que 
os cartorários não estão sujeitos à aposentadoria compulsória.

Walter ceneviva, na obra Lei dos notários e dos registradores comen-
tada, bem explica as mudanças ocorridas na legislação constitucional, que 
conduziram à posição agora predominante na doutrina e nos tribunais:

de outro modo, tratando-se de aposentadoria, há de se ter presente 
a regra do art. 40 da lei n. 8.935/94 (v. comentário adiante), vigente 
antes da emenda n. 20/98, pela qual tanto os titulares do serviço 
quanto seus escreventes e auxiliares são vinculados à previdência 
social de âmbito federal. excluídos do art. 40 da carta, após a 
emenda referida, mas continuando incluídos nos efeitos do art. 40 
da lei dos notários e dos registradores, tem-se como certo que 
esses profissionais não se submetem à aposentadoria compulsória 
ao atingir seu septuagésimo aniversário.
nada obstante as considerações anteriores, no comentário ao inciso 
iv do art. 32, referente à perda da delegação, fez-se menção, antes 
da edição da emenda n. 20, à não-aplicabilidade da aposentado-
ria expulsória, aos setenta anos de idade, dos delegados notariais 
e registradores. contudo, o supremo tribunal Federal, em sua 
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composição plena, entendeu que o registrador e o tabelião ocupam 
cargo público, assim considerado em virtude de sua criação por lei, 
submetido à fiscalização permanente através do poder do estado, 
remunerado segundo critérios fixados em lei, demais de depender a 
delegação de concurso público. daí resulta, quanto à aposentadoria 
por idade, pelos mesmos requisitos previstos para os servidores 
públicos em geral.
sendo relator o ministro octávio Gallotti, decidiu o supremo 
tribunal Federal (rtJ, 162:772), em 1996, pela aplicação da apo-
sentadoria compulsória por idade. votaram vencidos os ministros 
marco aurélio, Francisco rezek e sepúlveda pertence. anotou o 
ministro marco aurélio, em seu voto, que “não se tem preceito 
algum que equipare o notário, que exerça a atividade em caráter 
privado, como está na cabeça do art. 236, com o servidor público. 
ele não percebe dos cofres públicos. o ganho que aufere decorre 
da equação alusiva aos emolumentos cobrados segundo a lei federal 
prevista no § 2º do artigo em comento e às despesas resultantes da 
atividade, correndo à respectiva conta qualquer desequilíbrio nega-
tivo que venha a exsurgir”. depois de cuidadoso exame doutrinário, 
completou: “os notários enquadrados no art. 236, em virtude de 
atuarem em caráter privado, não integram sequer a estrutura do 
estado. atuam em recinto particular, contando com os serviços de 
pessoas que também não têm a qualidade de servidor e que auferem 
salário em face de relação jurídica que se aproximam, regida não pela 
lei disciplinadora do regime Jurídico Único, mas pela consolidação 
das leis do trabalho”. É a tese defendida na primeira edição desta 
obra, que voltou a ser considerada após a emenda constitucional 
n. 20/98.
sobrevindo a emenda constitucional n. 20, de 15 de dezembro de 
1998, alterando o caput do art. 40 da carta, tornou-se necessária a 
reavaliação do tema, fazendo retornar a convicção de que a perda 
de delegação por aposentadoria voluntária depende da manifestação 
do titular, ainda que ultrapasse o limite dos setenta anos de idade, 
como se confirma, ainda no comentário a este artigo, ao se tratar da 
aplicação das leis federais previdenciárias (4. ed. são paulo: saraiva, 
2002. p. 241).

a matéria em questão pacificou-se perante os tribunais superiores, 
em especial no supremo tribunal Federal, guardião maior da constitui-
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ção Federal, que vem entendendo que a norma referente à aposentadoria 
compulsória é destinada somente aos servidores em sentido estrito, no qual 
não se incluem os notários e registradores.

nesse diapasão:
os notários e os registradores exercem atividade estatal, entretan-
to não são titulares de cargo público efetivo, tampouco ocupam 
cargo público. não são servidores públicos, não lhes alcançando 
a compulsoriedade imposta pelo mencionado artigo 40 da cB/88 
– aposentadoria compulsória aos setenta anos de idade (adin n. 
2602/mG, rel. ministro eros Grau, tribunal pleno, j. em 24-11-
2005, p. em 31-3-2006).

e ainda:
constitucional. administrativo. inaplicaBili-
dade da aposentadoria compulsÓria (art. 40, 
§ 1º, ii, da cF/88, redaÇÃo dada pela ec 20/98) aos 
notários e oFiciais de reGistro.
i — os notários e registradores, a despeito de exercerem atividade 
estatal, não são titulares de cargo público efetivo e, pois, não se 
submetem à aposentadoria compulsória prevista no art. 40, § 1º, 
ii, da cF/88 (redação dada pela ec n. 20/98). precedentes. ii — 
agravo não provido (re-agr n. 432.386/pe– rel. min. ricardo 
lewandowski, j. em 20-6-2006, p. em 18-8-2006).

no mesmo norte são os julgados mais recentes do superior tribunal de 
Justiça, que têm orientado no sentido de que “os titulares de ofício de notas e 
de registro não são servidores públicos titulares de cargo efetivo, mas agentes 
públicos em colaboração com o estado e, portanto, não se submetem à apo-
sentadoria compulsória por implemento de idade” (agrg no rms n. 18.809/
pe, rel. ministro Hélio Quaglia Barbosa, j. em 4-5-2006).

e, ao decidir recurso originário deste tribunal de Justiça de santa 
catarina, a superior corte estabeleceu:

constitucional. recurso ordinário em man-
dado de seGuranÇa. oFicial de serviÇos nota-
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riais e de reGistro. reGime JurÍdico distinto do 
servidor pÚBlico.  aposentadoria compulsÓria. 
inaplicaBilidade. entendimento do pleno do 
supremo triBunal Federal na adin n. 2.602/mG.
— os notários e cartorários, na condição de agentes delegados, 
subordinam-se a legislação própria — lei n. 8.935/94 — editada em 
obediência ao art. 236, da cF/88. o fato de se sujeitarem a concurso 
público para ingresso no cargo não os torna servidores públicos de 
qualquer espécie.
— a aposentadoria compulsória aos setenta anos só se aplica aos ser-
vidores titulares de cargos efetivos da união, dos estados, do distrito 
Federal e dos municípios, incluídas suas autarquias e fundações.
— não sendo servidores públicos, os notários e cartorários não estão 
sujeitos à regra do art. 40, ii, da constituição Federal de 1988. prece-
dente do supremo tribunal Federal na adin n. 2.602/mG.
— recurso ordinário provido (rms n. 15.769 / sc; recurso ordinário 
em mandado de segurança n. 2003/0002202-8, j. em 3-2-2005, p. 
em 3-10-2005).

ressalta-se que nesta corte de Justiça a aplicação da aposentadoria 
compulsória aos titulares das serventias extrajudiciais era, antes da edição 
da ec/98, admitida por seus membros de forma majoritária.  no entanto, 
com a redação conferida pela citada emenda constitucional ao art. 40 da 
cF/88, e com o julgamento da adin n. 2.602, pelo supremo tribunal 
Federal, que sedimentou o entendimento de que os notários e registradores 
não são servidores públicos, não lhes alcançando a compulsoriedade de 
aposentação por idade, esse posicionamento modificou-se.

nesse sentido:
mandado de seGuranÇa – aposentadoria compul-
sÓria de oFicial de reGistro de imÓveis – ato de 
competência do presidente do triBunal de Jus-
tiÇa – ileGitimidade passiva do Governador do 
estado – inaplicaBilidade do instituto previsto 
no art. 40, ii, da cF/88 aos titulares de serventia 
eXtraJudicial – ec n. 20/98 – ordem concedida.
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“a expedição de ato de aposentadoria compulsória de titular de 
cartório pelo presidente do tribunal de Justiça estadual decorre 
das atribuições conferidas pela lei n. 8.935/94 nos arts. 15 e 39” 
(stJ, rms n. 19.706/sc).
“2. os serviços de registros públicos, cartorários e notariais são 
exercidos em caráter privado por delegação do poder público — 
serviço público não-privativo. 3. os notários e os registradores 
exercem atividade estatal, entretanto não são titulares de cargo pú-
blico efetivo, tampouco ocupam cargo público. não são servidores 
públicos, não lhes alcançando a compulsoriedade imposta pelo 
mencionado artigo 40 da cB/88 — aposentadoria compulsória aos 
setenta anos de idade” (stF, adim n. 2602/mG) (mandado de 
segurança n. 2005.031195-3, da capital, rel. des. alcides aguiar, 
j. em 5-7-2006).

destarte, diante da alteração do artigo 40 da constituição Federal, 
dada pela emenda constitucional n. 20, de 15 de dezembro de 1998, 
não há dúvida da existência de direito líquido e certo do impetrante a ser 
resguardado pela presente ação mandamental, de permanecer na titulari-
dade do cartório extrajudicial que lhe foi delegado pelo poder público até 
que satisfaça um dos requisitos para a extinção da delegação, previstos na 
legislação especial (lei n. 8.935/94 que regulamentou o art. 236 da cF), 
configurando-se necessária a concessão da ação mandamental.

e ainda:
processual civil – mandado de seGuranÇa – ato 
de aposentadoria de oFicial de reGistro de 
imÓveis – competência do presidente do triBu-
nal de JustiÇa – ileGitimidade do Governador 
do estado.
“a expedição de ato de aposentadoria compulsória de titular de 
cartório pelo presidente do tribunal de Justiça estadual decorre das 
atribuições conferidas pela lei n. 8.935/94 nos arts. 15 e 39” (rms 
n. 019.706/sc, rel. min. paulo Gallotti, dJ de 17-8-2005).
administrativo – titular de serventia eXtraJu-
dicial – aposentadoria compulsÓria – impossiBi-
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lidade – ec n. 20/98 – precedentes dos triBunais 
superiores.
em decorrência das alterações patrocinadas pela emenda cons-
titucional n. 20/1998, por não se enquadrarem na categoria dos 
servidores públicos efetivos, os titulares dos serviços notariais e 
de registro não mais se sujeitam à aposentadoria compulsória 
(adin n. 2.602, rel. min. eros Grau) (mandado de segurança n. 
2005.037302-5, da capital, rel. designado des. luiz cézar me-
deiros, j. em 4-5-2006).

competindo essencialmente ao supremo tribunal Federal a guarda 
da constituição Federal, e sendo vinculantes as suas decisões, seja por 
expressa disposição de lei (cF, art. 102, § 2º; lei n. 9.868/99, art. 28, 
parágrafo único) seja pela força moral de seus precedentes, uma vez reco-
nhecida pela corte suprema a não-aplicação da aposentadoria compulsória 
aos notários e registradores, consta-se o descabimento do afastamento 
compulsório do impetrante, em razão de completar 70 anos de idade.

assim, diante da alteração da redação do artigo 40 da constituição 
Federal, dada pela emenda constitucional n. 20, de 15 de dezembro de 
1998, não resta dúvida acerca da existência de direito líquido e certo do 
impetrante a ser resguardado pela presente ação mandamental, haja vista as 
informações da autoridade impetrada, das quais se conclui que as aposen-
tações por idade de cartorários continuam sendo implementadas, devendo 
a ordem ser concedida para que o autor possa permanecer na titularidade 
dos cartórios extrajudiciais que lhe foram delegados pelo poder público, 
até que satisfaça um dos requisitos para a extinção das delegações, previstos 
no art. 39 da legislação especial (lei n. 8.935/94, que regulamentou o art. 
236 da cF/88).

3 – diante do exposto, concede-se a ordem.

participaram do julgamento, com votos vencedores, os exmos. srs. 
des. carlos prudêncio, newton trisotto, volnei carlin, irineu João da 
silva, Wilson augusto do nascimento, nelson schaefer martins, José 
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volpato, sérgio roberto Baasch luz, monteiro rocha, torres marques, 
luiz carlos Freyesleben, rui Fortes, Gastaldi Buzzi, marcus tulio sarto-
rato, cesar abreu, salete sommariva, ricardo Fontes, salim schead dos 
santos, Francisco oliveira Filho, alcides aguiar e amaral e silva, e, com 
votos vencidos, os exmos. srs. des. anselmo cerello, vanderlei romer 
e Fernando carioni. lavrou o parecer, pela douta procuradoria-Geral de 
Justiça, o exmo. sr. dr. Guido Feuser.

Florianópolis, 18 de abril de 2007.

pedro manoel abreu
presidente

Jorge mussi
relator

Declaração de voto vencido do Exmo. Sr. Des. Anselmo Cerello

tendo o impetrante complementado a idade limite na vigência da ec 
n. 20/98 (fl. 25), segundo o entendimento predominante no stF (adin 
n. 2.602 — relator original vencido min. Joaquim Barbosa — relator 
designado min. eros Grau – j. em 20-10-05), na condição de registrador, 
não mais teria sua aposentadoria como compulsória, por limite de idade, 
razão pela qual altero meu anterior posicionamento para me apegar ao 
entendimento vencedor, exarado no v. aresto concessivo do writ, tendo 
havido, provavelmente, imprecisão na coleta do voto.

anselmo cerello
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Declaração de voto vencido do Exmo. Sr. Des. Vanderlei Romer

discordei de meus nobres pares porque estou convicto de que o titu-
lar de serventia extrajudicial está ao alcance da aposentadoria compulsória 
prevista na constituição Federal. 

reconheço que a questão é controversa e tem suscitado acirrados 
debates, especialmente diante do atual posicionamento do pretório excelso 
no sentido de que sobrevindo a aposentadoria após a emenda constitu-
cional n. 20/98, como aqui ocorre, os notários e oficiais de registro não 
estão sujeitos à aposentadoria compulsória por idade (pet. n. 2.915, rel. 
min. sepúlveda pertence, dJu 16-5-03; pet. n. 2.890/sp, rela. mina. 
ellen Gracie; re n. 417362/pe, rel. min. Gilmar mendes, dJu 31-3-
04), o que levou o superior tribunal de Justiça a rever seu entendimento 
anterior, qual seja, de que aqueles seriam servidores públicos em sentido 
lato, sujeitando-se, pois, ao disposto no artigo 40, inc. ii, da constituição 
Federal (edcl no agrg no rms n. 15.947/pr, rel. min. Gilson dipp, 
dJu 5-8-04; rms n. 16.151/mG, rel. min. José arnaldo da Fonseca, 
dJu 6-4-04).

dentre os precedentes, destaca-se o rms n. 016069, relator o mi-
nistro Gilson dipp, que leva a efeito elucidativo estudo acerca do tema, 
bem como sua evolução nos tribunais.

o julgado enfocado traz a lume valiosas colações doutrinárias que, 
efetivamente, levam, em um primeiro momento, à conclusão de que os 
notários e oficiais de registro não se submetem, realmente, à aposentadoria 
compulsória.

todavia, não menos valioso é o estudo levado a efeito pelo ínclito 
desembargador Fernando carioni, ao proferir seu voto no mandado de 
segurança n. 2001.000175-1.
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É oportuna sua transcrição:
trata-se de mandado de segurança preventivo visando a possibilitar 
que a titular do tabelionato de notas e protestos do distrito-sede 
da comarca de itaiópolis permaneça na função, mesmo após ter 
completado 70 (setenta) anos de idade.
a matéria vem tomando rumos diversos ao entendimento perfi-
lhado pelos tribunais superiores, logo após o advento da emenda 
constitucional n. 20/98, que alterou a redação do artigo 40 da 
constituição Federal, pondo em dúvida se os agentes que detêm 
função delegada pelo poder público são tidos, ou não, como servi-
dores públicos lato sensu.
tal dispositivo constitucional, após a emenda, passou a deter a 
seguinte redação:
“art. 40. Aos servidores titulares de cargos efetivos da união, dos esta-
dos, do distrito Federal e dos municípios, incluídas suas autarquias 
e fundações, é assegurado regime de previdência de caráter contri-
butivo, observados critérios que preservem o equilíbrio financeiro 
e atuarial e o disposto neste artigo” (grifei).
com a inclusão das palavras titulares de cargos efetivos gerou a 
controvérsia perante o supremo tribunal Federal que, em análise 
perfunctória da matéria feita na apreciação de liminar, vem limi-
tando a aposentadoria compulsória somente aos titulares de cargos 
efetivos (rcl n. 2399mc/rJ, rel. min. JoaQuim BarBosa, 
dJu 9-9-2003; ai n. 457.786/mG, rel. min. nelson Jobim, dJu 
10-10-2003; ac n. 116mc/rs, rel. min. carlos Britto, dJu 13-
11-2003).
para compreender o artigo 40 da cF/88, após a ec n. 20/98, faz-
se necessária uma interpretação da norma constitucional seguindo 
um parâmetro de razoabilidade, impedindo, com isso, resultados 
injustos ou danosos ao bem comum, porquanto, adstringindo-se 
à letra fria da lei, acaba por cerrar os olhos quanto aos princípios 
sacramentados na constituição Federal, tratando iguais como 
desiguais.
segundo linares Quintana, discorrendo sobre a forma de interpre-
tação da constituição, colhe-se:
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“Para determinar y decidir la conformidad y adecuación de los actos del 
Estado com la Constitución Nacional, ésta, en su letra y en su espíritu, 
ha impuesto la regla de la razonabilidad. Toda actividad estatal para ser 
constitucional deve ser razonable. Lo razonable es lo opuesto a lo arbi-
trario, y significa conforme a la razón, justo, moderado, prudente, todo 
lo cual puede ser resumido en arreglo a lo que dicte el sentido común. El 
Congreso, el Poder Ejecutivo y los Jueces, cuando actúan, en le ejercicio 
de sus funciones específicas, deben hacerlo de manera razonable. Todo 
acto gubernativo debe resistir la prueba de la razonabilidad. La ley que 
altera, y con mayor razón todavia, suprime el Derecho cuyo ejercicio 
pretende reglamentar, incurre en irrazonabilidad o arbitrariedad, en 
cuanto impongna limitaciones a éste que no sean proporcionadas a las 
circunstancias que las motivan y a los fines que se propone alcanzar 
com ellas” (in Reglas para e interpretación Constitucional. argentina: 
editorial plus ultra, 1987. p. 122-123).
por sua vez, luis roberto Barroso pondera:
“a interpretação da constituição, a despeito do caráter político do 
objeto e dos agentes que a levam a efeito, é uma tarefa jurídica, e não 
política. sujeita-se, assim, aos cânones de racionalidade, objetividade 
e motivação exigíveis das decisões proferidas pelo poder Judiciário. 
uma corte constitucional não deve ser cega ou indiferente às 
conseqüências políticas de suas decisões, inclusive para impedir 
resultados injustos ou danosos ao bem comum” (in Interpretação e 
aplicação da constituição, são paulo: saraiva, 1996. p. 106).
cita-se o trabalho do dr. augusto zimmermann, mestre em di-
reito constitucional e teoria do estado pela puc-rio (pontifícia 
universidade católica do rio de Janeiro), sobre a interpretação 
constitucional: 
“[...] os princípios constitucionais representam elementos valorati-
vos, ou axiológicos, do ordenamento constitucional. tais princípios 
não precisam estar diretamente revelados na constituição escrita, 
muito embora devam ficar identificados com algum tipo de aspira-
ção nacional. se estes princípios expressam valores constitucionais, 
eles carregam consigo mesmos toda uma sorte de expectativas sociais, 
fazendo-se a revelação do constitucionalismo histórico.
“os princípios podem não estar revelados pela constituição escri-
ta, mas devem ao menos estar implícitos na mesma, assegurando 
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a complementação da sistemática apresentada pelo ordenamento 
constitucional. em certos momentos, os princípios constitucio-
nais arriscam-se a produzir delicados conflitos de interpretação, 
demandando uma razoável ponderação de valores. nestes casos, 
determinado princípio constitucional poderá assumir prevalência 
em relação a um outro de igual natureza axiológica, muito embora a 
ponderação de princípios dependa não apenas da realidade concre-
tamente apresentada, mas também do próprio grau de razoabilidade 
no approaching interpretativo.
“para concluir, os princípios constitucionais não são relevantes 
apenas à questão do direito positivo, mas também no sentido da 
concepção sociológica de valores subsistentes ao ordenamento 
jurídico-constitucional. não obstante a existência de determina-
dos elementos legitimadores do constitucionalismo democrático, 
que se encontrariam logicamente correlacionados à questão do 
estado de direito e da democracia representativa, haveríamos de 
igualmente reconhecer uma certa relativização destes princípios, 
dependentes de específico ambiente nacional. isso não significa, 
por outro lado, que abdiquemos de defender um determinado tipo 
de interpretação mais compromissada com a natureza garantiste do 
constitucionalismo democrático, que então se encontraria primei-
ramente voltado à fundamental garantia dos direitos inalienáveis 
da pessoa humana (in princípios Fundamentais e interpretação 
constitucional – análise meta-jurídica dos fundamentos axiológicos 
do ordenamento constitucional –” www.achegas.net/numero/nove/
augusto_zimmermann_09.htm).
de relevante interesse o artigo publicado por adelângela de arruda 
moura steudel sobre a temática da interpretação constitucional, 
merecendo destaque:
“afirma-se que uma das tarefas da ciência do direito é estabelecer 
as conexões sistemáticas entre as normas. como já referido, a siste-
matização dos dados é, propriamente, o discurso segundo a ciência. 
as normas de direito não têm existência (vigência) isoladamente, 
antes inserem-se num conjunto harmônico e interdependente, do 
qual retiram seu pleno significado. por isso uma das primeiras e 
elementares regras de hermenêutica jurídica recomenda a leitura 
do texto normativo integral.



223volume 114Jurisprudência catarinense

tJsc triBunal pleno

“entre as técnicas tradicionais de interpretação do direito avulta em 
importância a sistemática, que determina o confronto do sentido 
inicialmente fixado através da exegese da norma jurídica em par-
ticular, com as demais normas do sistema, a partir das integrantes 
do instituto jurídico a que pertence a norma analisada, indo até as 
normas do conjunto global, o sistema, num processo de concate-
nação, de forma a compatibilizar o sentido de uma norma ao espírito 
do sistema.
“procedendo sistematicamente o intérprete procura preservar as 
propriedades do sistema, especialmente sua unidade e coerência. a 
busca de apoio do significado de uma norma nas demais conduz à 
descoberta de uma fonte comum de emanação; outrossim, a reve-
lação de incompatibilidade entre a norma interpretanda e o sistema 
exigirá uma reformulação do sentido inicialmente fixado ou até a 
negação de sua validade (existência).
“em virtude do postulado da unidade do ordenamento jurídico, 
que pressupõe a derivação de todas as normas, em última etapa, 
da constituição, é evidente que a interpretação das normas cons-
titucionais é condição primordial para uma ótima compreensão de 
qualquer preceito jurídico.
“de outro lado, vimos que a constituição mesma configura um 
sistema, quer se a entenda do ângulo lógico-formal assente na estru-
tura de seus elementos normativos, quer se leve em consideração a 
complexidade inerente a uma teoria constitucional material. assim, 
em princípio, o método sistemático clássico tem aplicação ao direito 
constitucional. como acentua Bonavides, a rigor não se distingue 
a interpretação constitucional da interpretação das demais normas, 
que todas são, em essência, normas jurídicas; exceto quando se tem 
em mente as peculiaridades das regras básicas, por exemplo, seu 
caráter político.
“dessas peculiaridades ocupa-se Ferraz Jr., ao relevar o fato de que, 
se as regras usuais de interpretação puderam aplicar-se às consti-
tuições, graças à sua formalização, a partir do século XiX, não se 
pode ignorar que a norma constitucional contém elementos jurídicos 
que a diferenciam das demais normas, características da qual um nor-
mativismo rigorosamente positivista, supostamente neutro e acrítico, 
não chega a dar conta.
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“para citar apenas uma classificação, mencione-se as categorias 
normativas constitucionais distinguidas por José afonso da silva, 
segundo sua natureza, função ou finalidade: normas constitucionais 
orgânicas, limitativas, sócio-ideológicas, de estabilização constitucional 
e de aplicabilidade, cada qual com o respectivo âmbito de pré-
significação.
“isso não obstante, tem a constituição um articulado de sentido, 
semelhante ao do ordenamento jurídico global; daí que a idéia de 
sistema projeta-se e se constitui um pressuposto necessário dos mé-
todos modernos desenvolvidos pela hermenêutica constitucional, 
menos para o método tópico-problemático (puro).
“e um dos primeiros condicionamentos que o sistema constitucional 
exerce na interpretação está na identidade e feição própria que cada 
constituição, em particular, apresenta, emergente da conformação 
que lhe empresta a soma ou integração dos princípios fundamentais 
nela inseridos. a unidade da constituição postula uma unidade de 
sentido, como se um vetor em específico a orientasse. isso autoriza 
dizer-se, por exemplo, Constituição democrática, onde o qualificativo 
designa sua essência e a orienta por inteiro.
“todavia, quando se encarece a irremissível presença do sistema 
constitucional como pré-compreensão para a interpretação das nor-
mas fundamentais, tem-se já como superada a concepção sistêmica 
do positivismo normativista, que determinava a consideração do 
ordenamento constitucional em abstrato.
“a insuficiência da interpretação sistemática nos moldes clássicos, já 
manifestada mesmo no âmbito do direito privado, onde teve origem, 
torna-se patente na interpretação constitucional. a constituição, 
como o demonstra a teoria material, é infensa a uma redução a ter-
mos estritamente lógico-normativos, dada a riqueza do seu conteúdo 
e o excepcional horizonte de significações ideológicas, sociológicas 
e políticas que ela consubstancia.
“não servem mais para a interpretação constitucional os esquemas 
de pensamento axiomático-dedutivo, não é mais possível sustentar 
a neutralidade dos operadores do direito frente às exigências de 
uma interpretação justa, mormente no que respeita aos problemas 
que requerem resposta constitucional. assim, a teoria material da 
constituição oferece o que Bonavides denomina sistema consti-
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tucional axiológico-teleológico; o sistema não repousa em axiomas 
destituídos de estimativa mas nos valores-fins que se expressam no 
conteúdo material das normas constitucionais. além disso, reforça 
a necessidade de abandono da exegese constitucional lógico-formal, 
dirigida pelos métodos clássicos, a transição do estado liberal para o 
estado social. no território do liberalismo o ideal hermenêutico é a 
objetividade, suposta a racionalidade da norma jurídica, inclusive a 
constitucional, bem assim a pertinência da constituição ao estado, 
como figura distinta da sociedade.
“explica Ferraz Jr. que no âmbito da constituição do estado libe-
ral os procedimentos hermenêuticos tradicionais funcionam como 
interpretação de bloqueio, sob o primado do princípio da legalidade, 
com vistas à certeza e à segurança do direito. porém, com a emer-
gência do estado social, as aspirações sociais exigem procedimentos 
que as legitimem em face da constituição, isto é, uma interpretação 
de legitimação, favorecendo maior espaço para o intérprete, o que se 
justifica até para a própria realização constitucional. essa expectativa 
é que autorizou conceber a constituição como um sistema de valores, 
cuja realização exige a mediação concretizadora do intérprete.
“em suma, as constituições contemporâneas, documentos nor-
mativos do Estado e da Sociedade deixam de configurar o Estado 
mínimo e indiferente aos conflitos sociais que hoje se refletem nas 
leis fundamentais.
“de toda sorte, ainda que renovado e substanciado o conceito 
de sistema constitucional, mercê de sua dimensão valorativa, a 
concepção sistêmica continua a condicionar a interpretação, repre-
sentando um marco de controle para a possível perda ou erosão de 
normatividade constitucional que a teoria material possa representar. 
mesmo Hesse (partidário do método concretista, de inspiração 
tópica), que considera a interpretação só possível diante de um 
problema concreto a resolver, assevera que o objetivo da interpreta-
ção é obter um resultado constitucionalmente correto, através de um 
procedimento racional e controlável e fundamentar esse resultado 
de forma racional e controlável, criando, desse modo, certeza e 
previsibilidade jurídicas.
“então, à vista da arbitrariedade a que eventualmente possam 
conduzir a interpretação condicionada pela abertura do sistema e 
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a compreensão material (valorativa) da constituição, procura-se 
uma metódica jurídica orientada por regras.
“a interpretação constitucionalmente adequada exige ainda uma 
doutrina hermenêutica, a utilização de determinados critérios (ou 
medidas) que se pretendem objetivos, transparentes e científicos.
“uma das primeiras propostas metodológicas é a de F. müller (mé-
todo concretista), cujo critério de compreensão da normatividade 
constitucional aparta-se bem da tradição positivista: o texto da 
norma não é a norma, é uma medida ou modelo de ordenação que 
se expressa em linguagem, cujo sentido só se manifesta no momento 
da concretização. o texto oferece um contato ao que denomina 
programa normativo. a este adere o domínio ou âmbito normativo, 
constituído do plano material e empírico abrangido pela norma. aí 
está a normatividade constitucional, após o processo estruturante. 
em outras palavras, a norma constitucional é norma mais situação 
normada.
“do exposto conclui-se que a interpretação não se reduz a conferir 
um significado ao enunciado normativo, mas é uma compreensão 
estrutural, que também a realidade, os dados reais do setor norma-
tivo se interpretam.
“ora, o domínio normativo a captar contém elementos de natureza 
material: são os aspectos econômicos, sociológicos, políticos ou his-
tóricos de uma dada realidade. a análise desses elementos, segundo 
canotilho, é tanto mais necessária quanto menor seja a determina-
ção do programa normativo; compreende-se assim a necessidade 
de delimitar o procedimento hermenêutico dentro de parâmetros, 
posto que a maior parte das normas constitucionais, sejam princípios 
ou regras, é aberta a propostas variadas de concretização.
“constroem-se então os chamados princípios de interpretação cons-
titucional, que não são princípios constitucionais intra-sistêmicos, 
não pertencem ao sistema intrínseco. para uma ciência sistemática 
do direito constitucional seriam regras (seja permitido chamá-los 
assim, de um ângulo pragmático), regras estruturais desenvolvidas 
pelo sistema extrínseco, para assegurar que a interpretação não 
desbordará do seu legítimo espaço, ocasionando mutações consti-
tucionais por via interpretativa. o limite do espaço de interpretação, 
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– e isso é frustrante para uma teoria material da constituição – é, 
enfim, o texto normativo.
“dentre os princípios de interpretação constitucional destaca-se o 
da unidade da constituição. sobre ser um sistema e bem por isso, a 
constituição, – presume-se –, não contém contradições. a despeito 
de ser um sistema de valores, é vedado ao intérprete (ou melhor, 
sujeito concretizante, que não há interpretação sem decisão de um 
problema concreto), estabelecer preferências valorativas; esse é o 
princípio da concordância prática, corolário do primeiro, destinado 
à preservação da unidade.
“a esses princípios, que procuram uma racionalidade material no 
processo hermenêutico, o estabelecimento de premissas de garantia 
de cientificidade para a hermenêutica constitucional, dentro dos 
quadros da teoria material, chamam-se, todavia, tópicos de inter-
pretação, nos métodos concretista de Hesse e estruturante de F. 
müller e canotilho.
“mas, se os topoi são apenas pontos de vista auxiliares para o intér-
prete, como podem eles assumir a condição dogmática de pontos de 
referência obrigatórios para a teoria da interpretação constitucional?
“verificam-se, assim, tentativas de conciliar a tradição sistemática do 
direito com a herança problematizante da tópica”.
e arremata:
“a afirmação de que o direito está em crise não é de nossos dias. entre 
as várias conotações da expressão crise do direito, – crise da justiça, 
das instituições, da política, da democracia, de legalidade, de legi-
timidade, entre outras –, avulta, para o jurista, aquela pertinente à 
tensão resultante da necessidade de superação do pensar dogmático 
tradicional e do cumprimento da função social que se reclama da 
jurisprudência, sem perda de seu estatuto teórico-científico. É a 
crise da ciência do direito.
“nesse sentido, despontam as tentativas de uma nova hermenêu-
tica, posto que, dentre as formas de elaboração do direito, sobre a 
interpretação – conservadora, formalística, pretensamente neutra 
e objetiva –, recai, reconhecidamente, grande parte da responsa-
bilidade pela reprodução e justificação das formas de exercício do 
poder político e econômico.
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“nesse contexto, uma revolução metodológica como a anunciada 
pela revivescência da tópica acena com a promessa de afastamento do 
edifício conceitual, maior achego com a realidade social e permissão 
para uma exegese (declaradamente) valorativa.
“evidentemente essa nova proposta haveria de repercutir intensa-
mente no direito constitucional, de há muito à procura do deli-
cado equilíbrio entre a exigência de métodos flexíveis e maleáveis, 
que possibilitem amenizar a rigidez da constituição em face das 
transformações sociais, evitando sua petrificação e anacronismo, e a 
necessidade, não menos urgente, de preservar a lei fundamental das 
mutações inconstitucionais possíveis de ocorrer através de artifícios 
interpretativos.
“a influência da tópica entre os constitucionalistas coincide com 
o impulso que alcançou na alemanha a teorização material da 
constituição. embora se reconheça a carl schmitt e rudolf smend 
as contribuições precursoras para o desenvolvimento da teoria, 
verifica-se que o florescimento dos novos métodos de hermenêu-
tica constitucional entre os alemães é de ser creditado a viehweg 
e Joseph esser.
“compreende-se a irresistível conexão entre a tópica, enquanto 
teoria da argumentação jurídica orientada predominantemente 
para o problema, o caso concreto, com a teoria material da cons-
tituição, que intenta uma compreensão pluridimensional e integral 
da constituição. a tópica tende a resgatar todos aqueles aspectos 
materiais e axiológicos que o formalismo expungia.
“entretanto, variadas são as versões de incorporação da tópica à 
hermenêutica constitucional e nem todas chegam ao ponto temido 
pela crítica, o de reduzir norma e sistema constitucional a topoi, ante 
o primado do problema. isto é, pensar o problema não significa, 
necessariamente, dispensar a norma e o sistema.
“segundo Bonavides, apenas peter Häberle, teórico do método 
concretista da Constituição aberta, levou a tópica às últimas conseqü-
ências, mediante propostas tais como o alargamento do círculo de in-
térpretes da constituição: além dos órgãos estatais e entes públicos, 
o cidadão participativo da sociedade democrática, pluralista e aberta, 
ou seja, a publicização da interpretação. para o constitucionalista 
brasileiro essa expansão desmesurada pode conduzir, se radicalizada, 
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ao afrouxamento da normatividade e juridicidade das Constituições; 
outrossim, implicando em consenso democrático, traria o método 
potencial de risco especialmente nos estados pouco desenvolvidos, 
diante da instabilidade das instituições e do corpo social.
“Já em Konrad Hesse encontra-se a tópica mitigada, por assim 
dizer, por um conjunto de instrumentos de controle. seu método 
hermenêutico-concretizador pressupõe um pensamento problematica-
mente orientado, admitindo ampla dose de criatividade do intérprete 
que, todavia, deve estar consciente dos condicionamentos contidos 
em sua pré-compreensão, para evitar a arbitrariedade; ademais, sua 
atuação tópica está sempre limitada pela norma e pelos princípios 
de interpretação constitucional.
“também o método concretista-estruturante de Friedrich müller 
apresenta temperamentos na sua inspiração tópica, a começar pela 
sua peculiar compreensão da norma jurídica, cujo processo de 
concretização deve ter em conta três elementos básicos: o fato, o 
programa da norma e o âmbito normativo, de modo que seu texto 
não tem significado autônomo e só alcança pleno sentido em con-
tato com a realidade. daí a importância do intérprete, ou melhor, 
do sujeito concretizante, que, afinal, na prática, é quem agrega ao 
programa normativo a sua compreensão da realidade. porém, como 
já observado antes, o texto da norma é o limite negativo do espaço 
de interpretação.
“ponto comum entre todas as correntes que recepcionaram as su-
gestões da tópica, em maior ou menor grau, é a noção de abertura 
do sistema constitucional, que de nenhum modo confunde-se 
com o conceito dogmático de lacuna, vazio indesejável no plano 
normativo constitucional, mas corresponde a uma incompletude 
conatural da lei fundamental, em função da dinamicidade social, 
que exige do estado e da sociedade tarefas integrativas, não é uma 
estrutura preparada, de plenitude lógica.
“a serventia da idéia de abertura para a constituição da sociedade 
democrática e pluralista é também enfatizada por Bonavides, que 
salienta a problematicidade da estabilidade constitucional diante 
da estrutura aberta da própria sociedade. assim, se a sociedade é 
aberta, a constituição também o é; se é aberta a constituição, tam-
bém a interpretação é aberta, propícia à tópica. nas constituições 
democráticas (compromissórias, analíticas e dirigentes), portanto, 
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é que serão encontrados os ‘topoi’ argumentativos justificadores de 
renovada ótica jurídica.

“Finalmente, a já apontada multifuncionalidade dos princípios 
constitucionais é de suma importância para a interpretação consti-
tucional nos moldes propostos pela tópica, visto que os princípios, 
imantados de densa carga axiológica e teleológica, possibilitam ao 
intérprete da constituição extrair-lhe os melhores resultados, a partir 
da idéia de direito e de justiça que os princípios constitucionais 
incorporam.
“tanto é que se aponta a interpenetração da jurisprudência dos 
princípios ou jurisprudência dos valores (García de enterría), com a 
jurisprudência dos problemas (viehweg), dado que ambas adotam, 
em última análise, a interpretação principialista da constituição, 
no sentido do resgate dos valores constitucionais materiais escamo-
teados pelo positivismo.
“de resto, a incipiência da teoria e prática dos novos métodos 
hermenêuticos não trouxe ainda uma fundamentação dogmática 
suficiente para acreditá-los perante os cânones científicos, embora 
não se queira aqui recordar a visão restritiva de ciência jurídica que 
os juristas tanto empenham-se em afastar.
“centra-se a crítica no alegado subjetivismo dos novos métodos. 
essa é, precisamente, uma visão estrita de ciência jurídica. como se 
a busca de cientificidade exigisse uma neutralidade axiológica progres-
siva, e, em conseqüência, uma ‘des-subjetivação’ da metodologia, pois o 
método axiológico postula uma relação (dialógica) a um sujeito.

“É difícil aceitar que a nova forma de logos que constitui o pensa-
mento argumentativo e retórico não perde dignidade epistemológica 
por exigir a participação de um sujeito situado, comprometido, que 
a ciência do direito, embora não possa excluir a realidade do sujeito 
pensante, a realidade antropológica, pode ainda apresentar um verda-
deiro processo gnosiológico, que os juízos prudenciais, que presidem 
às decisões humanas, expressam um verdadeiro conhecimento.
“mas, há quem creia que a síntese entre a criatividade do jurista e a 
objetividade do direito, ao contrário do que muitos pensam, é possível” 
(site www.uepg.br/rj/a1v1at12.htm).
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Feitas estas considerações, passa-se a analisar as peculiaridades exis-
tentes na função delegada ao notário público em relação ao titular 
de cargo efetivo.
a solução da controvérsia relacionada à incidência da referida nor-
ma constitucional aos delegados dos serviços notariais e de registro 
reside, portanto, na exegese do caput do artigo 40 da cF, mais es-
pecificamente no que diz respeito à definição e limites de incidência 
da expressão servidores titulares de cargos efetivos, bem como à sua 
conseqüente aplicação aos referidos delegados.
da doutrina são extraídos os seguintes conceitos de servidor e de 
cargo público efetivo:
“o conceito de servidor público apresenta uma conotação mais 
ampla que a dos agentes administrativos. equivale a agentes pú-
blicos. Todo agente público pode ser considerado um servidor público 
[...] a expressão servidor público tem a peculiaridade de abranger as 
pessoas que tenham sido requisitadas para exercer temporariamente 
uma função pública, por razão emergencial de interesse público, e 
aquelas que, não integrando o quadro permanente de servidores da 
administração pública, tenham sido convocadas para o exercício 
específico de um múnus público qualquer, como jurado, mesário 
ou escrutinador de votos” (muKai, toshio. Direito administrativo 
sistematizado. são paulo: saraiva, 1999. p. 164) (g.m.).
“Cargo público é o conjunto de atribuições e responsabilidades 
cometidas a um servidor, criado por lei, em número certo, com de-
nominação própria, remunerado pelos cofres públicos. [...] o cargo 
efetivo é aquele preenchido com o pressuposto da continuidade e 
permanência do seu ocupante. ao se nomear alguém para um cargo 
efetivo, há o pressuposto de permanência da pessoa no desempenho 
das atribuições. este é, portanto, o sentido do termo efetividade [...] 
aliás, a lei, ao criar o cargo, indica o modo pelo qual é preenchido, 
em geral usando a expressão, ‘de provimento efetivo, mediante 
concurso público’. portanto, não se deve confundir efetividade 
com estabilidade” (medauar, odete. direito administrativo 
moderno. 4. ed., revista dos tribunais, 2000. p. 316).
“delegação é a outorga, a transferência, a outrem, do exercício de 
atribuições que, não fora por isto, caberiam ao delegante. ou seja: 
os ‘serviços’ notariais e os de registro (que melhor se diriam ‘funções’ 
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ou ‘ofícios’, como em seguida se aclarará) correspondem, em si mes-
mos, a uma atividade estatal, pública. a circunstância de deverem, 
por imperativo constitucional, ser desempenhados por terceiros, 
longe de destituir-lhes tal qualidade, pelo contrário, confirma-lhes 
dita natureza, pois: Nemo transferre potest plus quam habet. [...] 
ninguém contenderá a assertiva curial de que o que é delegado 
aos notários e registradores é o exercício de uma ‘função pública’, 
assim como ninguém contenderá que o conjunto de ‘serviços’ desta 
natureza corresponde a uma ‘organização administrativa’ ou, se se 
quiser, também ‘judiciária’, na medida em que considerada serviço 
auxiliar do Judiciário” (a competência para criação e extinção de 
serviços notariais e de registros e para provimento desses serviços. 
celso antônio Bandeira de mello Revista de Direito Imobiliário n. 
47, jul./dez. 1999).
importante consignar que o notário executa serviço público de 
características especiais, sob o amálgama de função pública. assim, 
embora desempenhe, por delegação do estado, atividade de caráter 
privado, o notário guarda a qualificação de servidor público. além 
disso, é investido, em caráter permanente, em cargo público, cria-
do por lei, com denominação própria. a serventia é regulada por 
lei, com atividade sujeita à hierarquia administrativa e fiscalização 
do poder Judiciário e o acesso aos cargos depende de concurso 
público (§§ 1º e 3º, art. 236, cF). não deve ser esquecido que 
os emolumentos e custas recebidos pelos notários têm o crivo de 
receita pública.
É o que se abstrai de diversos artigos:
“pelo que disposto no pré-citado art. 236, tais serviços, como visto, 
são exercidos particularmente, mas por delegação do poder público. 
ora, se se cuida de outorga estatal, por óbvio que de natureza pública 
essas atividades, embora privatizadas. por conseguinte, muito justo, 
inclusive, que se atribua aos delegados a condição de servidores 
públicos, no sentido amplo do termo. no respeitante, há recente 
acórdão da sexta turma do superior tribunal de Justiça, onde se 
lê que os agentes notariais e oficiais registradores são servidores 
públicos lato sensu’ (Jornal do Comércio, rJ, 13-3-2002, rel. Fer-
nando Gonçalves). e, segundo menciona Walter ceneviva, em seus 
comentários à lei, o ministro celso de mello já havia qualificado 
esses agentes como Funcionários públicos, cumprindo invocar o 
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re n. 178.236 do plenário. assim, têm-se, na espécie, servidores 
públicos em sentido amplo, mas titulares de serviços privados, 
com todo o contorno de público. daí por que, conforme os §§ 1º 
e 3º do art. 236, se submetem eles ao concurso público aludido 
no art. 37 da constituição Federal, e à fiscalização estatal, além da 
aposentadoria compulsória [...] É, pois, preciso deixar bem clara 
essa condição de servidores públicos dos notários e registradores, 
para daí partirmos para a questão que diz com sua responsabilidade 
jurídica. mas, especificamente à civil, mais importante que tabeliães 
e oficiais registradores passam a fazer a vez do próprio estado, dada 
a delegação constitucional. veja-se que, embora de titularidade do 
poder público, não pode este explorar diretamente essas atividades, 
porque vedado pelo art. 236, que as delega ao particular. por isso 
que remota essa titularidade, presente outorga condicionada de 
sobejo e até pela carta maior, a restringir sobremaneira o poder 
discricionário da administração (meirelles, Hely lopes. Direito 
administrativo brasileiro. 14. ed. atual. ed. revista dos tribunais). 
[...] É justamente na categoria ‘prestadoras de serviço público’ 
que se incluem as serventias cuidadas, dada a delegação que lhes é 
outorgada” (in colocações sobre a responsabilidade civil e penal 
dos notários e registradores, ivan ricardo Garisio sartori, Juiz do 
tribunal de alçada criminal do estado de são paulo e membro 
da academia paulista de magistrados, RJTACrim, são paulo, nov./
dez. 2002).
Bem ensina o culto e abalizado Juiz paulista José renato nalini que 
“o notário brasileiro é o do tipo latino. o notário é um funcionário 
público a título sui generis, pois remunerado diretamente pela parte, 
mediante custas e emolumentos. além disso, é titular da fé pública e 
está vinculado ao poder Judiciário, que lhe fiscaliza os atos de ofício 
e exerce disciplina administrativa. a constituição da república 
não inovou a respeito. a delegação apenas restou explicitada na lei 
fundamental. continuam os notários exercentes de função pública” 
(in a responsabilidade civil do notário, RJTJSP 130/19).
o Juiz de direito de são paulo dr. rui stoco dirimiu sobre a te-
mática nos seguintes termos:
“com a vinda a lume da constituição Federal, em 5-10-88, o 
art. 236 previu a regulação das atividades dos notários, oficiais do 
registro e seus prepostos, nos seguintes termos: ‘art. 236. os ser-
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viços notariais e de registro são exercidos em caráter privado, por 
delegação do poder público. § 1º. lei regulará as atividades, disci-
plinará a responsabilidade civil e criminal dos notários, dos oficiais 
de registro e de seus prepostos, e definirá a fiscalização de seus atos 
pelo poder Judiciário. § 2º. lei federal estabelecerá normas gerais 
para a fixação de emolumentos relativos aos atos praticados pelos 
serviços notariais e de registro. § 3º. o ingresso na atividade notarial 
e de registro depende de concurso público de provas e títulos, não 
se permitindo que qualquer serventia fique vaga, sem abertura de 
concurso de provimento ou remoção, por mais de seis meses’.
“como se verifica, à lei regulamentadora pouco restou, considerando 
as margens estabelecidas pela própria carta magna. da disposição 
transcrita ressumam claro alguns aspectos importantes: a) os serviços 
notariais e de registro têm natureza pública, como, aliás, nunca se 
controverteu, até porque a própria cF/88 dispôs no art. 22, n. XXv, 
competir privativamente à união legislar sobre registros públicos; 
b) esses serviços serão exercidos em caráter privado, por delegação 
do poder público, com fiscalização dos atos praticados pelo poder 
Judiciário como, aliás, ocorria antes mesmo da colocação em vigor 
da lei sob comentário; c) o titular da serventia só pode ingressar na 
atividade notarial e de registro através de concurso público de provas 
e títulos. antes mesmo da edição da lei ordinária regulamentadora, 
por força do disposto no art. 236 da cF/88, já se podia afirmar 
que o titular da serventia extrajudicial continuaria sendo servidor 
público, posto que só se exige concurso público para admissão de 
servidor com essa qualidade.
[...]
“É certo que a lei 8.935/94 como que ‘privatizou’ os serviços 
notariais e de registro, não obstante atribuição do poder público, 
de modo que agora passa a ser exercido por delegação do estado. 
sendo certo, ainda, que, a partir de então, os funcionários dessas 
serventias passam a ser admitidos sem qualquer vínculo com o 
poder público, ligados, sob o regime da consolidação das leis do 
trabalho, apenas e tão-somente ao titular da serventia contratante, 
estabelecendo-se entre eles um contrato de trabalho, tanto que o 
poder Judiciário já não mais terá qualquer poder censório ou disci-
plinar sobre eles, mantido, evidentemente, o seu poder fiscalizatório 
sobre os atos praticados. não menos certo, porém, que o titular 
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– notário ou registrador – atua como agente público, devendo 
ser considerado típico servidor público. tanto isso é correto que, 
segundo a lei magna e a lei de regência dos serviços notariais e de 
registros, a aquisição do direito de delegação para o exercício da 
atividade depende da aprovação em concurso público de provas e 
títulos, preenchidos requisitos só exigíveis para o ingresso na ati-
vidade estatal. ademais, submetem-se a punições administrativas 
por faltas disciplinares, também só impostas a servidores típicos, e 
só perdem a delegação por sentença judicial transitada em julgado, 
ou por decisão proferida em processo administrativo, assegurados o 
contraditório e a ampla defesa, garantias essas também só concedidas 
aos servidores estáveis.
“por fim, anotem-se características e atributos encontráveis apenas 
nessa classe de servidores, como: ‘a) o serventuário é investido, em 
caráter permanente, em cargo público, criado por lei, com denomi-
nação própria; b) a serventia é regulada por lei, com atividade sujeita 
à hierarquia administrativa e fiscalização do poder Judiciário; c) o 
acesso aos cargos de titular depende de concurso público (cF/88, 
art. 236, §§ 1º e 3º), embora o cartório desempenhe, por delegação 
do estado, atividade de caráter privado; d) os emolumentos e custas 
têm o crivo de receita pública, tanto que o § 2º do art. 236 da cF/88 
preceitua que ‘lei federal estabelecerá normas gerais para a fixação 
de emolumentos relativos aos atos praticados pelos serviços notariais 
e de registro’ (stJ, rda 191/148); e) aplicam-se a estes agentes as 
disposições do art. 40, ii, da constituição Federal (aposentadoria 
compulsória aos 70 anos de idade), como ficou exaustivamente 
demonstrado pela jurisprudência acima abroquelada’.
[...]
“em resumo, segundo as considerações acima expendidas, po-
demos concluir que: a) os notários e registradores, titulares de 
serventias extrajudiciais, sob a vigência da lei 8.935/94, devem ser 
considerados ‘agentes públicos’, equiparados, pois, aos servidores 
públicos típicos; [...]” (in responsabilidade civil dos notários e 
registradores, rt 714, p. 44-55).
com o mesmo entendimento colhe-se de artigo publicado pelo Juiz 
de direito e ex-procurador do município de Fortaleza dr. ricardo 
cunha porto:
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“embora os serviços notariais sejam exercidos em caráter privado, 
decorrem de delegação do poder público, e é irrefutável a sua pre-
sença no cotidiano do cidadão comum, seja para a simples lavratura 
de um assento de nascimento, seja para lavratura de uma escritura 
pública de transferência de propriedade de alto valor financeiro, 
razão pela qual essa atividade caracteriza-se como pública por 
excelência, fazendo com que o tema sobre a responsabilidade civil 
dos que a exercem seja de alta relevância [...] No bojo da classe dos 
servidores públicos, encontra-se o grupo dos serventuários, distinguindo-
se dos funcionários públicos. uns e outros são investidos em cargos 
criados por lei, porém, enquanto estes percebem vencimentos dos 
cofres públicos, aqueles podem, conforme a lei local que os reger, 
e quando não percebam vencimentos como os funcionários públi-
cos em geral, auferir pagamento pelos serviços que prestam, por 
meio de custas e emolumentos. o serventuário é órgão indireto 
do estado, por tratar-se de órgão privado no exercício de função 
pública, remunerado pelas partes ou interessados, ao invés de o ser 
pelo estado, como acontece com o que é funcionário. o artigo 236 
do ordenamento constitucional vigente previu a regulamentação 
das atividades dos notários, oficiais do registro e seus prepostos, 
deixando para a lei infraconstitucional regulamentadora pouco a 
normatizar, haja vista os parâmetros constitucionalmente prefixados. 
extrai-se do preceito constitucional alguns aspectos bastante claros, 
quais sejam: os serviços notariais e de registro têm natureza pública; 
tais serviços serão exercidos em caráter privado, porém por delegação 
do poder público, com fiscalização dos seus atos pelo poder Judici-
ário; o ingresso na serventia pressupõe prévio concurso público de 
provas e títulos [...] 3. aGente pÚBlico: conceito. são 
da lavra do insigne jurista celso antÔnio Bandeira de 
mello os seguintes ensinamentos: ‘todos aqueles que servem ao 
poder público, na qualidade de sujeitos expressivos de sua ação, 
podem ser denominados agentes públicos. com efeito, esta locu-
ção é a mais ampla e compreensiva que se pode adotar para referir 
englobadamente as diversas categorias dos que, sob títulos jurídicos 
diferentes, atuam em nome do estado’ (mello, celso antônio 
Bandeira de. Regime Constitucional dos servidores da Administração 
Direta e Indireta. são paulo: rt, 1990. p. 5-6.) [...] segundo dispo-
sição expressa da constituição Federal, como já vimos, os serviços 
notariais e de registro são exercidos em caráter privado, contudo 
por delegação do poder público. o notário executa serviço públi-
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co de características especiais, sob o amálgama de função pública, 
tanto que o serventuário é investido no cargo público em caráter 
permanente, cargo esse criado por lei, com denominação própria. 
a serventia é regulada por lei, com atividade sujeita à hierarquia 
administrativa e fiscalização do poder Judiciário e o acesso aos cargos 
depende de concurso público. assim sendo, embora desempenhem, 
por delegação do estado, atividades de caráter privado, os notários 
e registradores guardam a qualificação de servidores públicos, 
inclusive, os emolumentos e custas têm o crivo de receita pública, 
bem como a eles aplicam-se as disposições do artigo 40, inciso ii, 
da cF/88 (aposentadoria compulsória aos setenta anos de idade)” 
(Revistas PGM, 1998, ano 5, v. 6, a lei n. 8.935/94 e a respon-
sabilidade civil dos notários e registradores) (g.m.).
destarte, diante das particularidades encontradas pelos servidores 
delegados com os servidores de cargo efetivo, deve ser aplicado o 
princípio constitucional da isonomia e da igualdade, princípio este 
bem acentuado na administração pública.
É de ser observada a inteligência de celso Bastos sobre o princípio 
da isonomia:
“desde priscas eras tem o homem se atormentado com o problema 
das desigualdades inerentes ao seu ser e à estrutura social em que se 
insere. daí ter surgido a noção de igualdade a que os doutrinadores 
comumente denominam igualdade substancial. entende-se por esta 
a equiparação de todos os homens no que diz respeito ao gozo e 
fruição de direitos, assim como a sujeição a deveres”.
ainda o entendimento de Bastos sobre a redação constitucional:
“a expressão atual ‘sem distinção de qualquer natureza’ é meramen-
te reforçativa da parte inicial do artigo. não é que a lei não possa 
comportar distinções. o papel da lei na verdade não é outro senão 
o de implantar diferenciações. o que não se quer é que, uma vez 
fixado o critério de discriminação (p. ex.: ser portador de título 
universitário para exercer determinada profissão), um outro ele-
mento venha interferir na abrangência desta mesma discriminação. 
aí por exemplo se diria: as pessoas com mais de quarenta anos de 
idade ficam dispensadas do referido título. nisto, portanto, reside a 
essência do princípio igualizador. É o impedir que critérios o mais 
das vezes subalternos, portadores de preconceitos ou mesmo voltados 
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à estatuição de benefícios e privilégios, possam vir a interferir em 
uma discriminação justa e razoável feita pela lei” (Curso de Direito 
Constitucional. 13. ed., são paulo: saraiva, 1990. p. 168-169).
deve ser consignado que o renomado doutrinador alexandre de 
morais, em recente publicação de sua obra “constituição do Brasil 
interpretada e legislação constitucional”, diga-se, posteriormente 
à ec n. 20/98, discorreu sobre a temática, positivando-se pela 
compulsória aos notariais, verbis: “ressalte-se, ainda, que os notários 
referidos no art. 236 da constituição Federal estão sujeitos às regras 
de idade da aposentadoria compulsória em virtude de idade, sem, 
contudo, fazerem jus ao recebimento de benefícios de aposentadoria 
de servidor público” (3. ed. são paulo, atlas, 2003. p. 943).
o superior tribunal de Justiça, em recentes julgados, vem-se posi-
cionando no mesmo sentido:
“constitucional e administrativo. servidor 
pÚBlico. titular de cartÓrio. aposentadoria 
compulsÓria. art. 40, ii, da carta maGna. os titulares 
de serventia de notas e registros são servidores públicos, aplicando-
se-lhes o dispositivo constitucional relativo à aposentadoria com-
pulsória aos setenta anos de idade (cF, art. 40, ii). precedentes” 
(roms n. 15344/mG, rel. min. FeliX FiscHer, j. em 25-2-
2003, dJu 31-3-2003).
ainda:
“constitucional. administrativo. atividade 
notarial. titular de cartÓrio. aposentadoria 
compulsÓria. ec 20/98. inovaÇÃo. pedido. supres-
sÃo. instÂncia. 1. a aposentadoria compulsória é automática, 
com vigência a partir do dia imediato àquele em que o servidor 
atingir a idade-limite de permanência no serviço ativo. 2. os titu-
lares de cartório — notários e oficiais registradores — sujeitam-se à 
aposentadoria compulsória aos setenta (70) anos de idade” (roms 
n. 12512/mG, rel. min. Fernando GonÇalves, j. em 26-
11-2002, dJu 19-12-2002).
por fim:
“administrativo – recurso ordinário em man-
dado de seGuranÇa – ato de aposentaÇÃo – 
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leGalidade – atividade notarial – titular de 
cartÓrio – aposentadoria compulsÓria – 70 
(setenta) anos.
“1 – não se encontra eivado de nulidade o ato acoimado, estando, 
o mesmo, consubstanciado na legalidade. a exegese do art. 39, da 
lei n. 8.935/94, é clara no sentido de que o instituto da aposenta-
doria determina, necessariamente, a extinção do vínculo, seja aquela 
facultativa ou compulsória. a lei não tem o condão de invalidar o 
preceito constitucional, a cujo comando deve ajustar-se.
“2 – ademais, consoante remansosa jurisprudência desta corte su-
perior de uniformização infraconstitucional e do colendo supremo 
tribunal Federal, os oficiais de registro e notários são servidores 
públicos em sentido lato, sujeitando-se ao disposto no art. 40, ii, 
da constituição Federal, que prevê a aposentadoria compulsória 
aos 70 (setenta) anos de idade.
“3 – precedentes (stF, re n. 178.236/rJ (pleno) e 189.736/sp e 
stJ, rms n. 733/sp e aGreGmc n. 2.109/mG).
“4 – recurso conhecido, porém, desprovido” (roms n. 12724/
mG, rel. min. JorGe scartezzini, j. em 6-8-2002, dJu 
28-10-2002).
abstrai-se do voto:
“[...] a controvérsia em questão cinge-se em saber se os titulares de 
serventias de notas e registros se incluem entre os servidores públi-
cos lato sensu, submetidos às mesmas regras para a aposentadoria 
compulsória prevista no art. 40, ii, da cF.
“ora, o pretório excelso já pacificou o tema, ao assim decidir:
‘titular de ofício de notas da comarca do rio de Janeiro. sendo 
ocupantes de cargo público criado por lei, submetido à permanente 
fiscalização do estado e diretamente remunerado à conta de receita 
pública (custas e emolumentos fixados por lei), bem como provido 
por concurso público estão os serventuários de notas e de registro 
sujeitos à aposentadoria  por implemento de idade (artigos 40, ii, e 
236, e seus parágrafos, da constituição Federal de 1988). recurso 
de que se conhece pela letra c, mas a que, por maioria de votos, 
nega-se provimento’ (stF, pleno, re n. 178.236/rJ, rel. ministro 
octávio Galotti, dJu de 11-4-1997).
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“anoto, na mesma linha do ilustre ministro Gilson dipp (rms 
8.041/rJ) que a lei n. 8.935/94, ‘[...] que regulamentou o art. 236 
da constituição Federal, considera que a natureza pública inerente 
às funções notariais atribui aos oficiais o mesmo tratamento dispen-
sado aos servidores públicos, assim considerados em sentido amplo’. 
assim, os oficiais de registro e notário são servidores públicos em 
sentido lato, sujeitando-se ao disposto no artigo 40, ii, cF/88, que 
prevê a aposentadoria compulsória aos 70 (setenta) anos de idade 
(stF, re n. 189.736/sp, rel. ministro moreira alves, dJu 
de 27-9-1996).
[...]
“ademais, faço constar que a recorrente trouxe, por via de agravo 
regimental, apensado a este processo, o projeto de lei da câmara Fe-
deral n. 86/96, que modifica o § 1º do artigo 39 da lei n. 8.935/94. 
à época, o projeto estava indo à sanção presidencial, sendo certo, 
hoje, portanto, o pronunciamento do presidente da república com 
o veto ao referido projeto. a respeito do tema, pronunciou-se o 
exmo. ministro Fernando GonÇalves, no julgamento do 
rms n. 11.991/mG, dJ de 1º-4-2002, in verbis:
‘acerca da matéria, sem divergência de monta, o entendimento 
pretoriano orienta-se nesta linha. mais recentemente, no entanto, 
o congresso nacional fez encaminhar à presidência da república 
o projeto de lei n. 86, de 1996, alterando o § 1º do art. 39 da lei 
n. 8.935, de 18 de novembro de 1994, que regulamenta o art. 236 
da constituição Federal, dispondo sobre os serviços notariais e de 
registro. a norma (§ 1º do art. 39 da lei 8.935, de 1994) com a 
alteração proposta tem a redação seguinte:
‘art. 39 [...]
‘§ 1º - dar-se-á aposentadoria facultativa ou por invalidez nos 
termos da legislação a que se refere o art. 201 da constituição Fe-
deral, permanecendo inaplicável a aposentadoria compulsória por 
implemento de idade’.
‘o projeto todavia, foi vetado, em sua integralidade, pelo senhor 
presidente da república, com apoio nos pronunciamentos dos mi-
nistérios da Justiça e da previdência e assistência social, nos termos 
seguintes (dJ de 21-12-2001 — seção 1 — p. 12 — mensagem 
1.414, de 20 de dezembro de 2001):
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‘senhor presidente do senado Federal, comunico a vossa excelência 
que, nos termos do § 1º do art. 66 da constituição Federal, decidi 
vetar integralmente, por inconstitucionalidade, o projeto de lei n. 
86, de 1996 (n. 1.536/96 na câmara dos deputados), que ‘altera 
o § 1º do art. 39 da lei n. 8.935, de 18 de novembro de 1994, que 
regulamenta o art. 236 da constituição Federal, dispondo sobre os 
serviços notariais e de registro’.
‘ouvidos, os ministérios da Justiça e da previdência e assistência 
social assim se manifestaram:
‘a proposição legislativa em exame objetiva a alterar o § 1º do art. 
39 da lei n. 1.536/96, com o fito de explicitar as normas da legis-
lação previdenciária federal aplicáveis à aposentadoria dos notários 
e registradores, afastada a regra da aposentadoria compulsória destes 
por implemento de idade.
‘a constituição de 1988 estabeleceu que os serviços notariais e de 
registro são função pública a ser exercida em caráter privado, por 
delegação do poder público. estabeleceu, ainda, a forma de ingres-
so na atividade notarial e de registro, mediante concurso público 
de provas e títulos, e determinou que lei ordinária, atual lei n. 
8.935/94, disciplinasse a fixação de emolumentos relativos aos atos 
praticados pelos serviços notariais e de registro a responsabilidade 
civil e criminal dos notários, dos oficiais de registro e de seus pre-
postos e a fiscalização de seus atos pelo poder Judiciário.
‘de fato, a nova ordem constitucional trouxe acentuada transfor-
mação da matéria, que logo refletiu na doutrina e jurisprudência, 
na medida em que criou um sistema híbrido que apresenta caracte-
rísticas, tanto do setor privado, quanto do setor público. contudo, 
no que se refere à matéria em exame, o supremo tribunal Federal, 
guardião e intérprete da constituição, assentou em sua jurispru-
dência, a partir do julgamento, pelo pleno, do re n. 178.236/rJ, 
rel. min. octávio Gallotti, que os tabeliães e os oficiais registradores 
sujeitam-se ao mesmo regime constitucional de aposentadoria por 
implemento de idade, assim ementado:
‘titular de ofício de notas da comarca do rio de Janeiro.
‘sendo ocupantes de cargo público criado por lei, submetido à 
permanente fiscalização do estado e diretamente remunerado à 
conta de receita pública (custas e emolumentos fixados em lei), 
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bem como provido por concurso público – estão os serventuários 
de notas e registro sujeitos à aposentadoria por implemento de idade 
(artigos 40, ii, e 236, e seus parágrafos, da constituição Federal 
de 1988).
‘recurso de que se conhece pela letra c, mas a que, por maioria de 
votos, nega-se provimento’.
‘segundo a orientação acima transcrita, é inegável que a atividade 
notarial e registral, ainda que delegada ao particular, constitui 
função eminentemente pública, vez que revestida de estatalidade, 
‘consistente no exercício do poder certificante, destinado a atestar a 
veracidade e a legitimidade de determinados fatos e atos jurídicos’ 
(re n. 234.935, rel. min. celso de mello, julgado em 24-6-99).
‘também esse foi o fundamento preconizado pelo min. celso de 
mello no voto em que proferiu no re n. 178.236/rJ: ‘o próprio 
exame do vigente texto constitucional permite concluir pela esta-
talidade dos serviços notariais e registrais, autorizando, ainda, o 
reconhecimento de que os serventuários incumbidos do desempe-
nho dessas relevantes funções qualificam-se como típicos servidores 
públicos, pois (a) só podem exercer as atividades em questão por 
delegação do poder público (cF, art. 236, caput), (b) estão sujeitos, 
no desempenho de suas atribuições funcionais, à permanente fisca-
lização do poder Judiciário (cF, art. 236, § 1º) e (c) dependem para 
o ingresso na atividade notarial e de registro, de prévia aprovação em 
concurso público de provas e títulos (cF, art. 236, § 3º), que cons-
titui, no magistério da doutrina o instrumento destinado à seleção 
de quem se empenha a ingressar nos quadros do serviço público 
[...]’ (cretella JÚnior, José. Comentários à Constituição de 
1988. v. iX/4626. 1993, Forense universitária)’.
‘É certo que a decisão prelecionada foi julgada com arrimo no texto 
constitucional anterior à mencionada emenda constitucional n. 
20/98 que imprimiu nova redação ao art. 40 da cF/88. contudo, 
ante a nova ordem, ainda que em decisão monocrática, o supre-
mo manteve a orientação reiterada em diversos pronunciamentos 
plenários anteriores.
‘neste sentido é a decisão prolatada no ss n. 1.941/pe, min. rel. 
carlos velloso, publicada no dJu de 19-2-2001, que utilizou como 
razões de decidir a jurisprudência assentada naquela corte a partir 
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do julgamento do re n. 178.236/rJ, rel. min. octávio Gallotti: 
‘convém salientar que a jurisprudência do supremo tribunal Fe-
deral é no sentido de que os tabeliães são servidores públicos e estão 
sujeitos à aposentadoria por implemento de idade (artigos 40, ii e 
236 e seus parágrafos, da constituição Federal). (re n. 178.236/rJ, 
Gallotti, plenário, 7-3-96, rtJ 162/773; re n. 189.741/sp, velloso, 
2ª turma, 25-11-97). em 24-6-99, após, portanto, à ec 20/98, 
o eminente ministro celso de mello, deu aplicação à mencionada 
jurisprudência (re n. 234.935/sp, dJ de 9-8-2000)’.
‘É certo que o eminente ministro assim se posicionou em sede 
não cognitiva de mérito. mas, houve por bem ressaltar a decisão 
proferida, após as alterações trazidas pela ec n. 20/98, no re n. 
234.925/sp, dJ 9-8-99, rel. min. celso de mello, julgada em 24-
6-99, da qual se destaca a seguinte passagem: ‘os serventuários 
extrajudiciais, portanto, exercem função eminentemente pública 
e, considerados os elementos que emergem da norma inscrita no 
art. 236 da carta política, são suscetíveis, no plano estritamente 
jurídico-administrativo, de qualificação formal como servidores 
públicos (re n. 189.736/sp, rel. min. moreira alves), na linha do 
próprio entendimento que tem prevalecido, desde o regime cons-
titucional anterior, na jurisprudência do supremo tribunal Federal 
(rda 54/281 – rtJ 68/293 – rtJ 126/772-773)’.
‘note-se que a lei vigente é omissa acerca da questão da aposenta-
doria compulsória, estabelecendo, tão-somente, que os notários e 
registradores submetem-se às regras de aposentação previdenciária, 
o que torna claro que não será a lei ordinária o instrumento capaz 
de afastar a norma de aposentadoria compulsória por implemento 
de idade, uma vez que sua aplicação decorre de disposição consti-
tucional.
‘em que pese não ter o stF enfrentado a matéria, em exame, em 
sede cognitiva de mérito, após a alteração trazida pela ec n. 20/98 
ao artigo 40 da cF, o que se depreende de suas decisões monocráticas 
é a permanência do posicionamento anterior, reiterado em diversos 
pronunciamentos plenários. ademais, a questão da aposentação 
compulsória por implemento de idade deverá sempre ser dirimida 
por interpretação constitucional e não por legislação ordinária.
‘pelas razões expostas, e ante reiterada jurisprudência assentada 
pela suprema corte, que define os notários e registradores como 
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servidores públicos que desempenham função pública, resta invi-
ável a proposta sub examine, que pretende excluir a aposentadoria 
compulsória daqueles agentes públicos’.

‘estas, senhor presidente, as razões que me levaram a vetar o projeto 
em causa, as quais ora submeto à elevada apreciação dos senhores 
membros do congresso nacional’.

‘como se vê, nada ou quase nada resta a ser debatido sobre a 
controvérsia, resultando líquido e certo que notários e registra-
dores submetem-se à aposentadoria compulsória. e, apenas para 
argumentar, ainda que o veto seja rejeitado, malgrado versar tema 
eminentemente constitucional, a disposição em causa não terá apli-
cabilidade à recorrente, pois, como de elementar ciência, a lei não 
tem efeitos retrooperantes, e a idade-limite, como já consignado, 
foi alcançada em 20 de agosto de 1998’".

por tudo o que foi exposto, tem-se que, mesmo após a ec n. 
20/98, que deu nova redação ao caput do art. 40 da cF para que 
nele constasse servidor titular de cargo efetivo, não restou afastada 
a sua aplicação aos ocupantes de cargos por delegação, mantendo-
se a aplicação aos mesmos, portanto, do comando constitucional 
insculpido no art. 40, inciso ii, da constituição Federal, qual seja, 
a obrigatoriedade da aposentadoria compulsória aos setenta anos 
de idade.

penso que a ausência de limite temporal referente à aposentadoria 
dos notários permitirá que eles ocupem o cargo indefinidamente, até o 
momento de seu falecimento, obviamente. isso implica dizer que nem 
sempre o cargo será ocupado por indivíduo que tenha condições para tanto, 
porque sabidamente os efeitos da idade se fazem sentir a certa altura, ainda 
que hodiernamente tenha-se prolongado, em muito, o pleno exercício das 
capacidades mentais e físicas do ser humano.

mas não se pode perder de vista que a função em tela é regida pela 
supremacia do interesse público sobre o particular, “o que torna intuitiva a 
aplicação da regra contida no artigo 40, §1º, ii, da constituição Federal”.
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contudo, observo que em razão da nova orientação do supremo 
tribunal Federal, os tribunais pátrios estão modificando seu anterior po-
sicionamento de forma efetiva. permito-me, nada obstante, divergir.

Finalmente, a ausência do efeito vinculante na matéria autoriza que 
se aplique ao caso o prefalado princípio constitucional da razoabilidade 
e este, data venia, só pode ser o da sujeição à aposentadoria compulsória 
aos 70 (setenta) anos de idade. 

essas, pois, são as razões do dissenso. 

vanderlei romer

Declaração de voto vencido do Exmo. Sr. Des. Fernando Carioni

divergi da douta maioria, acompanhando o entendimento perfilhado 
pelo exmo. sr. des. vanderlei romer, o qual se encontra consignado nas 
razões lançadas às fls. 313 a 334, pedindo vênia para nela assentir, por ser 
o substrato do meu entendimento.

Fernando carioni



246 volume 114 Jurisprudência catarinense

SEÇÃO CIVIL

MANDADO DE SEGURANÇA

Mandado de Segurança n. 2005.039652-8, da Capital

relatora: desa. maria do rocio luz santa ritta

mandado de seGuranÇa. oFicial de cartÓrio 
de reGistro de imÓveis. aposentaÇÃo compul-
sÓria. ineXtensiBilidade. art. 40, § 1º, ii, da cF, na 
redaÇÃo da ec n. 20. ordem concedida.

1. a constituição da república, na atual redação do art. 
40, caput e §1º, inc. ii (ec n. 20 e 41), restringe a incidência 
da aposentadoria compulsória aos servidores públicos titulares 
de cargos efetivos da união, dos estados, do distrito Federal 
e dos municípios, incluídas autarquias e fundações, situação 
não extensível, portanto, aos oficiais de cartório de registro 
de imóveis, na ontologia dos serviços notariais e de registro. 
registradores e notários não titularizam cargos públicos, 
unidades indivisíveis de competência retribuídas por pessoas 
jurídicas de direito público e submetidos ao regime jurídico 
estatutário. embora sejam agentes públicos em sentido amplo, 
providos por concurso público e controlados pelo poder Ju-
diciário, exercem a atividade em caráter privado (art. 236 da 
cF), não havendo sujeição a regime estatutário e tendo seus 
atos “remunerados por pessoas naturais ou jurídicas (as par-
tes) e não pelo estado” (ceneviva, Walter. Lei dos notários 
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e dos registradores comentada. lei n. 8.935, de 18-11-1994. 
são paulo: saraiva, 1996. p. 21). não se cuidando, assim, 
da titularização de cargo público efetivo, e integrando tais 
agentes, na realidade, a categoria híbrida dos particulares em 
colaboração com o estado, não lhes é aplicável o instituto da 
aposentação imposta. precedentes.

2. segurança concedida.

vistos, relatados e discutidos estes autos de mandado de segu-
rança n. 2005.039652-8, da capital (tribunal de Justiça), em que é 
impetrante selma terezinha Granzotto neves, e impetrado o presidente 
do tribunal de Justiça de santa catarina: 

acordam, em seção civil, por maioria, conceder a segurança 
para assegurar à impetrante o direito de permanecer na função de oficial 
do cartório de registro de imóveis da comarca de anita Garibaldi. 
custas de lei.

relatÓrio

tratam os autos de mandado de segurança preventivo impetrado 
por selma terezinha Granzotto neves, oficial do cartório de registro 
de imóveis da comarca de anita Garibaldi, contra suposto ato a ser 
levado a efeito pelo desembargador presidente deste tribunal de Justiça 
do estado de santa catarina para aposentá-la compulsoriamente em 
virtude da proximidade do implemento do septuagésimo aniversário 
(6-2-2006).

deferida a  liminar requestada (fl. 101-104) e prestadas infor-
mações pela autoridade coatora, em defesa do ato impugnado (fls. 
116-125), sobreveio parecer da procuradoria-Geral de Justiça pela 
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denegação da ordem (fls. 130-136), vindo os autos conclusos para 
julgamento (art. 10 da lei n. 1.533/51).  

voto

1. a inextensibilidade, aos notários e registradores titulares de 
cartórios extrajudiciais (art. 236 da cF), da aposentadoria compulsória 
constitucionalmente prevista para os servidores públicos (art. 40, § 
1º, ii, da cF) foi consolidada no ordenamento jurídico com a super-
veniência da emenda constitucional n. 20, de 15-12-1998. em face 
da atual redação atribuída à constituição da república, a questão não 
comporta maiores discussões, encontrando pacificidade no âmbito dos 
tribunais superiores e enlaçando reflexos, por extensão, na jurispru-
dência, inclusive plenária desta corte estadual.

com efeito. em face do regime jurídico anterior à emenda cons-
titucional n. 20, a aposentadoria compulsória aos setenta anos de idade 
se afigurava extensível ao “servidor público”, termo genérico constante 
da redação do art. 40, caput, da cF. por isso que, considerados servidores 
públicos em sentido amplo (cf. re n. 189.736/sp, min. moreira alves), 
isto é, compreendidos no conceito de agentes públicos, os titulares de 
serventias extrajudiciais se viam sujeitos ao preceito constitucional, 
aplicando-se-lhes a aposentação compelitiva.

o panorama, contudo, é atualmente diverso na ontologia dos 
serviços notariais e de registro. É que a redação do art. 40, caput, da 
constituição Federal sinaliza que a aposentadoria compulsória, pre-
vista no § 1º, inc. ii, é aplicável unicamente aos “servidores públicos 
titulares de cargos efetivos”. cargos públicos, em conceituação corrente 
(mello, celso antônio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 
16. ed. são paulo: malheiros, 2003. p. 234), são unidades indivisíveis de 
competência a serem desempenhadas por agentes públicos, retribuídos 
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por pessoas jurídicas de direito público, normalmente providos por 
concurso (cargos efetivos) e submetidos ao regime jurídico estatutário. 
ora, é visível a incompatibilidade desses atributos com os serviços no-
tariais e de registro. estes, embora atualmente providos por concurso 
público e controlados pelo poder Judiciário, são exercidos em caráter 
privado (art. 236 da cF), ou seja, têm seus atos “remunerados por 
pessoas naturais ou jurídicas (as partes) e não pelo estado. por isso 
diz-se que são titulares de serventias não oficializadas, querendo, assim, 
afirmar que se trata de serviços não estatizados” (ceneviva, Walter. 
Lei dos notários e dos registradores comentada:. lei 8.935, de 18-11-1994. 
são paulo: saraiva, 1996. p. 21). não se cuida, portanto, de titularizar 
um cargo público efetivo, e nem há forma de equiparação, ausente, 
também, a subsunção ao regime jurídico estatutário. note-se, aliás, 
que a própria vinculação previdenciária dos notários e registradores 
de justiça (e dos escreventes e auxiliares), investidos no ofício após a 
publicação da lei n. 8.935/94, passou a dar-se diretamente perante 
o inss, apenas assegurando-se aos anteriormente investidos o direito 
de opção entre os regimes geral e especial de previdência social (art. 
40, parágrafo único, da lei n. 8.935/94; art. 1º da portaria mpas n. 
2.071/95; e Walter ceneviva, op. cit., p. 206-210).

os notários e registradores, na realidade, em titularizando as 
serventias extrajudiciais, integram a categoria híbrida dos chamados 
particulares em colaboração com o estado, “composta por sujeitos 
que, sem perderem sua qualidade de particulares – portanto, de pes-
soas alheias à intimidade do aparelho estatal (com exceção único dos 
recrutados para serviço militar) –, exercem função pública”, dentre os 
quais os “concessionários e permissionários de serviços públicos, bem 
como os delegados de funções ou ofícios públicos, quais os titulares 
de serventias da Justiça não oficializada, como é o caso dos notários, 
ex vi do art. 236 da constituição, e bem assim os outros sujeitos que 
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praticam, com o reconhecimento do poder público, certos atos dotados 
de força jurídica oficial” (mello, celso antônio Bandeira de. Curso 
de direito administrativo. 16. ed. são paulo: malheiros, 2003. p. 233). 
claro está, por conseguinte, que não titularizam cargos públicos estru-
turados em carreira, de forma escalonada em degraus, achando-se uns 
mais à frente em relação a outros. esse regime, típico dos servidores 
públicos, é incompatível com a delegação prevista na lei maior, em 
que os delegatários das serventias, por consectário da própria definição 
legal, exercem atividade tipicamente empresária, em caráter privado, li-
mítrofe à levada a efeito pelos concessionários dos serviços públicos. daí 
a observação, freqüente na doutrina, de que os notários e registradores 
não “estão submissos a carreiras. Não há cargos, não há classe, não há 
carreira para notários e registradores, como existem para os funcionários 
públicos. o termo serventia, contido no texto, indica especificamente 
serviço e não função que está ligada a cargo, classe e carreira, atividades 
específicas dos funcionários públicos” (pereira, antônio a. Comen-
tários à Lei n. 8.935. edipro, 1995. p. 54) – grifei.

por tudo, e em tudo, assim, a ec n. 20 excluiu da aposenta-
ção compulsória essa categoria de agentes públicos, e vários são os 
precedentes jurisprudenciais nesse sentido, cabendo transcrever, em 
ilustração:

pela redação dada pela emenda constitucional n. 20/98, ao 
artigo 40 e seu parágrafo 1º e inciso ii, da carta magna, a 
aposentadoria compulsória aos setenta anos só se aplica aos 
servidores titulares de cargos efetivos da união, dos estados, 
do distrito Federal e dos municípios, incluídas suas autarquias 
e fundações, tendo, sem dúvida, relevância jurídica a argüição 
de inconstitucionalidade do ato normativo em causa que é pos-
terior a essa emenda constitucional sob o fundamento de que 
os notários e registradores, ainda que considerados servidores 
públicos em sentido amplo, não são, porém, por exercerem suas 
atividades em caráter privado por delegação do poder público, 
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titulares dos cargos efetivos acima referidos (stF — mc-adin 
n. 2.602-mG, min. moreira alves).

constitucional. administrativo. notários. 
inaplicaBilidade da aposentadoria compulsÓ-
ria. precedentes. aGravo reGimental despro-
vido. o supremo tribunal Federal firmou entendimento no 
sentido de que os notários e os registradores não são titulares de 
cargo público efetivo (re-agr n. 385667-pe, mina. carmen 
lúcia, j. 17-10-2006).

aGravo reGimental em recurso ordinário. 
constitucional. titulares do Foro eXtraJu-
dicial. aposentadoria compulsÓria. emenda 
constitucional n. 20/98.
1. secundando o entendimento firmado no âmbito do supremo 
tribunal Federal com a edição da emenda constitucional n. 
20/98, que alterou o artigo 40 da constituição Federal, esta 
corte superior de Justiça reviu seu posicionamento antes con-
solidado, firmando-se no sentido de que a norma referente à 
aposentadoria compulsória somente é destinada aos servidores 
em sentido estrito, não abarcando o dispositivo constitucional, 
em conseqüência de tanto, os titulares de serventias do foro 
extrajudicial.
2. agravo regimental improvido (agrg no rms n. 18.171/pe, 
rel. min. Hamilton carvalhido).

mandado de seGuranÇa. administrativo. 
ileGitimidade passiva do Governador do es-
tado. reconHecimento. titular de reGistro 
imoBiliário. setenta anos completados apÓs 
a ec 20/98. aposentadoria compulsÓria. desca-
Bimento. precedentes do stF e do stJ. 
“agravo regimental em recurso extraordinário. 2. aposentadoria 
compulsória. titulares das serventias de notas e registros. art. 
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40, § 1º e inciso ii, da constituição Federal, em redação pos-
terior à emenda n. 20/98. 3. a aposentadoria compulsória aos 
setenta anos só se aplica aos servidores titulares de cargos efetivos 
da união, dos estados, do distrito Federal e dos municípios, 
incluídas suas autarquias e fundações” (re n. 417.362 agr/
pe, rel. min. Gilmar mendes, dJ 3-9-2004, p. 33) (tJsc, ms 
n. 2005.015589-8, da capital, pleno, rel. des. salim schead dos 
santos).

mandado de seGuranÇa – aposentadoria com-
pulsÓria de oFicial de reGistro de imÓveis – ato 
de competência do presidente do triBunal de 
JustiÇa – ileGitimidade passiva do Governador 
do estado – inaplicaBilidade do instituto 
previsto no art. 40, ii, da cF/88 aos titulares de 
serventia eXtraJudicial – ec n. 20/98 – ordem 
concedida.
“a expedição de ato de aposentadoria compulsória de titular de 
cartório pelo presidente do tribunal de Justiça estadual decorre 
das atribuições conferidas pela lei n. 8.935/94 nos arts. 15 e 39” 
(stJ, rms n. 19.706/sc).
“2. os serviços de registros públicos, cartorários e notariais são 
exercidos em caráter privado por delegação do poder público — 
serviço público não-privativo.
“3. os notários e os registradores exercem atividade estatal, entre-
tanto não são titulares de cargo público efetivo, tampouco ocupam 
cargo público. não são servidores públicos, não lhes alcançando a 
compulsoriedade imposta pelo mencionado artigo 40 da cB/88 – 
aposentadoria compulsória aos setenta anos de idade” (stF, adin 
n. 2602/mG) (tJsc — ms n. 2005.031195-3, da capital, relator 
des. alcides aguiar, tribunal pleno, julho de 2006).

mandado de seGuranÇa. oFiciais notários e 
reGistradores pÚBlicos. reGime de direito pri-
vado. aGentes deleGados. eXeGese do art. 236 
da crFB/88. 
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estabelecendo o artigo 236 da constituição da república Federativa 
do Brasil de 1988 que os serviços notariais e de registro são exercidos 
em caráter privado, por delegação do poder público, seus oficiais 
não podem, portanto, ser considerados servidores públicos, ainda 
que sob o regime de fiscalização do estado.

notários e reGistradores. aposentadoria com-
pulsÓria aos setenta anos. aplicaBilidade ao 
servidor estável de carGo eFetivo. interpreta-
ÇÃo restrita. nÃo incidência do § 2º, inc. ii, do 
art. 40 da crFB/88.
com o advento da emenda constitucional n. 20/98 e a conse-
qüente alteração do prescrito no artigo 40 da constituição Federal, 
restringindo o regime previdenciário de “servidor” para “servidores 
titulares de cargos efetivos”, os notários e registradores, apesar de 
considerados servidores públicos em sentido amplo, não são titu-
lares de cargos efetivos, ainda mais por exercerem atividades de 
caráter privado por delegação do poder público, não se sujeitando, 
portanto, à aposentadoria compulsória por implemento de idade 
prevista no citado artigo.

servidores pÚBlicos. carGo eFetivo. emenda n. 
20/98. aplicaÇÃo restritiva. incidência da lei n. 
8.935/94. nÃo previsÃo de aposentadoria compul-
sÓria por idade. ordem concedida.
não sendo enquadrados como servidores públicos dentre os de 
cargos efetivos, os notários e registradores são submetidos à lei 
n. 8.935, de 9 de novembro de 1994, editada para regulamentar 
o artigo 236 da constituição Federal, não contemplando, em 
seu artigo 39, a hipótese de aposentadoria compulsória por idade 
(tJsc — ms n. 2000.008200-7, da capital, relator des. carlos 
prudêncio).

mandado de seGuranÇa preventivo – ileGiti-
midade passiva AD CAUSAM – Governador do 
estado de santa catarina – preliminar acolHi-



254 volume 114 Jurisprudência catarinense

tJscseÇÃo civil

da – aposentadoria compulsÓria – titular de 
serventia eXtraJudicial nÃo aBranGido pelo 
artiGo 40, ii, da constituiÇÃo Federal – aplica-
Bilidade eXclusiva aos servidores em sentido 
estrito – emenda constitucional n. 20/98 – pre-
cedentes dos triBunais superiores – ordem 
concedida.
É da atribuição do poder Judiciário expedir ato de aposentadoria 
compulsória dos servidores titulares.
recentes julgados dos tribunais superiores têm concluído que 
a aposentadoria compulsória prevista no art. 40, ii, da carta 
magna somente é aplicável aos servidores em sentido estrito, 
não abrangendo os titulares de serventias extrajudiciais (tJsc, 
mandado de segurança preventivo n. 2005.017315-7, pleno, 
rel. des. amaral e silva).

o entendimento é secundado em sede doutrinária, conforme 
retrospecto dado por Hercules alexandre da costa Benício:

releva considerar que, modificando por completo o seu tra-
dicional posicionamento, na sessão plenária de 3 de abril de 
2003, no julgamento da adin 2.602/mG, sob a relatoria do 
min. moreira alves, o supremo tribunal Federal deferiu, à una-
nimidade de votos, o pedido liminar deduzido pela associação 
de notários e registradores do Brasil – anoreg/Br, no sentido 
de declarar a inconstitucionalidade do provimento 55, de 5 de 
julho de 2001, da corregedoria-Geral de Justiça do estado de 
minas Gerais (vide informativo stF 303 e dJ de 6-6-2003). 
o referido ato normativo determinava que os juízes diretores 
do foro das comarcas mineiras exercessem rigorosa fiscalização 
quanto ao implemento da idade de 70 (setenta) anos pelos ofi-
ciais de registro e tabeliães e que exarassem o ato de declaração 
de vacância do serviço notarial ou de registro, bem como que 
designassem, por meio de portaria, o substituto mais antigo que 
estivesse em exercício legal, para responder pelo expediente do 
respectivo serviço.
esse novo posicionamento de nossa corte suprema fundamenta-
se na mutação constitucional operada pela ec n. 20/1998, uma 
vez que a regra (art. 40, cF) que se referia apenas a “servidores 
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públicos” passou a tratar de “servidores públicos titulares de 
cargos efetivos”. a evolução jurisprudencial já havia sido ini-
ciada em meados do mês de março de 2003, nas solicitações 
de medidas liminares para se conferir antecipação de tutela a 
recursos extraordinários que ventilaram o tema da aposentadoria 
compulsória dos notários e registradores do estado de são paulo. 
por exemplo, na questão de ordem da petição n. 2.980/sp, sob 
a relatoria da min. ellen Gracie, a 1ª turma do supremo tri-
bunal Federal, na sessão de 18-3-2003, deferiu, à unanimidade, 
a medida cautelar requerida pela antiga oficiala que, antes da 
aposentação compulsória, exercia a titularidade do 10º ofício 
de registro de imóveis da capital de são paulo. a concessão 
da mencionada medida impediu, em um primeiro momento, a 
delegação de tal serventia para qualquer recém-concursado, até 
o julgamento final do respectivo recurso extraordinário. igual 
entendimento prevaleceu no julgamento da questão de ordem na 
petição n. 2.903/sp, apreciada pela mesma 1ª turma, na sessão 
de 1º-4-2003, sob a relatoria do min. moreira alves.
reforçando o entendimento firmado no recente leading case re-
presentado pela adin 2.602/mG, o supremo tribunal Federal, 
em sessão plenária de 4 de junho de 2003, sob a relatoria do 
min. sepúlveda pertence, deferiu, por unanimidade de votos, 
medida cautelar na adin 2.891/rJ (publicada no dJ de 27-
6-2003), para declarar a inconstitucionalidade de dispositivos 
da lei 3.893/2002 do estado do rio de Janeiro, que estendia 
aos tabeliães e registradores regime jurídico do quadro único de 
servidores do poder Judiciário local. ratificou-se, assim, a inexis-
tência de compulsoriedade na aposentadoria por implemento de 
idade para os titulares de serviços notariais e de registro exercidos 
em caráter privado (Responsabilidade civil do estado decorrente 
de atos notariais e de registro. são paulo. revista dos tribunais, 
2005. p. 153-154).

2. com essas considerações, voto pela concessão da segurança 
para, exarando tutela inibitória relativamente ao ato de aposentação 
compulsória da impetrante, legitimar-lhe a remanência na função 
delegada de oficial do cartório de registro de imóveis da comarca de 
anita Garibaldi.
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3. por fim, observo que "na ação de mandado de segurança não 
se admite condenação em honorários advocatícios" (súmula 105/stJ), 
registrando, de outro lado, que o art. 12 da lei n. 1.533/51 “somente se 
refere às sentenças; os acórdãos concessivos de segurança em mandado 
de competência originária do tribunal não estão sujeitos ao reexame 
ex officio por tribunal superior (rtJ 129/1.069)” (neGrÃo, Theo-
tonio. Código de Processo Civil e legislação processual em vigor. 35. ed. 
são paulo: saraiva, 2003. p. 1.686).

decisÃo

ante o exposto, por maioria, a seção civil concede a segurança para 
assegurar à impetrante o direito de permanecer na função de oficial do 
cartório de registro de imóveis da comarca de anita Garibaldi

participaram do julgamento, com voto vencedor os exmos. srs. des. 
edson ubaldo, Hilton cunha Júnior, Francisco de oliveira Filho, alcides 
aguiar, anselmo cerello, carlos prudêncio, orli rodrigues, mazoni Ferreira, 
volnei carlin, luiz cézar medeiros, nelson schaefer martins, sérgio roberto 
Baasch luz, luiz carlos Freyesleben, rui Fortes, marcus tulio sartorato, ri-
cardo Fontes e salim schead dos santos e os exmos. srs. des. subst. sérgio 
isidoro Heill e Joel dias Figueira Júnior e, com voto vencido, os exmos. srs. 
des. vanderlei romer e Fernando carioni. pela douta procuradoria-Geral de 
Justiça, lavrou parecer o exmo. sr. dr. João Fernando Q. Borrelli. 

Florianópolis, 28 de março de 2007.

Francisco de oliveira Filho
presidente

maria do rocio luz santa ritta
relatora
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Declaração de voto vencido do Exmo. Sr. Des. Vanderlei Romer

discordei de meus nobres pares porque estou convicto de que o titu-
lar de serventia extrajudicial está ao alcance da aposentadoria compulsória 
prevista na constituição Federal. 

reconheço que a questão é controversa e tem suscitado acirrados 
debates, especialmente diante do atual posicionamento do pretório excelso, 
no sentido de que sobrevindo a aposentadoria após a emenda constitu-
cional n. 20/98, como aqui ocorre, os notários e oficiais de registro não 
estão sujeitos à aposentadoria compulsória por idade (pet. n. 2.915, rel. 
min. sepúlveda pertence, dJu 16-5-03; pet. n. 2.890/sp, rela. mina. 
ellen Gracie; re n. 417362/pe, rel. min. Gilmar mendes, dJu 31-3-
04), o que levou o superior tribunal de Justiça a rever seu entendimento 
anterior, qual seja, de que aqueles seriam servidores públicos em sentido 
lato, sujeitando-se, pois, ao disposto no artigo 40, inc. ii, da constituição 
Federal (edcl no agrg no rms n. 15.947/pr, rel. min. Gilson dipp, 
dJu 5-8-04; rms n. 16.151/mG, rel. min. José arnaldo da Fonseca, 
dJu 6-4-04).

dentre os precedentes, destaca-se o rms n. 016.069, relator o mi-
nistro Gilson dipp, que leva a efeito elucidativo estudo acerca do tema, 
bem como sua evolução nos tribunais.

o julgado enfocado traz a lume valiosas colações doutrinárias que, 
efetivamente, levam, em um primeiro momento, à conclusão de que os 
notários e oficiais de registro não se submetem, realmente, à aposentadoria 
compulsória.

todavia, não menos valioso é o estudo levado a efeito pelo ínclito 
desembargador Fernando carioni, ao proferir seu voto no mandado de 
segurança n. 2001.000175-1.
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É oportuna sua transcrição:
trata-se de mandado de segurança preventivo visando a possibilitar 
que a titular do tabelionato de notas e protestos do distrito-sede 
da comarca de itaiópolis permaneça na função, mesmo após ter 
completado 70 (setenta) anos de idade.
a matéria vem tomando rumos diversos ao entendimento perfi-
lhado pelos tribunais superiores, logo após o advento da emenda 
constitucional n. 20/98, que alterou a redação do artigo 40 da 
constituição Federal, pondo em dúvida se os agentes que detêm 
função delegada pelo poder público são tidos, ou não, como servi-
dores públicos lato sensu.
tal dispositivo constitucional, após a emenda, passou a deter a 
seguinte redação:
“art. 40. Aos servidores titulares de cargos efetivos da união, dos esta-
dos, do distrito Federal e dos municípios, incluídas suas autarquias 
e fundações, é assegurado regime de previdência de caráter contri-
butivo, observados critérios que preservem o equilíbrio financeiro 
e atuarial e o disposto neste artigo” (grifei).
com a inclusão das palavras titulares de cargos efetivos gerou a 
controvérsia perante o supremo tribunal Federal que, em análise 
perfunctória da matéria feita na apreciação de liminar, vem limi-
tando a aposentadoria compulsória somente aos titulares de cargos 
efetivos (rcl n. 2.399mc/rJ, rel. min. JoaQuim BarBosa, 
dJu 9-9-2003; ai n. 457.786/mG, rel. min. nelson Jobim, dJu 
10-10-2003; ac n. 116mc/rs, rel. min. carlos Britto, dJu 13-
11-2003).
para compreender o artigo 40 da cF/88, após a ec n. 20/98, faz-
se necessária uma interpretação da norma constitucional seguindo 
um parâmetro de razoabilidade, impedindo, com isso, resultados 
injustos ou danosos ao bem comum, porquanto, adstringindo-se 
à letra fria da lei, acaba por cerrar os olhos quanto aos princípios 
sacramentados na constituição Federal, tratando iguais como 
desiguais.
segundo linares Quintana, discorrendo sobre a forma de interpre-
tação da constituição, colhe-se:



259volume 114Jurisprudência catarinense

tJsc seÇÃo civil

“Para determinar y decidir la conformidad y adecuación de los actos del 
Estado com la Constitución Nacional, ésta, en su letra y en su espíritu, 
ha impuesto la regla de la razonabilidad. Toda actividad estatal para ser 
constitucional deve ser razonable. Lo razonable es lo opuesto a lo arbi-
trario, y significa conforme a la razón, justo, moderado, prudente, todo 
lo cual puede ser resumido en arreglo a lo que dicte el sentido común. El 
Congreso, el Poder Ejecutivo y los Jueces, cuando actúan, en le ejercicio 
de sus funciones específicas, deben hacerlo de manera razonable. Todo 
acto gubernativo debe resistir la prueba de la razonabilidad. La ley que 
altera, y con mayor razón todavia, suprime el Derecho cuyo ejercicio 
pretende reglamentar, incurre en irrazonabilidad o arbitrariedad, en 
cuanto impongna limitaciones a éste que no sean proporcionadas a las 
circunstancias que las motivan y a los fines que se propone alcanzar 
com ellas” (in Reglas para e interpretación Constitucional. argentina: 
editorial plus ultra, 1987. p. 122-123).
por sua vez, luis roberto Barroso pondera:
“a interpretação da constituição, a despeito do caráter político do 
objeto e dos agentes que a levam a efeito, é uma tarefa jurídica, e não 
política. sujeita-se, assim, aos cânones de racionalidade, objetividade 
e motivação exigíveis das decisões proferidas pelo poder Judiciário. 
uma corte constitucional não deve ser cega ou indiferente às 
conseqüências políticas de suas decisões, inclusive para impedir 
resultados injustos ou danosos ao bem comum” (in Interpretação e 
aplicação da constituição, são paulo: saraiva, 1996. p. 106).
cita-se o trabalho do dr. augusto zimmermann, mestre em di-
reito constitucional e teoria do estado pela puc-rio (pontifícia 
universidade católica do rio de Janeiro), sobre a interpretação 
constitucional: 
“[...] os princípios constitucionais representam elementos valorati-
vos, ou axiológicos, do ordenamento constitucional. tais princípios 
não precisam estar diretamente revelados na constituição escrita, 
muito embora devam ficar identificados com algum tipo de aspira-
ção nacional. se estes princípios expressam valores constitucionais, 
eles carregam consigo mesmos toda uma sorte de expectativas sociais, 
fazendo-se a revelação do constitucionalismo histórico.
“os princípios podem não estar revelados pela constituição escri-
ta, mas devem ao menos estar implícitos na mesma, assegurando 
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a complementação da sistemática apresentada pelo ordenamento 
constitucional. em certos momentos, os princípios constitucio-
nais arriscam-se a produzir delicados conflitos de interpretação, 
demandando uma razoável ponderação de valores. nestes casos, 
determinado princípio constitucional poderá assumir prevalência 
em relação a um outro de igual natureza axiológica, muito embora a 
ponderação de princípios dependa não apenas da realidade concre-
tamente apresentada, mas também do próprio grau de razoabilidade 
no approaching interpretativo.
“para concluir, os princípios constitucionais não são relevantes 
apenas à questão do direito positivo, mas também no sentido da 
concepção sociológica de valores subsistentes ao ordenamento 
jurídico-constitucional. não obstante a existência de determina-
dos elementos legitimadores do constitucionalismo democrático, 
que se encontrariam logicamente correlacionados à questão do 
estado de direito e da democracia representativa, haveríamos de 
igualmente reconhecer uma certa relativização destes princípios, 
dependentes de específico ambiente nacional. isso não significa, 
por outro lado, que abdiquemos de defender um determinado tipo 
de interpretação mais compromissada com a natureza garantiste do 
constitucionalismo democrático, que então se encontraria primei-
ramente voltado à fundamental garantia dos direitos inalienáveis 
da pessoa humana (in princípios Fundamentais e interpretação 
constitucional – análise meta-jurídica dos fundamentos axiológicos 
do ordenamento constitucional –” www.achegas.net/numero/nove/
augusto_zimmermann_09.htm).
de relevante interesse o artigo publicado por adelângela de arruda 
moura steudel sobre a temática da interpretação constitucional, 
merecendo destaque:
“afirma-se que uma das tarefas da ciência do direito é estabelecer 
as conexões sistemáticas entre as normas. como já referido, a siste-
matização dos dados é, propriamente, o discurso segundo a ciência. 
as normas de direito não têm existência (vigência) isoladamente, 
antes inserem-se num conjunto harmônico e interdependente, do 
qual retiram seu pleno significado. por isso uma das primeiras e 
elementares regras de hermenêutica jurídica recomenda a leitura 
do texto normativo integral.
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“entre as técnicas tradicionais de interpretação do direito avulta em 
importância a sistemática, que determina o confronto do sentido 
inicialmente fixado através da exegese da norma jurídica em par-
ticular, com as demais normas do sistema, a partir das integrantes 
do instituto jurídico a que pertence a norma analisada, indo até as 
normas do conjunto global, o sistema, num processo de concate-
nação, de forma a compatibilizar o sentido de uma norma ao espírito 
do sistema.
“procedendo sistematicamente o intérprete procura preservar as 
propriedades do sistema, especialmente sua unidade e coerência. a 
busca de apoio do significado de uma norma nas demais conduz à 
descoberta de uma fonte comum de emanação; outrossim, a reve-
lação de incompatibilidade entre a norma interpretanda e o sistema 
exigirá uma reformulação do sentido inicialmente fixado ou até a 
negação de sua validade (existência).
“em virtude do postulado da unidade do ordenamento jurídico, 
que pressupõe a derivação de todas as normas, em última etapa, 
da constituição, é evidente que a interpretação das normas cons-
titucionais é condição primordial para uma ótima compreensão de 
qualquer preceito jurídico.
“de outro lado, vimos que a constituição mesma configura um 
sistema, quer se a entenda do ângulo lógico-formal assente na estru-
tura de seus elementos normativos, quer se leve em consideração a 
complexidade inerente a uma teoria constitucional material. assim, 
em princípio, o método sistemático clássico tem aplicação ao direito 
constitucional. como acentua Bonavides, a rigor não se distingue 
a interpretação constitucional da interpretação das demais normas, 
que todas são, em essência, normas jurídicas; exceto quando se tem 
em mente as peculiaridades das regras básicas, por exemplo, seu 
caráter político.
“dessas peculiaridades ocupa-se Ferraz Jr., ao relevar o fato de que, 
se as regras usuais de interpretação puderam aplicar-se às consti-
tuições, graças à sua formalização, a partir do século XiX, não se 
pode ignorar que a norma constitucional contém elementos jurídicos 
que a diferenciam das demais normas, características da qual um nor-
mativismo rigorosamente positivista, supostamente neutro e acrítico, 
não chega a dar conta.
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“para citar apenas uma classificação, mencione-se as categorias 
normativas constitucionais distinguidas por José afonso da silva, 
segundo sua natureza, função ou finalidade: normas constitucionais 
orgânicas, limitativas, sócio-ideológicas, de estabilização constitucional 
e de aplicabilidade, cada qual com o respectivo âmbito de pré-
significação.
“isso não obstante, tem a constituição um articulado de sentido, 
semelhante ao do ordenamento jurídico global; daí que a idéia de 
sistema projeta-se e se constitui um pressuposto necessário dos mé-
todos modernos desenvolvidos pela hermenêutica constitucional, 
menos para o método tópico-problemático (puro).
“e um dos primeiros condicionamentos que o sistema constitucional 
exerce na interpretação está na identidade e feição própria que cada 
constituição, em particular, apresenta, emergente da conformação 
que lhe empresta a soma ou integração dos princípios fundamentais 
nela inseridos. a unidade da constituição postula uma unidade de 
sentido, como se um vetor em específico a orientasse. isso autoriza 
dizer-se, por exemplo, Constituição democrática, onde o qualificativo 
designa sua essência e a orienta por inteiro.
“todavia, quando se encarece a irremissível presença do sistema 
constitucional como pré-compreensão para a interpretação das nor-
mas fundamentais, tem-se já como superada a concepção sistêmica 
do positivismo normativista, que determinava a consideração do 
ordenamento constitucional em abstrato.
“a insuficiência da interpretação sistemática nos moldes clássicos, já 
manifestada mesmo no âmbito do direito privado, onde teve origem, 
torna-se patente na interpretação constitucional. a constituição, 
como o demonstra a teoria material, é infensa a uma redução a ter-
mos estritamente lógico-normativos, dada a riqueza do seu conteúdo 
e o excepcional horizonte de significações ideológicas, sociológicas 
e políticas que ela consubstancia.
“não servem mais para a interpretação constitucional os esquemas 
de pensamento axiomático-dedutivo, não é mais possível sustentar 
a neutralidade dos operadores do direito frente às exigências de 
uma interpretação justa, mormente no que respeita aos problemas 
que requerem resposta constitucional. assim, a teoria material da 
constituição oferece o que Bonavides denomina sistema consti-
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tucional axiológico-teleológico; o sistema não repousa em axiomas 
destituídos de estimativa mas nos valores-fins que se expressam no 
conteúdo material das normas constitucionais. além disso, reforça 
a necessidade de abandono da exegese constitucional lógico-formal, 
dirigida pelos métodos clássicos, a transição do estado liberal para o 
estado social. no território do liberalismo o ideal hermenêutico é a 
objetividade, suposta a racionalidade da norma jurídica, inclusive a 
constitucional, bem assim a pertinência da constituição ao estado, 
como figura distinta da sociedade.
“explica Ferraz Jr. que no âmbito da constituição do estado libe-
ral os procedimentos hermenêuticos tradicionais funcionam como 
interpretação de bloqueio, sob o primado do princípio da legalidade, 
com vistas à certeza e à segurança do direito. porém, com a emer-
gência do estado social, as aspirações sociais exigem procedimentos 
que as legitimem em face da constituição, isto é, uma interpretação 
de legitimação, favorecendo maior espaço para o intérprete, o que se 
justifica até para a própria realização constitucional. essa expectativa 
é que autorizou conceber a constituição como um sistema de valores, 
cuja realização exige a mediação concretizadora do intérprete.
“em suma, as constituições contemporâneas, documentos nor-
mativos do Estado e da Sociedade deixam de configurar o Estado 
mínimo e indiferente aos conflitos sociais que hoje se refletem nas 
leis fundamentais.
“de toda sorte, ainda que renovado e substanciado o conceito 
de sistema constitucional, mercê de sua dimensão valorativa, a 
concepção sistêmica continua a condicionar a interpretação, repre-
sentando um marco de controle para a possível perda ou erosão de 
normatividade constitucional que a teoria material possa representar. 
mesmo Hesse (partidário do método concretista, de inspiração 
tópica), que considera a interpretação só possível diante de um 
problema concreto a resolver, assevera que o objetivo da interpreta-
ção é obter um resultado constitucionalmente correto, através de um 
procedimento racional e controlável e fundamentar esse resultado 
de forma racional e controlável, criando, desse modo, certeza e 
previsibilidade jurídicas.
“então, à vista da arbitrariedade a que eventualmente possam 
conduzir a interpretação condicionada pela abertura do sistema e 
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a compreensão material (valorativa) da constituição, procura-se 
uma metódica jurídica orientada por regras.
“a interpretação constitucionalmente adequada exige ainda uma 
doutrina hermenêutica, a utilização de determinados critérios (ou 
medidas) que se pretendem objetivos, transparentes e científicos.
“uma das primeiras propostas metodológicas é a de F. müller (mé-
todo concretista), cujo critério de compreensão da normatividade 
constitucional aparta-se bem da tradição positivista: o texto da 
norma não é a norma, é uma medida ou modelo de ordenação que 
se expressa em linguagem, cujo sentido só se manifesta no momento 
da concretização. o texto oferece um contato ao que denomina 
programa normativo. a este adere o domínio ou âmbito normativo, 
constituído do plano material e empírico abrangido pela norma. aí 
está a normatividade constitucional, após o processo estruturante. 
em outras palavras, a norma constitucional é norma mais situação 
normada.
“do exposto conclui-se que a interpretação não se reduz a conferir 
um significado ao enunciado normativo, mas é uma compreensão 
estrutural, que também a realidade, os dados reais do setor norma-
tivo se interpretam.
“ora, o domínio normativo a captar contém elementos de natureza 
material: são os aspectos econômicos, sociológicos, políticos ou his-
tóricos de uma dada realidade. a análise desses elementos, segundo 
canotilho, é tanto mais necessária quanto menor seja a determina-
ção do programa normativo; compreende-se assim a necessidade 
de delimitar o procedimento hermenêutico dentro de parâmetros, 
posto que a maior parte das normas constitucionais, sejam princípios 
ou regras, é aberta a propostas variadas de concretização.
“constroem-se então os chamados princípios de interpretação cons-
titucional, que não são princípios constitucionais intra-sistêmicos, 
não pertencem ao sistema intrínseco. para uma ciência sistemática 
do direito constitucional seriam regras (seja permitido chamá-los 
assim, de um ângulo pragmático), regras estruturais desenvolvidas 
pelo sistema extrínseco, para assegurar que a interpretação não 
desbordará do seu legítimo espaço, ocasionando mutações consti-
tucionais por via interpretativa. o limite do espaço de interpretação, 
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– e isso é frustrante para uma teoria material da constituição – é, 
enfim, o texto normativo.
“dentre os princípios de interpretação constitucional destaca-se o 
da unidade da constituição. sobre ser um sistema e bem por isso, a 
constituição, – presume-se –, não contém contradições. a despeito 
de ser um sistema de valores, é vedado ao intérprete (ou melhor, 
sujeito concretizante, que não há interpretação sem decisão de um 
problema concreto), estabelecer preferências valorativas; esse é o 
princípio da concordância prática, corolário do primeiro, destinado 
à preservação da unidade.
“a esses princípios, que procuram uma racionalidade material no 
processo hermenêutico, o estabelecimento de premissas de garantia 
de cientificidade para a hermenêutica constitucional, dentro dos 
quadros da teoria material, chamam-se, todavia, tópicos de inter-
pretação, nos métodos concretista de Hesse e estruturante de F. 
müller e canotilho.
“mas, se os topoi são apenas pontos de vista auxiliares para o intér-
prete, como podem eles assumir a condição dogmática de pontos de 
referência obrigatórios para a teoria da interpretação constitucional?
“verificam-se, assim, tentativas de ‘conciliar a tradição sistemática 
do direito com a herança problematizante da tópica’”.
e arremata:
“a afirmação de que o direito está em crise não é de nossos dias. entre 
as várias conotações da expressão crise do direito, – crise da justiça, 
das instituições, da política, da democracia, de legalidade, de legi-
timidade, entre outras –, avulta, para o jurista, aquela pertinente à 
tensão resultante da necessidade de superação do pensar dogmático 
tradicional e do cumprimento da função social que se reclama da 
jurisprudência, sem perda de seu estatuto teórico-científico. É a 
crise da ciência do direito.
“nesse sentido, despontam as tentativas de uma nova hermenêu-
tica, posto que, dentre as formas de elaboração do direito, sobre a 
interpretação – conservadora, formalística, pretensamente neutra 
e objetiva –, recai, reconhecidamente, grande parte da responsa-
bilidade pela reprodução e justificação das formas de exercício do 
poder político e econômico.
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“nesse contexto, uma revolução metodológica como a anunciada 
pela revivescência da tópica acena com a promessa de afastamento do 
edifício conceitual, maior achego com a realidade social e permissão 
para uma exegese (declaradamente) valorativa.
“evidentemente essa nova proposta haveria de repercutir intensa-
mente no direito constitucional, de há muito à procura do deli-
cado equilíbrio entre a exigência de métodos flexíveis e maleáveis, 
que possibilitem amenizar a rigidez da constituição em face das 
transformações sociais, evitando sua petrificação e anacronismo, e a 
necessidade, não menos urgente, de preservar a lei fundamental das 
mutações inconstitucionais possíveis de ocorrer através de artifícios 
interpretativos.
“a influência da tópica entre os constitucionalistas coincide com 
o impulso que alcançou na alemanha a teorização material da 
constituição. embora se reconheça a carl schmitt e rudolf smend 
as contribuições precursoras para o desenvolvimento da teoria, 
verifica-se que o florescimento dos novos métodos de hermenêu-
tica constitucional entre os alemães é de ser creditado a viehweg 
e Joseph esser.
“compreende-se a irresistível conexão entre a tópica, enquanto 
teoria da argumentação jurídica orientada predominantemente 
para o problema, o caso concreto, com a teoria material da cons-
tituição, que intenta uma compreensão pluridimensional e integral 
da constituição. a tópica tende a resgatar todos aqueles aspectos 
materiais e axiológicos que o formalismo expungia.
“entretanto, variadas são as versões de incorporação da tópica à 
hermenêutica constitucional e nem todas chegam ao ponto temido 
pela crítica, o de reduzir norma e sistema constitucional a topoi, ante 
o primado do problema. isto é, pensar o problema não significa, 
necessariamente, dispensar a norma e o sistema.
“segundo Bonavides, apenas peter Häberle, teórico do método 
concretista da Constituição aberta, levou a tópica às últimas conseqü-
ências, mediante propostas tais como o alargamento do círculo de in-
térpretes da constituição: além dos órgãos estatais e entes públicos, 
o cidadão participativo da sociedade democrática, pluralista e aberta, 
ou seja, a publicização da interpretação. para o constitucionalista 
brasileiro essa expansão desmesurada pode conduzir, se radicalizada, 
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ao afrouxamento da normatividade e juridicidade das Constituições; 
outrossim, implicando em consenso democrático, traria o método 
potencial de risco especialmente nos estados pouco desenvolvidos, 
diante da instabilidade das instituições e do corpo social.
“Já em Konrad Hesse encontra-se a tópica mitigada, por assim 
dizer, por um conjunto de instrumentos de controle. seu método 
hermenêutico-concretizador pressupõe um pensamento problematica-
mente orientado, admitindo ampla dose de criatividade do intérprete 
que, todavia, deve estar consciente dos condicionamentos contidos 
em sua pré-compreensão, para evitar a arbitrariedade; ademais, sua 
atuação tópica está sempre limitada pela norma e pelos princípios 
de interpretação constitucional.
“também o método concretista-estruturante de Friedrich müller 
apresenta temperamentos na sua inspiração tópica, a começar pela 
sua peculiar compreensão da norma jurídica, cujo processo de 
concretização deve ter em conta três elementos básicos: o fato, o 
programa da norma e o âmbito normativo, de modo que seu texto 
não tem significado autônomo e só alcança pleno sentido em con-
tato com a realidade. daí a importância do intérprete, ou melhor, 
do sujeito concretizante, que, afinal, na prática, é quem agrega ao 
programa normativo a sua compreensão da realidade. porém, como 
já observado antes, o texto da norma é o limite negativo do espaço 
de interpretação.
“ponto comum entre todas as correntes que recepcionaram as su-
gestões da tópica, em maior ou menor grau, é a noção de abertura 
do sistema constitucional, que de nenhum modo confunde-se 
com o conceito dogmático de lacuna, vazio indesejável no plano 
normativo constitucional, mas corresponde a uma incompletude 
conatural da lei fundamental, em função da dinamicidade social, 
que exige do estado e da sociedade tarefas integrativas, não é uma 
estrutura preparada, de plenitude lógica.
“a serventia da idéia de abertura para a constituição da sociedade 
democrática e pluralista é também enfatizada por Bonavides, que 
salienta a problematicidade da estabilidade constitucional diante 
da estrutura aberta da própria sociedade. assim, se a sociedade é 
aberta, a constituição também o é; se é aberta a constituição, tam-
bém a interpretação é aberta, propícia à tópica. nas constituições 
democráticas (compromissórias, analíticas e dirigentes), portanto, 
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é que serão encontrados os ‘topoi’ argumentativos justificadores de 
renovada ótica jurídica.

“Finalmente, a já apontada multifuncionalidade dos princípios 
constitucionais é de suma importância para a interpretação consti-
tucional nos moldes propostos pela tópica, visto que os princípios, 
imantados de densa carga axiológica e teleológica, possibilitam ao 
intérprete da constituição extrair-lhe os melhores resultados, a partir 
da idéia de direito e de justiça que os princípios constitucionais 
incorporam.
“tanto é que se aponta a interpenetração da jurisprudência dos 
princípios ou jurisprudência dos valores (García de enterría), com a 
jurisprudência dos problemas (viehweg), dado que ambas adotam, 
em última análise, a interpretação principialista da constituição, 
no sentido do resgate dos valores constitucionais materiais escamo-
teados pelo positivismo.
“de resto, a incipiência da teoria e prática dos novos métodos 
hermenêuticos não trouxe ainda uma fundamentação dogmática 
suficiente para acreditá-los perante os cânones científicos, embora 
não se queira aqui recordar a visão restritiva de ciência jurídica que 
os juristas tanto empenham-se em afastar.
“centra-se a crítica no alegado subjetivismo dos novos métodos. 
essa é, precisamente, uma visão estrita de ciência jurídica. como se 
a busca de cientificidade exigisse uma neutralidade axiológica progres-
siva, e, em conseqüência, uma ‘des-subjetivação’ da metodologia, pois o 
método axiológico postula uma relação (dialógica) a um sujeito.

“É difícil aceitar que a nova forma de logos que constitui o pensa-
mento argumentativo e retórico não perde dignidade epistemológica 
por exigir a participação de um sujeito situado, comprometido, que 
a ciência do direito, embora não possa excluir a realidade do sujeito 
pensante, a realidade antropológica, pode ainda apresentar um verda-
deiro processo gnosiológico, que os juízos prudenciais, que presidem 
às decisões humanas, expressam um verdadeiro conhecimento.
“mas, há quem creia que a síntese entre a criatividade do jurista e a 
objetividade do direito, ao contrário do que muitos pensam, é possível” 
(site www.uepg.br/rj/a1v1at12.htm).
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Feitas estas considerações, passa-se a analisar as peculiaridades exis-
tentes na função delegada ao notário público em relação ao titular 
de cargo efetivo.
a solução da controvérsia relacionada à incidência da referida nor-
ma constitucional aos delegados dos serviços notariais e de registro 
reside, portanto, na exegese do caput do artigo 40 da cF, mais es-
pecificamente no que diz respeito à definição e limites de incidência 
da expressão servidores titulares de cargos efetivos, bem como à sua 
conseqüente aplicação aos referidos delegados.
da doutrina são extraídos os seguintes conceitos de servidor e de 
cargo público efetivo:
“o conceito de servidor público apresenta uma conotação mais 
ampla que a dos agentes administrativos. equivale a agentes públi-
cos. Todo agente público pode ser considerado um servidor público [...] 
a expressão ‘servidor público’ tem a peculiaridade de abranger as 
pessoas que tenham sido requisitadas para exercer temporariamente 
uma função pública, por razão emergencial de interesse público, e 
aquelas que, não integrando o quadro permanente de servidores da 
administração pública, tenham sido convocadas para o exercício 
específico de um múnus público qualquer, como jurado, mesário 
ou escrutinador de votos (muKai, toshio. Direito administrativo 
sistematizado. são paulo: saraiva, 1999. p. 164)(g.m.)
“Cargo público é o conjunto de atribuições e responsabilidades 
cometidas a um servidor, criado por lei, em número certo, com de-
nominação própria, remunerado pelos cofres públicos. [...] o cargo 
efetivo é aquele preenchido com o pressuposto da continuidade e 
permanência do seu ocupante. ao se nomear alguém para um cargo 
efetivo, há o pressuposto de permanência da pessoa no desempenho 
das atribuições. este é, portanto, o sentido do termo efetividade. [...] 
aliás, a lei, ao criar o cargo, indica o modo pelo qual é preenchido, 
em geral usando a expressão, ‘de provimento efetivo, mediante 
concurso público’. portanto, não se deve confundir efetividade 
com estabilidade” (medauar, odete. direito administrativo 
moderno. 4. ed., revista dos tribunais, 2000. p. 316).
“delegação é a outorga, a transferência, a outrem, do exercício de 
atribuições que, não fora por isto, caberiam ao delegante. ou seja: os 
‘serviços’ notariais e os de registro (que melhor se diriam ‘funções’ ou 
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‘ofícios’, como em seguida se aclarará) correspondem, em si mesmos, 
a uma atividade estatal, pública. a circunstância de deverem, por 
imperativo constitucional, ser desempenhados por terceiros, longe 
de destituir-lhes tal qualidade, pelo contrário, confirma-lhes dita 
natureza, pois: Nemo transferre potest plus quam habet. [...] ninguém 
contenderá a assertiva curial de que o que é delegado aos notários 
e registradores é o exercício de uma ‘função pública’, assim como 
ninguém contenderá que o conjunto de ‘serviços’ desta natureza 
corresponde a uma ‘organização administrativa’ ou, se se quiser, 
também ‘judiciária’, na medida em que considerada serviço auxiliar 
do Judiciário” (a competência para criação e extinção de serviços 
notariais e de registros e para provimento desses serviços. celso 
antônio Bandeira de mello. Revista de Direito Imobiliário n. 47, 
jul./dez. 1999).
importante consignar que o notário executa serviço público de 
características especiais, sob o amálgama de função pública. assim, 
embora desempenhe, por delegação do estado, atividade de caráter 
privado, o notário guarda a qualificação de servidor público. além 
disso, é investido, em caráter permanente, em cargo público, cria-
do por lei, com denominação própria. a serventia é regulada por 
lei, com atividade sujeita à hierarquia administrativa e fiscalização 
do poder Judiciário e o acesso aos cargos depende de concurso 
público (§§ 1º e 3º, art. 236, cF). não deve ser esquecido que 
os emolumentos e custas recebidos pelos notários têm o crivo de 
receita pública.
É o que se abstrai de diversos artigos:
“pelo que disposto no pré-citado art. 236, tais serviços, como visto, 
são exercidos particularmente, mas por delegação do poder público. 
ora, se se cuida de outorga estatal, por óbvio que de natureza pública 
essas atividades, embora privatizadas. por conseguinte, muito justo, 
inclusive, que se atribua aos delegados a condição de servidores 
públicos, no sentido amplo do termo. no respeitante, há recente 
acórdão da sexta turma do superior tribunal de Justiça, onde se 
lê que os agentes notariais e oficiais registradores são servidores 
públicos lato sensu (Jornal do Comércio, rJ, 13-3-2002, rel. Fernan-
do Gonçalves). e, segundo menciona Walter ceneviva, em seus 
comentários à lei, o ministro celso de mello já havia qualificado 
esses agentes como Funcionários públicos, cumprindo invocar o 
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re n. 178.236 do plenário. assim, têm-se, na espécie, servidores 
públicos em sentido amplo, mas titulares de serviços privados, 
com todo o contorno de público. daí por que, conforme os §§ 1º 
e 3º do art. 236, se submetem eles ao concurso público aludido 
no art. 37 da constituição Federal, e à fiscalização estatal, além da 
aposentadoria compulsória [...] É, pois, preciso deixar bem clara 
essa condição de servidores públicos dos notários e registradores, 
para daí partirmos para a questão que diz com sua responsabilidade 
jurídica. mas, especificamente à civil, mais importante que tabeliães 
e oficiais registradores passam a fazer a vez do próprio estado, dada 
a delegação constitucional. veja-se que, embora de titularidade do 
poder público, não pode este explorar diretamente essas atividades, 
porque vedado pelo art. 236, que as delega ao particular. por isso 
que remota essa titularidade, presente outorga condicionada de 
sobejo e até pela carta maior, a restringir sobremaneira o poder 
discricionário da administração (meirelles, Hely lopes. Direito 
administrativo brasileiro. 14. ed. atual. ed. revista dos tribunais). 
[...] É justamente na categoria ‘prestadoras de serviço público’ 
que se incluem as serventias cuidadas, dada a delegação que lhes é 
outorgada” (in colocações sobre a responsabilidade civil e penal 
dos notários e registradores, ivan ricardo Garisio sartori, Juiz do 
tribunal de alçada criminal do estado de são paulo e membro 
da academia paulista de magistrados, RJTACrim, são paulo, nov./
dez. 2002).
Bem ensina o culto e abalizado Juiz paulista José renato nalini que 
“o notário brasileiro é o do tipo latino. o notário é um funcionário 
público a título sui generis, pois remunerado diretamente pela parte, 
mediante custas e emolumentos. além disso, é titular da fé pública e 
está vinculado ao poder Judiciário, que lhe fiscaliza os atos de ofício 
e exerce disciplina administrativa. a constituição da república 
não inovou a respeito. a delegação apenas restou explicitada na lei 
fundamental. continuam os notários exercentes de função pública” 
(in a responsabilidade civil do notário, RJTJSP 130/19).
o Juiz de direito de são paulo dr. rui stoco dirimiu sobre a te-
mática nos seguintes termos:
“com a vinda a lume da constituição Federal, em 5-10-88, o 
art. 236 previu a regulação das atividades dos notários, oficiais do 
registro e seus prepostos, nos seguintes termos: ‘art. 236. os ser-
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viços notariais e de registro são exercidos em caráter privado, por 
delegação do poder público. § 1º. lei regulará as atividades, disci-
plinará a responsabilidade civil e criminal dos notários, dos oficiais 
de registro e de seus prepostos, e definirá a fiscalização de seus atos 
pelo poder Judiciário. § 2º. lei federal estabelecerá normas gerais 
para a fixação de emolumentos relativos aos atos praticados pelos 
serviços notariais e de registro. § 3º. o ingresso na atividade notarial 
e de registro depende de concurso público de provas e títulos, não 
se permitindo que qualquer serventia fique vaga, sem abertura de 
concurso de provimento ou remoção, por mais de seis meses’.
“como se verifica, à lei regulamentadora pouco restou, considerando 
as margens estabelecidas pela própria carta magna. da disposição 
transcrita ressumam claro alguns aspectos importantes: a) os serviços 
notariais e de registro têm natureza pública, como, aliás, nunca se 
controverteu, até porque a própria cF/88 dispôs no art. 22, n. XXv, 
competir privativamente à união legislar sobre registros públicos; 
b) esses serviços serão exercidos em caráter privado, por delegação 
do poder público, com fiscalização dos atos praticados pelo poder 
Judiciário como, aliás, ocorria antes mesmo da colocação em vigor 
da lei sob comentário; c) o titular da serventia só pode ingressar na 
atividade notarial e de registro através de concurso público de provas 
e títulos. antes mesmo da edição da lei ordinária regulamentadora, 
por força do disposto no art. 236 da cF/88, já se podia afirmar 
que o titular da serventia extrajudicial continuaria sendo servidor 
público, posto que só se exige concurso público para admissão de 
servidor com essa qualidade.
[...] 
“É certo que a lei 8.935/94 como que ‘privatizou’ os serviços 
notariais e de registro, não obstante atribuição do poder público, 
de modo que agora passa a ser exercido por delegação do estado. 
sendo certo, ainda, que, a partir de então, os funcionários dessas 
serventias passam a ser admitidos sem qualquer vínculo com o 
poder público, ligados, sob o regime da consolidação das leis do 
trabalho, apenas e tão-somente ao titular da serventia contratante, 
estabelecendo-se entre eles um contrato de trabalho, tanto que o 
poder Judiciário já não mais terá qualquer poder censório ou disci-
plinar sobre eles, mantido, evidentemente, o seu poder fiscalizatório 
sobre os atos praticados. não menos certo, porém, que o titular 
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– notário ou registrador – atua como agente público, devendo 
ser considerado típico servidor público. tanto isso é correto que, 
segundo a lei magna e a lei de regência dos serviços notariais e de 
registros, a aquisição do direito de delegação para o exercício da 
atividade depende da aprovação em concurso público de provas e 
títulos, preenchidos requisitos só exigíveis para o ingresso na ati-
vidade estatal. ademais, submetem-se a punições administrativas 
por faltas disciplinares, também só impostas a servidores típicos, e 
só perdem a delegação por sentença judicial transitada em julgado, 
ou por decisão proferida em processo administrativo, assegurados o 
contraditório e a ampla defesa, garantias essas também só concedidas 
aos servidores estáveis.
“por fim, anotem-se características e atributos encontráveis apenas 
nessa classe de servidores, como: ‘a) o serventuário é investido, em 
caráter permanente, em cargo público, criado por lei, com denomi-
nação própria; b) a serventia é regulada por lei, com atividade sujeita 
à hierarquia administrativa e fiscalização do poder Judiciário; c) o 
acesso aos cargos de titular depende de concurso público (cF/88, 
art. 236, §§ 1º e 3º), embora o cartório desempenhe, por delegação 
do estado, atividade de caráter privado; d) os emolumentos e custas 
têm o crivo de receita pública, tanto que o § 2º do art. 236 da cF/88 
preceitua que ‘lei federal estabelecerá normas gerais para a fixação 
de emolumentos relativos aos atos praticados pelos serviços notariais 
e de registro’ (stJ, rda 191/148); ‘e) aplicam-se a estes agentes as 
disposições do art. 40, ii, da constituição Federal (aposentadoria 
compulsória aos 70 anos de idade), como ficou exaustivamente 
demonstrado pela jurisprudência acima abroquelada’.
[...]
“em resumo, segundo as considerações acima expendidas, po-
demos concluir que: a) os notários e registradores, titulares de 
serventias extrajudiciais, sob a vigência da lei 8.935/94, devem ser 
considerados ‘agentes públicos’, equiparados, pois, aos servidores 
públicos típicos; [...]” (in responsabilidade civil dos notários e 
registradores, rt 714, p. 44-55).
com o mesmo entendimento colhe-se de artigo publicado pelo Juiz 
de direito e ex-procurador do município de Fortaleza dr. ricardo 
cunha porto:
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“embora os serviços notariais sejam exercidos em caráter privado, 
decorrem de delegação do poder público, e é irrefutável a sua pre-
sença no cotidiano do cidadão comum, seja para a simples lavratura 
de um assento de nascimento, seja para lavratura de uma escritura 
pública de transferência de propriedade de alto valor financeiro, 
razão pela qual essa atividade caracteriza-se como pública por 
excelência, fazendo com que o tema sobre a responsabilidade civil 
dos que a exercem seja de alta relevância [...] No bojo da classe dos 
servidores públicos, encontra-se o grupo dos serventuários, distinguindo-
se dos funcionários públicos. uns e outros são investidos em cargos 
criados por lei, porém, enquanto estes percebem vencimentos dos 
cofres públicos, aqueles podem, conforme a lei local que os reger, 
e quando não percebam vencimentos como os funcionários públi-
cos em geral, auferir pagamento pelos serviços que prestam, por 
meio de custas e emolumentos. o serventuário é órgão indireto 
do estado, por tratar-se de órgão privado no exercício de função 
pública, remunerado pelas partes ou interessados, ao invés de o ser 
pelo estado, como acontece com o que é funcionário. o artigo 236 
do ordenamento constitucional vigente previu a regulamentação 
das atividades dos notários, oficiais do registro e seus prepostos, 
deixando para a lei infraconstitucional regulamentadora pouco a 
normatizar, haja vista os parâmetros constitucionalmente prefixados. 
extrai-se do preceito constitucional alguns aspectos bastante claros, 
quais sejam: os serviços notariais e de registro têm natureza pública; 
tais serviços serão exercidos em caráter privado, porém por delegação 
do poder público, com fiscalização dos seus atos pelo poder Judici-
ário; o ingresso na serventia pressupõe prévio concurso público de 
provas e títulos [...] 3. aGente pÚBlico: conceito. são 
da lavra do insigne jurista celso antÔnio Bandeira de 
mello os seguintes ensinamentos: ‘todos aqueles que servem ao 
poder público, na qualidade de sujeitos expressivos de sua ação, 
podem ser denominados agentes públicos. com efeito, esta locu-
ção é a mais ampla e compreensiva que se pode adotar para referir 
englobadamente as diversas categorias dos que, sob títulos jurídicos 
diferentes, atuam em nome do estado’ (mello, celso antônio 
Bandeira de. Regime Constitucional dos servidores da Administração 
Direta e Indireta. são paulo: rt, 1990. p. 5-6.) [...] segundo dispo-
sição expressa da constituição Federal, como já vimos, os serviços 
notariais e de registro são exercidos em caráter privado, contudo 
por delegação do poder público. o notário executa serviço públi-
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co de características especiais, sob o amálgama de função pública, 
tanto que o serventuário é investido no cargo público em caráter 
permanente, cargo esse criado por lei, com denominação própria. 
a serventia é regulada por lei, com atividade sujeita à hierarquia 
administrativa e fiscalização do poder Judiciário e o acesso aos cargos 
depende de concurso público. assim sendo, embora desempenhem, 
por delegação do estado, atividades de caráter privado, os notários 
e registradores guardam a qualificação de servidores públicos, 
inclusive, os emolumentos e custas têm o crivo de receita pública, 
bem como a eles aplicam-se as disposições do artigo 40, inciso ii, 
da cF/88 (aposentadoria compulsória aos setenta anos de idade)” 
(Revistas PGM, 1998, ano 5, v. 6, a lei n. 8.935/94 e a respon-
sabilidade civil dos notários e registradores) (g.m.).
destarte, diante das particularidades encontradas pelos servidores 
delegados com os servidores de cargo efetivo, deve ser aplicado o 
princípio constitucional da isonomia e da igualdade, princípio este 
bem acentuado na administração pública.
É de ser observada a inteligência de celso Bastos sobre o princípio 
da isonomia:
“desde priscas eras tem o homem se atormentado com o problema 
das desigualdades inerentes ao seu ser e à estrutura social em que se 
insere. daí ter surgido a noção de igualdade a que os doutrinadores 
comumente denominam igualdade substancial. entende-se por esta 
a equiparação de todos os homens no que diz respeito ao gozo e 
fruição de direitos, assim como a sujeição a deveres”.
ainda o entendimento de Bastos sobre a redação constitucional:
“a expressão atual ‘sem distinção de qualquer natureza’ é meramen-
te reforçativa da parte inicial do artigo. não é que a lei não possa 
comportar distinções. o papel da lei na verdade não é outro senão 
o de implantar diferenciações. o que não se quer é que, uma vez 
fixado o critério de discriminação (p. ex.: ser portador de título 
universitário para exercer determinada profissão), um outro ele-
mento venha interferir na abrangência desta mesma discriminação. 
aí por exemplo se diria: as pessoas com mais de quarenta anos de 
idade ficam dispensadas do referido título. nisto, portanto, reside a 
essência do princípio igualizador. É o impedir que critérios o mais 
das vezes subalternos, portadores de preconceitos ou mesmo voltados 
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à estatuição de benefícios e privilégios, possam vir a interferir em 
uma discriminação justa e razoável feita pela lei” (Curso de Direito 
Constitucional. 13. ed., são paulo: saraiva, 1990. p. 168-169).
deve ser consignado que o renomado doutrinador alexandre de 
morais, em recente publicação de sua obra “constituição do Brasil 
interpretada e legislação constitucional”, diga-se, posteriormente 
à ec n. 20/98, discorreu sobre a temática, positivando-se pela 
compulsória aos notariais, verbis: “ressalte-se, ainda, que os notários 
referidos no art. 236 da constituição Federal estão sujeitos às regras 
de idade da aposentadoria compulsória em virtude de idade, sem, 
contudo, fazerem jus ao recebimento de benefícios de aposentadoria 
de servidor público” (3. ed. são paulo, atlas, 2003. p. 943).
o superior tribunal de Justiça, em recentes julgados, vem-se posi-
cionando no mesmo sentido:
“constitucional e administrativo. servidor 
pÚBlico. titular de cartÓrio. aposentadoria 
compulsÓria. art. 40, ii, da carta maGna. os titulares 
de serventia de notas e registros são servidores públicos, aplicando-
se-lhes o dispositivo constitucional relativo à aposentadoria com-
pulsória aos setenta anos de idade (cF, art. 40, ii). precedentes” 
(roms n. 15344/mG, rel. min. FeliX FiscHer, j. em 25-2-
2003, dJu 31-3-2003).
ainda:
“constitucional. administrativo. atividade 
notarial. titular de cartÓrio. aposentadoria 
compulsÓria. ec 20/98. inovaÇÃo. pedido. supres-
sÃo. instÂncia. 1. a aposentadoria compulsória é automática, 
com vigência a partir do dia imediato àquele em que o servidor 
atingir a idade-limite de permanência no serviço ativo. 2. os titu-
lares de cartório — notários e oficiais registradores — sujeitam-se à 
aposentadoria compulsória aos setenta (70) anos de idade” (roms 
n. 12512/mG, rel. min. Fernando GonÇalves, j. em 26-
11-2002, dJu 19-12-2002).
por fim:
“administrativo – recurso ordinário em man-
dado de seGuranÇa – ato de aposentaÇÃo – 
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leGalidade – atividade notarial – titular de 
cartÓrio – aposentadoria compulsÓria – 70 
(setenta) anos.
“1 – não se encontra eivado de nulidade o ato acoimado, estando, 
o mesmo, consubstanciado na legalidade. a exegese do art. 39, da 
lei n. 8.935/94, é clara no sentido de que o instituto da aposenta-
doria determina, necessariamente, a extinção do vínculo, seja aquela 
facultativa ou compulsória. a lei não tem o condão de invalidar o 
preceito constitucional, a cujo comando deve ajustar-se.
“2 – ademais, consoante remansosa jurisprudência desta corte su-
perior de uniformização infraconstitucional e do colendo supremo 
tribunal Federal, os oficiais de registro e notários são servidores 
públicos em sentido lato, sujeitando-se ao disposto no art. 40, ii, 
da constituição Federal, que prevê a aposentadoria compulsória 
aos 70 (setenta) anos de idade.
“3 – precedentes (stF, re n. 178.236/rJ (pleno) e 189.736/sp e 
stJ, rms n. 733/sp e aGreGmc n. 2.109/mG).
“4 – recurso conhecido, porém, desprovido” (roms n. 12724/
mG, rel. min. JorGe scartezzini, j. em 6-8-2002, dJu 
28-10-2002).
abstrai-se do voto:
“[...] a controvérsia em questão cinge-se em saber se os titulares de 
serventias de notas e registros se incluem entre os servidores públi-
cos lato sensu, submetidos às mesmas regras para a aposentadoria 
compulsória prevista no art. 40, ii, da cF.
“ora, o pretório excelso já pacificou o tema, ao assim decidir:
‘titular de ofício de notas da comarca do rio de Janeiro. sendo 
ocupantes de cargo público criado por lei, submetido à permanente 
fiscalização do estado e diretamente remunerado à conta de receita 
pública (custas e emolumentos fixados por lei), bem como provido 
por concurso público estão os serventuários de notas e de registro 
sujeitos à aposentadoria  por implemento de idade (artigos 40, ii, e 
236, e seus parágrafos, da constituição Federal de 1988). recurso 
de que se conhece pela letra c, mas a que, por maioria de votos, 
nega-se provimento’ (stF, pleno, re n. 178.236/rJ, rel. ministro 
octávio Galotti, dJu de 11-4-1997).
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“anoto, na mesma linha do ilustre ministro Gilson dipp (rms 
8.041/rJ) que a lei n. 8.935/94, ‘[...] que regulamentou o art. 236 
da constituição Federal, considera que a natureza pública inerente 
às funções notariais atribui aos oficiais o mesmo tratamento dispen-
sado aos servidores públicos, assim considerados em sentido amplo’. 
assim, os oficiais de registro e notário são servidores públicos em 
sentido lato, sujeitando-se ao disposto no artigo 40, ii, cF/88, que 
prevê a aposentadoria compulsória aos 70 (setenta) anos de idade 
(stF, re n. 189.736/sp, rel. ministro moreira alves, dJu 
de 27-9-1996).
[...]
“ademais, faço constar que a recorrente trouxe, por via de agravo 
regimental, apensado a este processo, o projeto de lei da câmara Fe-
deral n. 86/96, que modifica o § 1º do artigo 39 da lei n. 8.935/94. 
à época, o projeto estava indo à sanção presidencial, sendo certo, 
hoje, portanto, o pronunciamento do presidente da república com 
o veto ao referido projeto. a respeito do tema, pronunciou-se o 
exmo. ministro Fernando GonÇalves, no julgamento do 
rms n. 11.991/mG, dJ de 1º-4-2002, in verbis:
‘acerca da matéria, sem divergência de monta, o entendimento 
pretoriano orienta-se nesta linha. mais recentemente, no entanto, 
o congresso nacional fez encaminhar à presidência da república 
o projeto de lei n. 86, de 1996, alterando o § 1º do art. 39 da lei 
n. 8.935, de 18 de novembro de 1994, que regulamenta o art. 236 
da constituição Federal, dispondo sobre os serviços notariais e de 
registro. a norma (§ 1º do art. 39 da lei 8.935, de 1994) com a 
alteração proposta tem a redação seguinte:
‘art. 39 [...]
‘§ 1º - dar-se-á aposentadoria facultativa ou por invalidez nos 
termos da legislação a que se refere o art. 201 da constituição Fe-
deral, permanecendo inaplicável a aposentadoria compulsória por 
implemento de idade’.
‘o projeto todavia, foi vetado, em sua integralidade, pelo senhor 
presidente da república, com apoio nos pronunciamentos dos mi-
nistérios da Justiça e da previdência e assistência social, nos termos 
seguintes (dJ de 21-12-2001 — seção 1 — p. 12 — mensagem 
1.414, de 20 de dezembro de 2001):
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‘senhor presidente do senado Federal, comunico a vossa excelência 
que, nos termos do § 1º do art. 66 da constituição Federal, decidi 
vetar integralmente, por inconstitucionalidade, o projeto de lei n. 
86, de 1996 (n. 1.536/96 na câmara dos deputados), que ‘altera 
o § 1º do art. 39 da lei n. 8.935, de 18 de novembro de 1994, que 
regulamenta o art. 236 da constituição Federal, dispondo sobre os 
serviços notariais e de registro’.
‘ouvidos, os ministérios da Justiça e da previdência e assistência 
social assim se manifestaram:
‘a proposição legislativa em exame objetiva a alterar o § 1º do art. 
39 da lei n. 1.536/96, com o fito de explicitar as normas da legis-
lação previdenciária federal aplicáveis à aposentadoria dos notários 
e registradores, afastada a regra da aposentadoria compulsória destes 
por implemento de idade.
‘a constituição de 1988 estabeleceu que os serviços notariais e de 
registro são função pública a ser exercida em caráter privado, por 
delegação do poder público. estabeleceu, ainda, a forma de ingres-
so na atividade notarial e de registro, mediante concurso público 
de provas e títulos, e determinou que lei ordinária, atual lei n. 
8.935/94, disciplinasse a fixação de emolumentos relativos aos atos 
praticados pelos serviços notariais e de registro a responsabilidade 
civil e criminal dos notários, dos oficiais de registro e de seus pre-
postos e a fiscalização de seus atos pelo poder Judiciário.
‘de fato, a nova ordem constitucional trouxe acentuada transfor-
mação da matéria, que logo refletiu na doutrina e jurisprudência, 
na medida em que criou um sistema híbrido que apresenta caracte-
rísticas, tanto do setor privado, quanto do setor público. contudo, 
no que se refere à matéria em exame, o supremo tribunal Federal, 
guardião e intérprete da constituição, assentou em sua jurispru-
dência, a partir do julgamento, pelo pleno, do re n. 178.236/rJ, 
rel. min. octávio Gallotti, que os tabeliães e os oficiais registradores 
sujeitam-se ao mesmo regime constitucional de aposentadoria por 
implemento de idade, assim ementado:
‘titular de ofício de notas da comarca do rio de Janeiro.
‘sendo ocupantes de cargo público criado por lei, submetido à 
permanente fiscalização do estado e diretamente remunerado à 
conta de receita pública (custas e emolumentos fixados em lei), 
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bem como provido por concurso público – estão os serventuários 
de notas e registro sujeitos à aposentadoria por implemento de idade 
(artigos 40, ii, e 236, e seus parágrafos, da constituição Federal 
de 1988).
‘recurso de que se conhece pela letra c, mas a que, por maioria de 
votos, nega-se provimento’.
‘segundo a orientação acima transcrita, é inegável que a atividade 
notarial e registral, ainda que delegada ao particular, constitui 
função eminentemente pública, vez que revestida de estatalidade, 
‘consistente no exercício do poder certificante, destinado a atestar a 
veracidade e a legitimidade de determinados fatos e atos jurídicos’ 
(re n. 234.935, rel. min. celso de mello, julgado em 24-6-99).
‘também esse foi o fundamento preconizado pelo min. celso de 
mello no voto em que proferiu no re n. 178.236/rJ: ‘o próprio 
exame do vigente texto constitucional permite concluir pela esta-
talidade dos serviços notariais e registrais, autorizando, ainda, o 
reconhecimento de que os serventuários incumbidos do desempe-
nho dessas relevantes funções qualificam-se como típicos servidores 
públicos, pois (a) só podem exercer as atividades em questão por 
delegação do poder público (cF, art. 236, caput), (b) estão sujeitos, 
no desempenho de suas atribuições funcionais, à permanente fisca-
lização do poder Judiciário (cF, art. 236, § 1º) e (c) dependem para 
o ingresso na atividade notarial e de registro, de prévia aprovação em 
concurso público de provas e títulos (cF, art. 236, § 3º), que cons-
titui, no magistério da doutrina o instrumento destinado à seleção 
de quem se empenha a ingressar nos quadros do serviço público 
[...]’ (cretella JÚnior, José. Comentários à Constituição de 
1988. v. iX/4626. 1993, Forense universitária)’.
‘É certo que a decisão prelecionada foi julgada com arrimo no texto 
constitucional anterior à mencionada emenda constitucional n. 
20/98 que imprimiu nova redação ao art. 40 da cF/88. contudo, 
ante a nova ordem, ainda que em decisão monocrática, o supre-
mo manteve a orientação reiterada em diversos pronunciamentos 
plenários anteriores.
‘neste sentido é a decisão prolatada no ss n. 1.941/pe, min. rel. 
carlos velloso, publicada no dJu de 19-2-2001, que utilizou como 
razões de decidir a jurisprudência assentada naquela corte a partir 
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do julgamento do re n. 178.236/rJ, rel. min. octávio Gallotti: 
‘convém salientar que a jurisprudência do supremo tribunal Fe-
deral é no sentido de que os tabeliães são servidores públicos e estão 
sujeitos à aposentadoria por implemento de idade (artigos 40, ii e 
236 e seus parágrafos, da constituição Federal). (re n. 178.236/rJ, 
Gallotti, plenário, 7-3-96, rtJ 162/773; re n. 189.741/sp, velloso, 
2ª turma, 25-11-97). em 24-6-99, após, portanto, à ec 20/98, 
o eminente ministro celso de mello, deu aplicação à mencionada 
jurisprudência (re n. 234.935/sp, dJ de 9-8-2000)’.
‘É certo que o eminente ministro assim se posicionou em sede 
não cognitiva de mérito. mas, houve por bem ressaltar a decisão 
proferida, após as alterações trazidas pela ec n. 20/98, no re n. 
234.925/sp, dJ 9-8-99, rel. min. celso de mello, julgada em 24-
6-99, da qual se destaca a seguinte passagem: ‘os serventuários 
extrajudiciais, portanto, exercem função eminentemente pública 
e, considerados os elementos que emergem da norma inscrita no 
art. 236 da carta política, são suscetíveis, no plano estritamente 
jurídico-administrativo, de qualificação formal como servidores 
públicos (re n. 189.736/sp, rel. min. moreira alves), na linha do 
próprio entendimento que tem prevalecido, desde o regime cons-
titucional anterior, na jurisprudência do supremo tribunal Federal 
(rda 54/281 – rtJ 68/293 – rtJ 126/772-773)’.
‘note-se que a lei vigente é omissa acerca da questão da aposenta-
doria compulsória, estabelecendo, tão-somente, que os notários e 
registradores submetem-se às regras de aposentação previdenciária, 
o que torna claro que não será a lei ordinária o instrumento capaz 
de afastar a norma de aposentadoria compulsória por implemento 
de idade, uma vez que sua aplicação decorre de disposição consti-
tucional.
‘em que pese não ter o stF enfrentado a matéria, em exame, em 
sede cognitiva de mérito, após a alteração trazida pela ec n. 20/98 
ao artigo 40 da cF, o que se depreende de suas decisões monocráticas 
é a permanência do posicionamento anterior, reiterado em diversos 
pronunciamentos plenários. ademais, a questão da aposentação 
compulsória por implemento de idade deverá sempre ser dirimida 
por interpretação constitucional e não por legislação ordinária.
‘pelas razões expostas, e ante reiterada jurisprudência assentada 
pela suprema corte, que define os notários e registradores como 
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servidores públicos que desempenham função pública, resta invi-
ável a proposta sub examine, que pretende excluir a aposentadoria 
compulsória daqueles agentes públicos’.

‘estas, senhor presidente, as razões que me levaram a vetar o projeto 
em causa, as quais ora submeto à elevada apreciação dos senhores 
membros do congresso nacional’.

‘como se vê, nada ou quase nada resta a ser debatido sobre a 
controvérsia, resultando líquido e certo que notários e registra-
dores submetem-se à aposentadoria compulsória. e, apenas para 
argumentar, ainda que o veto seja rejeitado, malgrado versar tema 
eminentemente constitucional, a disposição em causa não terá apli-
cabilidade à recorrente, pois, como de elementar ciência, a lei não 
tem efeitos retrooperantes, e a idade-limite, como já consignado, 
foi alcançada em 20 de agosto de 1998’".

por tudo o que foi exposto, tem-se que, mesmo após a ec n. 
20/98, que deu nova redação ao caput do art. 40 da cF para que 
nele constasse servidor titular de cargo efetivo, não restou afastada 
a sua aplicação aos ocupantes de cargos por delegação, mantendo-
se a aplicação aos mesmos, portanto, do comando constitucional 
insculpido no art. 40, inciso ii, da constituição Federal, qual seja, 
a obrigatoriedade da aposentadoria compulsória aos setenta anos 
de idade.

penso que a ausência de limite temporal referente à aposentadoria 
dos notários permitirá que eles ocupem o cargo indefinidamente, até o 
momento de seu falecimento, obviamente. isso implica dizer que nem 
sempre o cargo será ocupado por indivíduo que tenha condições para tanto, 
porque sabidamente os efeitos da idade se fazem sentir a certa altura, ainda 
que hodiernamente tenha-se prolongado, em muito, o pleno exercício das 
capacidades mentais e físicas do ser humano.

mas não se pode perder de vista que a função em tela é regida pela 
supremacia do interesse público sobre o particular, “o que torna intuitiva a 
aplicação da regra contida no artigo 40, §1º, ii, da constituição Federal”.
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contudo, observo que em razão da nova orientação do supremo 
tribunal Federal, os tribunais pátrios estão modificando seu anterior po-
sicionamento de forma efetiva. permito-me, nada obstante, divergir.

Finalmente, a ausência do efeito vinculante na matéria autoriza que 
se aplique ao caso o prefalado princípio constitucional da razoabilidade 
e este, data venia, só pode ser o da sujeição à aposentadoria compulsória 
aos 70 (setenta) anos de idade. 

essas, pois, são as razões do dissenso. 

vanderlei romer

Declaração de voto vencedor do Exmo. Sr. Des. Anselmo Cerello

tendo em vista a recente orientação do supremo tribunal Federal, 
expressa pelo plenário por meio da adin n. 2.602/mG, relator originário mi-
nistro Joaquim Barbosa, que, vencido, deixou a relatoria com o ministro eros 
Graus condutor do entendimento vencedor, consistente no fato de os notários 
e registradores, por força da emenda constitucional n. 20/98 que deu nova 
redação ao art. 236 do ato das disposições transitórias da constituição/88, 
não mais exercerem cargos públicos, mas, sim, funções públicas, uma vez 
que a delegação do serviço público é exercida pelos delegados (notários e 
registradores), em caráter privado. não mais estão estes serventuários sujeitos 
à aposentadoria compulsória, consoante, diversamente era entendido (rda 
54/281), desde que o implemento da idade tenha ocorrido, após a vigência da 
emenda n. 20/98, o que, in casu, ocorre, pois o dito implemento verificou-se 
em 6-2-06 (fl. 24).
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dessa forma, passo a acompanhar a orientação vencedora exarada no 
v. acórdão, tendo, provavelmente, havido imprecisão na coleta do voto. 

anselmo cerello

Declaração de voto vencido do Exmo. Sr. Des. Fernando Carioni

deixo de justificar os motivos da divergência com a douta maioria 
por considerar desnecessários já que vedada a interposição de embargos 
infringentes (art. 151, § 2º, do regimento interno).

Fernando carioni
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GRUPO DE CÂMARAS DE DIREITO CIVIL

AÇÃO RESCISÓRIA

Ação Rescisória n. 2006.003761-0, de Balneário Camboriú

relator: des. Fernando carioni

aÇÃo rescisÓria – violaÇÃo de literal disposi-
ÇÃo de lei – pressuposto nÃo evidenciado – rea-
preciaÇÃo das matÉrias Já devidamente aFastadas 
na sentenÇa rescindenda – restriÇÃo às matÉrias 
taXativas do art. 485 do cÓdiGo de processo civil 
– improcedência.

o manejo da ação rescisória com fundamento no art. 485, v, 
do código de ritos reclama que o julgado tenha violado flagran-
temente o dispositivo legal, de tal forma que a decisão se torne 
repulsiva ao texto da lei. não basta, para tal, o mero inconfor-
mismo da parte com a solução adotada pelo julgador.

na ação rescisória é vedada discussão sobre as matérias discu-
tidas e devidamente dirimidas na sentença rescindenda, já que o 
procedimento não tem caráter de recurso ordinário.

vistos, relatados e discutidos estes autos de ação rescisória n. 
2006.003761-0, da comarca de Balneário camboriú (2ª vara cível), em 
que são autores ernesto Gobbato, nanda rolandi Gobbato e incorporadora 
e construtora lago maggiore ltda., e réus José roberto melati e espólio 
de aloísio melati:
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acordam, em Grupo de câmaras de direito civil, por votação 
unânime, julgar improcedente a ação rescisória. custas legais.

relatÓrio

ernesto Gobbato, nanda rolandi Gobbato e incorporadora e 
construtora lago maggiore ltda. ajuizaram ação rescisória contra José 
roberto melati e espólio de aloísio melati, representado pela viúva meeira 
e inventariante, teresa albereci melati, no intuito de verem desconstituído 
o acórdão proferido pela primeira câmara de direito civil, nos autos da 
apelação cível n. 2000.003082-1, por entenderem violados os arts. 29, 30, 
31, 35 e 58 da lei n. 4.591/64; art. 28 do código de defesa do consumi-
dor; art. 50 do código civil; arts. 2º, 267, vi, 295, ii, e 329 do código 
de processo civil; e art. 5º, ii e XXXiX, da constituição Federal.

alegam que não podem aceitar a decisão que os colocou na condição 
de incorporadores, pois de fato e de direito não o são. acrescentam que a 
conclusão nesse sentido levou à violação do texto de lei.

relatam que os réus compunham o grupo que edificaria os blocos 
a e B do edifício denominado lago maggiore, pelo sistema previsto no 
art. 58 da lei n. 4.591/64, denominado "por administração" ou a "preço 
de custo", e que receberiam ao final suas unidades e suas cotas-partes das 
áreas comuns. os autores ernesto e nanda, por sua vez, apenas recebe-
ram pelo negócio de venda do terreno, onde foi construído o edifício, 
uma equivalente quantidade de apartamentos, sem nenhuma vantagem 
ou lucro, enquanto a incorporadora e construtora lago maggiore ltda. 
recebeu tão-somente o pagamento pelos serviços prestados.

salientam que foram condenados como incorporadores, quando 
em verdade não passaram de permutantes e administradora do empreen-
dimento, em clara ofensa ao art. 31 da lei n. 4.591/64.
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argumentam que a inclusão de ernesto Gobbato e nanda rolandi 
Gobbato na condenação, conforme exposto no acórdão que se pretende 
rescindir, é ilegítima, pois não possui fundamento legal previsto em nosso 
ordenamento, e não viola somente as normas processuais (arts. 267, vi,  
e 295, ii, ambos do cpc) mas o art. 50 do código civil e art. 28 do 
código de defesa do consumidor.

asseveram ser necessária a rescisão do acórdão para incluir na lide 
o condomínio edifício lago maggiore – Bloco B.

afirmam que foram condenados pelo poder Judiciário a entregar 
aos réus valores que não receberam, em clara afronta ao princípio da le-
galidade, pois não há previsão no ordenamento jurídico que ampare tal 
decisão. além disso, o julgado, nos termos em que foi proferido, ofertou 
uma prestação jurisdicional não requerida pelo interessado, ao desconstituir 
a personalidade jurídica da empresa lago maggiore ltda. para imputar 
aos seus sócios o dever da devolução de valores.

mencionam que a rescisão do julgado a respeito da multa prevista 
no art. 35, § 5º, da lei n. 4.591/64 é pretendida porque a solução adotada 
fere literal disposição de lei e intenção do legislador, exposta naquele texto, 
pois a decisão deste tribunal aplicou a penalidade como sanção pela falta 
de registro da incorporação, enquanto a lei determina sua aplicação por 
infringência da obrigação legal de celebrar formalmente o contrato.

postulam, assim, a procedência da ação para excluir do pólo passivo 
os réus ernesto Gobbato e nanda rolandi Gobbato; excluir a incidência 
da multa prevista no § 5º do art. 25 da lei n. 4.591/64; excluir a obri-
gação da incorporadora e construtora lago maggiore ltda., por ter sido 
mera administradora do empreendimento; e incluir no pólo passivo o 
condomínio edifício lago maggiore – Bloco B, observadas as normas 
processuais. 
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por fim, pugnam pela concessão de liminar com vistas a suspender 
provisoriamente o curso da execução n. 005.04.004168-3 até o julgamen-
to da presente ação rescisória, com imediata comunicação ao Juízo da 2ª 
vara cível da comarca de Balneário camboriú, bem como das ações de 
cobrança n. 005.05.012432-8 e 005.05.012275-9, ambas em tramitação 
no Juizado especial cível da mesma comarca.

Foi indeferida a antecipação da tutela (fls. 209-214).

contra essa decisão, interpuseram os autores agravo regimental 
(fls. 232-236), o qual foi desprovido por este Grupo de câmaras (fls. 
239-249).

em resposta, José roberto melati e o espólio de aloísio melati re-
futaram as alegações dos autores, salientando que, em verdade, pretendem 
eles rediscutir matéria já decidida (fls. 251-261).

afirmam que foram vítimas de autêntico estelionato civil cometido, 
dentre outros, por ernesto Gobbato e nanda rolandi Gobbato, sócios da 
dita incorporadora e construtora lago maggiore ltda., uma vez que eles, 
proprietários de um terreno situado em Balneário camboriú, resolveram 
auferir lucro fácil com a edificação de um prédio de apartamentos. para 
tanto constituíram uma empresa de fachada, e nela se ocultaram como 
únicos sócios. acrescentaram que os autores firmaram um instrumento 
de permuta do terreno com a área construída, mas apenas de "gaveta", 
sem publicidade no registro imobiliário competente, e deram início, de 
imediato, tanto às vendas dos apartamentos, como às obras, tudo ao arrepio 
da lei civil e penal.

relatam que não obtiveram seus contratos definitivos, nem pode-
riam obtê-los, porque os proprietários do terreno não aparecem como 
vendedores, ou promitentes vendedores dos apartamentos, e sim a pessoa 
jurídica por eles constituída, que é a incorporadora e construtora lago 
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maggiore ltda., tampouco estão identificadas as frações ideais do terreno 
e da construção, as áreas privativa e comum.

salientam que não há dúvida de que os autores ernesto e nanda 
Gobbato, a par do ato ilícito praticado, por meio do negócio imobiliário 
ilegal e enganoso, equiparam-se à figura do incorporador, assumindo 
idênticas responsabilidades que a ele competem, ex vi do disposto no art. 
29 da lei n. 4.591/64.

ressaltam, por fim, que a aplicação da multa prevista no art. 35, § 
5º, da lei n. 4.591/64 deu-se pela ausência de prévio registro da incorpo-
ração, na forma prevista em lei.

Houve réplica à contestação (fls. 312-321).

a douta procuradoria-Geral de Justiça, em parecer da lavra do exmo. 
sr. dr. anselmo Jerônimo de oliveira, opinou pela improcedência da 
rescisória (fls. 325-326).

voto

trata-de ação rescisória ajuizada por ernesto Gobbato, nanda ro-
landi Gobbato e incorporadora e construtora lago maggiore ltda. contra 
José roberto melati e espólio de aloísio melati, com o desiderato de ver 
rescindido o acórdão proferido pela primeira câmara de direito civil, nos 
autos da apelação cível n. 2000.003082-1.

visando desconstituir o julgado, afirmam, em síntese, que foram 
violados os arts. 29, 30, 31, 35 e 58 da lei n. 4.591/64; art. 28 do códi-
go de defesa do consumidor; art. 50 do código civil; arts. 2º, 267, vi, 
295, ii, e 329, todos do código de processo civil; e art. 5º, ii e XXXiX, 
da constituição Federal.

Funda-se, assim, a pretensão dos autores no art. 485, v, do código 
de processo civil, verbis:
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art. 485. a sentença de mérito, transitada em julgado, pode ser 
rescindida quando:
[...]
v – violar literal disposição de lei.

de início, cumpre destacar que o manejo da rescisória com funda-
mento no art. 485, v, do código de ritos reclama que o julgado tenha 
flagrantemente violado o dispositivo legal, de tal forma que a decisão se 
torne repulsiva ao texto da lei. não basta, para tal, o mero inconformismo 
da parte com a solução adotada pelo julgador.

a respeito, Humberto Theodoro Junior acentua:
o conceito de violação de "literal disposição de lei" vem sendo mo-
tivo de largas controvérsias desde o código anterior. não obstante, 
o novo estatuto deliberou conservar a mesma expressão.
o melhor entendimento, a nosso modo de ver, é o de amaral 
santos, para quem sentença proferida contra literal disposição de 
lei não é apenas a que ofende a letra escrita de um diploma legal; 
"é aquela que ofende flagrantemente a lei, tanto quando a decisão 
é repulsiva à lei (error in judicando), como quando proferida com 
absoluto menosprezo ao modo e forma estabelecidos em lei para a 
sua prolação (error in procedendo)".
não se cogita de justiça ou injustiça no modo de interpretar a lei. 
nem se pode pretender rescindir a sentença sob a invocação de 
melhor interpretação da norma jurídica aplicada pelo julgador 
(Curso de direito processual civil: teoria geral do direito processual 
civil e processo de conhecimento. 46. ed. rio de Janeiro: Forense, 
2007. p. 685-686 e 761-762).

na mesma direção, Theotonio negrão afirma:
“para que a ação rescisória fundada no art. 485, v, do cpc prospe-
re, é necessário que a interpretação dada pelo decisum rescindendo 
seja de tal modo aberrante que viole o dispositivo legal em sua 
literalidade. se, ao contrário, o acórdão rescindendo elege uma 
dentre as interpretações cabíveis, ainda que não seja a melhor, a 
ação rescisória não merece vingar, sob pena de tornar-se recurso 
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ordinário com prazo de interposição de dois anos” (rstJ 93/416) 
(Código de processo civil e legislação processual em vigor. 37. ed. são 
paulo: saraiva, 2005. p. 534).

a jurisprudência não diverge:
processual civil. aÇÃo rescisÓria. matÉria paci-
Ficada no superior triBunal de JustiÇa. art. 485, 
inciso v, do cpc. violaÇÃo de literal disposiÇÃo 
de lei. inocorrência. 
por não se tratar de sucedâneo de recurso, a ação rescisória fundada 
no art. 485, inciso v, do cpc só tem lugar em casos de flagrante 
transgressão à lei.
o fato de o julgado haver porventura adotado a interpretação menos 
favorável à parte, ou mesmo a pior dentre as possíveis, não justifica 
o manejo daquela demanda. não se cuida de via recursal com prazo 
de dois anos (stJ, ar n. 2.261/pe, rel. min. castro meira, j. em 
13-12-2006, dJ 5-2-2007, p. 183).

aÇÃo rescisÓria — violaÇÃo literal de disposi-
ÇÃo leGal e erro de Fato (art. 485, incs. v e iX, do 
cpc) — inocorrência — pedido improcedente.
1. não implica em violação literal de disposição legal a decisão que 
se funda em interpretação da norma jurídica, ainda que suscetível 
de questionamento ou crítica, porém não aberrante (tJsc, ar 
n. 2005.008526-1, de criciúma, rel. des. newton Janke, j. em 
8-2-2007).

a questão central do inconformismo reside no fato de a decisão, 
objeto da rescisória, ter reconhecido os autores como incorporadores en-
quanto ernesto e nanda Gobbato entendem serem meros permutantes, e a 
incorporadora e construtora lago maggiore ltda. apenas administradora 
da obra.

discorrem que ernesto e nanda Gobbato ofereceram o terreno de 
sua propriedade, local onde foi construído o edifício, em troca do equiva-
lente em apartamentos, sem nenhum tipo de vantagem ou lucro, e que o 
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terreno foi permutado para a empresa incorporadora e construtora lago 
maggiore ltda. paraque, na qualidade de administradora e em sistema de 
condomínio, procedesse à edificação.

assim, ao se reconhecer no acórdão que os autores venderam as 
unidades a aloísio e José roberto, quando na verdade estes detinham 
plena ciência de que compunham um grupo que edificaria os blocos a 
e B do edifício denominado lago maggiore pelo sistema denominado 
"administração" (art. 58 da lei n. 4.591/64), partiu-se de uma premissa 
equivocada e inexistente, o que acarretou, na ótica deles, violação literal 
da lei, passível de correção pela via rescisória.

dispõe o art. 28 da lei n. 4.591/64:
a incorporação imobiliária é a atividade exercida com o intuito de 
promover e realizar a construção, para alienação total ou parcial, 
de edificações ou conjunto de edificações compostas de unidades 
autônomas.

assim, a incorporação é a forma pela qual se reúne o capital necessário 
para promover a construção de edificações, por meio da venda antecipada 
de fração ideal do terreno onde será erguida a construção.

da ensinança de Thomaz Belley, citado por zola Florenzano, 
colhe-se:

a incorporação é a forma pela qual o proprietário de um terreno nu 
reúne um grupo de interessados, vendendo, a cada um, uma parte 
ideal, com a condição precípua de nele construir um edifício, que 
na própria escritura é discriminado em planos horizontais, cabendo 
a cada um dos compradores uma parte autônoma e outra ideal nas 
coisas comuns do edifício. do próprio título de aquisição nascem 
os direitos e obrigações dos contratantes, ou seja, o que hoje se 
denomina convenção (Condomínio e incorporações: comentários à 
lei de estímulo à construção civil. Forense, 1966. p. 101).

segundo Wilson de souza campos Batalha,
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 o conceito de incorporação estende-se não só à promoção e realiza-
ção da construção de edificações ou conjunto de edificações, com-
postas de unidades autônomas, mas também aos conjuntos de casas 
térreas e assobradadas, em construção ou a serem construídas, em 
terrenos com partes comuns (art. 8º, alínea a, da lei n. 4.591/64), 
bem como a construção de habitações isoladas, em áreas rurais ou 
urbanas, para serem alienadas, a prazo, antes de concluídas (art. 68 
da mesma lei) (Comentários à lei de registros públicos. 3. ed. rio de 
Janeiro, Forense, 1984. p. 570).

Já para maria Helena diniz a definição de incorporação é o "em-
preendimento que visa conseguir capital necessário para a construção do 
prédio, pela venda antecipada dos apartamentos" (Curso de direito civil 
brasileiro. 3. ed. rev. e atual. são paulo: saraiva, 1985. v. iv).

a par disso, é imperioso concluir que os autores, na qualidade de 
proprietários do terreno e sócios da empresa responsável pela edificação, 
figuram como incorporadores do condomínio edifício lago maggiore, 
por se equipararem a tal figura, na forma do art. 29 da lei n. 4.591/64, 
verbis:

considera-se incorporador a pessoa física ou jurídica, comerciante 
ou não, que embora não efetuando a construção, compromisse ou 
efetive a venda de frações ideais de terreno objetivando a vincula-
ção de tais frações a unidades autônomas, em edificações a serem 
construídas ou em construção sob regime condominial, ou que 
meramente aceite propostas para efetivação de tais transações, coor-
denando e levando a têrmo a incorporação e responsabilizando-se, 
conforme o caso, pela entrega, a certo prazo, preço e determinadas 
condições, das obras concluídas.

a propósito, caio mário da silva pereira conceitua e identifica a 
figura do incorporador:

um indíviduo procura o proprietário de um terreno bem situado, e 
incute-lhe a idéia de realizar ali a edificação de um prédio coletivo. 
mas nenhum dos dois dispõe de numerário e nenhum deles tem 
possibilidade de levantar por empréstimo o capital, cada vez mais 
vultoso, necessário a levar a termo o empreendimento. obtém, en-
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tão, opção do proprietário, na qual se estipulam as condições em que 
este aliena o seu imóvel. Feito isto, vai o incorporador ao arquiteto, 
que lhe dá o projeto. o construtor lhe fornece o orçamento. de 
posse dos dados que lhe permitem calcular o aspecto econômico do 
negócio (participação do proprietário, custo da obra, benefício do 
construtor e lucro), oferece à venda as unidades. aos candidatos à 
aquisição não dá um documento seu, definitivo ou provisório, mas 
deles recebe uma "proposta" de compra, em que vêm especificadas 
as condições de pagamento e outras minúcias. somente quando já 
conta com o número de subscritores suficientes para suportar os 
encargos da obra é que o incorporador a inicia. se sua execução se dá 
por empreitada, contrata com o empreiteiro; se por administração, 
ajusta esta com o responsável técnico e contrata o calculista, contrata 
os operários, contrata o fornecimento de materiais etc.
vendidas todas as unidades, promove a regularização da transfe-
rência de domínio, reunindo em uma escritura única o vendedor 
e compradores que este nunca viu, aos quais são transmitidas as 
respectivas quotas ideais do terreno. normalmente, os contratos 
com o construtor, fornecedores, empreiteiros de serviços e empre-
gados são feitos em nome dos adquirentes, que o incorporador é 
encarregado de representar. Quando o edifício está concluído, obtém 
o "habite-se" das autoridades municipais, acerta suas contas com 
cada adquirente e lhe entrega as chaves de seu apartamento. nor-
malmente, é o incorporador que promove a lavratura da escritura 
de convenção de condomínio.
nem sempre é observado todo este esquema.
pode o incorporador, como nota pontes de miranda, ser o próprio 
dono do terreno, que pretende promover a elevação do edifício; ou 
pode ser um condômino; ou titular de um direito de opção, que é a 
hipótese mais freqüente; ou um simples especulador (Condomínio e 
incorporações. 3. ed. rio de Janeiro: Forense, 1976. p. 231-233).

dessa feita, não há violação literal de lei que autorize a rescisão do 
julgado, para o fim de declarar a ilegitimidade dos autores para figurarem 
no pólo passivo da demanda, a qual objetivava a rescisão do contrato de 
incorporação, administração e construção de edifício residencial a preço 
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de custo, pois o julgado rescindendo, com base nas provas produzidas e 
em disposição legal, considerou os autores como incorporadores.

por oportuno, cumpre salientar que não se considera ofensa a dis-
posição de lei a interpretação favorável ou desfavorável a uma das partes. 
nesse sentido, dispõe a súmula 343 do supremo tribunal Federal: "não 
cabe ação rescisória por ofensa a literal disposição de lei, quando a decisão 
rescindenda se tiver baseado em texto legal de interpretação controvertida 
nos tribunais".

por outro lado, verifica-se que o julgado aplicou corretamente a 
multa prevista no art. 35, § 5º, da lei n. 4.591/64.

Ficou plenamente demonstrado que a incorporação do empreendi-
mento não foi devidamente inscrita no registro imobiliário, fato este que 
ocasionou a imposição da referida multa, pois a ausência de registro da 
incorporação impossibilitou a celebração dos contratos relativos às frações 
ideais do terreno adquiridas pelos réus.

nesse sentido:
direito civil e processual civil. recurso espe-
cial. incorporaÇÃo imoBiliária. multa. aplica-
ÇÃo. cdc. matÉria JurÍdica nÃo apreciada pelo 
triBunal de oriGem. indenizaÇÃo. Fatos e pro-
vas insuscetÍveis de reeXame.
[...]
— o art. 32 da lei n. 4.591/64 dispõe que a incorporadora so-
mente poderá negociar as unidades autônomas após ter arquivado, 
no cartório competente de registro de imóveis, a respectiva incor-
poração.
— o descumprimento da obrigação que incumbe à incorporadora 
de proceder à outorga válida do contrato de compra e venda de 
fração ideal de terreno no prazo fixado em lei, impõe a aplicação 
da multa prevista no art. 35, § 5º, da lei n. 4.591/64 (stJ, resp. 



296 volume 114 Jurisprudência catarinense

tJscGrupo de cÂmaras de direito civil

n. 678.498/pB, relatora ministra Fátima nancy andrighi, j. em 
25-9-2006, dJ 9-10-2006, p. 286).
averBaÇÃo no reGistro de imÓveis inviaBilizada 
— documentos nÃo arQuivados — cominaÇÃo 
de multa leGal — unidades autÔnomas comer-
cializadas irreGularmente — aplicaÇÃo do art. 
32 e § 5º do art. 35, amBos da lei n. 4.591/64 (tJsc, 
ap. cív. n. 1999.010380-3, de Joinville, rel. des. Wilson augusto 
do nascimento, j. em 29-11-2001).

Frisa-se que o art. 32 da lei n. 4.591/64 prevê que o incorporador 
somente poderá negociar as unidades autônomas após ter arquivado, no 
cartório competente de registro de imóveis, os documentos relativos 
à edificação, uma vez que tal arquivamento juntamente com o registro 
constitui-se na incorporação do empreendimento, que autoriza a comer-
cialização das unidades autônomas.

em casos análogos, assim decidiu este tribunal:
anulaÇÃo de contrato de compromisso de 
compra e venda. incorporaÇÃo. reGime de ad-
ministraÇÃo. reGistro inocorrente. má-FÉ por 
parte da rÉ. dever de devoluÇÃo das parcelas 
paGas.
a incorporação é a atividade exercida com o intuito de promover 
e realizar a construção de uma edificação, composta de unidades 
autônomas, para sua alienação total ou parcial. o incorporador, nos 
termos do art. 28, c/c 31 da lei de condomínios e incorporações 
— lei n. 4.591/64, pode ser o próprio construtor, sendo que o art. 
48 do mesmo diploma reza que a construção de imóveis, objeto de 
incorporação, nos moldes previstos na lei, poderá ser contratada 
sob o regime de empreitada ou de administração.
a construção por administração ou a preço de custo é paga pelos 
aderentes à incorporação, sob forma de rateio dos gastos mensais 
feitos pelo incorporador ou pelo construtor, ao passo que a constru-
ção por empreitada é feita por preço fixo ou reajustável por índices 
previamente determinados.
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em ambos os casos, porém, conforme art. 32 da lei n. 4.591/64, é 
dever legal do incorporador, anterior mesmo à feitura dos contratos 
de alienação das unidades autônomas, inscrever a incorporação 
no registro imobiliário para efeitos de publicidade e ingresso dos 
títulos e instrumentos negociais das frações ideais de terreno e 
reserva das unidades, sob pena de anulação das avenças firmadas 
com particulares e devolução de todas as parcelas pagas (ap. cív. 
n. 1999.010540-7, de chapecó, rel. des. carlos prudêncio, j. em 
19-8-1999).

rescisÃo de contrato de compra e venda. 
incorporaÇÃo irreGular e inadimplemento 
contratual da rÉ. atraso na entreGa da oBra. 
aleGada crise no setor da construÇÃo civil. 
impossiBilidade de se considerar causa eXone-
rativa da oBriGaÇÃo. multa. incidência do art. 
35, § 5º, da lei n. 4.591/64.
"incorporação imobiliária. rescisão contratual. unidades negocia-
das antes e sem o registro imobiliário da documentação exigida no 
art. 32 da lei Federal n. 4.591/64. ação procedente. recurso não 
provido" (JtJ 125/161).
"1. civil. condomínio e incorporação (lei n. 4.591/64). obriga-
ções do incorporador com o adquirente. o incorporador só se acha 
habilitado a negociar sobre unidades autônomas uma vez registrados 
os documentos pertinentes (art. 32). à falta de registro, os contratos 
firmados com o adquirente deixam de ter validade, daí a correta 
incidência da multa prevista no § 5º do art. 35.
"2. recurso conhecido e provido" (stJ, resp. n. 57.788-8/dF, rel. 
min. Waldemar zveiter) (ap. cív. n. 1997.014574-8, de Brusque, 
rel. des. cesar abreu, j. em 22-10-2001).

ainda, quanto à questão do litisconsórcio passivo necessário do 
condomínio edifício lago maggiore – Bloco B, considerando que os 
autores são incorporadores, conforme acima especificado, não há razão 
para incluí-lo no pólo passivo do feito, pois a rescisão dos contratos deve 
ser pleiteada perante aqueles.
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dito isso, é forçoso concluir que o julgado em nenhum momento 
viola disposição literal de lei, razão pela qual deve ser julgada improcedente 
a presente rescisória.

ademais, observa-se que os autores apenas reeditaram na presente 
os argumentos que já haviam lançado no recurso de apelação cível n. 
2000.003082-1, os quais foram devidamente apreciados pelo eminente 
des. ruy pedro schneider, no acórdão que pretendem desconstituir.

na verdade, em suma, as alegações dos autores restringem-se a re-
discutir e atacar o que já fora exaustivamente decidido, de modo que não 
passa a pretensão de mero pedido de reapreciação da matéria pela via da 
ação rescisória.

porém, na ação rescisória é vedada qualquer discussão sobre as ma-
térias já discutidas e julgadas pela sentença rescindenda, uma vez que o 
procedimento adotado não tem caráter de recurso ordinário; pode apenas 
modificar a sentença proferida nas hipóteses taxativas previstas no artigo 
485 do código de processo civil.

a jurisprudência é pacífica quanto à impossibilidade de rediscussão 
da causa em rescisória:

a ação rescisória, na fase rescindente, não é juízo de reexame ou 
retratação, à semelhança do que ocorre com os recursos ordinários. 
É um juízo de verificação da ofensa clara e inequívoca à literal dis-
posição de lei, que constitui o fundamento da conclusão da decisão 
(stJ, ar 1.135, rel. min. alfredo Buzaid, rtJ 110/505).

aÇÃo rescisÓria. violaÇÃo. disposiÇÃo. lei. ine-
Xistência. pretensÃo. reeXame. prova. impossi-
Bilidade. 
[...]
2. o reexame do conjunto fático-probatório é impróprio à via res-
cisória, objetivando corrigir erro de legalidade, dada a sua natureza 
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excepcional (stJ, ar 2.994/sp, rel. min. Fernando Gonçalves, j. 
em 9-11-2005, dJ 20-3-2006, p. 188).

[...] inadmissiBilidade da rescisÓria. erro de 
Fato ou violaÇÃo à literal disposiÇÃo de lei 
nÃo caracterizados. ausência de QualQuer das 
HipÓteses do artiGo 485 do cpc. aÇÃo Que nÃo se 
presta ao reeXame da matÉria. improcedência 
do pedido.
“a ação rescisória, na fase rescindente, não é juízo de reexame ou 
retratação, à semelhança do que ocorre com os recursos ordinários. 
É um juízo de verificação da ofensa clara e inequívoca à literal dis-
posição de lei, que constitui o fundamento da conclusão da decisão” 
(rtJ 110/505) (tJsc, ar n. 2003.016871-0, da capital, rel. des. 
marcus tulio sartorato, j. em 30-3-2006).

processual civil. aÇÃo rescisÓria. indenizaÇÃo 
por ato ilÍcito. aleGaÇÃo de violaÇÃo a literal 
dispositivo de lei (cpc, art. 485, v). inocorrência. 
maniFestaÇÃo Judicial soBre o tema. acÓrdÃo 
rescindendo mantido.
a ação rescisória não é o meio apropriado para analisar o acerto 
ou desacerto da interpretação dos fatos realizada pelo julgador, 
tampouco se presta ao reexame da prova produzida ou à sua com-
plementação. assim, ausente qualquer das hipóteses autorizadoras 
da desconstituição do julgado, previstas no artigo 485 do código 
de processo civil, impõe-se a improcedência do pedido rescisório 
(tJsc, ar n. 2005.024303-8, de urussanga, rel. des. luiz carlos 
Freyesleben, j. em 14-3-2007).
[...] não há violação à literal disposição de lei que justifique a res-
cisão do decisum, quando as questões trazidas na rescisória já foram 
objeto de apreciação no acórdão trânsito em julgado, não podendo 
ser rediscutido (tJsc, ar n. 1999.005782-8, da capital, rel. des. 
volnei carlin).

ademais, convém lembrar a lição de ulderico pires dos santos:
se os julgamentos claudicam cometendo injustiças, o meio de corre-
ção é o recurso de apelação e embargos infringentes e o fundamento 
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do juízo rescindente é stricti iuris, dando lugar ao exame da violação 
do direito expresso, do direito em tese, decorrendo ser a rescisória 
"um remédio excepcional para as hipóteses, muito raras, em que a 
sentença fere a lei, em sua disposição literal, e deixa, então, prevalecer 
o princípio res judicata pro veritate habetur. É própria para corrigir a 
violação da ius in thesi, na citação de orozimbo nonato" (teoria e 
prática da ação rescisória. in: miranda JÚnior, darci arruda 
et al. CPC nos Tribunais. Jurídica Brasileira. p. 5.349).

ante o exposto, em face da ausência de violação de literal disposição 
de lei, julga-se improcedente a ação rescisória, nos termos do art. 269, 
inciso i, do código de processo civil.

condenam-se os autores ao pagamento das custas processuais e 
honorários advocatícios, estes fixados em 10% (dez por cento) do valor 
dado à causa, conforme o disposto no art. 20, §§ 3º e 4º, do código de 
processo civil. reverte-se, em favor dos réus, o depósito de 5% (cinco por 
cento) sobre o valor da causa efetuado pelos autores, conforme estabelece 
o art. 494, 2ª parte, do código de ritos.

decisÃo

nos termos do voto do relator, julga-se improcedente a ação res-
cisória.

o julgamento, realizado no dia 12 de setembro de 2007, foi presidido 
pelo exmo. sr. des. mazoni Ferreira, com voto, e dele participaram os exmos. 
srs. des. luiz carlos Freyesleben, salete silva sommariva, maria do roccio 
luz santa ritta e monteiro rocha. lavrou parecer, pela douta procuradoria-
Geral de Justiça, o exmo. sr. dr. anselmo Jerônimo de oliveira.

Florianópolis, 21 de setembro de 2007.

Fernando carioni
relator
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AGRAVO DE INSTRUMENTO

Agravo de Instrumento n. 2007.002085-2, da Capital

relatora designada: desa. maria do rocio luz santa ritta

processual civil. eXecuÇÃo provisÓria de AS-
TREINTES. levantamento, sem cauÇÃo idÔnea, de 
vultosa ciFra pecuniária. impossiBilidade. 

i. as astreintes representam meio de coerção indireta voca-
cionado à tutela específica de obrigações de fazer, positivas ou 
negativas (art. 461, cpc), ou do dever jurídico de entregar coisa 
(art. 461-a, cpc), relegando para segundo plano o sucedâneo 
das perdas e danos (art. 461, § 1°, cpc). não possuem tônica 
indenizatória ou compensatória ao credor da prestação inadim-
plida (art. 461, § 2°, cpc), tampouco gênese essencialmente 
punitiva, característica apenas remota, recôndita na forma de 
sanção pecuniária. o escopo das astreintes, na verdade, é dirigido 
ao fim de incutir pressão psicológica sobre o destinatário de ordem 
mandamental, instando-o, com cominação persuasiva, à adoção 
da postura de fazer, não fazer ou entregar em benefício da parte 
adversa. em vista dessa predefinição vocacional, ao beneficiário 
da prestação que a multa visa assegurar, beneficiário, também, da 
própria multa, se impõe a tarefa de utilizá-la de acordo com essa 
finalidade, sob pena de desfiguração jurídica e de contrariedade 
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ao ordenamento, não sendo viável se lhe emprestar outra função 
ou destino.

ii. Fixada a multa cominatória em decisão não definitiva, 
fundada em título judicial instável, a via apta para que o bene-
ficiário a use conforme sua natureza é a deflagração de execução 
provisória (arts. 475-i e 475-o, cpc), iniciando atos concretos 
de constrição patrimonial e realmente instando a parte adversa, 
ainda renitente, ao cumprimento da obrigação específica. nessa 
fase provisória do cumprimento de sentença, não oferecida nem 
prestada caução idônea (art. 475-o, iii, cpc), tampouco confi-
guradas as exceções legais de dispensa à medida de contracautela 
(art. 475-o, § 2°, i e ii, cpc), correta se afigura a decisão que 
impede o imediato levantamento de vultosa cifra pecuniária.

iii. existência, ademais, de fundamentos subjacentes que 
justificam o recebimento da impugnação ofertada no efeito sus-
pensivo, circunstância impeditiva, ausente caução, da liberação 
do numerário penhorado (art. 475-m, § 1°, cpc).

iii.i. com efeito. expirado o prazo marcado para o cum-
primento da ordem mandamental, cabe à parte beneficiária da 
multa, para extrair-lhe a utilidade, exigi-la em execução provisória 
e, com ela, exigir reflexamente a prestação específica. as astreintes 
não substituem a prestação originária e, assim, não é dado à parte 
deixar de executá-las, abster-se de pressionar o devedor, preferin-
do que a obrigação pecuniária se avolume para reclamá-la anos 
após, esquecida a pretensão inicialmente buscada. tal conduta 
eqüivaleria à conversão da obrigação em perdas e danos, só que 
sem o limite da extensão do dano material, em visível enrique-
cimento ilícito e em desvirtuamento do escopo das astreintes. 
disso resulta, em interpretação sistêmica, que, escoado o lapso 
marcado para o cumprimento da ordem judicial, a multa passa 
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a ter aptidão para incidir, mas fica com exigibilidade suspensa, 
sob condição, até que haja a provocação de execução provisória 
e a intimação do onerado, termo inicial da cobrança. e por nesse 
prisma, versando a execução, retroativamente, sobre prestações do 
período anterior à execução provisória, a plausibilidade jurídica 
da tese de locupletamento ilícito e o perigo de dano irreparável 
autorizam se confira duplo efeito à impugnação.

iii.ii. não possuindo aptidão para formar coisa julgada ma-
terial o comando decisório que fixa indevidamente, em cautelar 
de exibição, multa diária por descumprimento (art. 468, cpc), 
e sendo evidente o desvirtuamento no uso das astreintes pela 
parte beneficiária, possível se afigura ao juiz da execução, em sede 
de impugnação, rever a existência e o valor da cifra executada, 
fundamento relevante que, somado ao perigo de dano, autoriza 
a retenção judicial das quantias.

iv. agravo de instrumento desprovido.

vistos, relatados e discutidos estes autos de agravo de instrumento 
n. 2007.002085-2, da comarca de capital (3ª vara cível), em que são 
agravantes clécio motta espezim e outra, e agravada santander Brasil 
seguros s.a.:

acordam, em primeira câmara de direito civil, por maioria de 
votos, negar provimento ao recurso, vencido o relator. custas legais.

relatÓrio

trata-se de agravo de instrumento interposto por clécio motta 
espezim, representado por curador, e por sua mulher zenaide marques 
espezim da decisão do dr. Juiz de direito da 3ª vara cível da comarca da 
capital que, em fase de cumprimento provisório de sentença (arts. 475-i 
e 475-o, cpc) instaurada em face de santander Brasil seguros s.a., 
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recebeu no efeito suspensivo a impugnação apresentada (arts. 475-l e 
475-m, cpc), impedindo o imediato levantamento da expressiva cifra de 
r$ 2.727.929,78 (dois milhões, setecentos e vinte e sete mil, novecentos e 
vinte e nove reais e setenta e oito centavos), penhorada a título de direito 
creditício derivado da cominação judicial de astreintes diárias, sanções 
processuais, custas e honorários advocatícios. 

voto

1. inicialmente, cabe estabelecer breve quadro retrospectivo.

em meados de 2000, os agravantes clécio motta espezim e zenaide 
marques espezim aforaram medida cautelar de exibição de documentos 
(art. 844, ii, cpc), em caráter preparatório, em face da agravada santander 
Brasil seguros s.a., buscando a apresentação de contratos de seguro acaso 
firmados pelas partes para, constatada a existência de crédito, instruir futura 
ação de cobrança (fls. 34-51).

recebida a petição inicial, foi deferida, na data de 2-10-2000, medida 
liminar que determinou a exibição dos documentos reqüestados, sob pena 
de multa diária, apresentando a seguradora, em 20-11-2000, após regular 
citação, a apólice  n. 019300000374 (fls. 56-57).

posteriormente, em sentença exarada na data de 5-5-2001, foi reco-
nhecida a necessidade de exibição, também, da apólice n. 10193000012, 
supostamente omitida, e bem assim de "toda e qualquer apólice, termo de 
adesão ou opção, cartão proposta, certificados de seguro ou outros docu-
mentos" existentes, impondo-se à seguradora a obrigação de fazê-lo, sob 
pena de multa diária, e condenando-a ao pagamento de custas processuais 
e honorários advocatícios, fixados em 20% (fls. 68-71).

tal sentença foi desafiada por apelação desprovida. da parte final do 
julgado, datado de 30-6-2003, constou a resolução alcançada pela antiga 
composição deste órgão: "acordam, em primeira câmara de direito 
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civil, por votação unânime, conhecer e negar provimento ao recurso, 
adequando a sentença, e fixar em r$ 1.000,00 (mil reais) o valor diário 
da multa referida na parte dispositiva da sentença de fl. 91. de ofício, 
aplicar a litigância de má-fé em 1% (um por cento) de multa mais 20% 
por perdas e danos sobre o eventual direito da parte recorrida, constante 
da apólice de seguro" (fl. 79).

Houve, na seqüência, a oposição de embargos declaratórios. neles se 
alegava que a apólice exibida com a contestação era a mesma cuja exibição 
determinou o acórdão, devendo-se a diversidade de números, entre uma 
e outra, à incorporação da antiga seguradora pelo santander e aos novos 
registros que daí resultaram (fls. 94-99). esse recurso, noticiando o suposto 
cumprimento do comando de exibição, foi considerado intempestivo e 
rejeitado monocrática (fl. 103) e colegiadamente (fls. 113-116).

aviado recurso especial (fls. 123-133), decisão da 3ª vice-presidência 
negou-lhe trâmite (10-10-2005), seguindo-se agravo de instrumento ao 
superior tribunal de Justiça, desprovido monocraticamente (23-5-2006), 
e agravo regimental ao colegiado, pendente de julgamento. nesse recurso 
pendente, discute-se a tempestividade dos embargos a fim de que, reco-
nhecida tal circunstância, sejam os autos remetidos à corte de origem para 
que se conheça da alegação de cumprimento da exibição e se analise.

o histórico dos autos principais é esse.

no meio-tempo, porém, entre o julgamento da apelação e o desfecho 
do recurso especial, até o momento indefinido, foi postulada e deferida, 
em 24-8-2005, a extração de carta de sentença (fls. 159-208), motivando 
pedido de instauração, na origem, de execução provisória (fls. 17-24). tal 
pedido, visando à satisfação pecuniária da multa diária de r$ 1.000,00 
(mil reais) -- do período inicial de 9-10-2000 ao final de 9-10-2005 – e das 
sanções processuais, custas e honorários reconhecidos na cautelar, vem-se 
conduzindo de acordo com o novo regime de cumprimento de sentença 
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introjetado no ordenamento pela lei n. 11.232/05. o valor executado 
atinge a cifra de r$ r$ 2.727.929,78 (dois milhões, setecentos e vinte e 
sete mil, novecentos e vinte e nove reais e setenta e oito centavos).

instaurada a execução provisória e formalizada a penhora de nume-
rário na importância postulada (fl. 351), a impugnação apresentada pela 
seguradora (fls. 370-395) foi recebida no efeito suspensivo pela decisão 
objurgada (fls. 417-419), coarctado o imediato levantamento dos valores 
constritos.

contra tal decisão se volta o presente agravo, em que se postula: a) 
"a imediata expedição de alvará judicial para o levantamento da quantia 
penhorada, pelo procurador dos exeqüentes, nos autos da execução de 
sentença n. 023.05.0477121-1, afastando-se por conseguinte a suspen-
são da execução"; b) eventualmente, caso mantida a atribuição de efeito 
suspensivo da impugnação, se reconheça a possibilidade de execução 
provisória, autorizando-se o levantamento de valores com a dispensa de 
caução, "consoante extrai-se  de processo civil"; ou c) por fim, declarada 
a natureza alimentar dos valores, haja "liberação mensal do valor de 60 
(sessenta) vezes o salário mínimo, ou seja, r$ 21.000,00 (vinte e um mil 
reais) mensais, na forma do que dispõe o inciso i do § 2º do art. 475-o 
do código de processo civil, como aliás fora inicialmente requerido no 
pedido de antecipação de tutela ainda não apreciado pelo r. Juiz a quo" 
(fl. 13).

enfim: a tônica do recurso versa sobre a possibilidade de libera-
ção, em fase de cumprimento provisório de sentença, de vultosa quantia 
constituída, quase toda ela, de astreinte fixada de longa data em cautelar 
preparatória não transitada em julgado.

2. nesse quadro o desprovimento é imperativo. pelas várias razões 
que passo a expor.
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2.1. em perspectiva ontológica, as astreintes representam meio de 
coerção indireta (cf. resp. n. 771.616) vocacionado à tutela específica de 
obrigações de fazer, positivas ou negativas (art. 461, cpc), ou de dever 
jurídico de entregar coisa (art. 461-a, cpc), relegando para segundo plano 
o sucedâneo das perdas e danos (art. 461, § 1º, cpc). não possuem tônica 
indenizatória ou compensatória ao credor da prestação inadimplida (art. 
461, § 2°, cpc), tampouco a gênese essencialmente punitiva das sanções 
processuais (art. 14, v, e parágrafo único, cpc), característica apenas 
remota, porque recôndita na forma de sanção pecuniária. o escopo das 
astreintes, na verdade, é dirigido ao fim de incutir pressão psicológica sobre 
o destinatário de ordem mandamental, instando-o, com cominação per-
suasiva, à adoção da postura de fazer, não fazer ou entregar em benefício 
da parte adversa.

na linha de definição doutrinária:
a multa diária, ou astreintes, tem por objetivo coagir o devedor a 
satisfazer, com maior exatidão possível, a prestação de uma obriga-
ção, fixada em decisão judicial ou em título extrajudicial. daí dizer 
a doutrina que a multa diária é medida coativa (ou coercitiva e não 
reparatória ou compensatória) e tem características patrimonial e 
psicológica. É a combinação de dinheiro e tempo.
Barbosa moreira ensina que “a ordem judicial de que o réu omita 
(ou cesse) a atividade ilícita, a fim de ter eficiência prática, precisa 
ser assistida da cominação ou sanção (ou sanções) para o caso de 
descumprimento. a vontade do réu é solicitada à ação pelo bene-
ficiário que ele espera conseguir; torna-se um contra-estímulo, que 
o induza à abstenção. o contra-estímulo há de consistir na ameaça 
de uma conseqüência desvantajosa, e será suficientemente forte, em 
princípio, na medida em que a desvantagem possa exceder o benefí-
cio visado. a renúncia a este, vista naturalmente pelo réu como um 
mal, resultará então do desejo de evitar um mal maior”.
a multa diária não é pena para sancionar o devedor pelo fato de 
não ter cumprido a obrigação. também não tem natureza de res-
sarcimento de danos. É meio de coação, de simples ameaça, que 
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tem por escopo constranger o devedor a cumprir a ordem judicial, 
com finalidade de obter o resultado ideal.
É digno de registro que a multa não tem a mesma natureza da obri-
gação a ser prestada nem se identifica com as perdas e danos que 
possuem valor determinado, exato e definitivo. não se prega valor 
limitado. o juiz poderá, a pedido da parte ou de ofício, modificar 
o seu valor, caso verifique que se tornou insuficiente e excessivo. a 
multa pode ultrapassar o valor da obrigação ou das perdas e danos 
(carvalHo, Fabiano. execução da multa (astreintes) prevista 
no art. 461 do cpc. Revista de Processo, são paulo, n. 114, março/
abril 2004).

a multa cominatória, portanto, enquanto instituto jurídico, é predis-
posta a impelir o destinatário de ordem mandamental a cumprir prestação 
obrigacional específica. a aplicação das astreintes, estando umbilicalmente 
ligada a tal finalidade, a ela se vê manietada. tanto é assim que a incidência 
da multa cessa com o cumprimento da ordem ou a impossibilidade material 
de se cumpri-la (cf. amaral, Guilherme rizzo. As astreintes e o processo 
civil brasileiro: multa do artigo 461 do cpc e outras. porto alegre: livraria 
do advogado, 2004. prefácio), porque deixa de aparecer o fato-base que 
a justifica. e tanto é assim que a própria intensidade ou periodicidade das 
astreintes pode ser aumentada ou reduzida pelo juiz, a qualquer tempo, em 
caso de desproporção, excesso ou irrisão que exorbitem, menoscabem ou 
escapem à finalidade psicológica de induzir ao cumprimento da prestação 
(art. 461, § 6°, cpc), mecanismo que coíbe, também ele, a desfiguração 
funcional.

em tal cenário, bem apreendido, no ambiente normativo, o perfil 
das astreintes, qualquer outra função ou destino que se lhe empreste, que 
venha a divorciá-la dessa natureza jurídica coercitiva, implica desvirtua-
mento e, logo, infirmação do sustentáculo à concepção da medida, com a 
conseqüente fuga do regime próprio e ilegalidade congênita. ao beneficiário 
da prestação que a multa visa assegurar, beneficiário, também, da própria 
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multa, se impõe, portanto, a tarefa de utilizá-la de acordo com essa finali-
dade preconcebida, sob pena de contrariedade ao ordenamento. 

2.2. posto isso, certo é que, fixada a multa -- como no caso -- em 
decisão liminar, fundada em cognição sumária e em título judicial pre-
cário, a via apta para que o beneficiário a use conforme sua natureza não 
é a inércia, contando com que o destinatário da ordem sinta o temor de 
um dano pecuniário futuro (cf. Fabiano carvalho, op. cit.). providência 
hábil é a imediata deflagração de execução provisória (art. 273, § 3°, cpc 
e art. 475-i, cpc), iniciando atos concretos de constrição patrimonial e 
realmente pressionando a parte adversa, ainda renitente, ao cumprimento 
da obrigação, existindo a possibilidade, ainda, de pedido de conversão da 
ordem judicial em medidas que assegurem o resultado prático eqüivalente, 
como busca e apreensão de documentos e coisas e etc. (art. 461, § 5º, cpc). 
a inércia, só contando com o curso dos dias, não desvela adequação. 

É importante fincar, no ponto, a noção de que a provisoriedade do 
título liminar que fixou a multa, escorado em cognição apenas sumária (art. 
273 e §§ 2º, 4º e 5º, cpc), não impede – antes autoriza – a instauração de 
execução provisória, que impõe restrições e cautelas à satisfação do direito 
reclamado (cf. Batista, alexandre Jamal. A nova etapa da reforma do 
Código de Processo Civil: leis n.10.352/2001, 10.358/2001 e 10.444/2002. 
são paulo: saraiva, 2002 – org. Hélio rubens Batista ribeiro) e compa-
tibiliza a via de execução com a instabilidade do título (arts. 475-J, § 1°, 
e 475-o, cpc). não se exige, portanto, para fins de deflagrar a execução 
provisória, que a parte ostente título investido em cognição exauriente e 
roupagem de definitividade, porque também as "decisões interlocutórias, 
principalmente sob a forma de liminares, franqueiam acesso à execução 
forçada", e assim o fazem porque "a nota fundamental" dos títulos judi-
ciais reside, "concretamente, na eficácia condenatória do ato decisório, e 
não na sua tipificação" legal enquanto sentença (art. 475-n, i, cpc) ou 
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interlocutória (assis, araken de. Manual do processo de execução. 4. ed. 
são paulo: revista dos tribunais. p. 131).

nesse sentido é a posição do superior tribunal de Justiça:
Fornecimento de enerGia elÉtrica. interrup-
ÇÃo. decisÃo interlocutÓria. reliGamento. 
descumprimento. ASTREINTES. eXecuÇÃo. possi-
Bilidade.
i – trata-se de recurso especial interposto contra o acórdão que 
manteve decisão interlocutória que determina a imediata execução 
de multa diária pelo descumprimento da ordem judicial.
ii – considerando-se que a "[...] função das astreintes é vencer a 
obstinação do devedor ao cumprimento da obrigação de fazer ou 
de não fazer, incidindo a partir da ciência do obrigado e da sua 
recalcitrância" (resp nº 699.495/rs, rel. min. luiz FuX, dJ 
de 05.09.05), é possível sua execução de imediato, sem que tal se 
configure infringência ao artigo 475-n, do então vigente código 
de processo civil.
iii – "Há um título executivo judicial que não se insere no rol do 
cpc 475-n mas que pode dar ensejo à execução provisória (cpc 
475-o). É a denominada decisão ou sentença liminar extraída dos 
processos em que se permite a antecipação da tutela jurisdicional, 
dos processos cautelares, ou das ações constitucionais" (cpc comen-
tado, nelson nery Júnior e rosa maria de andrade nery, editora 
revista dos tribunais, 9ª ed., pág. 654).
iv – a hipótese em tela se coaduna com o que disposto no artigo 
461, § 4º, do cpc, tendo em vista o pleno controle da recorrente 
sobre a execução da ordem judicial.
v – recurso especial improvido (resp. n. 885.737/se, rel. min. 
Francisco Falcão).

por tal óptica, a decisão liminar que comina multa constitui título 
jurídico apto à instauração da fase de cumprimento da sentença em caráter 
provisório. uma vez a obtendo, compete à parte beneficiária exigi-la em 
execução provisória e, com ela, exigir reflexamente a prestação específica, 
objetividade jurídica perseguida em juízo, cuja tutela é apenas instru-
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mentalizada por meio da multa. as astreintes não substituem a prestação 
originária e, assim, não é dado à parte deixar de executá-las, abster-se de 
pressionar o devedor até o último instante, preferir que a obrigação pecu-
niária se avolume para posteriormente executá-la, enfim, esquecer-se da 
prestação de fazer originariamente buscada. tal conduta eqüivaleria, no 
fundo, à conversão da obrigação em perdas e danos, só que sem o limite da 
extensão do dano material, porque a multa a ele não se sujeita. admiti-la 
seria chancelar evidente enriquecimento ilícito, desvirtuando o próprio 
escopo da astreinte em desrespeito ao esquema normativo. Haveria fuga 
ao regime jurídico da multa cominatória, preocupação, aliás, já percebida 
pelo min. Francisco Falcão, no julgamento do resp. n. 703.701, ao anotar 
no corpo do voto:

Faz-se impositivo observar ainda que o mandado de segurança re-
ferido, que deu ensejo à cobrança da multa, parece ter perdido para 
seus impetrantes qualquer importância, em razão do astronômico 
valor que se pretende através do incidente processual em debate. 
na verdade, transmudou-se o interesse dos impetrantes, assim 
como se transferiu a legitimidade passiva do mandamus do poder 
público para as empresas privadas, substitutas tributárias, impondo 
às mesmas verdadeiro confisco.

em tal enfoque, ligando o regime de aplicação da multa a sua pró-
pria natureza jurídica, duas premissas se estabelecem: a) à parte que deseja 
extrair a real utilidade das astreintes, quando fixadas estas em decisão limi-
nar, é possível -- e mesmo recomendável -- executá-las provisoriamente; b) 
não lhe é possível, porém, quedar-se inerte com vistas a que a obrigação 
pecuniária se avolume no tempo, cobrando-a, como se fora o sucedâneo 
das perdas e danos, apenas ao final da lide.

tais premissas, naturalmente, enlaçam desdobramentos na execução 
da cominação pecuniária. É que se para extrair a utilidade da multa, em seu 
aspecto puro, cabe à beneficiária executá-la provisoriamente sem esperar 
que “fermente” a obrigação, é intuitivo que o valor a ser cobrado só possa 
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referir-se ao período cronológico posterior à intimação do onerado sobre 
a instauração da fase de execução. antes disso, não se estará incutindo 
pressão psicológica hábil no espírito do devedor, nem se terá configurado, 
de fato, o efetivo descumprimento do comando judicial prescrevendo a 
obrigação de fazer (cf. resp. n. 123.645). o regime a observar, portanto, 
passa a ser o seguinte: expirado prazo razoável para o cumprimento da 
obrigação, ou exaurido o termo expressamente fixado pelo juiz, a multa tem 
aptidão para incidir desde logo, mas fica com exigibilidade suspensa, sob 
condição, até que haja o aforamento de execução provisória e a intimação 
do onerado. a multa não incide ipso iure do escoamento do prazo. apenas 
adquire potencialidade para fazê-lo, contanto que atendida a condição de 
cobrança executiva.

a matéria não é propriamente nova. esta corte já decidiu:
execução de sentença. ação cominatória. preliminares de deserção 
e intempestividade do recurso afastadas. 1) execução de n. 23.470: 
estipulação de multa diária para o caso de descumprimento da de-
cisão. termo inicial da multa: data da citação da devedora na ação 
de execução de título judicial. precedentes do superior tribunal 
de Justiça. inadmissibilidade da cobrança da multa. 2) execução 
de n. 22.755: cassação da sentença. prosseguimento da execução 
quanto aos honorários advocatícios e custas processuais que não 
foram quitados. recurso parcialmente provido.
“[...] o termo inicial da pena pecuniária deve corresponder ao mo-
mento em que configurado o inadimplemento por parte do devedor. 
Findo o prazo determinado pelo Juiz, após a citação do devedor para 
os termos da execução, haverá então lugar para a exigência da multa. 
precedentes do stJ. recurso especial não conhecido” (in resp. 
n. 141782/mG, rel. ministro Barros monteiro, Quarta turma, j. 
15-3-2005, dJ de 2-5-2005, p. 353) (ap. cív. n. 1997.008900-7, 
de chapecó, rel. des. nelson schaefer martins).

ainda:
apelaÇÃo cÍvel - contrato de promessa de com-
pra e venda de lotes Hipotecados em primeiro 
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Grau em Favor de instituiÇÃo Financeira - pa-
Gamento antecipado inteGral e receBido sem 
ressalvas pela promitente vendedora - discus-
sÃo soBre a data inicial para a contaGem do 
prazo de 180 dias para outorGa deFinitiva das 
escrituras dos imÓveis - desnecessidade - mora 
demonstrada - inoperÂncia da rÉ para liBerar 
as Hipotecas Havidas - aleGaÇÃo de Fato imprevi-
sÍvel pela privatizaÇÃo do Banco detentor do 
crÉdito Hipotecário - inocorrência de acon-
tecimento inevitável - preJudicial aFastada.
pedido inicial para a prestaÇÃo da oBriGaÇÃo 
IN NATURA devida - caracterizaÇÃo da tutela 
especÍFica - sentenÇa de natureza LATO SENSU - 
ordem Judicial Que deve ser cumprida soB pena 
da incidência de multa coercitiva à devedora 
recalcitrante - ineXistência de limitaÇÃo para 
a FiXaÇÃo da multa cominatÓria - razoaBilida-
de do prazo (trinta dias) concedido para o 
cumprimento da oBriGaÇÃo de Fazer - FiXaÇÃo 
do termo A QUO para a incidência do preceito 
a partir da puBlicaÇÃo do acÓrdÃo - eXiGiBili-
dade, porÉm, da cominaÇÃo mediante proces-
so eXecutivo - recurso desprovido (ap. cív. n. 
2000.012869-4, da capital, relator des. alcides aguiar).

o superior tribunal de Justiça não desconvizinha:
processual civil e civil - interdito proiBitÓrio 
- FiXaÇÃo DIES A QUO para a incidência da multa 
- oBriGaÇÃo de Fazer - ASTREINTES - arts. 632 e 644, 
cpc - dissÍdio Jurisprudencial.
i - se a multa foi imposta na forma de pena pecuniária, não como 
punição, mas como meio para o cumprimento da decisão, atua ela 
como “astreinte”.
ii - Fixação do dies a quo para a incidência da multa a partir da 
citação do devedor para o cumprimento da obrigação de fazer 
[acrescento: quando para tanto era exigível processo autônomo de 
execução]. 
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iii - recurso conhecido e provido (resp. n. 110344/rJ, rel. min. 
Waldemar zveiter) – o acréscimo, esclarecedor, é de minha lavra.

em igual rumo:
direitos civil e processual civil. ASTREINTES. 
FiXaÇÃo a partir da citaÇÃo. necessidade de 
processo de eXecuÇÃo. impossiBilidade de 
aceitar-se como termo inicial a citaÇÃo no 
processo de conHecimento. eXiGência de ter 
Havido descumprimento da sentenÇa. arts. 287 
e 644, cpc. recurso provido.

i - as astreintes, originadas do direito francês, têm por objetivo 
coagir o devedor, que foi condenado a praticar um ato ou abster-se 
da referida prática, a realizar o comando imposto pelo juiz. elas 
não correspondem a qualquer indenização por inadimplemento 
e, portanto, somente são incidíveis nas obrigações de fazer ou de 
não-fazer.

ii - a multa diária somente pode ser cobrada a partir do descum-
primento da sentença, o qual, por sua vez, requer instauração do 
processo de execução e sua regular formação, com a citação, im-
pedindo entender-se que a condenação “a partir da citação” seja a 
citação do processo de conhecimento (resp. n. 123.645/Ba, rel. 
min. sálvio de Figueiredo teixeira). 

ainda sobre o assunto, anotou o min. sálvio de Figueiredo teixeira, 
no corpo do voto prolatado no resp. n. 11.368/dF:

segundo amílcar de castro, no dizer preciso de Frederico marques, 
o maior dos nossos juristas em execução, “o efeito retroativo não se 
harmoniza com a natureza da astreinte, que não é ‘pena’ pelo que não 
foi feito, mas 'meio de coação' para que se faça ou não deixe de ser 
feito. supõe-se que o devedor que cumpre dentro do prazo assinado 
cumpre sem multa; e só aquele que cumpre depois de esgotado o 
prazo é que cumpre com multa... até cumprir”. (“comentários” ao 
art. 644, n. 251, rt, 2ª edição). no mesmo sentido, relacionando 
doutrinadores, araken de assis, “manual do processo de execução”, 
le Jur, 1987, § 50º, n. 160.3.
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na linha do exposto, se o termo inicial da multa é a cientificação da 
agravada sobre a execução provisória das astreintes, execução essa aforada 
apenas no fim do ano de 2005, evidente está que, no caso, não há espaço 
para a cobrança de multas diárias que retroajam ao período de outubro de 
2000. tal prática, admitida, desvirtuaria a finalidade da astreinte, por isso 
que se deixaria de utilizá-la como meio de coerção referível a uma outra 
obrigação e se passaria a concebê-la como atração principal da causa, óp-
tica fortificada pela constatação de que os agravantes, agora, em momento 
algum se referem aos contratos de seguro que deram ensejo à cominação 
da multa. tais contratos jamais atingiriam vultosa cifra excedente a r$ 
2.500.000,00 (dois milhões e meio de reais), e os recorrentes, de hora a 
outra, simplesmente esqueceram os pactos invocados inicialmente, que 
justificaram a cominação da multa, e passaram a centrar esforços na própria 
multa. o que era para ser mero instrumento, acessório de algo, converteu-
se num tentador substituto, verdadeiro prêmio lotérico.

daí o acerto da decisão objurgada ao impedir o levantamento da 
cifra penhorada. Havendo plausibilidade jurídica na tese de locupletamento 
sem causa, e não sendo possível a execução de astreintes de período anterior 
à execução provisória, é possível lobrigar na impugnação fundamentação 
relevante, e entrever, no caso, claro risco de dano irreparável, autorizando 
o recebimento da impugnação com efeito suspensivo (art. 475-m, cpc). 
nesse caso, não oferecida nem prestada caução idônea, lídima se afigura a 
retenção do numerário penhorado (art. 475-m, § 1º, cpc).

2.3. Há, todavia, fundamento adicional. É que, enquanto não tran-
sitar em julgado a decisão exarada na cautelar de exibição de documentos, 
a execução é serviente às regras da fase de cumprimento da sentença em 
caráter provisório (art. 475-i, § 1°, cpc), cujo regime impede, ele mesmo, 
o levantamento de depósito em dinheiro sem a prestação de caução idônea 
(art. 475-o, iii, cpc). a exceção prevista no § 2°, inciso i, do cpc, noutro 
giro, dispensando a medida de contracautela, não se configura porque o 
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crédito decorrente da aplicação de astreintes não possui, a toda evidência, 
natureza originária de crédito alimentar. e a exceção prevista no mesmo § 
2°, inciso ii, do cpc, também não se caracteriza porque, embora a execução 
seja provisória por força de agravo de instrumento pendente no superior 
tribunal de Justiça, a dispensa de caução acarretaria dano irreparável à 
executada, que, invertida a situação, passaria a vida envidando esforços 
para resgatar, no patrimônio dos exeqüentes, a portentosa quantia superior 
a dois milhões e meio de reais, inadvertidamente liberada.

tais questões, ademais — e isso é reconhecido no próprio agravo 
—, não foram apreciadas pelo Juízo a quo (fl. 13). aprofundar-se nelas 
implicaria supressão de instância (cf. ai n. 2006.045477-5), com cognição 
originária pela corte, não merecendo provimento, também no particular, 
o recurso. 

2.4. existe, por último, um fundamento derradeiro. mesmo que a 
execução fosse definitiva, ou que venha a tornar-se definitiva após a decisão 
do superior tribunal de Justiça, há razões para manter o efeito suspensivo 
conferido à impugnação, impedindo o prosseguimento da execução (art. 
475-m, § 1°, cpc).

a primeira dessas razões, exposta acima em longas linhas (item 2.2), 
está no termo inicial de incidência das astreintes, somente configurado 
em havendo pedido de execução formalizado. por esse prisma, é inviável 
permitir se levantem valores referentes a interstício temporal inexigível.

a segunda dessas razões, dotada de igual densidade jurídica, está em 
que, em rigor, a medida cautelar de execução de documentos não abre espa-
ço à cominação de astreintes. trata-se de via judicial franqueando a qualquer 
interessado o acesso a documento ou coisa em cuja visualização encontre 
interesse (art. 844, ii, cpc), a fim de eventualmente instruir ação futura. 
tende "à constituição ou asseguração de prova, ou às vezes ao exercício 
de um simples direito de conhecer e fiscalizar" (tHeodoro JÚnior, 



317volume 114Jurisprudência catarinense

tJsc primeira cÂmara de direito civil

Humberto. Curso de direito processual civil. rio de Janeiro: Forense, 2004. 
p. 453) o documento. em sede de exibição de documentos, não atendido 
o comando judicial que determina a apresentação, o ordenamento jurídico 
reserva ao destinatário da ordem descumprida conseqüências próprias, den-
tre as quais não se inclui a cominação de multa periódica. em se tratando 
do descumprimento por parte integrante da relação, instaura-se a presunção 
de veracidade em torno do fato que o documento pretendia demonstrar 
(exibição incidental: art. 359, i e ii, cpc), ou, eventualmente, se procede 
à busca e apreensão do documento omitido (cautelar de exibição), ato 
cabível, também, quando este está em posse de terceiro (art. 362, cpc). 
a cominação de multa, nesses casos, não é aceita pela jurisprudência:

apelaÇÃo cÍvel – aÇÃo cautelar de eXiBiÇÃo 
documental – recusa por parte do demanda-
do – aplicaÇÃo de multa cominatÓria diária 
– impossiBilidade – pretendida presunÇÃo de 
veracidade dos Fatos Que por meio dos docu-
mentos a parte pretendia provar – art. 359, do 
cpc – inaplicaBilidade – determinaÇÃo de eXiBi-
ÇÃo soB pena de Busca e apreensÃo – nulidade 
do DECISUM – recurso provido.

“a multa cominatória é pertinente quando se trate de obrigação 
de fazer ou não fazer, não cabendo na cautelar de exibição de do-
cumentos, em que, se não cumprida a ordem, segundo precedente 
desta terceira turma, é possível a busca e apreensão.” (resp. n. 
433.711/ms, rel. min. carlos alberto menezes direito, dJu de 
22.04.03) (apelação cível n. 2006.047583-4, de Brusque, relator 
des. ricardo Fontes).

a multa diária para o caso de descumprimento não é cabível na 
cautelar de exibição de documentos, pois não se trata de obrigação 
de fazer. a pena para este caso é a presunção de veracidade dos 
fatos (art. 359 do cpc)" (apelações cíveis n. 2006.028919-2 e n. 
2006.028920-2, de Blumenau, relator des. edson ubaldo).
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cautelar de eXiBiÇÃo de documentos. art. 359 
do cpc. nÃo aplicaÇÃo. medida adeQuada. Busca 
e apreensÃo.
no processo cautelar de exibição de documentos não há a presunção 
de veracidade do art. 359 do cpc.
em havendo resistência do réu na apresentação dos documentos, 
cabe ao juiz determinar a busca e apreensão (art. 362 do cpc) 
- não lhe é permitido impor multa ou presumir confissão (resp. 
n. 887.332/rs, relator ministro Humberto Gomes de Barros, j. 
7-5-2007).

nesse perfil da situação, ainda que o superior tribunal de Justiça 
venha a negar provimento ao agravo regimental, e que não mais caiba 
qualquer recurso da decisão na medida cautelar, a cominação imprópria 
de multa pode ser remediada pelo próprio juiz da execução. o processo 
cautelar, adstrito à sumariedade cognitiva, é estruturado num procedi-
mento com sistematização inapta a envolver em contraditório amplo toda 
a relação processual litigiosa (cf. silva, ovídio Baptista da. Do processo 
cautelar. rio de Janeiro: Forense, 1996. p. 69), não possuindo carga de 
declaratividade suficiente para a formação da coisa julgada material (cf. 
marinoni, luiz Guilherme. Tutela cautelar e tutela antecipatória. são 
paulo: revista dos tribunais, 1992), circunstância que autoriza se revolva 
a obrigação cominada no dispositivo da sentença. mesmo no processo de 
conhecimento, aliás, as astreintes não integram o rol das questões decididas 
(art. 468, cpc), não se abrangendo pela imutabilidade ínsita à res iudicata. 
a própria natureza da multa autoriza tal conclusão, porque esta, embora 
revertendo em favor da parte adversa, é fixada e dosada pelo juiz no inte-
resse do atendimento à ordem mandamental, situando-se dentro da esfera 
discricionária de atuação judicial e podendo reduzir-se ou suprimir-se a 
qualquer tempo, contanto que verificada a inaptidão da medida para o 
fim a que se destina (art. 461, § 6°, cpc). a inexistência de coisa julgada 
e a revisibilidade da multa, portanto, permitem ao juiz da execução rever 
a existência e o valor da multa cominada na cautelar de exibição.
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sobre o assunto, a doutrina leciona:
o valor da multa diária por dia de atraso, quer tenha sido fixada 
na decisão ou sentença de conhecimento (cpc 461 §§ 3° e 4°), 
quer no processo de execução (cpc 644), pode ser modificado pelo 
juiz da execução, caso se demonstre estar excessivo ou insuficiente 
para sua finalidade inibitória (nerY JÚnior, nelson; e nerY, 
rosa maria andrade. Código de processo civil comentado e legislação 
extravagante. são paulo: rt, 2006. p. 587).

as astreintes têm como destinatário o réu, ele tão-somente, vedada 
sua imposição ao autor, bem como a outros sujeitos do processo. 
podem ser fixadas independentemente de pedido do autor, com 
suposta obediência aos princípios da razoabilidade e da propor-
cionalidade. (não deixam de ser um tanto assustadores os poderes 
assim conferidos ao juiz, que facilmente pode descambar para o 
arbítrio).
a multa não pode ser retroativa, dada sua finalidade de coagir ao 
cumprimento e começa a correr desde o momento do descumpri-
mento. cessa a contagem (se fixada por período de tempo, como 
dia ou minuto), com o atendimento à ordem judicial; pela impos-
sibilidade do cumprimento da obrigação, com ou sem culpa do réu; 
pela opção do autor por perdas e danos, ou pelo valor da multa, 
com caráter sub-rogatório; pelo desaparecimento de sua capacidade 
de pressão, como no caso de insolvência do demandado.
embora as astreintes sejam usualmente fixadas por período de tem-
po, a multa pode ser fixa. esta é própria dos direitos cuja violação 
se consuma instantaneamente; aquelas, dos direitos cuja violação 
constitui ilícito continuado. a diferença decorre, pois, do objeto 
da tutela.
Fixadas por período de tempo, o valor unitário das astreintes pode 
ser alterado para mais ou para menos, conforme se mostre excessivo 
ou insuficiente para o fim colimado, que é o de quebrar a resistência 
do devedor. de sua finalidade decorre também a exigência de que, 
se conceda ao réu o tempo necessário para o cumprimento da obri-
gação, só incidindo a multa depois de esgotado. o adimplemento 
parcial autoriza a redução das astreintes, se divisível a obrigação. em 
qualquer caso, o valor da multa deve ser suficientemente elevado, 
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para que não se ofereça ao réu a alternativa de pagar a multa, em 
lugar de cumprir a obrigação. por isso mesmo, o valor da multa não 
se limita ao valor da obrigação declarada na decisão judicial, não 
incidindo, na espécie, o disposto no artigo 920 do código civil. 
podem, inclusive, revestir-se de caráter progressivo, aumentando à 
medida do tempo do descumprimento.
[...]
tendo natureza e finalidade próprias, as astreintes podem ser cumula-
das com perdas e danos, multa moratória, condenação por litigância 
de má-fé, multa por contempt of court, crime de desobediência, 
bem como com outras sanções, processuais, cíveis, administrativas 
e penais.
a improcedência da ação determina a extinção do crédito decorrente 
da incidência das astreintes. a procedência, não repristina as fixadas 
em antecipação da tutela, posteriormente cassada por decisão de 
igual ou superior hierarquia.
a imposição de astreintes, assim como a determinação de seu valor, 
não constitui “questão decidida, relativa à mesma lide”. não há 
coisa julgada.
o artigo 645, parágrafo único, do código de processo civil, esta-
belece que o juiz pode reduzir o valor da multa prevista em título 
executivo extrajudicial, fixada por dia de atraso no cumprimento 
da obrigação. essa multa tem natureza moratória, podendo, pois, 
ser cumulada com outra, de maior ou menor valor, a título de 
astreintes.
estas, ainda que fixadas pelo juiz, revertem em favor do autor, que 
é o legitimado para a sua execução. daí podem surgir situações 
de antinomia entre os princípios da efetividade dos provimentos 
judiciais e o do enriquecimento injusto, a exigir a devida ponde-
ração judicial.
não reverte, porém, em favor do autor as astreintes fixadas em ação 
civil pública, não obstante sua legitimidade para a execução do 
crédito correspondente.
o valor das astreintes é líquido e certo, para o efeito de execução, 
apurando-se seu valor por simples cálculo aritmético. 
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a execução é condicionada à procedência da ação, por sentença 
transitada em julgado ou atacada por recurso com efeito meramente 
devolutivo. É provisória a execução, nesta última hipótese (ama-
ral, Guilherme rizzo. op. cit.).
nada obstante o arbitramento da astreinte na sentença, não há óbice 
para que esta seja modificada no curso da execução, seja porque se 
tornou excessiva, seja porque se mostrou insuficiente, podendo o juiz 
reduzi-la ou aumentá-la quando entender necessário (amorim, 
carolina maria pinheiro. da reforma processual civil na execução. 
Jus navigandi).

por tais fundamentos, possível se afigura ao juiz da execução rever o 
cabimento ou o valor da multa exeqüenda. afinal, porque o processo é '"ins-
trumento ético de efetivação das garantias constitucionais' e instrumento 
de que se utiliza o estado para fazer a entrega da prestação jurisdicional, 
não se pode utilizá-lo com fins de obter-se pretensão manifestamente abu-
siva, a enriquecer indevidamente o postulante" (resp. n. 422.966/sp, rel. 
min. sálvio de Figueiredo teixeira). no caso, não sendo sequer cabível a 
multa, e havendo, ainda, uso desconforme à destinação jurídica, em evi-
dente pretensão ao locupletamento, essa possibilidade in abstracto pode 
concretizar-se pelo magistrado a quo no julgamento da impugnação – que 
ventila, inclusive, o cumprimento da ordem -- sem que se possa falar em 
coisa julgada, o que inviabiliza, também, o levantamento pretendido.

3. em resumo, o agravo não pode ser acolhido porque: a) trata-se 
de execução provisória, circunstância que inviabiliza, ausentes as hipóteses 
previstas em lei (art. 475-o, iii c/c § 2°, i e ii) -- pendentes de cognição 
originária, ademais, no juízo de tramitação --, o levantamento de valores 
sem a prestação de caução idônea; b) ainda que a execução fosse ou venha 
a tornar-se definitiva, a relevância da fundamentação e o risco de dano 
autorizariam o recebimento da impugnação com eficácia suspensiva (art. 
475-m, cpc), por isso que b.1) as astreintes só adquirem exigibilidade 
após a intimação em execução provisória, e b.2) há possibilidade de o 
próprio juiz da execução reduzir ou suprimir o valor da multa (art. 461, 
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§ 6°, cpc), circunstâncias que potencialmente infirmam a obrigação 
exeqüenda e impedem, ambas, a liberação da vultosa quantia sem caução 
idônea (art. 475-m, § 1°, cpc).

isso posto, voto pelo desprovimento.

decisÃo

por maioria de votos, a câmara nega provimento ao recurso, vencido 
o des. carlos prudêncio, que lhe dava provimento.

participou do julgamento o exmo. sr. des. subst. Joel dias 
Figueira Júnior.

Florianópolis, 29 de maio de 2007.

carlos prudêncio
presidente

maria do rocio luz santa ritta
relatora desiGnada
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AÇÃO RESCISÓRIA

Ação Rescisória n. 2005.037709-2, de São José

relator designado: des. subst. Joel dias Figueira Júnior

aÇÃo rescisÓria. procedência. sentenÇa res-
cindida (IUDICIUM RESCISSORIUM) Que JulGou im-
procedentes os pedidos contidos na peÇa pre-
amBular da aÇÃo de indenizaÇÃo aJuizada pela 
vÍtima. Fundamento em suposta violaÇÃo ao art. 
398 c/c o art. 454 do cÓdiGo de processo civil (art. 
485, v, do cpc). nÃo caracterizaÇÃo. aplicaÇÃo 
do princÍpio Geral de direito DA MIHI FACTUM, 
DABO TIBI JUS. conduta dolosa da empresa-rÉ Que 
altera a verdade dos Fatos em detrimento da 
reQuerente. toGado sentenciante induzido 
em erro. preJuÍzo evidenciado. inteliGência do 
art. 485, inciso iii, do cÓdiGo de processo civil. 
análise do mÉrito. aplicaÇÃo do art. 494, primeira 
parte, da lei adJetiva civil. possiBilidade. acÓr-
dÃo suBstitutivo. soluÇÃo da lide em deFinitivo. 
desnecessidade de nova instruÇÃo. acidente de 
trÂnsito. transporte coletivo interBairros. 
vÍtima Que ao tentar descer do coletivo escor-
reGa, cai em razÃo de manoBra Brusca do moto-
rista do ÔniBus e soFre lesões mÚltiplas (omBro, 
BraÇo e rosto). aposentadoria por invalidez em 
razÃo da perda da capacidade laBorativa (80%). 
aplicaÇÃo do cÓdiGo de deFesa do consumidor. 
matÉria de ordem pÚBlica. ilÍcito conFiGurado. 
prova testemunHal contundente. FiXaÇÃo do 
QUANTUM compensatÓrio. aplicaÇÃo dos princÍ-
pios da proporcionalidade e da razoaBilidade. 
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pensÃo mensal estaBelecida em valor eQuivalen-
te a um salário mÍnimo. constituiÇÃo de capital 
na Forma do art. 475-Q, do cÓdiGo de processo 
civil. denunciaÇÃo da lide. seGuradora Que dei-
Xa transcorrer o prazo IN ALBIS para apresentar 
deFesa. revelia conFiGurada. limite da apÓlice 
oBservado. aplicaÇÃo da pena de litiGÂncia de 
má-FÉ. modiFicaÇÃo da verdade dos Fatos (art. 
17, ii, do cpc).

i – inexiste violação ao art. 398 do cpc quando a autora teve 
oportunidade de, anteriormente à sentença, impugnar de forma 
ampla os documentos juntados aos autos na ocasião, e exerceu de 
maneira efetiva tal prerrogativa, não havendo, portanto, prejuízo 
e, por conseguinte, violação ao princípio do contraditório.

não há violação ao art. 454, primeira parte, do cpc, pois, 
apesar de encerrada a audiência de instrução e julgamento e 
determinada a apresentação de memoriais, tal circunstância não 
impede o juiz, na qualidade de destinatário das provas, de deter-
minar, de ofício, a produção de outras que entenda necessárias 
à formação de seu convencimento (arts. 130 e 418, i, do cpc), 
em busca da verdade real e em sintonia com o princípio da livre 
persuasão racional.

destarte, não é porque encerrada a instrução originária e ofer-
tados os memoriais derradeiros que o magistrado esteja impedido 
de buscar novos elementos probatórios para a formação de seu 
livre convencimento motivado.

ii — em observância ao princípio geral de direito insculpido 
na máxima da mihi factum, dabo tibi jus, deve o julgador dar 
ao fato narrado pelo autor o enquadramento legal adequado e 
a conseqüente prestação de tutela jurisdicional, sem importar 
a errônea ou imprecisa referência aos dispositivos legais, tendo 



325volume 114Jurisprudência catarinense

tJsc primeira cÂmara de direito civil

em vista que o pedido se funda na causa de pedir e há de estar 
com ela harmonizado, de maneira a permitir que o réu exerça 
plenamente o seu direito de defesa.

nessa linha, se o pedido rescisório ancora-se no art. 485, v, 
do cpc (violação de literal dispositivo de lei), e indemonstrados 
os fatos nos quais se funda o pedido, nada obsta que o tribunal 
conheça de outras razões de fato e de direito igualmente inscul-
pidas na peça exordial atinentes ao dolo da parte vencedora em 
detrimento da vencida (art. 485, iii, do cpc).

iii – consoante exegese do art. 494, primeira parte, do código 
de processo civil, na hipótese de procedência do pedido, o tribu-
nal proferirá novo julgamento, se o caso concreto assim permitir, 
adentrando no mérito da ação originária de modo a substituir a 
sentença (iudicium rescissorium).

destarte, a hipótese vertente autoriza a prolação de acórdão 
substitutivo, com análise do mérito, solucionando a lide em 
definitivo, sem a necessidade de realização de instrução e novo 
julgamento na instância a quo.

iv – É fato incontroverso que a vítima encontrava-se no interior 
do veículo pertencente à primeira ré e que por culpa exclusiva do 
seu preposto, que ao realizar manobra brusca causa na vítima gra-
ves e múltiplas lesões, veio a perder sua capacidade laborativa em 
80% e teve, por conseqüência, que se aposentar por incapacidade 
permanente, sem contar a dor física, o sofrimento, a angústia e o 
tormentoso período de recuperação, capazes de bem delinear o dano 
moral experimentado injustamente. 

v — considerando a natureza compensatória do montante 
pecuniário em sede de danos morais, a importância estabelecida 
em decisão judicial há de estar em sintonia com o ilícito prati-
cado, a extensão do dano sofrido pela vítima com todos os seus 
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consectários, a capacidade financeira do ofendido e do ofensor e 
servir como medida punitiva, pedagógica e inibidora.

vi — não havendo prova nos autos acerca dos ganhos mensais 
auferidos pela vítima, deve a pensão vitalícia ser calculada com 
base em um salário mínimo.

vii — a constituição de capital é garantia conferida em lei 
para a satisfação do crédito em demandas dessa natureza e não 
deve ser substituída por outra, mesmo tratando-se de sucumbente 
que, nos dias atuais, afigura-se detentora de solvabilidade, em face 
dos riscos decorrentes das atividades econômicas empresariais, 
passíveis de serem modificadas no decorrer dos anos.

viii — além de ter incidido nas penas da revelia, deixou a 
seguradora de fazer qualquer prova em defesa de sua tese, razão 
pela qual deve ser condenada ao pagamento dos danos pessoais 
(morais e materiais), observados os limites estabelecidos na 
apólice.

iX – pratica litigância de má-fé a parte que modifica a ver-
dade dos fatos violando comezinho dever de lealdade processual 
insculpido no art. 17, ii, do cpc.

vistos, relatados e discutidos estes autos de ação rescisória n. 
2005.037709-2, da comarca de são José (1ª vara cível), em que é autora 
luzia martins schmitt, e ré rodoviária santa terezinha agência de viagens 
e turismo ltda.:

acordam, em primeira câmara de direito civil, por maioria de 
votos, julgar procedentes os pedidos contidos na peça preambular da ação 
indenizatória. custas na forma da lei.
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relatÓrio

luzia martins schmitt ajuizou ação rescisória contra rodoviária 
santa terezinha agência de viagens e turismo ltda. e as litisdenunciadas 
Yasuda seguros s.a. (companhia de seguros américa do sul Yasuda) e 
phenix seguradora s.a., a fim de rescindir-se a sentença prolatada em 
ação de indenização (autos n. 064.01.005215-5), com base no art. 485, 
inciso iii, do cpc.

na hipótese vertente, pretende a autora a rescisão da sentença pro-
ferida pela togada a quo com fulcro no art. 485, inciso v, do cpc, pois, 
segundo alega, houve violação aos arts. 398 e 454 do cpc.

sustenta a requerente que a demandada, rodoviária santa terezinha 
agência de viagens e turismo ltda., agiu de má-fé ao apresentar novas 
provas após o encerramento da instrução processual, o que acarretou o 
cerceamento de defesa em evidente prejuízo, tendo em vista que os pedi-
dos contidos na preambular (indenização por danos morais e materiais) 
terminaram por ser julgados improcedentes (fls. 2-6). Juntou documentos 
(fls. 7-397).

as rés (rodoviária santa terezinha agência de viagens e turismo 
ltda. e Yasuda seguros s.a.), devidamente citadss, apresentaram defesa 
em forma de contestação.

a primeira demandada argüiu, preliminarmente, a carência de ação e 
a segunda, a ilegitimidade passiva ad causam. no mérito, ambas pugnaram 
pela improcedência do pedido exordial e sustentaram ausência de violação 
aos arts. 398 e 454 do cpc (fls. 430-436 e 481-499).

phenix seguradora s.a. foi regularmente citada (fl. 419) e deixou o 
prazo de resposta fluir em branco.
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a douta procuradoria-Geral de Justiça, em parecer da lavra do dr.  
João Fernando Q. Borrelli, opinou pela improcedência do pedido (fls. 
594-598).

Houve réplica (fls. 604-608).

voto

primeiramente, é imperioso ressaltar que a suposta violação aos arts. 
398 e 454 do cpc argüida pela requerente, efetivamente, não ocorreu, 
conforme os argumentos muito bem-lançados pela eminente desembar-
gadora maria do rocio luz santa ritta, in verbis:

[...] a ação rescisória consiste em instrumento processual a cujos 
contornos é ínsito invulgar tecnicismo. É ação autônoma e não 
recurso. não diz, num primeiro momento, com a justiça ou injus-
tiça – mérito – da decisão (ar 1.469/pB, rel. min. José arnaldo da 
Fonseca), já envolta pela coisa julgada material, senão com a ocor-
rência ou não de um dos pressupostos específicos de rescindibilidade 
(art. 485, incisos, cpc), à falta dos quais impera a improcedência 
do pedido de rescisão. como instrumento excepcional de ataque, 
derruindo a imutabilidade inter partes do pronunciamento juris-
dicional e desanimando os imperativos de segurança jurídica e de 
assentamento das relações interpessoais no mundo fenomênico, o 
uso da ação rescisória não deve ser prodigalizado.
nessa perspectiva restritiva, para os efeitos do permissivo constante 
do art. 485, v, do cpc, é mister que as disposições normativas tidas 
como violadas o sejam em sua literalidade (resp. n. 453.476/Go, 
rel. min. antônio de pádua ribeiro), existindo erro diretamente 
contra literam, violação ao direito em tese. nesse caso, "não se cogita 
de justiça ou injustiça no modo de interpretar a lei. nem se pode 
pretender rescindir a sentença sob invocação de melhor interpre-
tação da norma jurídica aplicada pelo julgador" (tHeodoro 
JÚnior, Humberto. Curso de direito processual civil. Forense, 
1997. p. 643. v. 1).
posto isso, é evidente a ausência de violação ao art. 398 do cpc. 
em primeiro plano porque, mostra a ata de audiência (fl. 371), a 
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ora autora teve oportunidade de, previamente à sentença, impugnar 
ampla, formal e materialmente os documentos juntados aos autos 
na ocasião (fls. 375-379), e efetivamente exerceu tal prerrogativa 
(fl. 371), sem prejuízo e sem violação ao princípio do contraditó-
rio. tal circunstância, só em si, seria o bastante para afastar a tese 
invocada. em segundo plano porque, ainda que assim não fosse, 
eventual inobservância à formalidade do art. 398 do cpc, instituída 
no interesse preponderante da parte, conduziria ao regime jurídico 
das nulidades relativas, no qual o prejuízo não é presumido, isto 
é, convalesce (neGrÃo, Theotonio. Código de Processo Civil e 
legislação processual em vigor. 35. ed. são paulo: saraiva, 2003. p. 
440) e não consta in re ipsa da só preterição à formalidade, necessita 
a impugnação de prova concreta do gravame experimentado. no 
caso, assim como na lide originária, a inicial da rescisória não dá 
fortes razões de fundo para que os documentos juntados não sejam 
considerados e não subsiste, também por isso, a tese de violação 
aventada.
a propósito, feitas as devidas adaptações, cabe transcrever:
"prova. documentação apresentada após a contestação. artigo 398 
do código de processo civil. nulidade. 1. Não há falar em nulidade, 
atrelada ao artigo 398 do Código de Processo Civil, quando a parte 
interessada foi provocada pelo Juiz a intervir no processo antes de prola-
tada a sentença, oportunidade própria para falar sobre a documentação 
acostada após a contestação, e não o fez, deixando transcorrer em 
silêncio o prazo que lhe foi oferecido" (resp. n. 431.160/Ba, rel. 
min. carlos alberto menezes direito) (grifo aposto).
"O enunciado do artigo 398 do Código de Processo Civil tem como 
escopo, em observância ao princípio da bilateralidade, afastar a surpresa 
à parte pela juntada de documentos, proporcionando-lhe a oportunidade 
de manifestação. in casu, não há que se falar em prejuízo à autarquia 
recorrente visto que, ao opor os primeiros embargos de declaração que 
anularam o primeiro julgamento, obteve acesso aos autos e, deste modo, 
tomou conhecimento da juntada do documento e, ainda assim, sobre 
os mesmos não fez qualquer manifestação, quer na sustentação 
oral, quer quando do oferecimento de seus memoriais" (resp. n. 
633.028/pr, rel. min. José delgado) (grifo aposto).
nesse sentido é o parecer da d. procuradoria de Justiça:
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"no mérito, compulsando-se os autos – apesar de lamentar o sofri-
mento da autora – tenho que, com efeito, a sentença rescindenda 
não violou literal disposição dos arts. 398 e 454, ambos do cpc.
“isso porque à autora foi dada oportunidade de se manifestar, em 
audiência, acerca dos documentos trazidos aos autos pela ré ro-
doviária santa terezinha em suas alegações finais, bem como por 
ocasião da audiência em que se realizou a acareação das testemunhas 
adelécio e Gisele.
“portanto, não há falar em cerceamento de defesa, pois, como bem 
identifica a doutrina de nelson nery Junior e rosa maria de an-
drade nery, 'constitui cerceamento de defesa se ou quando o Juiz, 
admitindo a produção de documentos novos, profere sentença, sem 
que fosse dada oportunidade à parte contrária, para que sobre eles se 
manifestasse (stJ. rms 8616)' (Código de processo civil comentado 
e legislação extravagante. 9. ed. p. 556)".
por outro lado, não há violação, também, ao art. 454, primeira 
parte, do cpc. É que, mesmo encerrada a audiência de instrução 
e julgamento e determinada a apresentação de memoriais (fl. 318), 
tal circunstância não impede o juiz, presidente da marcha processual 
e destinatário da atividade instrutória (arts. 125 e 130 do cpc), 
de, ex officio ou a requerimento, determinar a produção de provas 
adicionais em caso de perplexidade na formação do convencimento 
(arts. 130 e 418, i, do cpc), assim louvando a busca pela verdade 
real e o princípio da livre persuasão racional. com efeito. não é 
porque encerrada a audiência originária e produzidos memoriais que 
o magistrado, ao conduzir o processo, se vê amarrado a julgar desde 
logo a lide, uma vez que a condução do processo e a formação do 
convencimento, para o efeito de dispensar ou exigir provas, matérias 
de interesse da Justiça, não se submetem à preclusão pro iudicato 
(resp. n. 345.436, rela. mina. nancy andrighi). a conclusão é 
óbvia e não subsiste, por conseguinte, a tese aventada na inicial.
sobre o tema, merecem transcrição, a título de ilustração:
"o julgador de segunda instância, como o de primeira, em todas 
as questões que lhe são postas, tem o direito de formar sua livre 
convicção, tendo não só o direito como o dever de converter o jul-
gamento em diligência sempre que assim entender necessário para 
uma apreciação perfeita, justa e equânime da questão que lhe é posta 
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(lex-Jta 141/257), desde que o faça, é certo, com imparcialidade e 
resguardando o princípio do contraditório" (rstJ-rF 336/256).
'o Juiz pode assumir uma posição ativa, que lhe permite, dentre 
outras prerrogativas, determinar a produção de provas, desde que 
o faça, é certo, com imparcialidade e resguardando o princípio do 
contraditório. tem o julgador iniciativa probatória quando presentes 
razões de ordem pública e igualitária, como, por exemplo, quando 
esteja diante de causa que tenha por objeto direito indisponível 
(ações de estado), ou quando o julgador, em face das provas produ-
zidas, as encontre em estado de perplexidade ou, ainda, quando haja 
significativa desproporção econômica ou sociocultural entre as par-
tes' (stJ, rel. min. sálvio de Figueiredo teixeira, rt 729/155).

por outro lado, mais algumas razões de fato e de direito insculpidas 
na peça exordial são igualmente merecedoras de conhecimento por este 
Órgão Julgador, em que pese a autora ter feito apenas alusão ao art. 485, 
inc. v, do cpc.

infere-se da inicial a insurgência manifesta da autora no tocante à 
conduta dolosa da requerida rodoviária santa terezinha na produção das 
provas de maneira a induzir o julgador em erro, em detrimento evidente 
da parte vencida, segundo se infere dos articulados de fls. 4-5.

É princípio geral de direito insculpido na máxima da mihi factum, 
dabo tibi jus (dá-me os fatos e eu te darei o direito) que o julgador 
deve dar ao fato narrado pelo autor o enquadramento legal adequado 
e a conseqüente prestação de tutela jurisdicional, e não importa a 
inadequada ou imprecisa referência aos dispositivos legais, tendo em 
vista que o importante são os fatos e os fundamentos jurídicos, sobre 
os quais repousa a formulação do pedido.

convém assinalar a lição de Humberto Theodoro Júnior: cumpre 
lembrar que, em matéria do direito aplicável, o juiz não fica adstrito aos funda-
mentos das pretensões das partes. Jura novit curia (Curso de direito processual civil. 
rio de Janeiro: Forense, 2001. v. i, p. 447. ).
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ademais, é cediço o entendimento a respeito de que os fundamen-
tos jurídicos não são os artigos de lei aplicáveis ao caso vertente, mas sim 
a relação jurídica violada ou ameaçada na da qual repousa o pedido e a 
causa de pedir.

sobre a matéria aqui discutida, já me manifestei em sede doutrinária:
[...] a causa de pedir próxima significa, processualmente, os 
fundamentos jurídicos do pedido que não se confundem com o 
dispositivo legal a incidir na espécie em concreto, em que pese a 
coincidência se verificar.
significa dizer que o fundamento jurídico do pedido nada mais é do 
que a relação de direito material violada ou ameaçada, a respeito da 
qual o pretenso titular deste direito (aquele que afirma judicialmente 
ser o titular do direito material em questão) embasa o seu pedido 
de tutela jurisdicional.
assim, por exemplo, numa ação ressarcitória, decorrente de acidente 
de trânsito, o fundamento jurídico do pedido, isto é, a causa de 
pedir próxima, não é o art. 186 do cc, em que pese, por certo, ser 
aplicável na espécie, mas, sim, o dano patrimonial e/ou moral decor-
rente do ilícito civil, a respeito do qual haverá de recair a pretensão 
articulada pelo autor. igualmente, numa ação reinvindicatória, o 
fundamento jurídico do pedido reside na violação do direito de 
propriedade pelo desapossamento injusto do bem móvel ou imóvel, 
pertencente àquele que se diz legítimo titular deste direito. nesse 
caso, por certo, o artigo de lei a incidir é o 1.228 do cc, enquanto 
o fundamento jurídico do pedido é a violação injusta do direito de 
propriedade.[...] (Comentários ao código de processo civil. ed. rt, 
2007. v.4 t.ii, p. 55).

nesse sentido, em detida análise da petição inicial e das provas pro-
duzidas, chega-se à evidente conclusão de que se trata o caso em comento 
da hipótese prevista no art. 485, inciso iii, do código de processo civil, 
que dispõe, in verbis:

art. 485. a sentença de mérito, transitada em julgado, pode ser 
rescindida quando:
[...]
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iii – resultar de dolo da parte vencedora em detrimento da parte ven-
cida, ou de colusão entre as partes, a fim de fraudar a lei.

Façamos, então, uma análise de todo o processado.

Firma-se o pedido ressarcitório formulado pela autora na ação de 
indenização, que terminou por ser julgada improcedente, nos seguintes 
fatos e fundamentos: 

1. no dia 25 de abril de 1996, por volta das 15h30min, a requerente 
deslocou-se de sua residência (sertão do imaruí — bairro localizado no 
município de são José) para ir até a prefeitura de são José, utilizando um 
dos veículos pertencentes à requerida (rodoviária santa terezinha agência 
de viagens e turismo ltda.) que fazia o itinerário colônia santana — 
Florianópolis.

2. ao entrar no coletivo, constatou que o assoalho estava escorre-
gadio, provavelmente pelo uso de óleo ou algum produto similar, o que 
dificultava a circulação das pessoas dentro do ônibus.

3. a demandante, então, solicitou a parada do ônibus; porém, 
ao passar pela catraca, localizada na porta de saída, o motorista realizou 
manobra brusca, o que fez com que a autora escorregasse no interior do 
veículo e ficasse com o braço direito preso e pendurada na porta, sendo 
arrastada por alguns metros.

4. a queda causou-lhe: a) escoriações pelo corpo (pernas e rosto — 
nariz lado esquerdo); b) deslocamento do ombro; c) torção do braço esquer-
do, com atrofia da mão e do punho; d) escoriações nos seios e costelas.

5. em razão do acidente viu-se impossibilitada de exercer suas tarefas 
diárias, o que lhe ocasionou vários prejuízos financeiros, pois percebia, em 
média, 5 salários mínimos mensais.
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6. posteriormente, foi aposentada por invalidez permanente, 
pelo que recebe apenas um salário mínimo mensal, além de apresentar 
precário estado de saúde.

7. não recebeu nenhum tipo de auxílio por parte da empresa-ré.

ao final pugnou pela total procedência da ação para condenar-se a 
demandada a:

1) pagar pensão mensal vitalícia no valor de dois salários mínimos 
desde a data do acidente (25-4-1996);

2) pagar, a título de compensação pecuniária pelos danos morais 
sofridos, o montante equivalente a 500 salários mínimos;

3) constituir capital, conforme determina o art. 602 do cpc.

por sua vez, a ré, ao apresentar a sua defesa, em forma de contestação, 
na ação de indenização (autos n. 064.01.005215-5), afirmou que:

[...] o motorista do ônibus da colônia santana naquele dia e hora 
em que a requerente alega ter acontecido o acidente foi o sr. Anil-
son Prudente de Souza e tendo como cobrador o Sr. Gilmar de Souza, 
conforme comprovam documento de realização de viagem e acerto 
de contas na tesouraria da empresa [...] (fls. 85-133).

mais adiante afirma 
[...] que o próprio veículo não possui catraca o ônibus que realizava 
viagem de Colônia Santana a Florianópolis no horário em questão não 
havia catraca, conforme comprova o mesmo documento anexo de 
acerto de contas na tesouraria da empresa [...]. Como o ônibus não 
possui catraca “não é realizado a inscrição do número de catraca”, fica 
omisso. o acerto de contas pelo cobrador é realizado através de 
bilhete de passagem. o cobrador realiza a cobrança do passageiro 
entregando ao mesmo um bilhete de passagem, nos veículos que 
não possuem catraca [...] O ônibus que realizou a viagem no dia 25 
de abril de 1996 às 15 horas, do bairro Colônia Santana para Floria-
nópolis, foi o veículo n. de frota 435 de placa LWU 4171 (sem grifos 
no original) (fl. 92).
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em defesa de seus argumentos, a ré juntou as fotos do ônibus que 
afirma ser aquele que transportava a autora no momento do acidente 
(fls. 327-330).

porém, a testemunha Gizele pereira, que se encontrava no interior 
do veículo com a demandante na ocasião do sinistro, é categórica ao 
relatar que:

[...] no dia dos fatos estava dentro do ônibus; que bem embarcou 
primeiro no ônibus, num ponto anterior que a autora; que a autora 
embarcou no ônibus e sentou ao lado da depoente; que a autora 
comentou com a depoente que o piso do ônibus estava escorregadio 
e muito perigoso; que no piso do ônibus havia óleo; que os demais 
passageiros estavam reclamando inclusive do cheiro; que quando 
a autora foi descer no ponto do hospital regional, ao passar pela 
catraca, o motorista freou bruscamente e a autora escorregou e caiu, 
na escada, uma vez que a catraca ficava bem em frente à escada de 
saída; que o cobrador neste instante tentou ajudar a autora; que o 
motorista viu que a autora tinha caído, e mesmo assim, continuou 
a acelerar o ônibus; [...] que o motorista conhecido como "Jalita" cos-
tuma dirigir embriagado; que a depoente conhecia bem o motorista 
de vista; que muitos passageiros tinham medo de pegar o ônibus 
quando aquele motorista estava dirigindo, uma vez que ele era 
muito imprudente; [...] que tem certeza que havia catraca no referido 
ônibus; que o ônibus que fazia a linha, não é o ônibus que consta nas 
fotos juntadas em audiência; que era um ônibus bem velho; que 
não sabe como é que aquele ônibus continua fazendo a linha; [...] 
que soube pela própria autora que esta foi procurar ajuda junto a 
empresa sendo que na empresa foi dito para que a autora se “virasse 
como pudesse”; que a autora sofreu lesões bastante no braço [...] 
(sem grifos no original) (fl. 322).

a testemunha saul de amorim também afirmou que os ônibus que 
faziam a linha no local eram velhos, e "[...] pelo que se recorda o ônibus 
que consta na foto juntada em audiência não fazia linha na época do aci-
dente [...]" (fl. 319).
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Gilmar de sousa, funcionário da empresa, afirma que o motorista 
“carlito” (que a testemunha Gizele atesta como sendo o motorista do 
coletivo na hora do acidente) já é falecido e 

[...] fazia a linha são pedro e colônia santana para Florianópolis; 
que não se recorda qual o horário, mas que era na parte da tarde 
que carlito trabalhava; que o ônibus que carlito trabalhava era 
“carroceria nielson”, que no referido ônibus a catraca ficava perto 
da entrada [...] (fl. 324).

diante do relatado, fica evidente que a ré agiu (e continua agindo) 
de má-fé ao modificar a verdade dos fatos buscando induzir o julgador 
em erro pelas seguintes razões, em síntese: a) motorista e cobrador eram 
pessoas distintas daquelas que trabalhavam no coletivo no momento do 
acidente; b) o ônibus que fazia a linha no dia do acidente (25-4-96) era 
o veículo descrito à fl. 327, portanto mais novo e sem catracas diverso 
daquele apontado pela autora.

destaca-se, ainda, que foi feita acareação entre as testemunhas 
adelécio lutz (signatário da declaração de fl. 357 e que a ré afirma ser o 
cobrador do veículo no dia em que ocorreu o acidente) e a testemunha da 
autora Gizele pereira.

adelécio lutz aduziu:
[...] que o ônibus leva 45 minutos para percorrer o trajeto entre a 
colônia santana e o centro; que não é o ônibus da foto constante 
às fls. 299 que o depoente trabalhava; que o número do ônibus 
em que trabalhava é o 402; que foi demitido da empresa por justa 
causa; [...] não é verdade que teria dito para a autora que “não iria 
testemunhar para mentir na frente do juiz” [...] que o ônibus que 
fazia a linha onde o depoente trabalhava era um ônibus velho, que 
o sr. carlito como motorista conduzia o ônibus normalmente (fls. 
373-374).

porém, a testemunha Gizele sustentou que:
[...] não foi o depoente aqui presente o cobrador que estava no 
ônibus, no dia do acidente; que conhece adelécio há muito tempo, 
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sendo amiga deste e tem certeza que não era ele o cobrador; que 
não sabe o nome do outro cobrador; que recorda-se apenas que era 
uma pessoa jovem; que na época do acidente a testemunha morava 
na colônia [...] (fl. 374).

em outros termos, a própria testemunha arrolada pela ré (adelécio 
lutz) e apontada como o cobrador do coletivo no dia do acidente afirmou 
que o ônibus em que trabalhava era velHo e possuÍa catraca, o 
que corrobora, assim, a tese defendida pela autora e confirmada pelas suas 
testemunhas.

vê-se, ainda, que a requerida juntou documentos produzidos unila-
teralmente (fls. 146-147 e 376-379) procurando fazer crer que outro era 
o ônibus que fazia a linha no dia e hora em que a autora diz ter sofrido o 
acidente, assim como demonstrar falsamente que o motorista e o cobrador 
não eram aquelas pessoas indicadas pela autora.

nesse contexto, não resta a menor dúvida de que a ré agiu com dolo 
capaz de prejudicar a autora, na exata medida em que modificou a verdade 
dos fatos e procurou induzir o julgador em erro.

sobre o dolo capaz de viciar a sentença rescindenda, escreve sérgio 
Gilberto:

[...] o ordenamento processual impõe às partes o dever de veraci-
dade para com o juízo ou na expressão da lei devem estas “proceder 
com lealdade e boa-fé”, segundo estatuído pelo art. 14, ii, cpc. 
nessa linha, sempre que a parte (ou seu advogado ou seu represen-
tante legal), na condução da causa portar-se de forma temerária, 
incidindo em qualquer das hipóteses do artigo 17, cpc, estará 
suficientemente caracterizado o dolo rescindendo, desde que esta 
circunstância tenha concorrido para o resultado da causa em favor 
do transgressor.
no entanto, os motivos que por dolo da parte vencedora ensejam 
demanda rescisória não se esgotam do elenco do art. 17, cpc, 
mas na verdade, sempre que esta se valeu de manobra fraudulenta, 
ardis, maquinações e comportamento enganoso capaz de subtrair 
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do advérsário o direito de produzir atos e provas no processo, 
reduzindo-lhe a capacidade de defesa e, por decorrência, afastando 
o juízo de uma decisão em sintonia com a verdade, presente estará 
o dolo rescisório e, portanto, possível a demanda de anulação da 
sentença proferida com suporte nesse comportamento, desde que, 
evidentemente, exista nexo de causalidade entre o dolo e a decisão. 
exige-se, pois, que sem este a decisão houvesse de ser diversa, na 
medida em que o dolo apto a ensejar rescisão deve ser eficaz (Co-
mentários ao código de processo civil. rt. v.6, p. 309-310).

Da aplicação do CDC para o deslinde da causa — matéria de 
ordem pública

em que pese o Julgador monocrático ter sido induzido em erro, 
ao proferir sua decisão deixou de analisar o conflito posto sob a luz do 
cdc, o que se fazia mister, por ser matéria de ordem pública e manifesta 
a relação consumerista estabelecida entre os litigantes, donde exsurge a 
responsabilidade civil objetiva e a inversão do ônus da prova em favor do 
hipossuficiente (art. 6.º, viii, do código de defesa do consumidor).

aÇÃo rescisÓria [...] a ação rescisória é meio para reverter 
julgamento se comprovada a violação de regras jurídicas, como as 
inseridas no código de defesa do consumidor e princípio geral 
de direito (tJ-sc, ar n. 1999.013835-6, Blumenau, Grupo de 
câmaras de direito civil, rel. des. Wilson augusto do nascimento, 
j. 9-4-2003).

Aplicação do art. 494 do CPC

consoante exegese do art. 494, primeira parte, do código de pro-
cesso civil, na hipótese de procedência do pedido, o tribunal proferirá 
novo julgamento se o caso concreto assim permitir, adentrando no mérito 
da ação originária de modo a substituir a sentença rescindida (iudicium 
rescissorium).
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destarte, a hipótese vertente autoriza a prolação de acórdão substitutivo, 
com análise do mérito, solucionando a lide em definitivo, sem a necessidade 
de realização de instrução e novo julgamento na instância a quo.

primeiramente, destaca-se, conforme acima exposto, que o caso sub 
examine deve ser analisado sob a luz do código de defesa do consumidor 
(art. 3º).

um dos direitos elementares do consumidor é a facilitação da defesa 
de suas pretensões, inclusive com a inversão do ônus da prova a seu favor, 
quando, a critério do juiz, for verossímil a sua alegação ou quando ele 
for hipossuficiente, segundo as comezinhas regras de experiência (art. 6º, 
inciso viii, do cdc).

É fato incontroverso que a autora, em decorrência do acidente verifi-
cado em 25 de abril de 1996, perdeu 80% da função do seu ombro direito, 
o que reduziu sua capacidade laborativa, conforme resultou evidenciado na 
perícia realizada, que também enfatizou que a deficiência é parcialmente 
irreversível (fls. 266-267).

ao nosso ver, não existe nenhuma dúvida de que a autora encontrava-
se no interior do coletivo de propriedade da ré no momento do sinistro e 
de que sofreu lesões corporais graves em decorrência de manobra brusca 
realizada pelo motorista. nesse sentido, afirma a testemunha Gizele, que se 
encontrava também no interior do ônibus no momento do acidente, que 
o chão estava escorregadio e que o motorista era o "carlito" (fl. 322).

ademais, não se pode esquecer que as testemunhas arroladas pela ré 
e ouvidas em juízo são funcionários pertencentes ao seu quadro de pessoal, 
o que requer, por si só, maior prudência do Julgador ao proceder à análise 
da prova oral.

verifica-se, pois, que as conseqüências do acidente noticiado neste 
caderno processual foram graves, e o sinistro causou à autora redução na 
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sua capacidade laborativa — 80% (tudo conforme laudo pericial de fls. 
265-268), o que a fez aposentar-se por incapacidade permanente (fls. 
35-36), sem contar a dor física, o sofrimento, a angústia e o tormentoso 
período de recuperação, capazes de delinear o dano moral.

no concernente ao quantum compensatório, há de se levar em conta 
que para a sua estipulação devem ser sopesados vários fatores, tais como a 
situação socioeconômica das partes, o grau de culpa do agente e a propor-
cionalidade entre o ato ilícito e o dano suportado pela vítima, sem perder 
de vista que a reparação visa, ainda, ao desencorajamento da prática de 
novos atos lesivos pelo ofensor, assim como não pode a quantia arbitrada 
ser irrisória para o causador dos danos ou proporcionar enriquecimento 
ao ofendido.

nessa esteira, regina Beatriz tavares da silva afirma:
o critério na fixação do quantum indenizatório deve obedecer à pro-
porcionalidade entre o mal e aquilo que pode aplacá-lo, levando-se 
em conta o efeito, que será a prevenção, ou desestímulo. em suma, 
a reparação do dano moral deve ter em vista possibilitar ao lesado 
uma satisfação compensatória e, de outro lado, exercer função de 
desestímulo a novas práticas lesivas, de modo a “inibir comporta-
mentos anti-sociais do lesante, ou de qualquer outro membro da 
sociedade”, traduzindo-se em montante que represente advertência 
ao lesante e à sociedade de que não se aceita o comportamento as-
sumido, ou o evento lesivo Fiuza, ricardo (coord.). Novo código 
civil comentado. 3. ed. são paulo: saraiva, 2004. p. 857).

no caso em apreço, diante de todos os dissabores vivenciados pela 
autora, o quantum indenizatório deve ser fixado em valor equivalente a 
r$ 80.000,00 (oitenta mil reais).

Quanto à pensão mensal, extrai-se que, conforme o laudo pericial 
acostado às fls. 265-268, a incapacidade laboral da autora é plena em razão 
da redução de movimento do ombro direito.



341volume 114Jurisprudência catarinense

tJsc primeira cÂmara de direito civil

de outro vértice, pouco importa o fato de não possuir a autora vín-
culo empregatício no momento do acidente, pois nada obsta a percepção 
de renda informal, além do que a condenação aqui tratada possui natureza 
meramente indenizatória e serve também como forma de penalizar a ofen-
sora pela diminuição da aptidão laboral causada à lesada em decorrência 
do ilícito.

a respeito, colhe-se da jurisprudência desta corte:
[...] a pensão, na espécie, é uma equivalência econômica com o 
intuito de liquidar os danos pessoais advindos de uma perda física 
por lesão, e que seria a precursora de uma diminuição da sua capa-
cidade de trabalho; uma compensação, um quantum indenizatório 
de um dano pessoal, com o cunho também de sanção pecuniária 
pela invalidez provocada.
Mutatis mutandis, havendo diminuição da capacidade de trabalho 
do ofendido em razão das lesões sofridas, exsurge devida a pensão 
mensal vitalícia [...] (ap. cív. n. 2002.021344-1, de chapecó, rel. 
des. Francisco oliveira Filho, julgada em 31-8-2004).

desse modo, não tendo a ré demonstrado um fato impeditivo, modi-
ficativo ou extintivo do direito da requerente, ônus este que lhe competia, 
há de ser conferida a pensão mensal requerida.

Quanto ao valor fixado nesse particular, afigura-se razoável o mon-
tante equivalente a um salário mínimo, posto inexistir nos autos qualquer 
demonstrativo de rendimentos, sendo esse mesmo patamar reiteradamente 
utilizado pela jurisprudência em situações análogas, como se infere do 
seguinte julgado: [...] em caso de ausência nos autos de comprovação dos 
rendimentos da vítima para a fixação dos alimentos devidos a título de 
indenização, deve a pensão ser calculada com base em um salário mínimo. 
[...] (ap. cív. n. 2003.007737-5, de Xanxerê, rel. des. pedro manoel 
abreu, julgada em 2-8-2005).

por fim, ao contrário do que sustenta a demandada, não se deve ex-
cluir do valor da pensão mensal a importância percebida pela autora perante 
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o instituto nacional do seguro social, porquanto tais verbas têm natureza 
jurídica distinta: a primeira, como já dito, de caráter indenizatório e a 
segunda de caráter previdenciário, e suas finalidades não se confundem.

no tocante à denunciação à lide da seguradora Yasuda seguros 
s.a., infere-se da peça contestatória (fls. 430-436) e documentos de fls. 
437-458 que a ré, apesar de ter contratado apólice de seguro para dar 
cobertura aos sinistros que envolvessem os passageiros de seus coletivos 
pelo período de 22 de novembro de 1995 a 22 de novembro de 1996, 
não efetuou o pagamento de nenhuma parcela do prêmio, e encontra-se, 
até mesmo, rescindido o contrato, por meio de endosso de cancelamento 
na época do sinistro.

por esses motivos, o pedido deve ser julgado improcedente e con-
denada a autora, proporcionalmente, às despesas processuais e aos hono-
rários advocatícios do procurador da litisdenunciada, fixados estes em r$ 
3.000,00, com fulcro no art. 20, § 4º, do cpc.

diverso é o que se verifica em relação à ré litisdenunciada phenix 
seguradora s.a., pois, em que pese devidamente citada (fl. 419), deixou o 
prazo de resposta fluir in albis, o que a fez incidir nas penas da revelia. 

como se não bastasse, ao articular sua defesa na ação de indenização 
(fls. 538-539), a phenix seguradora s.a. não negou a sua responsabilidade 
contratual e limitou-se a delineá-la nos contornos da apólice, com a ex-
clusão dos danos morais, porquanto não previstos contratualmente, e na 
compensação dos valores percebidos do seguro obrigatório dpvat.

ocorre que, além de ter incidido nas penas da revelia, deixou a 
seguradora de fazer qualquer prova em defesa de sua tese, razão pela qual 
deve ser condenada ao pagamento dos danos pessoais (morais e materiais), 
observados os limites estabelecidos na apólice.
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em arremate, observa-se a má-fé da demandada ao modificar a 
verdade dos fatos exaustivamente narrados, violando comezinho dever de 
lealdade processual insculpido no art. 17, ii, do cpc, razão pela qual há 
de ser declarada litigante de má-fé e condenada ao pagamento de multa 
de 1% (art. 18, caput) e indenização de 20% (art. 18, § 2º, do cpc), que 
incidirão sobre o valor da causa devidamente corrigido. 

por esses motivos, merece procedência a ação rescisória, até mesmo 
no tocante ao iudicium rescissorium.

nesses termos, voto pela procedência do pedido formulado por 
luzia martins schmitt, a fim de rescindir a sentença proferida nos autos 
da ação de indenização (n. 064.01.005215-5) com fulcro no art. 485, iii, 
do cpc.

com base no art. 494 do cpc, julgam-se procedentes os pedidos 
contidos na peça preambular da ação indenizatória para condenar a rodovi-
ária santa terezinha agência de viagens e turismo ltda. e, regressivamente, 
phenix seguradora s.a. ao pagamento da quantia de r$ 80.000,00 (oitenta 
mil reais) a título de compensação pelos danos morais sofridos pela autora, 
incidindo correção monetária a partir da data da publicação deste acórdão, 
e juros legais moratórios a contar do evento danoso, fixados em 1% (um 
por cento) ao mês, com fulcro nas disposições do art. 406 do código ci-
vil de 2002; ainda ao pagamento de pensão mensal vitalícia em favor da 
requerente no valor correspondente a um salário mínimo mensal na data 
do sinistro, acrescido de juros e correção monetária; é a constituição de 
capital na forma do art. 475-Q do código de processo civil; e declarar a 
ré litigante de má-fé com todos os seus consectários, invertendo-se o ônus 
sucumbencial, com a fixação dos honorários advocatícios em 20% sobre 
o valor da condenação.
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decisÃo

nos termos do voto do relator, decidiu a primeira câmara de 
direito civil, por maioria, julgar procedentes os pedidos contidos na 
peça preambular da ação indenizatória para condenar a rodoviária santa 
terezinha agência de viagens e turismo ltda. e, regressivamente, phenix 
seguradora s.a. ao pagamento da quantia de r$ 80.000,00 (oitenta mil 
reais) a título de compensação pelos danos morais sofridos pela autora, 
incidindo correção monetária a partir da data da publicação deste acórdão 
e juros legais moratórios, a contar do evento danoso, fixados em 1% (um 
por cento) ao mês, com fulcro nas disposições do art. 406 do código civil 
de 2002; ao pagamento de pensão mensal vitalícia no valor corresponden-
te a um salário mínimo mensal na data do sinistro, acrescido de juros e 
correção monetária; à constituição de capital na forma do art. 475-Q do 
código de processo civil; e declarar a ré litigante de má-fé com todos os 
seus consectários, invertendo-se o ônus sucumbencial, com a fixação dos 
honorários advocatícios em 20% sobre o valor da condenação. vencida a 
desa. maria do rocio luz santa ritta, que votou pela improcedência da 
presente lide.

participaram do julgamento, os exmos. srs. des. carlos prudêncio 
e maria do rocio luz santa ritta.

Florianópolis, 26 de junho de 2007.

Joel dias Figueira Júnior
relator designado
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Declaração de voto vencido da Exma. Sra. Desa. Maria do Rocio Luz 
Santa Ritta

divergi da douta maioria por entender que, não obstante em 
matéria de ação rescisória vigore a regra segundo a qual iura novit 
curia (moreira, José carlos Barbosa. Considerações sobre a causa de 
pedir na ação rescisória. temas de direito processual – Quinta série. 
são paulo: saraiva, 1989. p. 210-211; resp. n. 23.182/Go e resp. 
n. 79.580/sp), que permite ao órgão julgador — salvo em caso da 
violação a literal dispositivo de lei (no âmbito exclusivo do art. 485, 
v, cpc), em que cada violação é uma causa de pedir (didier JÚ-
nior, Fredie. objeto da cognição judicial. Revista dialética de direito 
processual. n. 6, set./2003) — enquadrar a alegação em permissivo de 
rescindibilidade diverso do listado pela parte na peça inicial, não me 
parece essa a hipótese dos autos.

É que o dolo da parte vencedora em detrimento da parte vencida, 
enquanto causa de rescisão de provimentos jurisdicionais, liga-se ao 
atuar sob a perspectiva de dentro do processo, do dolo processual, subs-
tanciado na ocultação de provas, no comportamento enganoso capaz de 
subtrair à parte adversa a possibilidade de instrução processual; enfim, 
na incursão do vencedor nas condutas abstratamente previstas no art. 
17 do cpc, distanciando a prestação jurisdicional da aplicação justa 
e correta do direito (ar n. 98, min. adhemar maciel). Há de haver, 
portanto, nexo de causalidade entre a conduta reprovável da parte e a 
solução jurisdicionalmente outorgada à causa, ou, na lição de pontes 
de miranda, "é de exigir-se, na espécie do art. 485, iii, ter havido a 
causalidade entre o dolo da parte vencedora em detrimento da parte 
vencida, ou a colusão das partes para fraudar a lei, e a sentença do 
juiz ou o acórdão" (Tratado da ação rescisória. 5. ed. rio de Janeiro: 
Forense, 1976. p. 236).
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clássico é o ensinamento de Barbosa moreira:
ocorre este motivo de rescisão quando a parte vencedora, seja qual 
for, faltando ao dever de lealdade e boa-fé (art. 14, ii), haja impedi-
do ou dificultado a atuação processual do magistrado, em ordem a 
afastá-lo da verdade. alguns exemplos: o autor obstou a que o réu 
tomasse conhecimento real da propositura da ação, ou de qualquer 
modo o levou a ficar revel; o litigante vitorioso criou empecilho, 
de caso pensado, à produção de prova que sabia vantajosa para o 
adversário, subtraiu ou inutilizou documento por este junto aos 
autos. não basta a simples afirmação do fato inverídico, sem má-fé, 
nem o silêncio acerca de fato desfavorável relevante, nem a abstenção 
de produzir prova capaz de beneficiar a parte contrária. tampouco 
é suficiente que se haja tirado proveito, com habilidade, de alguma 
situação de inferioridade em que se tenha visto o adversário, quanto 
às suas possibilidades de defesa, por motivos estranhos à vontade 
do litigante vitorioso.
[...]
É necessário o nexo de causalidade entre o dolo e o pronunciamento 
do órgão judicial. o resultado do processo precisa ter sido o que 
foi em razão do comportamento doloso (verbis: “quando resultar 
de dolo” [...]). em outras palavras: exige-se que, sem este, a deci-
são houvesse de ser diversa (Comentários ao código de processo civil. 
Forense, 1981. p. 148).

e em igual sentido escreve sérgio porto:
os motivos que, por dolo da parte vencedora, ensejam demanda 
rescisória não se esgotam no elenco do artigo 17, do cpc, mas, em 
verdade, sempre que esta se valeu de manobra fraudulenta, ardis, 
maquinações e comportamento enganoso capaz de subtrair do ad-
versário o direito de produzir atos e provas no processo, reduzindo-
lhe a capacidade de defesa e, por decorrência, afastando o juízo de 
uma decisão em sintonia com a verdade, presente estará o dolo 
rescisório, e, portanto, possível a demanda de anulação da sentença 
com suporte nesse comportamento, desde que, evidentemente, 
exista nexo de causalidade entre o dolo e a rescisão. exige-se, pois, 
que sem este a decisão houvesse de ser diversa, na medida em que 
o dolo apto a ensejar rescisão deve ser eficaz (Comentários ao código 
de processo civil. são paulo: revista dos tribunais. v. 6, p. 309).
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a sentença rescidenda vem assim lavrada:
[...]
entretanto, a autora não obteve êxito em comprovar que tais danos 
suportados foram realmente ocasionados no interior de um dos 
veículos da empresa ré.
a autora, no decorrer da instrução, apenas acostou os documentos 
que demonstram gastos com tratamento médico e hospitalar, porém, 
não conseguiu comprovar que estas despesas foram decorrentes 
de manobra imprudente do motorista da empresa-ré, bem como 
de oleosidade no piso do veículo, ambos mencionados na inicial, 
levando, conseqüentemente, ao suposto acidente relatado.
ademais, os documentos juntados aos autos são requisições de 
exames, receituários e atestados médicos, todos exarados dois anos 
após a data do alegado evento danoso.
destarte, o liame de causalidade entre o dano e o fato suportado pela 
vítima e as provas acostadas pela autora de um eventual ato culposo 
do agente, seria requisito fundamental para atribuir à ré a obrigação 
de indenizar, o que, no caso em questão, não foi demonstrado.
em relação à prova testemunhal colhida, valho-me dos testigos 
trazidos aos autos, pois, no decorrer da fase dilatória, foram os que 
convergiram de forma mais percuciente para o deslinde da ação.
analisando o depoimento da testemunha trazida pela parte autora, 
por ocasião da acareação de fl. 345, vislumbra-se que há a afirmação 
daquela, aduzindo que o sr. adelécio, no momento do suposto 
acidente, não era o cobrador do mencionado coletivo.
também em depoimento de fl. 297 dos autos, a testemunha trazida 
pela autora afirmou ser o sr. carlito o motorista que estava condu-
zindo o ônibus no momento do suposto acidente.
entretanto, em seu depoimento, o sr. adelécio disse estar trabalhan-
do naquele momento, fazendo parceria com o motorista de nome 
carlito, e nenhum outro ônibus poderia passar naquela localidade, 
naquele horário, a não ser aquele em que ele trabalhava.
também disse o sr. adelécio que não lembra, em nenhum mo-
mento, de qualquer acidente ocorrido naquele dia, tudo conforme 
depoimento de fls. 344-345 dos autos.
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examinando também o documento juntado às fls. 348-349 dos 
autos, conclui-se que o sr. adelécio, no dia 25-4-1996, trabalhava 
como cobrador do referido veículo, com o sr. carlito, conforme 
assinaturas lançadas naquele.

conclui-se dos depoimentos da sra. Gizele pereira uma contradição 
em relação aos empregados que efetivamente estavam no interior do 
coletivo na data de 25-4-1996, pois a própria testemunha arrolada 
pela autora afirmou ser carlito o responsável pela suposta mano-
bra imprudente que ocasionou o possível acidente, porém, afirma 
também, que o cobrador não era o sr. adelécio.

às fls. 348-349 ficou devidamente comprovado que os dois, moto-
rista e cobrador, trabalhavam juntos na data do suposto acidente; 
portanto, não poderia ser outro o cobrador que estava no veículo 
da empresa-ré naquele momento.

sendo assim, havendo incoerência nas afirmações de Gizele pereira, 
testemunha arrolada pela autora, seu depoimento não pode servir 
como meio de informação adequada para se apurar qualquer respon-
sabilidade da empresa-ré, no que concerne ao suposto acidente.

ainda, o boletim de ocorrência realizado pela autoridade policial, 
muito depois da data do evento mencionado pela autora, não 
carrega em si o princípio da presunção de veracidade e de credi-
bilidade, e não pode ser utilizado como parâmetro inequívoco de 
comprovação.

[...]

ressalte-se que os prejuízos advindos do acidente causaram dor e 
sofrimento à autora. eventual indenização pelos danos causados 
seria prontamente atendida pelo poder Judiciário. se comprovada a 
ocorrência do ato ilícito, mas ausente um dos elementos da respon-
sabilidade civil, impõe-se a rejeição do pleito indenizatório.

incumbia à autora o ônus de provar de modo cabal os fatos cons-
titutivos do seu direito, nos termos do art. 333, i, do código de 
processo civil.

[...]
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destarte, não provando a autora nenhum grau de culpa da empresa-
ré, no suposto evento lesivo, não há outra saída senão a improce-
dência da demanda (fls. 18-20).

note-se que a sentença, portanto, conclui pela improcedência dos pe-
didos de indenização por falta de prova do acidente e do vínculo etiológico 
entre ele e as lesões. centra-se basicamente na anemia do plexo probatório 
que incumbia à autora produzir (art. 333, i, do cpc), na incongruência 
do testemunho de Gizele pereira.

nesse cenário, não há a necessária relação de causalidade entre, de 
um lado, a atuação tida como dolosa da transportadora e, de outro, o 
desfecho jurisdicional reservado à lide. a sentença, como razão de decidir, 
em nenhum momento se deixa influenciar pela alegação de que o ônibus 
envolvido não tinha catraca, era conduzido por anilson prudente de souza 
e tinha como cobrador Gilmar de souza, informações inverídicas prestadas 
pela então ré e levadas em consideração no voto do des. subst. Joel dias 
Figueira Júnior. antes, pelo contrário, a sentença parte da premissa de que 
o ônibus envolvido no suposto acidente era o conduzido pelo motorista 
“carlito”, exatamente como afirmado pela testemunha da autora e, a partir 
daí, encontra incongruências no depoimento dessa mesma testemunha 
arrolada pela demandante. desconsidera a tese da contestação e, ainda 
assim, rejeita a versão dos fatos.

mesmo que tenha havido dissonância entre o afirmado na contes-
tação e o apurado no transcurso do processo, certo é que tal dissonância, 
observados o contraditório e o procedimento adequado (parte consensual 
do voto), não deu causa ao julgamento de improcedência dos pedidos. 
a própria sentença assim esclarece ao afirmar que "os testigos trazidos 
aos autos [...] foram os que convergiram de forma mais percuciente para 
o deslinde da ação", testigos esses que não encampam a versão da con-
testação e não possuem, portanto, a força de conduzir a sentenciante a 
erro. o julgamento de improcedência, na verdade, não deriva da atuação 
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processual reprovável, mas, dentre outros fatores: a) da circunstância de a 
única prova produzida ser uma testemunha contraditória e inconsistente; 
b) de a ação indenizatória ter sido aforada após o transcurso de longos 
anos; c) de o boletim de ocorrência datar de um biênio posterior à ocasião 
do acidente; d) de não existirem receituários, exames e atestados médicos 
contemporâneos ao evento; e) de não existir sequer a formalização de um 
pedido ou reclamação administrativa precedentes; e, enfim, e) da anemia 
probatória, circunstância, aliás, de revolvimento inviável em sede rescisória 
(ar n. 1988.019117-3), em que descabe, em linha de princípio, realizar 
nova valoração fática.

nesses termos, ausente o nexo causal entre a atuação processual tida 
como lesiva e o resultado da causa, é inviável o acolhimento do iudicium 
rescindens, por isso que "se a decisão não se fundou na falsa prova, a má-
fé do litigante poderá acarretar outras sanções, mas a sentença não será 
rescindível" (op. cit. p. 148).

por esses motivos, votei pela improcedência do pedido.

maria do rocio luz santa ritta
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APELAÇÕES CÍVEIS

Apelação Cível n. 2006.047572-4, de Chapecó

relator: des. monteiro rocha

direito civil – coisas – posse – aÇÃo de reinte-
GraÇÃo – procedência parcial no JuÍzo A QUO – in-
conFormismo do rÉu – separaÇÃo Judicial – Bens 
partilHados de posse eXclusiva da separanda 
– retomada dos Bens pelo eX-marido – esBulHo 
conFiGurado – proteÇÃo possessÓria viável – re-
curso improvido.

comete esbulho possessório, remediável por meio de reinte-
gração de posse, o ex-cônjuge que retoma ilegalmente do outro 
bens de posse exclusiva deste, decorrente de homologação judicial 
da partilha.

vistos, relatados e discutidos estes autos de apelação cível n. 
2006.047572-4, da comarca de chapecó (vara da Família, Órfãos, infância 
e Juventude), em que é apelante m. p. , e apelada i. r.:

acordam, em segunda câmara de direito civil, por votação unâ-
nime, conhecer do recurso e negar-lhe provimento. custas na forma da lei.
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relatÓrio

i. r., qualificada nos autos, por seu advogado, ajuizou ação de rein-
tegração de posse contra m. p., seu ex-marido.

afirmou que, nos termos do acordo da separação judicial acostado 
aos autos, passou a ser exclusiva proprietária e possuidora, dentre outros, 
dos seguintes bens:  a) um compressor de ar “pressure”, que acompanha 
a cabine de pintura;  b) um eletrodoméstico “Bimby 3300”;  c) um aque-
cedor de r$ 2.000,00;  d) três aquecedores “delonghi” de r$ 1.200,00; 
e) tapetes, televisor e outros bens.

prosseguiu argumentando que em 3-6-2004 seu ex-marido/requerido 
adentrou nos imóveis dela e retirou os bens supra, levando-os para a sede da 
empresa onde trabalha, pelo que fica configurado o esbulho possessório.

assim discorrendo, requereu a procedência do pedido, com o deferi-
mento de liminar possessória e, ao final, a reintegração definitiva na posse 
do compressor, do eletrodoméstico e dos quatro aquecedores.

às fls. 17-19, a magistrada a quo deferiu inaudita altera parte a 
liminar requerida.

citado, o requerido m. p. ofereceu contestação, alegando, em sín-
tese, que não consta no termo da partilha amigável que os bens pleiteados 
pertençam à autora.

ao final, pugnou pela improcedência do pedido e pela condenação 
da autora ao pagamento de custas e honorários.

em réplica à contestação (fls. 27-28), a autora salientou que o com-
pressor de ar integra a cabine de pintura e que os demais equipamentos 
compunham os móveis do escritório.

audiência conciliatória à fl. 51.
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apreciando antecipadamente a lide, a magistrada a quo julgou par-
cialmente procedente o pedido.

a parte dispositiva da sentença apelada possui o seguinte teor (fl. 57):
ante o exposto e o que mais dos autos consta, JulGo proce-
dente em parte os pedidos requeridos na inicial da ação pro-
posta por i. r. em face de m. p., para confirmar a decisão liminar 
de fls. 17-19 e reintegrar definitivamente à requerente a posse dos 
bens: a) compressor de ar pressure, azul e vermelho; b) aparelho 
BimBY 3300; c) três aparelhos aquecedores de ambiente, marca 
delonGHi. condeno o requerido ao pagamento das custas 
processuais e honorários advocatícios, os quais fixo em r$ 500,00 
(quinhentos reais), o que faço com fundamento no art. 20, § 4º, 
atendidas as alíneas do § 3º, do mesmo artigo, todos do cpc.

irresignado com a resposta judicial, o réu m. p. interpôs recurso de 
apelação, alegando o seguinte:  a) que na partilha de bens “em nenhum 
momento constou que o compressor fizesse parte dos bens que couberam à 
apelada”;  b) que no termo de partilha ficou estipulado que a autora/
apelada permaneceria com a “cabine de pintura”, que tem por finalidade 
isolar objetos após serem pintados, ao passo que o réu/apelante ficaria 
com a “máquina de pintura”, a qual tem função de aplicar diversos tipos 
de tinta sobre uma superfície, pelo que o compressor é parte integrante 
desta última; e c) que consta na partilha que dois aquecedores seriam de 
propriedade do réu/apelante.

requereu, enfim, o provimento do recurso para julgar improcedente 
o pedido reintegratório, invertendo-se os ônus de sucumbência.

não houve contra-razões (fl. 65-v.).

voto

a súplica recursal é dirigida contra a sentença que, em ação de rein-
tegração de posse, julgou parcialmente procedente o pedido, determinando 
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a reintegração da autora na posse de um compressor de ar, um eletrodo-
méstico “bimby 3300” e três aquecedores de ambiente “delonghi”.

em suas razões de apelação, o ex-marido/requerido limita-se a 
argumentar que o compressor de ar e os três aquecedores lhe pertencem, 
segundo estabelecido no termo de partilha de fls. 7-10.

o apelo desmerece prosperar.

colhe-se do item 1, letra “h”, do termo de partilha que, dentre os 
bens do casal em litígio, permanecerá com a autora/apelada “a Empresa 
Solar Piscinas e a Empresa Global Piscinas [...]”  (fl. 8).

por outro lado, o item 2, letra “c”, do referido termo estipula que 
cabe ao réu/apelante o “estoque da empresa Global piscinas compreendido 
em uma laminadora, uma máquina de pintura, seis moldes de piscina, 
nove moldes de banheiras, um molde de um spa”.  o item 2, letra “e”, 
menciona  “estoque da empresa solar piscinas compreendido em três 
banheiras jacuzzi, dois aquecedores elétricos, exceto móveis do escritório 
e cabine de pintura” (fl. 8).

No tocante ao compressor de ar “Pressure”, é incontroverso que este é 
parte integrante da cabine de pintura, tal como alegado pela autora em sua 
inicial, tanto que o réu em sua contestação não impugnou o aludido fato, 
restringindo-se a argumentar que o compressor lhe pertencia, segundo o 
termo de partilha.

além disso, é frágil a alegação do réu/apelante de que o compressor 
acompanha a sua “máquina de pintura” e não a “cabine de pintura” da 
autora/apelada, logo, sem maiores detalhes e especificações de cada um 
dos equipamentos, pode o compressor de ar ser parte integrante tanto de 
um como de outro equipamento.

com efeito, é perfeitamente plausível que a “cabine de pintura” da 
apelada constitua um sistema de pintura, com cabine, compressor de ar e 
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pistola, motivo pelo qual deve prevalecer o fato alegado pela autora e não 
impugnado pelo réu na contestação, de que o compressor de ar acompanha 
a cabine.

Quanto aos três aquecedores “DeLonghi”, como afirma o próprio réu/
apelante, são aquecedores de ambiente, do que se infere serem parte dos 
“móveis do escritório” da autora/apelada (item 2, letra “e”).

referidos aquecedores não podem ser considerados como parte do 
“estoque” da empresa solar piscinas, que discrimina “dois aquecedores 
elétricos”, e estes, pois, até prova em contrário, são aquecedores para 
piscina.

por essas razões, mostra-se ilegal o ato do réu de retirar os bens, ob-
jeto do apelo, uma vez que, a partir da homologação da partilha, a posse 
sobre eles passou a ser exclusiva da autora.

sobre o assunto, discorre tito fulgêncio que “cumpre observar que 
para ser um ato considerado turbação de posse, é mister que seja uma via 
de fato ilícito, a dizer, que o seu autor tenha agido ilegalmente"  (Da posse 
e das ações  possessórias. 6. ed. rio de Janeiro: Forense, 1984. 2v. v. 1: teoria 
legal -- prática, p. 104).

efetivamente, está caracterizado o esbulho possessório perpetrado 
pelo réu/apelante, fazendo jus a autora/apelada à proteção possessória, 
nos termos do art. 1.210 do cc/2002, o qual dispõe que “o possuidor 
tem direito a ser mantido na posse em caso de turbação, restituído no 
de esbulho, e segurado de violência iminente, se tiver justo receio de ser 
molestado”.

ante o exposto, voto pelo improvimento do recurso.
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decisÃo

nos termos do voto do relator, por unanimidade, esta segunda 
câmara de direito civil decide conhecer do recurso e negar-lhe provi-
mento.

participou do julgamento o exmo. sr. desembargador luiz carlos 
Freyesleben.

Florianópolis, 1º de fevereiro de 2007.

mazoni Ferreira
presidente, com voto

monteiro rocha
relator
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Apelação Cível n. 2007.006407-4, de São José

relator: des. monteiro rocha

direito civil e processual civil – taXas de condo-
mÍnio – aÇÃo de coBranÇa – procedência no JuÍzo A 
QUO – irresiGnaÇÃo – ileGitimidade passiva AD CAUSAM 
– imÓvel alienado por compromisso de compra e 
venda – instrumento nÃo reGistrado – irrelevÂn-
cia – dÉBito posterior à venda – ileGitimidade do 
promitente vendedor conFiGurada – preliminar 
acolHida – eXtinÇÃo do processo – apelo provido.

mesmo inexistente o respectivo registro imobiliário do compro-
misso de compra e venda, é do promissário comprador a responsabi-
lidade pelo pagamento das taxas condominiais vencidas, mormente 
quando na posse do imóvel, e o promitente vendedor é parte ilegítima 
para figurar no pólo passivo da demanda.

vistos, relatados e discutidos estes autos de apelação cível n. 
2007.006407-4, da comarca de são José (1ª vara cível), em que é apelante 
norberto daniel cúria, e apelado condomínio residencial di Bernardi:

acordam, em segunda câmara de direito civil, por votação unâ-
nime, conhecer do recurso e dar-lhe provimento para acolher a preliminar de 
ilegitimidade passiva ad causam, extinguindo-se o processo sem julgamento do 
mérito, fixados os honorários em r$ 400,00. custas na forma da lei.

relatÓrio

condomínio residencial di Bernardi, qualificado nos autos, represen-
tado pelo síndico ocimar ramos nascimento, por intermédio de advogado, 
ajuizou ação de cobrança de taxas condominiais contra norberto daniel 
cúria.



358 volume 114 Jurisprudência catarinense

tJscseGunda cÂmara de direito civil

afirmou que o requerido é proprietário do apartamento n. 4, Bloco 
“salvador”, localizado no condomínio requerente.

prosseguiu argumentando que o requerido está inadimplente com o 
pagamento de taxas condominiais referentes ao período de abril a outubro 
de 2004.

assim discorrendo, requereu a procedência do pedido, com a condena-
ção do requerido ao pagamento de taxas condominiais vencidas e vincendas, 
multa moratória, juros de mora, correção monetária, custas e honorários.

citado, norberto daniel cúria ofereceu contestação, suscitando sua 
ilegitimidade passiva ad causam, em razão de ter vendido o imóvel por meio 
de compromisso de compra e venda em 28-2-2003.

ao final, pugnou pela extinção do processo sem julgamento do mérito 
e pela condenação do autor ao pagamento de custas e honorários.

réplica à contestação às fls. 59-65.

apreciando antecipadamente a lide, a magistrada a quo julgou proce-
dente o pedido.

a parte dispositiva da sentença apelada possui o seguinte teor (fl. 73):
ante o exposto, JulGo procedente o pedido formulado pelo 
autor, condenando o réu ao pagamento dos valores referentes a sua 
quota-parte nas despesas condominiais vencidas e vincendas até o efetivo 
pagamento, tudo corrigido monetariamente desde cada vencimento e 
com a incidência de juros de mora à taxa de 1% (um por cento) ao 
mês, além do pagamento de multa contratual de 2% (dois por cento) 
sobre o valor do débito. os juros de mora não deverão incidir sobre a 
multa, e nem esta sobre os juros de mora.
condeno o réu ao pagamento das despesas processuais e honorários 
advocatícios, estes fixados em 10% (dez por cento) sobre o valor da 
condenação.
defiro o benefício da justiça gratuita ao réu, sendo que as custas pro-
cessuais terão sua exigência “sobrestada até e se, dentro em cinco anos, a 
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parte vencedora comprovar não mais subsistir o estado de miserabilidade 
da parte vencida. (stJ -- 4a turma, resp 8.751 - sp, rel. min. sálvio 
de Figueiredo, j. 17-12-91, dJu 11-5-92)” (Theotônio negrão, cpc 
e legislação processual civil em vigor, 30º ed., p. 1.100).
p. r. i.

irresignado com a resposta judicial, o requerido norberto daniel cúria 
interpôs recurso de apelação, argüindo sua ilegitimidade passiva ad causam, 
pois vendeu o imóvel em 28-2-2003.

alegou que 
o fato do imóvel ainda constar em nome do apelante, junto ao cartório 
de registro de imóveis, dá-se por culpa exclusiva dos compradores, que 
não transferiram o imóvel para seu nome. incontestável é que a venda 
foi realizada e se efetivou com o pagamento, conforme demonstrado 
com o recibo de depósito e contrato de compra e venda com firmas 
reconhecidas na data da celebração (fl. 80).

requereu, enfim, o provimento do recurso para reconhecer-se sua 
ilegitimidade passiva ad causam.

às fls. 91-100, o autor condomínio residencial di Bernardi apresentou 
contra-razões, pugnando pela manutenção da sentença recorrida.

voto

depreende-se do compromisso de compra e venda de fls. 47-48 que, 
em 28-2-2003, o requerido norberto daniel cúria e sua esposa venderam a 
maria albertina de melo e José afonso da cruz o apartamento n. 4 relacionado 
à presente ação de cobrança de taxas condominiais.

nesse contexto, mesmo inexistente o respectivo registro imobiliário do 
compromisso de compra e venda, é dos promissários compradores a respon-
sabilidade pelo pagamento das taxas condominiais vencidas após a imissão de 
posse dos adquirentes, e o promitente vendedor é parte ilegítima para figurar 
no pólo passivo da demanda.
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Quando chamada a resolver problema jurídico semelhante ao do caso 
sub judice, esta segunda câmara de direito civil tem decidido o seguinte:

não obstante a ausência de registro do contrato de compromisso de 
compra e venda no cartório imobiliário, o promitente vendedor não 
é responsável pelo pagamento de encargos condominiais posteriores à 
efetiva entrega do bem ao adquirente, sobretudo quando o condomínio 
credor tem ciência dessa transação. nesse caso, o antigo proprietário do 
imóvel é parte ilegítima para figurar no pólo passivo da actio (tJsc, 2ª 
câmara de direito civil, rel. des. luiz carlos Freyesleben, ap. cív. n. 
2001.010597-7, de são José, j. em 16-9-2004).

no caso sub examine, verifica-se que após a venda do imóvel o requerido 
e sua esposa passaram a residir no bem como locatários dos promissários com-
pradores até maio de 2004, quando se mudaram e alugaram outro imóvel em 
local diverso, conforme se infere do contrato de locação de fls. 40-42, de modo 
que não podem responder pelos débitos condominiais depois dessa data.

sobre o tema, leciona o eminente min. sálvio de Figueiredo teixeira, 
do superior tribunal de Justiça, que,

sendo o pagamento de conta condominial modalidade de obrigação 
propter rem, a respectiva satisfação é de responsabilidade, em princípio, 
daquele que figura no álbum imobiliário como titular da propriedade. 
esse, portanto, é que deve ser demandado. Admite-se, contudo, diante 
do que expressamente estabelecido no art. 4º da Lei n. 4.591/64, que 
não só o proprietário, mas também aquele ao qual transferidos “direitos 
pertinentes à aquisição” – aí incluídos o promissário comprador e o pro-
missário cessionário – responda pelas despesas de condomínio da unidade 
autônoma [...] (stJ — 2ª seção, excerto do voto do rel. min. sálvio 
de Figueiredo teixeira, eresp. n. 138.389/mG, dJu 13-9-99, p. 39, 
j. em 9-8-99).

outrossim, conforme explana o eminente min. Jorge scartezzini, 
o artigo 20 da lei n. 4.591/64 claramente assevera o status de “condô-
mino” ao ocupante do imóvel, a quem cabe, “a qualquer título, todas 
as obrigações referentes ao uso, fruição e destino da unidade” (stJ 
— 4ª turma, excerto do voto do rel. min. Jorge scartezzini, resp. n. 
691.656/sp, dJu 11-4-2005, p. 329, j. em 17-3-2005).
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aliás, o código civil de 2002 dispõe o seguinte:  
art. 1.334. além das cláusulas referidas no art. 1.332 e das que os 
interessados houverem por bem estipular, a convenção determinará:
i -- a quota proporcional e o modo de pagamento das contribuições 
dos condôminos para atender às despesas ordinárias e extraordinárias 
do condomínio;
[...]
§ 2º São equiparados aos proprietários, para os fins deste artigo, salvo 
disposição em contrário, os promitentes compradores e os cessionários de 
direitos relativos às unidades autônomas.

trazem-se aos autos entendimentos jurisprudenciais do superior tribunal 
de Justiça, que reputo aplicáveis ao caso vertente:

— o promitente vendedor, in casu o cedente, não responde pelos 
encargos condominiais devidos após a alienação do imóvel feita por 
meio de escritura pública de cessão de direitos, mesmo que, apesar de 
transferida a posse, não tenha sido alterado o registro do imóvel (stJ 
– 4ª turma, rel. min. Jorge scartezzini, resp. n. 647.813/sp, dJu 
21-3-2005, p. 401, j. em 3-3-2005).
— [...] enquanto na posse dos compromissários compradores, estes 
se responsabilizam pelos encargos condominiais do imóvel [...]  (stJ 
— 4ªturma, rel. min. Jorge scartezzini, resp. n. 691.656/sp, dJu 
11-4-2005, p. 329, j. em 17-3-2005).
— a falta de registro do contrato no ofício imobiliário não descarac-
teriza a responsabilidade do promitente comprador pelo pagamento 
das quotas de condomínio (stJ — 2ª seção, rel. min. ruy rosado 
de aguiar, eresp. n. 261.693/sp, dJu 10-3-2003, p. 82, j. em 10-
4-2002).
— a inexistência de registro do título aquisitivo da unidade residencial 
não afasta a responsabilidade da nova adquirente pelo pagamento das 
cotas condominiais relativamente ao período posterior à compra, sendo 
indevida a cobrança feita à antiga condômina, que deve ser exigido 
daquela, contra a qual foi, inicialmente, movida a ação com base no 
aludido contrato (stJ – 4ª turma, rel. min. aldir passarinho Junior, 
resp. n. 450.957/rJ, dJu 17-2-2003, p. 294, j. em 15-10-2002).
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ante o exposto, voto pelo provimento do recurso para acolher a pre-
liminar de ilegitimidade passiva ad causam, extinguindo-se o processo sem 
julgamento do mérito, nos termos do art. 267, vi, do cpc.

em decorrência, condena-se o condomínio apelado ao pagamento, em 
favor do patrono do apelante, de custas processuais e honorários advocatícios, 
estes fixados em r$ 400,00 (quatrocentos reais), em observância aos parâmetros 
estabelecidos no § 3º do art. 20 do cpc, ponderando-se precipuamente o 
reduzido valor da causa (r$ 664,16) e sua simplicidade, consoante apreciação 
eqüitativa estabelecida no § 4º do mesmo diploma legal.

decisÃo

nos termos do voto do relator, por unanimidade, esta segunda câmara 
de direito civil decide conhecer do recurso e dar-lhe provimento para acolher 
a preliminar de ilegitimidade passiva ad causam, extinguindo-se o processo sem 
julgamento do mérito, fixados os honorários em r$ 400,00.

participou do julgamento o exmo. sr. des. luiz carlos Freyesleben.

Florianópolis, 29 de março de 2007.

mazoni Ferreira
presidente, com voto

monteiro rocHa
relator.
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APELAÇÕES CÍVEIS

Apelação Cível n. 2007.008413-1, de Balneário Camboriú

relator: des. Fernando carioni

apelaÇÃo cÍvel – aÇÃo de indenizaÇÃo – ato 
notarial – responsaBilidade oBJetiva – lavratu-
ra de procuraÇÃo Falsa por taBeliÃo – compra 
e venda de imÓvel – outorGante e outorGado 
Falsários – desFazimento do neGÓcio pelo ver-
dadeiro proprietário – preJuÍzo do adQuirente 
de Boa-FÉ – desÍdia do notário veriFicada – neGli-
Gência soBre a veracidade dos documentos de 
identiFicaÇÃo – ato ilÍcito caracterizado – de-
ver de indenizar – sentenÇa mantida – recurso 
desprovido.

"a teor do que dispõe o art. 37, § 6º, da crFB as pessoas 
jurídicas de direito público e as pessoas jurídicas de direito privado 
que prestam serviços públicos respondem objetivamente pelos 
danos que seus agentes – entre eles os notários e registradores – 
causem a terceiros no exercício da função" (tJsc, des. volnei 
carlin).

responde pelos prejuízos causados o notário que não procede 
à verificação da veracidade dos documentos e das informações que 
lhe foram prestadas, lavrando, em conseqüência, mandato falso 
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que deu origem a compra e venda de imóvel, já que permitiu que 
falsário agisse como mandatário do legítimo proprietário.

vistos, relatados e discutidos estes autos de apelação cível n. 
2007.008413-1, da comarca de Balneário camboriú (2ª vara cível), em 
que é apelante sérgio ivan margarida, e apelados ailton José de souza e 
Walter corrêa:

acordam, em terceira câmara de direito civil, por votação 
unânime, negar provimento ao recurso. custas legais.

relatÓrio

ailton José de souza ajuizou a ação de indenização n. 005.99.010720-0 
contra Walter corrêa e o 1º tabelionato de notas e protesto da comarca de 
Blumenau, na pessoa de seu titular, sérgio ivan margarida, alegando, em 
suma, que no dia 20 de abril de 1995 firmou contrato de compra e venda 
de um terreno com o primeiro requerido, este se dizendo representante 
do dono do imóvel, José alves dos santos, conforme procuração lavrada 
no ato da celebração do pacto.

disse que, posteriormente, descobriu que a procuração foi obtida 
por meio fraudulento, com apresentação de documentos falsificados e por 
pessoa diversa da do proprietário do bem.

entendeu, dessa forma, que faz jus ao ressarcimento pelos prejuízos 
a que foi submetido, valorando-os, ademais, em r$ 8.000,00.

devidamente citados, os réus apresentaram cada qual a sua 
contestação.

Houve réplica.

inexitosa a conciliação, foi colhida a prova oral postulada pelos 
litigantes.
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sentenciando o feito, o magistrado a quo julgou procedente a de-
manda e condenou os réus solidariamente ao pagamento de indenização 
no valor de r$ 8.000,00, corrigido monetariamente pelo inpc e acres-
cido de juros de mora de 6% ao ano, durante a vigência do cc/16, e 1% 
ao mês com a vigência do cc/02, ambos a contar de 20-4-95, data da 
negociação (fl. 12). impôs aos vencidos, ainda, o pagamento das custas 
processuais e dos honorários advocatícios, estes fixados em 20% do valor 
da condenação.

inconformado, sérgio ivan margarida recorre, sustentando que a 
responsabilidade dos tabeliães é subjetiva, necessitando da comprovação 
da culpa ou do dolo para a ocorrência do dano.

menciona que os documentos apresentados para a lavratura da 
procuração e da escritura pública de compra e venda questionadas não 
apresentavam nenhum indício de falsidade, sendo esta verificável, ainda, 
somente por meio de exame técnico.

argumenta que não há prova da falsificação, uma vez que as partes 
concordaram em rescindir o contrato, o que convalida o ato e afasta o 
alegado prejuízo.

acresce, também, que a perícia não foi conclusiva acerca da falsifi-
cação da assinatura aposta na procuração utilizada na compra e venda.

Foram ofertadas contra-razões ao recurso.

após, os autos ascenderam a esta corte.

voto

a presente inconformação tem por objeto a sentença de primeiro 
grau que, julgando procedente a ação de indenização proposta por ailton 
José de souza contra Walter corrêa e o 1º tabelionato de notas e protesto 
da comarca de Blumenau, na pessoa de seu titular sérgio ivan margarida, 
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condenou os réus solidariamente ao pagamento de indenização no valor 
de r$ 8.000,00, corrigido monetariamente pelo inpc/iBGe e acresci-
do de juros de mora de 6% ao ano, durante a vigência do cc/16, e 1% 
ao mês com a vigência do cc/02, ambos a contar de 20-4-95, data da 
negociação (fl. 12); e impôs aos vencidos, ainda, o pagamento das custas 
processuais e dos honorários advocatícios, estes fixados em 20% sobre o 
valor da condenação.

alega o apelante, sérgio ivan margarida, que a responsabilidade 
civil dos tabeliães é subjetiva, necessitando da comprovação da culpa ou 
do dolo pelo dano decorrente da má prestação de serviço.

de início, cabe consignar que existe uma grande divergência entre 
a doutrina e a jurisprudência a respeito da responsabilidade objetiva ou 
subjetiva nos casos de indenização proposta diretamente contra o notário, 
diversamente quando a ação é ajuizada contra o estado, na qual prevalece 
a primeira.

todavia, afigura-se, mesmo nesse caso, a teoria da responsabilização 
civil objetiva ao notário pelos danos advindos por ato de seus agentes, 
sem a necessidade de comprovação de culpa ou dolo, uma vez que, pela 
regra do § 6º do art. 37 da constituição Federal, é equiparada a pessoa de 
direito privado prestadora de serviço público à pessoa jurídica de direito 
público.

leciona Humberto Theodoro Júnior, no artigo intitulado "alguns 
impactos da nova ordem constitucional sobre o direito civil", publicado 
na rt 662:7:

parece-me, porém, que a nova responsabilidade dos notários e 
oficiais de registro será "objetiva", dispensando-se a perquirição 
do elemento culpa, em face da regra do § 6º do art. 37 da cons-
tituição, que equipara as pessoas de direito privado prestadoras de 
serviço público às pessoas jurídicas de direito público, em matéria 
de responsabilidade civil.
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corroboram as seguintes decisões:
a teor do que dispõe o art. 37, § 6º, da crFB as pessoas jurídicas 
de direito público e as pessoas jurídicas de direito privado que 
prestam serviços públicos respondem objetivamente pelos danos 
que seus agentes – entre eles os notários e registradores – causem a 
terceiros no exercício da função (tJsc, ap. cív. n. 2003.028507-5, 
da capital, rel. des. volnei carlin, j. em 13-12-06).

aÇÃo de indenizaÇÃo. lavratura de escritura 
pelo taBeliÃo titular. assinatura Falsa. respon-
saBilidade oBJetiva do titular do cartÓrio. 
nenhum óbice existe para que a vítima acione o titular do cartório 
pelos seus atos, praticados no exercício da função, sendo responsável 
pelos danos que causar a terceiros. o art. 37, § 6º, da constituição 
Federal é claro no sentido de que as pessoas de direito público e as de 
direito privado que são prestadoras de serviços públicos responderão 
pelos danos que seus agentes causarem a terceiros (tJmG, ac n. 
1.0342.03.037427-2/001, de ituiutaba, nona câmara cível, rel. 
des. antônio de pádua, j. em 18-7-06).

responsaBilidade civil. instrumento de protes-
to lavrado por taBeliÃo. ausência de intima-
ÇÃo. endereÇo errÔneo. aleGaÇÃo de respon-
saBilidade civil por parte do notário. ausência 
de FalHa no serviÇo. pacificada no stF a tese de que, em 
se tratando de atividade cartorária exercida à luz do artigo 236 da 
constituição Federal, a responsabilidade é objetiva, tanto do estado 
como do serventuário titular de cartório e registro extrajudicial. 
no caso sub judice, no entanto, não restou caracterizada a prática 
de ato ilícito ou falha no serviço da tabeliã, que agiu dentro dos 
limites preconizados pela lei nº 9492/97. dever de indenizar não 
reconhecido. sentença mantida. apelo improvido (tJrs, 
ac n. 70012531737, de três de maio, décima câmara cível, rel. 
des. paulo antônio Kretzmann, j. em 26-1-06).

assim, diversamente do assentado no recurso, deve ser mantida a 
análise do caso concreto sob o pálio da responsabilidade civil objetiva.
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em outras oportunidades do recurso, menciona o recorrente que 
os documentos apresentados para a lavratura da procuração e da escritu-
ra pública de compra e venda questionadas não apresentavam nenhum 
indício de falsidade, sendo esta verificável, ainda, somente por meio de 
exame técnico.

argumenta que não há prova da falsificação, uma vez que as partes 
concordaram em rescindir o contrato, o que convalida o ato e afasta o 
alegado prejuízo.

acresce, também, que a perícia não foi conclusiva acerca da falsifi-
cação da assinatura aposta na procuração utilizada na compra e venda.

tais articulações não merecem prosperar.

por primeiro, cabe destacar que, para caracterizar-se o ilícito civil nos 
casos de responsabilidade objetiva, basta a existência do dano e do nexo 
de causalidade entre o fato e o dano, o que torna irrelevante a conduta 
(dolo ou culpa) do agente.

ensina nelson nery Junior:
dois são os sistemas de responsabilidade civil que foram adotados 
pelo cc: responsabilidade civil objetiva e responsabilidade civil 
subjetiva. o sistema geral do cc é o da responsabilidade civil sub-
jetiva (cc 186), que se funda na teoria da culpa: para que haja o 
dever de indenizar, é necessária a existência do dano, do nexo de 
causalidade entre o fato e o dano e a culpa lato sensu (culpa – im-
prudência, negligência ou imperícia; ou dolo) do agente. o sistema 
subsidiário do cc é o da responsabilidade civil objetiva (cc 927 
par. ún.), que se funda na teoria do risco: para que haja o dever de 
indenizar, é irrelevante a conduta (dolo ou culpa) do agente, pois 
basta a existência do dano e do nexo de causalidade entre o fato e 
o dano. Haverá responsabilidade civil objetiva quando a lei assim 
o determinar (v.g., cc 933) ou quando a atividade habitual do 
agente, por sua natureza, implicar risco para o direito de outrem 
(v.g., atividades perigosas). Há outros subsistemas derivados dos 
dois sistemas, que se encontram tanto no cc como em leis extra-
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vagantes (Código civil anotado e legislação extravagante. 2. ed. são 
paulo: editora revista dos tribunais, 2003. p. 239, nota 5 ao art. 
186 do cc/02).

no presente caso, independentemente do laudo pericial de fls. 174-
175, realizado no inquérito policial, vislumbra-se inequívoca ao juízo a 
falsidade da assinatura de José alves dos santos na procuração de fl. 10 
e no compromisso particular de compra e venda de fl. 8, uma vez que, 
sem necessidade de maiores conhecimentos técnicos, diverge da firma 
reconhecida no 1º tabelionato de Balneário camboriú.

outro ponto a destacar é a própria dissonância verificada entre as 
assinaturas de José alves dos santos nos instrumentos mencionados, por-
que, a princípio, firmadas na mesma data (20-4-95), apresentam-se com 
estilo gráfico-visual diferente, o que evidencia um indício de falsidade que 
deveria ter sido observado pelo tabelião.

percebe-se, ainda, fato mais gravoso que se soma à desídia do no-
tário: o número do documento de identidade que consta na procuração 
mencionada como de José alves dos santos (rG 7.412.986-sp), em 
verdade, conforme pesquisa da autoridade policial, é de isvaldyr de Jesus 
teixeira (fl. 33).

ora, o próprio apelante é sabedor, consoante as razões do recurso à 
fl. 222, que lhe cabia conferir a identidade, capacidade e representação das 
partes, nos termos do art. 378, Xiv, do código de normas da corregedoria-
Geral da Justiça do estado de santa catarina, hoje com redação no art. 
546, Xii, o que definitivamente não ocorreu.

assim, verifica-se a concorrência do notário à produção do evento 
danoso, porquanto descumpriu seu dever de verificar a veracidade dos 
documentos e das informações que lhe foram apresentadas.

não fosse isso, é inquestionável dos autos que o terreno objeto de 
compra e venda não era do réu Walter corrêa, o qual agia por meio de 
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procuração falsa como se proprietário fosse, conforme assentado pelo 
próprio Juízo de primeiro grau. vejamos:

no caso concreto, a atuação ilícita do primeiro réu é evidente, 
posto ter vendido ao autor, com o uso de procuração falsa, um 
terreno que não lhe pertencia, obtendo vantagem indevida com o 
recebimento do preço.
afirma ter adquirido o referido terreno mas não comprova nos autos 
esta alegação, não se tendo notícias acerca de eventuais pagamentos 
feitos por ele.
assim, quanto ao primeiro réu, não restam dúvidas de seu dever de 
indenizar, pelo valor recebido pela frustrada negociação (fl. 206).

destarte, comprovada a desídia do notário, que, ao lavrar a procu-
ração, não se certificou da veracidade dos documentos e das informações 
prestadas e, como conseqüência, registrou na matrícula do imóvel uma 
compra e venda nula, a qual acarretou prejuízo financeiro ao comprador de 
boa-fé que pagou no ato o valor de r$ 8.000,00 ao primeiro réu, deve ele 
ressarcir, juntamente com este, a mencionada quantia a título de dano.

para firmar o entendimento, citam-se precedentes da jurisprudência 
nos quais foi reconhecida a responsabilidade do notário em casos análo-
gos:

Quando são de considerável monta, caracterizam dano moral os 
incômodos e transtornos sofridos pelo proprietário do imóvel, que 
teve seu bem transferido a terceiros e só recuperou a propriedade 
com a procedência da ação anulatória que promoveu, com várias 
diligências de sua parte, em razão da negligência do serviço notarial 
que, por descuido no exame da documentação e na identificação 
dos interessados, permitiu a lavratura de uma procuração falsa 
(tJsc, ap. cív. n. 2004.024253-0, de criciúma, rel. des. Jaime 
ramos, 7-3-05).
caracterizada a culpa do notário denunciado, que lavrou escritura 
pública de compra e venda com base em procuração pública falsa, 
omitindo-se no cuidado que deveria ter no exame da documentação, 
deve ele responder, regressivamente, na demanda secundária oriunda 
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da litisdenunciação, pelo ressarcimento do valor que o estado vier 
a despender para indenizar os compradores (tJsc, ap. cív. n. 
2004.022170-3, de lages, rel. des. Jaime ramos, j. em 8-3-05).
apelaÇÃo cÍvel. procuraÇÃo Falsa. responsa-
Bilidade do taBeliÃo. O serventuário que lavra mandato 
com poderes para alienar imóvel sem certificar-se da veracidade dos 
documentos de identificação do outorgante, deve arcar com os prejuízos 
decorrentes da venda fraudulenta do bem. A emissão de documento 
público é ato que deve estar cercado de todas as precauções necessárias 
para garantir a sua fidedignidade, evitando-se, assim, que a sua eficácia 
probatória – plena – seja utilizada para a facilitação de práticas ilícitas. 
Dever de diligência que deflui da própria natureza da atividade exer-
cida pelo titular do Tabelionato. danos materiais e morais. caráter 
secundário destes. redução que se impõe, atentando-se também 
para o princípio da não oneração excessiva do responsável pelo 
dano. apelação parcialmente provida (tJrs, ac n. 70001863893, 
décima câmara cível, rel. des. luiz ary vessini de lima, j. em 
30-8-01) (grifei).
aÇÃo ordinária de nulidade de escritura pÚBli-
ca de procuraÇÃo e promessa de compra e ven-
da de imÓvel cumulada com reinteGraÇÃo de 
posse e indenizaÇÃo. assinatura Falsa. responsa-
Bilidade do taBeliÃo. declarada a nulidade da 
escritura pÚBlica de compra e venda de imÓvel 
em decorrência da nulidade de procuraÇÃo 
por escritura pÚBlica com assinatura Falsa 
constante dos prÓprios arQuivos do taBelio-
nato, Há responsaBilidade civil do taBeliÃo 
pelo paGamento da indenizaÇÃo reclamada 
pela parte preJudicada, pois a ele incumBe zelar 
pela reGularidade e autenticidade dos atos 
praticados na serventia. culpa "ineliGendo" e 
"in viGilando". a responsaBilidade do taBeliÃo, 
diretamente acionado, nÃo pode ser transFe-
rida para o estado. apelo improvido (tJrs, ac 
n. 587041187, Quarta câmara cível, rel. des. sílvio manoel de 
castro Gamborgi, j. em 13-9-89).
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argumenta-se que nem sequer há falar que o ato foi convalidado pela 
rescisão registrada à fl. 165 dos autos, uma vez que em nenhum momento 
foi restabelecida a validade ou eficácia do contrato. ao reverso, indepen-
dentemente do modo realizado, o negócio foi desfeito para que a situação 
retornasse ao seu estado anterior, viabilizando o ressarcimento dos eventuais 
danos ao prejudicado que, como dito, encontram-se consubstanciados no 
pagamento efetuado pelo autor ao primeiro réu.

diante do exposto, é medida de rigor negar provimento ao recurso, 
mantendo-se incólume a sentença de primeiro grau.

por fim, que a diretoria Judiciária providencie o traslado do processo 
e do presente acórdão e remeta à corregedoria-Geral da Justiça, a fim de 
que esta tome ciência dos fatos apresentados e os averigúe.

decisÃo

nos termos do voto do relator, nega-se provimento ao recurso.

participaram do julgamento os exmos. srs. des. marcus tulio sar-
torato e sérgio izidoro Heil.

Florianópolis, 19 de junho de 2007.

Fernando carioni
presidente e relator
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Apelação Cível n. 2005.032656-9, de Blumenau

relatora: desa. salete silva sommariva
apelaÇÃo cÍvel – aÇÃo declaratÓria de nu-

lidade de cláusula contratual – cumulaÇÃo 
com oBriGaÇÃo de Fazer, reparaÇÃo por danos 
morais e consiGnaÇÃo em paGamento – contrato 
de seGuro – pretensÃo de renovaÇÃo do pacto 
– parcial procedência na oriGem – reparaÇÃo de 
danos morais aFastada.

apelo da rÉ – pacto de seGuro de vida – apli-
caBilidade do cÓdiGo de deFesa do consumi-
dor – teoria dos contratos cativos de lonGa 
duraÇÃo – parte HipossuFiciente Que FiGura em 
posiÇÃo de cativo-cliente – eXpectativas de Que 
ao vÍnculo contratual seJa dada continuidade 
– resiliÇÃo unilateral e imotivada – vulneraÇÃo 
ao princÍpio da Boa-FÉ oBJetiva – aBusividade 
das disposiÇões contratuais – eXeGese dos arts. 
4º, iii, 47, 21, iv, iX, X e Xi, todos do cdc, e dos arts. 
113, 422 e 765 do cc/2002 – nulidade das cláusulas 
Que viaBilizam a resiliÇÃo unilateral – ausên-
cia de motivos leGitimadores do rompimento 
contratual – manutenÇÃo do pacto nos termos 
contratados – possiBilidade – resiliÇÃo autori-
zada somente apÓs a demonstraÇÃo oBJetiva de 
situaÇÃo Que importe no aumento dos riscos 
assumidos pela companHia de seGuro – recurso 
desprovido. 

em se tratando o pacto de seguro de modalidade de “contrato 
cativo de longa duração”, é exigida do fornecedor uma conduta 
contratual que observe o postulado da boa-fé objetiva, não frus-
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trando as expectativas de segurança do consumidor que por anos 
vem pagando mensalmente suas contribuições, viabilizando, desse 
modo, a perfeita satisfação das necessidades/interesses diretamente 
relacionados à peculiaridade da obrigação encetada pelas partes, 
escopo que para ser alcançado dependerá da continuação da 
relação jurídica fonte de obrigações.

“o objeto principal destes contratos muitas vezes é um evento 
futuro certo ou incerto, é a transferência (onerosa e contratual) de 
riscos referentes a futura necessidade, por exemplo, de assistência 
médica ou hospitalar, pensão para a viúva, formação escolar para 
os filhos do falecido, crédito imediato para consumo. para atin-
gir o objetivo contratual os consumidores manterão relações de 
convivência e dependência com os fornecedores desses serviços 
por anos, pagando mensalmente suas contribuições, seguindo as 
instruções (por vezes, exigentes, burocráticas e mais impeditivas 
do que) regulamentadoras dos fornecedores, usufruindo ou não 
dos serviços, a depender da ocorrência ou não do evento contra-
tualmente previsto.

"nestes contratos de trato sucessivo a relação é movida pela 
busca de uma segurança, pela busca de uma futura prestação, 
status ou de determinada qualidade nos serviços, o que reduz o 
consumidor a uma posição de ‘cativo’-cliente do fornecedor e de 
seu grupo de colaboradores ou agentes econômicos. após anos 
de convivência, da atuação da publicidade massiva identificando 
o status de segurado, de cliente ou de conveniado a determinada 
segurança para o futuro, de determinada qualidade de serviços, 
após anos de contribuição, após atingir determinada idade e 
cumprir todos os requisitos exigidos, não interessa mais ao 
consumidor desvencilhar-se do contrato” (Contratos no código 
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de defesa do consumidor. 4. ed. são paulo: revista dos tribunais, 
2004. p. 87-88).

vistos, relatados e discutidos estes autos de apelação cível n. 
2005.032656-9, da comarca de Blumenau, em que é apelante tokio marine 
Brasil seguradora s.a., e apelado lindomar cardoso:

acordam, em terceira câmara de direito civil, por votação unâ-
nime, conhecer do recurso e negar-lhe provimento, mantendo inalterada 
a decisão que julgou procedente o pleito inaugural para declarar nulas as 
cláusulas que possibilitam à recorrente resilir unilateralmente o contrato 
de seguro, determinando que referido ajuste seja renovado a contar de 
21-10-2003 com a mesma cobertura que vigia, até que seja demonstrada 
a mudança na situação que se apresentava na época da sua contratação. 
custas na forma da lei.

relatÓrio

na comarca de Blumenau, lindomar cardoso ajuizou ação declara-
tória de nulidade de cláusula contratual cumulada com pedido de obrigação 
de fazer, reparação por danos morais e consignação em pagamento.

asseverou que desde 28 de fevereiro de 2002 mantinha com a re-
querida contrato de seguro de vida e acidentes pessoais conjugados com 
seguro residencial, denominado de resi-vida.

aduziu ser automática a renovação do contrato e que efetuou o paga-
mento do último período anual em três parcelas, cada qual na importância 
de r$ 39,20 (trinta e nove reais e vinte centavos). 

mencionou que a ré lhe enviou uma carta informando que seu não 
tinha mais interesse em renovar o seguro anteriormente pactuado.

sopesou que a requerida não poderia deixar de dar continuidade ao 
pacto de seguro que prevê a renovação anual de forma automática, por 
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serem abusivas as disposições contratuais que autorizam à companhia de 
seguro não mais proceder à renovação do pacto. 

pugnou, ao final, pela: a) concessão de antecipação de tutela para 
declarar nulas as cláusulas 9.1.1 e 20.1 do contrato de seguro e determinar 
que a requerida renove o contrato celebrado pelas partes, a contar de 28-2-
2004, emitindo de novo certificado e carnê de pagamento; b) consignação 
dos valores dos prêmios mensais em conta-corrente, conforme previsto na 
resolução cnsp n. 7, de 27-6-96; c) condenação da ré a reparar os danos 
morais causados em razão de sua negativa de renovar o ajuste.

Foi deferido o pedido de antecipação de tutela para o fim de deter-
minar a renovação da apólice do seguro de vida e acidentes pessoais do 
autor com a ré, nas mesmas condições estabelecidas na apólice primitiva, 
com a emissão de novo certificado e bloqueto de pagamento mensal, sob 
pena de multa diária de r$ 500,00 (quinhentos reais) (fl. 51). 

inconformada com a antecipação de tutela deferida, a ré interpôs 
agravo de instrumento (fls. 57-75), o qual foi desprovido, mantendo-se 
incólume o interlocutório desafiado (fls. 153-159).

devidamente citada, a ré apresentou contestação (fls. 101-123), 
sustentando a regularidade do procedimento adotado, porquanto possível 
a resilição do contrato por qualquer das partes, conforme estipulado na 
cláusula n. 9.

argumentou que as seguradoras têm de certificar constantemente 
a capacidade de aceitação dos riscos, sob pena de cair em insolvência. 
mencionou, também, a impossibilidade legal de se renovar automatica-
mente o contrato de seguro por mais de uma vez, por força do art. 744 
do cc/2002.

afirmou que, não obstante o pacto ter sido celebrado quando ainda 
em vigor o código civil de 1916, referido ajuste deve respeitar o discipli-
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namento dado à matéria pelo novo código, conforme dispõe o art. 2.035 
do cc/2002.

deduziu ser incabível a condenação por danos morais, argumentando 
que a simples resilição contratual não é causadora de danos extrapatri-
moniais, assim como a concessão de antecipação de tutela, visto que não 
preenchidos os requisitos legais.

posteriormente, apresentada réplica à contestação (fls. 139-140), 
o togado a quo, decidindo antecipadamente a lide, julgou parcialmente 
procedentes os pedidos para declarar nulas as cláusulas contratuais 9.1.1 e 
20.1 e, conseqüentemente, confirmar a decisão interlocutória que deferiu a 
antecipação dos efeitos da tutela para o fim de renovar a apólice de seguro 
com as mesmas coberturas do pacto primitivo, com a emissão de novo 
certificado e carnê de pagamento mensal, tudo atualizado de conformidade 
com a resolução cnsp n. 7, de 27-6-96, e repetir o procedimento de 
renovação, continuamente, até o momento em que o segurado solicitar o 
cancelamento, soprevir o evento que ensejar o pagamento da indenização 
ou se comprovar efetivamente alteração na situação existente na época da 
pactuação inicial.

confirmados os efeitos da tutela antecipada, foi a requerida con-
denada ao pagamento de honorários advocatícios em prol do procurador 
do autor, no montante de r$ 2.000,00 (dois mil reais), e 2/3 das custas 
finais, e o autor foi condenado a pagar honorários advocatícios em favor 
do causídico da requerida, no valor de r$ 1.000,00 (mil reais), assim como 
1/3 das custas finais.

irresignada, a tempo e modo, a seguradora apelou (fls. 228-244), 
reeditando as alegações de: a) regularidade do procedimento adotado, ante 
a possibilidade da negativa de renovação do ajuste, conforme estipulado na 
cláusula n. 9; b) inexistência de nulidade das cláusulas contratuais; c) vul-
neração aos postulados da igualdade e da livre iniciativa; d) impossibilidade 
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de se renovar automaticamente e de modo vitalício o contrato de seguro, 
em face da vedação legal do art. 744 c/c o art. 2.035, ambos do cc/2002. 
pleiteou, ao final, a redução dos honorários advocatícios estabelecidos em 
favor do procurador da requerida, sugerindo seja referida verba fixada em 
um salário mínimo, em razão do diminuto valor dado à causa.

oferecidas as contra-razões (fls. 268-287), ascenderam os autos a 
este egrégio tribunal de Justiça.

voto

preenchidos os pressupostos extrínsecos e intrínsecos de admissi-
bilidade, passa-se à análise do mérito recursal observando-se a ordem de 
prejudicialidade das matérias debatidas.

a controvérsia circunscreve-se à viabilidade ou não de se compelir a 
companhia de seguro a renovar apólice. É imperioso ressaltar, de pronto, 
que o desprovimento do reclamo é medida de rigor.

de início, destaca-se que o negócio jurídico firmado pelas partes (con-
trato de seguro) afigura-se como relação de consumo, nos termos do art. 3º, 
§ 2º, do cdc, e deve ser analisado à luz da legislação consumerista.

acerca do tema, menciona-se precedente desta corte:
os contratos de seguro são regidos pelo código de defesa do con-
sumidor (cdc), a teor do que dispõe o art. 3º, § 2º, daquele mesmo 
diploma, com menção expressa aos serviços de natureza securitária 
(ap. cív. n. 2002.011363-3, rel. des. monteiro rocha).

Fixada referida premissa, verifica-se que as partes celebraram contrato 
de seguro de vida e acidentes pessoais conjugados com seguro residencial, 
denominado resi-vida, na data de 31 de outubro de 2000, com validade 
por um ano, o qual foi renovado automaticamente por duas vezes, cons-
tando como término da vigência da última renovação o dia 21-10-2003, 
conforme se constata dos certificados anexados (fls. 26-28).
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vislumbra-se, ainda, que, antes do término da vigência do pacto, a 
seguradora, conforme o disposto na cláusula 9.1.1, das condições gerais do 
seguro de vida, bem como 20.1, das condições gerais de acidentes pessoais 
(fl. 29), notificou o autor de seu desinteresse em renovar o contrato de 
seguro anteriormente pactuado (fl. 31), oferecendo nova proposta.

inconformado com a negativa de renovação, o autor ajuizou a pre-
sente demanda visando compelir a seguradora a proceder à renovação do 
ajuste, sob o argumento de que a nova proposta apresentada pela ré, além 
de haver aumentado o preço do prêmio mensal para r$ 86,47 (oitenta e 
seis reais e quarenta e sete centavos), diminuiu drasticamente as coberturas, 
tanto com relação ao capital segurado quanto ao âmbito de abrangência 
das indenizações.

como já destacado, o decisum desafiado que determinou a renovação 
da apólice de seguro deve permanecer inalterado, uma vez que as cláusulas 
9.1.1 e 20.1, que autorizam à companhia de seguro resilir imotivada e 
unilateralmente o contrato desde que notificada a outra parte 30 (trinta) 
dias antes do término do prazo de vigência da apólice, afiguram-se abusivas 
ante as disposições do código de defesa do consumidor, mais especifica-
damente os dispositivos contidos nos arts. 4º, iii, 47, 51, iv, iX, X e Xi, 
bem como por haverem vulnerado o princípio da boa-fé insculpido nos 
arts. 113, 422 e 765 do cc/2002. 

dispõem as cláusulas 9.1.1 e 20.1 do pacto em análise:
9.1.1. – a apólice ficará automaticamente renovada ao fim de cada 
ano de vigência caso não haja expressa desistência da seguradora ou 
do estipulante até 30 (trinta) dias antes de seu vencimento.
[...]
20.1. -- a renovação não se aplica aos seguros de prazos inferiores a 
1 (um) ano, caso em que a renovação é feita mediante apresentação 
de nova proposta.
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com efeito, constata-se que referidas disposições contratuais ge-
ram uma vantagem exagerada à companhia de seguro em detrimento do 
consumidor aderente, o qual possui sérias e fundadas expectativas de que 
ao referido vínculo contratual seja dada continuidade desde que não haja 
abrupta mudança na realidade fática, ou seja, nos riscos apresentados por 
ocasião da celebração do ajuste.

isso porque, em se tratando o pacto de seguro de modalidade de 
“contrato cativo de longa duração”, é exigida do fornecedor uma conduta 
contratual que observe o postulado da boa-fé objetiva, de modo que não 
frustre as expectativas de segurança do consumidor que por anos vem 
pagando mensalmente suas contribuições confiando na manutenção do 
ajuste. 

em relação aos contratos cativos de longa duração, leciona cláudia 
lima marques com proficiência:

trata-se de uma série de novos contratos ou relações contratuais que 
utilizam os métodos de contratação de massa (através de contratos de 
adesão ou de condições gerais dos contratos), para fornecer serviços 
especiais no mercado, criando relações jurídicas complexas de longa 
duração, envolvendo uma cadeia de fornecedores organizados entre 
si e com uma característica determinante: a posição de “catividade” 
ou “dependência” dos clientes, consumidores.
esta posição de dependência ou, como aqui estamos denominando, 
de “catividade”, só pode ser entendida no exame do contexto das 
relações atuais, onde determinados serviços prestados no mercado 
asseguram (ou prometem) ao consumidor e sua família status, “se-
gurança”, “crédito renovado” [...].
os exemplos principais destes contratos cativos de longa duração são 
as novas relações banco-cliente, os contratos de seguro-saúde e de 
assistência médico-hospitalar, os contratos de previdência privada, 
os contratos de uso de cartão de crédito, os seguros em geral [...].
o novo aqui não é a espécie de contrato (seguro, por exemplo), mas 
a sua relevância no contexto atual, a sociedade de consumo atual 
beneficia e fomenta estes serviços, considerados, então, socialmente 
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essenciais, a necessitar uma nova disciplina (Contratos no código de 
defesa do consumidor. 4. ed. são paulo: revista dos tribunais, 2004. 
p. 79-80).

nesse norte, constatando-se que o pacto de seguro (“contrato cativo 
de longa duração”) está subordinado aos ditames da legislação consume-
rista e verificando-se que a parte mais fraca encontra-se em posição de 
clara dependência das instruções/exigências estipuladas pelo pólo mais 
forte, mostra-se estreme de dúvidas a “catividade”, a subordinação, a que 
se sujeita o consumidor.

ainda sobre a disciplina da mencionada tipologia contratual, escreve 
cláudia lima marques:

tratam-se de serviços que prometem segurança e qualidade, serviços 
cuja prestação se protrai no tempo, de trato sucessivo, com uma fase 
de execução contratual longa e descontínua, de fazer e não fazer, 
de informar e não prejudicar, de prometer e cumprir, de manter 
sempre o vínculo contratual e o usuário cativo. [...] o contrato é 
de longa duração, de execução sucessiva e protraída, trazendo em 
si expectativas outras que os contratos de execução imediata. estes 
contratos baseiam-se mais na confiança, no convívio reiterado, na 
manutenção do potencial econômico e da qualidade dos serviços, 
pois trazem implícita a expectativa de mudança das condições so-
ciais, econômicas e legais na sociedade nestes vários anos de relação 
contratual. a satisfação da finalidade perseguida pelo consumidor 
(por exemplo, futura assistência médica para si e sua família) 
depende da continuação da relação jurídica fonte de obrigações. 
a capacidade de adaptação, de cooperação entre contratantes, de 
continuação da relação contratual é aqui essencial, básica. [...]
o objeto principal destes contratos muitas vezes é um evento futuro, 
certo ou incerto, é a transferência (onerosa e contratual) de riscos 
referentes a futura necessidade, por exemplo, de assistência médica 
ou hospitalar, pensão para a viúva, formação escolar para os filhos 
do falecido, crédito imediato para consumo. para atingir o objetivo 
contratual os consumidores manterão relações de convivência e 
dependência com os fornecedores desses serviços por anos, pagando 
mensalmente suas contribuições, seguindo as instruções (por vezes, 
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exigentes, burocráticas e mais impeditivas do que) regulamentadoras 
dos fornecedores, usufruindo ou não dos serviços, a depender da 
ocorrência ou não do evento contratualmente previsto.
nestes contratos de trato sucessivo a relação é movida pela busca 
de uma segurança, pela busca de uma futura prestação, status ou 
de determinada qualidade nos serviços, o que reduz o consumidor 
a uma posição de “cativo”-cliente do fornecedor e de seu grupo de 
colaboradores ou agentes econômicos. após anos de convivência, da 
atuação da publicidade massiva identificando o status de segurado, de 
cliente ou de conveniado a determinada segurança para o futuro, de 
determinada qualidade de serviços, após anos de contribuição, após 
atingir determinada idade e cumprir todos os requisitos exigidos, 
não interessa mais ao consumidor desvencilhar-se do contrato (op. 
cit., p. 87-88).

assim, sopesando os argumentos doutrinários acima destacados, 
impende concluir que a conduta contratual a ser adotada pelos fornecedores 
em negócios jurídicos de trato sucessivo, aos quais o consumidor adere na 
posição de cativo-cliente, como, por exemplo, os contratos de seguro, deve 
respeitar o postulado da boa-fé objetiva, este que, por sua vez, impõe a 
observância dos deveres anexos de lealdade, confiança e assistência, dentre 
outros, visando, desse modo, uma perfeita satisfação das necessidades/
interesses diretamente relacionados à obrigação encetada pelas partes.

ademais, cumpre ressaltar que o princípio da boa-fé objetiva também 
tem como função delimitar o exercício de direitos subjetivos, vedando a 
prática de abusos.

nesse norte, não há deixar de repelir a validade das disposições 
contratuais que possibilitam à parte hiperssuficiente resilir unilateralmente 
os contratos de seguro de vida ou de acidentes pessoais quando não mais 
interessá-lhe manter o vínculo obrigacional.

isso porque, muito embora referida disposição contratual possibi-
lite a ambas as partes extinguir a relação negocial, aparentando possuir 
legalidade/legitimidade, todavia, encontra-se camuflada em dispositivos 
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dessa natureza a abusividade inerente às cláusulas leoninas, porquanto 
permitem ao fornecedor alterar o preço do serviço ou produto oferecido 
no mercado de consumo, ou modificar o próprio conteúdo, de maneira 
unilateral, sem que tenha ocorrido alteração ou quebra da base objetiva 
do negócio jurídico.

isso comumente se verifica quando a seguradora, antes do término 
do prazo de vigência da apólice, lança mão da cláusula que faculta a resili-
ção unilateral e imotivada, dando ciência ao segurado de seu desinteresse 
em manter a contratação nos termos em que pactuada, e, no mesmo ato, 
apresenta nova proposta, em que o valor das indenizações assim como das 
coberturas é drasticamente reduzido e o montante do prêmio mensal, por 
sua vez, é majorado, sem apontar objetivamente os fatores que agravaram 
os riscos assumidos, afigurando-se ilegítima e desarrazoada a modificação 
imposta.

assim, o simples fato de se possibilitar ao consumidor resilir unila-
teralmente o contrato não o iguala à companhia de seguro, uma vez que 
não lhe será possível tomar as mesmas medidas que a seguradora empre-
endeu, pois o simples hipossuficiente não poderá notificá-la e estabelecer 
a renovação do contrato, nas mesmas ou melhores condições, mediante o 
pagamento de prêmio mensal inferior.

na abalizada lição de cláudia lima marques, essa disparidade ocorre 
porque os contratos cativos de longa duração 

tratam-se de serviços que no contexto da vida moderna, de grande 
insegurança, e de indução através de publicidade massiva à necessida-
de de acumulação de bens materiais e imateriais (o chamado “poder 
da necessidade” e a “sedução das novas necessidades”), vinculam 
o consumidor de tal forma que, ao longo dos anos de duração da 
relação contratual complexa, torna-se este cliente-cativo daquele 
fornecedor ou cadeia de fornecedores, tornando-se dependente 
mesmo da manutenção daquela relação contratual ou verá frustradas 
todas suas expectativas. em outras palavras, para manter o vínculo 
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com o fornecedor aceitará facilmente qualquer nova imposição por 
este desejada.
esta fática submissão garante um “poder de imposição” em grau mais 
elevado do que o conhecido na pré-elaboração dos instrumentos 
contratuais massificados, pois aqui o poder se renova constante-
mente durante a obrigação de longa duração, permitindo inclusive 
modificações formalmente “bilaterais” do conteúdo da obrigação e 
do preço, pois contam com a teórica “aceitação” do co-contratante 
mais vulnerável. tal novo poder reflete-se nas cláusulas do contrato 
massificado e em suas futuras modificações e permite mesmo que 
o fornecedor libere-se do vínculo contratual, sempre que este não 
lhe seja mais favorável ou interessante (op. cit., p. 90).

dessa forma, evidenciada a posição de cativo-cliente assumida pelo 
consumidor, é flagrante a abusividade/ilegalidade da cláusula que auto-
riza ao proponente resilir unilateralmente a apólice de seguro, sem haver 
ocorrido a alteração da base objetiva do negócio jurídico, ou seja, quando 
ausente a demonstração de modo objetivo de fatores que agravaram os 
riscos a serem assumidos, conforme exegese dos arts. 4º, iii, 47, 51, iv, 
iX, X e Xi, todos do cdc ,e arts. 113, 422 e 765 do cc/2002.

ademais, como reforço argumentativo, observa-se que é da própria 
natureza possuírem os contratos de seguro longa duração, execução su-
cessiva e protraída, fato este facilmente constatado na previsão contratual 
que viabiliza a renovação automática do ajuste. 

no concernente ao thema iudicandum, o superior tribunal de Justiça, 
em voto da lavra do eminente ministro teori albino zavascki, destacou 
que a negativa imotivada de renovação da apólice de seguro pela segura-
dora não dá azo à aplicação de penalidades administrativas arroladas na 
lei n. 2.181/97. todavia, ressaltou que a utilização da teoria dos contratos 
cativos de longa duração

que encontra fundamento em abalizados entendimentos doutriná-
rios de direito do consumidor (como por exemplo, na teoria dos 
contratos cativos de longa duração, exposta por cláudia lima 
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marques na sua obra contratos no código de defesa do consumi-
dor, editora rt) – pudesse ser utilizada para justificar ação judicial 
com o propósito de rever as relações contratuais relativas ao contrato 
de seguro [...] (rms n. 19.510/Go, j. em 20-6-2006).

acerca do tema em enfrentamento, este egrégio tribunal de Justiça 
já teve oportunidade de se manifestar:

declaratÓria de nulidade de cláusula contra-
tual com constituiÇÃo de oBriGaÇÃo de Fazer 
cumulada com danos morais e consiGnaÇÃo 
em paGamento — contrato de seGuro de vida 
e acidentes pessoais — pedido de renovaÇÃo 
perpÉtua do pacto — cláusula dispondo à 
seGuradora a Faculdade de denunciar o con-
trato — notiFicaÇÃo prÉvia eFetivada — dis-
posiÇÃo contratual inválida de acordo com 
o cÓdiGo de deFesa do consumidor [...] (ap. cív. 
n. 2005.033795-7, de Blumenau, rel. des. sérgio roberto Baasch 
luz, j. 13-12-2005).
apelaÇÃo cÍvel – aÇÃo declaratÓria de nulida-
de de cláusula contratual c/c constituiÇÃo 
de oBriGaÇÃo de Fazer, reparaÇÃo de danos 
morais e consiGnaÇÃo em paGamento — con-
trato de seGuro de vida e acidentes pessoais, 
conJuGado com seGuro residencial – rescisÃo 
do pacto por parte da seGuradora, ao arGu-
mento de Que nÃo possui mais interesse na sua 
renovaÇÃo — cláusulas de deFesa do consumi-
dor – dever de renovaÇÃo do seGuro atÉ Que 
se demonstre mudanÇa na situaÇÃo Fática Que 
se apresentava Quando da sua contrataÇÃo – 
sentenÇa mantida – recurso desprovido (ap. 
cív. n. 2005.039438-0, rel. des. subst. sérgio izidoro Heil, j. em 
13-1-2006).

nesse mesmo sentido, por unanimidade, o Grupo de câmaras de 
direito civil, no julgamento dos embargos infringentes n. 2006.023629-4, 
da capital, da relatoria do des. mazoni Ferreira (acórdão pendente de pu-
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blicação), na sessão realizada no dia 8-11-2006, determinou à seguradora 
manter o contrato de seguro.

essa orientação jurisprudencial, além de prevalecente no âmbito do 
tribunal de Justiça de santa catarina, tem o beneplácito da jurisprudência 
pátria, se não vejamos:

declaratÓria. nÃo renovaÇÃo de contrato de 
seGuro. cancelamento unilateral. impossiBili-
dade. nulidade do ato. [...]
as seguradoras não podem deixar de renovar os contratos firma-
dos com seus clientes a fim de conseguir maiores vantagens pela 
migração dos antigos beneficiários a novos planos, mais lucrativos, 
cabendo à seguradora assumir os riscos de seu empreendimento 
(tJmG, ap. cív. n. 2.0000.00.484033-7/000, da comarca de Belo 
Horizonte, rel. des. pedro Bernardes, j. em 14-2-2006).

e mais:
aÇÃo declaratÓria oBJetivando a renovaÇÃo 
de contrato de seGuro de vida. cláusula Que 
permite a denÚncia unilateral do contrato. 
impossiBilidade. motivaÇÃo de ordem econÔmi-
ca em preJuÍzo da FunÇÃo social do contrato. 
recurso conHecido e desprovido. 1. a liberdade de 
contratar tem de cumprir sua função social, tão ou mais importan-
te do que o aspecto econômico do contrato. assim sendo, os fins 
econômico-sociais do contrato são diretrizes para a aferição de sua 
existência, validade e eficácia. sendo a função social cláusula geral, 
caberá ao juiz conotar o seu significado com os valores jurídicos, 
sociais, econômicos e morais do contrato. 2. por conseguinte, não 
pode uma pessoa de idade ser privada da manutenção do vínculo 
contratual de seguro de vida, sob a alegação de que não convém 
financeiramente à seguradora manter o contrato, o que acarretaria 
à segurada frustração de sua expectativa de segurar a própria vida, 
prejuízo irreparável, pois talvez não possa contratar outro seguro 
de vida, caso não disponha mais de saúde integral (tJpr, ap. cív. 
n. 0263725-6, de pato Branco, rel. des. Wilde de lima pugliese, 
j. em 10-9-2004).
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seGuro – vida e acidentes pessoais – apólice em grupo – prazo de 
vigência vencido – renovação – recusa da seguradora – alteração da 
equação de riscos não alegada – manutenção da liminar concedida 
– continuidade do seguro até o sopesamento dos riscos assegurada 
– recurso improvido (tJsp, agravo de instrumento n. 917.353–0/6 
de taubaté, rel. des. arantes Theodoro, j. em 2-2-06).

apelaÇÃo cÍvel. seGuro de vida em Grupo. nÃo 
renovaÇÃo imotivada do contrato. cláusula 
contratual aBusiva. 1. É ônus da seguradora informar 
adequadamente os seus segurados a respeito das cláusulas que regem 
o contrato entabulado entre as partes. não cumprida essa obrigação, 
os referidos dispositivos contratuais não obrigarão o consumidor. 
inteligência do art. 46, do código de defesa do consumidor. 2. 
mostra-se abusiva, por contrária aos princípios da legislação consu-
merista, a cláusula que autoriza pura e simplesmente, à seguradora, 
a não renovar o contrato de seguro, imotivadamente, ao final de sua 
vigência. ato que põe em risco a segurança das relações jurídicas. 
apelo provido (tJrs, ap. cív. n. 70009542226, rel. des. 
artur arnildo ludwig, j. em 13-4-2005).

desse modo, e tendo em consideração as razões apontadas, deve 
ser mantido incólume o decisum desafiado que condenou a seguradora 
recorrente a manter o contrato de seguro celebrado entre as partes até que 
seja demonstrada a mudança na situação que se apresentava na época da 
sua contratação.

à vista do exposto, o voto é no sentido de conhecer do recurso e 
negar-lhe provimento, mantendo inalterada a decisão que julgou proce-
dente o pleito inaugural para declarar nulas as cláusulas que possibilitam 
à recorrente resilir unilateralmente o contrato de seguro, e determinar 
que referido ajuste seja renovado a contar de 21-10-2003 com a mesma 
cobertura que vigia, até que seja demonstrada a mudança na situação que 
se apresentava na época de sua contratação.
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decisÃo

nos termos do voto da relatora, decide a câmara, por unanimidade, 
conhecer do recurso e negar-lhe provimento, mantendo inalterada a decisão 
que julgou procedente o pleito inaugural para declarar nulas as cláusulas 
que possibilitam à recorrente resilir unilateralmente o contrato de seguro, 
e determinar que referido ajuste seja renovado a contar de 21-10-2003 
com a mesma cobertura que vigia, até que seja demonstrada a mudança 
na situação que se apresentava na sua contratação.

participou do julgamento o exmo. sr. des. marcus tulio sartorato.

Florianópolis, 21 de novembro de 2006.

Fernando carioni
presidente, com voto

salete silva sommariva
relatora
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Apelação Cível n. 2005.019146-1, de Joinville

relator: des. subst. sérgio izidoro Heil

apelaÇÃo cÍvel – aÇÃo de coBranÇa – plano de 
saÚde – unimed – relaÇÃo de consumo – incidência 
do cÓdiGo de deFesa do consumidor – transplan-
te de medula Óssea – procedimento composto por 
punÇÃo e transFusÃo, Que nÃo pode ser conside-
rado tecnicamente um transplante – mÉtodo 
classiFicado como tratamento – Hermenêutica 
Fundada na lei n. 8.078/90 – neGativa do plano de 
saÚde – despesa paGa pelo consumidor – plano 
com coBertura Hospitalar – oBriGatoriedade de 
coBertura de transplantes – inteliGência do art. 
10 da lei n. 9.656/98 e da resoluÇÃo n. 12 da consu 
(conselHo de saÚde suplementar) – interpretaÇÃo 
mais Favorável ao consumidor – inteliGência do 
art. 47 do cdc – reemBolso devido – sentenÇa re-
Formada – recurso provido.

vistos, relatados e discutidos estes autos de apelação cível n. 
2005.019146-1, da comarca de Joinville (1ª vara cível), em que é apelante 
zita carlota may Feurschuette e apelada unimed de Joinville:

acordam, em terceira câmara de direito civil, por votação unâ-
nime, conhecer do recurso e dar-lhe provimento. custas na forma da lei.

relatÓrio

zita carlota may Feurschuette interpôs recurso de apelação da sen-
tença proferida nos autos da ação de cobrança aforada contra unimed de 
Joinville, que julgou improcedente o pedido e a condenou ao pagamento 
de custas e honorários advocatícios.
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aduziu a apelante, em estreita síntese que, o segurado jamais teve 
acesso ao termo aditivo de contrato juntado às fls. 15-27; o segurado 
(de cujus) somente firmou a proposta de adesão de fl. 35, na qual não há 
nenhuma previsão de exclusão do tratamento em questão; a ausência de 
cláusula prevendo a exclusão do referido tratamento é que levou o segurado 
a assinar a proposta de adesão, migrando do plano básico para o plano 
especial; o contrato original não exclui expressamente o transplante de me-
dula óssea; da alteração contratual não foi dada ciência aos beneficiários; é 
plenamente admissível a incidência do código de defesa do consumidor. 
requereu finalmente a reforma da sentença com a inversão dos ônus da 
sucumbência (fls. 189-190).

contra-razões às fls. 209-218, requerendo a manutenção do decisum.

voto

zita carlota may Feurschuette, irresignada com a sentença proferi-
da nos autos da ação de cobrança que aforou contra unimed de Joinville 
cooperativa médica, interpôs o presente recurso de apelação, postulando 
a reforma da decisão objurgada.

o contrato com a unimed foi firmado por crea/sc, conselho 
regional de engenharia, arquitetura e agronomia de santa catarina, em 
7-11-94 (fls. 136-148) e a proposta de adesão ao referido plano foi assinada 
por nilton Francalacci Bittencourt Filho em 1º-9-98 (fl. 35).

o aderente do contrato, nilton, foi acometido de doença que afetou 
células do sangue – leucemia linfocítica crônica – e, mesmo após o tra-
tamento indicado – transplante de medula óssea alogênico –, veio a falecer.

todos esses fatos são incontroversos.
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a apelante alega que a apelada descumpriu o contrato de prestação 
de serviços médicos ao não autorizar o procedimento de fl. 75, e que o ade-
rente, esposo da apelante, arcou com o ônus de todo o procedimento.

Fundamenta o recurso no fato de que o contrato entabulado não 
excluía referido procedimento, o que só ocorreu com o aditivo contratual 
do qual nem sequer tiveram ciência à época.

a apelada, por sua vez, aduziu que o contrato de prestação de ser-
viços entabulado não prevê a cobertura de transplante de medula óssea 
alogênico (cláusula 7.1, alínea K, fl. 142), de modo que não se poderia 
exigir cobertura a procedimento expressamente excluído.

em princípio, cumpre salientar que a relação negocial/contratual das 
partes é regida pelo código de defesa do consumidor, matéria pacificada 
tanto na doutrina quanto na jurisprudência e sobre a qual não dissentem 
as partes.

o contrato para prestação de serviços médicos ou, apenas, “plano 
de saúde”, forma como é comumente chamado, é de adesão, impedido o 
consumidor, portanto, de alterar significativamente o conteúdo. referido 
contrato é assim definido pelo código de defesa do consumidor:

art. 54. contrato de adesão é aquele cujas cláusulas tenham sido 
aprovadas pela autoridade competente ou estabelecidas unilateral-
mente pelo fornecedor de produtos ou serviços, sem que o consumi-
dor possa discutir ou modificar substancialmente seu conteúdo.

In casu, salienta-se também, em que pese o reflexo econômico da 
demanda, tratar-se de ação que apresenta a busca da tutela do direito à 
saúde, de um lado, e, de outro, a negativa em prestar a assistência, por 
obediência a cláusulas contratuais.

nesse diapasão, os direitos trazidos à baila e que aguardam deste 
sodalício a efetivação são de ordens distintas, mas não antagônicas, por-
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quanto ambos são tutelados pela constituição Federal – tanto patrimônio, 
quanto saúde.

contudo, em sendo a pedra basilar da carta da república a dig-
nidade da pessoa humana, sobre referidos direitos (interesses legalmente 
tutelados), no caso concreto, encontrará sempre aquele a quem foi dada 
a missão de julgar nuanças e matizes que, se não determinam, ao menos 
delimitam a senda que deve trilhar o julgador para que sejam efetivados 
uns e alijados outros direitos, sempre no caso concreto, em determinado 
momento e contexto.

socorre-nos nas razões de decidir também o princípio da boa-fé, 
ditado pelo código de defesa do consumidor, insculpido no art. 4º, 
inciso iii:

art. 4º a política nacional das relações de consumo tem por ob-
jetivo o atendimento das necessidades dos consumidores, o respeito 
à sua dignidade, saúde e segurança, a proteção de seus interesses 
econômicos, a melhoria da sua qualidade de vida, bem como a 
transparência e harmonia das relações de consumo, atendidos os 
seguintes princípios:
[...]
iii — harmonização dos interesses dos participantes das relações 
de consumo e compatibilização da proteção do consumidor com a 
necessidade de desenvolvimento econômico e tecnológico, de modo 
a viabilizar os princípios nos quais se funda a ordem econômica (art. 
170 da constituição Federal), sempre com base na boa-fé e equilíbrio 
nas relações entre consumidores e fornecedores (grifo nosso).

nesse passo, é oportuna a lição dada por nelson nery Júnior acerca 
do tema:

não é demais lembrar que as relações de consumo são informadas 
pelo princípio da boa-fé (art. 4º, caput e inc. iii, cdc), de sorte 
que toda cláusula que infringir esse princípio é considerada, ex lege, 
como abusiva. dissemos ex vi legis, porque o art. 51, nº Xv, do cdc 
diz serem abusivas as cláusulas que “estejam em desacordo com o 
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sistema de proteção ao consumidor” sistema no qual se insere o 
princípio da boa-fé por expressa disposição do já mencionado art. 
4º, caput e inc. iii, do cdc. Há no sistema contratual do CDC, 
por conseguinte, a obrigatoriedade da adoção pelas partes de uma 
cláusula geral de boa-fé, que se reputa existente em todo e qualquer 
contrato que verse sobre relação de consumo, mesmo que não inserida 
expressamente nos instrumentos contratuais respectivos” (grifo nosso) 
(Código brasileiro de defesa do consumidor comentado. 7. ed. Forense 
universitária. p. 464).

daí extrai-se a lição de que, de maneira geral, nos contratos que 
envolvam relação de consumo, o princípio da boa-fé deve ser o norteador 
da relação consumerista e carro-chefe dos princípios aplicáveis aos con-
tratos de consumo.

nessa senda, o princípio insculpido no art. 47 do código de defesa 
do consumidor também confere proteção efetiva ao consumidor. Verbis:

art. 47 — As cláusulas contratuais serão interpretadas de maneira 
mais favorável ao consumidor (grifei).

estabelecido o mote da presente decisão, passa-se ao exame da 
quaestio.

infere-se que a doença que acometeu o de cujus, “leucemia linfocítica 
crônica”, é um tipo de câncer.

sobre a doença cumpre anotar:
leucemia são cânceres das células do sangue. as células cancerosas 
podem acometer toda a medula óssea, chegando ao ponto de impe-
dir a produção de células normais do sangue (falência medular), o 
que levaria a quadros variáveis de sangramento, infecção e anemia 
(www.sbcancer.org.br).

e ainda:
tradicionalmente distinguem-se dois tipos de leucemia: aguda e 
crônica. [...] as leucemias podem ser classificadas também conforme 
o tipo de leucócitos afetados. por exemplo, a leucemia linfocítica 
crônica (llc) é um câncer que afeta sobretudo as células B (leucó-
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citos que produzem anticorpos para o combate de enfermidades) e 
as vezes células t (responsáveis por atacar as células doentes e pelo 
equilíbrio do sistema imunológico). outros tipos de leucemia são: 
leucemia mielóide crônica ou aguda, leucemia granulocítica crônica, 
leucemia prolinfocítica e outras (www.schering.com.br).

acerca do tratamento proposto (transplante), é mister trazer à baila 
o seguinte:

transplante: transferência efetuada mediante técnicas e cuidados 
especiais variáveis segundo o caso, de órgão, ou de parte de órgão, 
de um para outro local de um mesmo indivíduo, ou de indivíduo, 
vivo ou morto, para outro indivíduo (dicionário aurélio eletrônico 
século XXi).

o transplante de medula óssea 
é um tipo de tratamento proposto para algumas doenças malignas 
que afetam as células do sangue. ele consiste na substituição de 
uma medula óssea doente, ou deficitária, por células normais de 
medula óssea, com o objetivo de reconstituição de uma nova me-
dula. o transplante pode ser autogênico, quando a medula ou as 
células precursoras de medula óssea provêm do próprio indivíduo 
transplantado (receptor). ele é dito alogênico1, quando a medula 
ou as células provêm de um outro indivíduo (doador) (www.inca.
gov.br).

salienta-se também o procedimento do “transplante”:

para o doador:
antes da doação, o doador faz um exame clínico para confirmar o 
seu bom estado de saúde. não há exigência quanto à mudança de 
hábitos de vida, trabalho ou alimentação. A doação é feita por meio 
de uma pequena cirurgia, de aproximadamente 90 minutos, em que 
são realizadas múltiplas punções2, com agulhas, nos ossos posteriores 
da bacia e é aspirada a medula. retira-se um volume de medula do 
doador de, no máximo, 10%! (www.inca.gov.br).

1 procedimento não autorizado pela unimed. 
2 operação que consiste em praticar abertura, por meio de instrumento apropriado (agulha, trocarte, etc.), em cavidade 

cheia de líquido ou de matéria purulenta, em veia, em órgão maciço (como o fígado, o baço), etc. (dicionário aurélio 
eletrônico).
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para o paciente:
depois de se submeter a um tratamento que destrói a própria me-
dula, o paciente recebe a medula sadia como se fosse uma transfusão de 
sangue. essa nova medula é rica em células chamadas progenitoras, 
que, uma vez na corrente sangüínea, circulam e vão se alojar na 
medula óssea, onde se desenvolvem. durante o período em que 
estas células ainda não são capazes de produzir glóbulos brancos, 
vermelhos e plaquetas em quantidade suficiente para manter as taxas 
dentro da normalidade, o paciente fica mais exposto a episódios 
infecciosos e hemorragias. por isso deve ser mantido internado no 
hospital, em regime de isolamento (www.inca.gov.br).

a apelante alega que o procedimento requisitado pelo médico que 
assistia ao de cujus tinha cobertura contratual, ao passo que a apelada nega 
a cobertura do procedimento. ambos se valem dos contratos acostados aos 
autos às fls. 136-148 e 149-161.

no ano de 1998, foi editada norma que veio a regulamentar os 
planos de saúde do país – lei n. 9.656/98.

referida situação está assim regulada pela lei n. 9.656/98:
art. 35. aplicam-se as disposições desta lei a todos os contratos 
celebrados a partir de sua vigência, assegurada aos consumidores com 
contratos anteriores, bem como àqueles com contratos celebrados 
entre 2 de setembro de 1998 e 1º de janeiro de 1999, a possibilidade 
de optar pela adaptação ao sistema previsto nesta lei.
[...]
§ 5º A manutenção dos contratos originais pelos consumidores não-
optantes tem caráter personalíssimo, devendo ser garantida somente ao 
titular e a seus dependentes já inscritos, permitida inclusão apenas de 
novo cônjuge e filhos, e vedada a transferência da sua titularidade, 
sob qualquer pretexto, a terceiros.
§ 6º Os produtos de que tratam o inciso I e o §1º do art. 1º desta Lei, 
contratados até 1º de janeiro de 1999, deverão permanecer em opera-
ção, por tempo indeterminado, apenas para os consumidores que não 
optarem pela adaptação às novas regras, sendo considerados extintos 
para fim de comercialização (grifo nosso).
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do cotejo do disposto no artigo 10 da lei n. 9.656/98 com o dispos-
to na Resolução Consu (Conselho Superior de Saúde Suplementar) n. 12, da 
agência nacional da saúde, de 4-11-98, que “Dispõe sobre a cobertura de 
transplantes e seus procedimentos por parte das operadoras de planos e seguros 
privados de assistência à saúde”, há de se retirar a seguinte conclusão: a Lei 
n. 9.656/98 faz exclusão dos “transplantes” apenas quando trata do plano de 
referência.

nos demais planos, desde que sejam planos que tenham segmento 
hospitalar, obrigatória é a cobertura dos transplantes, desde que indicado 
pelo médico como forma de tratamento de doença, consoante dispõe o 
art. 35-F da lei n. 9.656/98.

referido plano hospitalar teve regulamentação na resolução n. 10 
da consu e assim dispõe, verbis:

art. 3º as operadoras de planos e seguros privados de assistência à 
saúde poderão, além do plano-referência, oferecer alternativamente 
os planos ou seguro ambulatorial, Hospitalar com obstetrícia, Hos-
pitalar sem obstetrícia, plano odontológico e suas combinações.
art. 5º o Plano Hospitalar, compreende os atendimentos em unida-
de hospitalar definidos na lei n. 9.656/98, incluindo atendimentos 
ambulatoriais para fins de diagnóstico, terapia ou recuperação, 
ressalvado o disposto no inciso ii deste artigo e os atendimentos 
caracterizados como de urgência e emergência, conforme resolução 
específica da consu sobre urgência e emergência, observadas as 
seguintes exigências:
i cobertura de cirurgias odontológicas buco-maxilo-facial que ne-
cessitem de ambiente hospitalar;
ii cobertura para os seguintes procedimentos considerados especiais 
cuja necessidade esteja relacionada a continuidade da assistência 
prestada a nível de internação hospitalar:
a) hemodiálise e diálise peritonial – capd;
b) quimioterapia;
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c) radioterapia incluindo radiomoldagem, radioimplante e bra-
quiterapia;

d) hemoterapia;

e) nutrição parenteral ou enteral;

f ) procedimentos diagnósticos e terapêuticos em hemodinâmica;

g) embolizações e radiologia intervencionista;

h) exames pré-anestésicos ou pré-cirúrgicos;

i) fisioterapia;

j) acompanhamento clínico no pós-operatório imediato e tardio 
dos pacientes submetidos a transplante de rim e córnea, exceto 
medicação de manutenção.

parágrafo Único Para fins de aplicação do art. 10 da Lei 9.656/98, 
consideram excluídos:

a) tratamentos em clínicas de emagrecimento (exceto para tra-
tamentos da obesidade mórbida), clínicas de repouso, estâncias 
hidrominerais, clínicas para colhimento de idosos e internações que 
não necessitem de cuidados médicos em ambiente hospitalar;

b) transplantes à exceção de córnea e rim;

c) consultas ambulatoriais e domiciliares;

d) atendimento pré-natal quando não incluir a cobertura obstrétrica 
(grifo nosso).

o art. 35-F, da mesma lei n. 9.656/98, faz alusão ao artigo 1º (da 
mesma lei) dando o real alcance do termo “assistência”, a que está obrigada 
a operadora de plano de saúde: 

art. 35-F a assistência a que alude o art. 1º desta lei compreende 
todas as ações necessárias à prevenção da doença e à recuperação, ma-
nutenção e reabilitação da saúde, observados os termos desta lei e 
do contrato firmado entre as partes (grifo nosso).



398 volume 114 Jurisprudência catarinense

tJscterceira cÂmara de direito civil

referida conclusão também é aquela que se extrai da leitura da obra 
“lei dos planos e seguros de saúde – comentada artigo por artigo – dou-
trina e jurisprudência”:

a leitura atenta da motivação da resolução consu 12, afirmando 
que “dispõe sobre a cobertura de transplante e seus procedimentos 
por parte das operadoras de planos e seguros privados de assistência 
à saúde”, do seu art. 1º, supra, e do art. 3º, deixará bem claro que 
ela se refere também a outras espécies de transplantes, que não aqueles 
de cobertura obrigatória para os planos e seguros de referência em suas 
versões que incluam cobertura hospitalar.
Para todos os planos e seguros, a não ser os planos e seguros de referência, 
a cobertura é completa, sem exclusão dos casos em que a recomendação 
médica seja o transplante. anote-se que a cobertura é apenas a hos-
pitalar para a realização do tratamento, desde que seja recomendado 
ou o único capaz de atender ao disposto no art. 35-F, de vez que não 
há custos para a captação do órgão a ser transplantado (Botte-
sini, maury Ângelo; macHado, mauro conti. 2. ed. revista 
dos tribunais, 2005. p. 97-98) (grifo nosso).

prosseguem os nobres magistrados, autores da obra:
têm pertinência, no caso deste art. 3º da resolução consu 12, a 
parêmia ubi lex non distinguit nec nos distinguere debemus, ou seja, 
onde a lei não distingue não é dado a nós, seus intérpretes, distinguir 
(grifo nosso).

a conduta contratual das empresas de planos de saúde é quase ardi-
losa. ora, a lei n. 9.656/98, em obediência à constituição Federal, regula 
os planos e seguros privados de assistência à saúde. Quando chegam para 
análise judicial, os contratos pecam por si, com cláusulas controversas, 
contrárias, ao pretender, como no presente caso, não autorizar procedi-
mento que entendem excluído do plano contratado, dando às normas 
trazidas à baila, principalmente a lei n. 9.656/98 e a resolução 12 da 
consu, interpretação canhestra, com o fito, sempre, de malferir o direito 
do consumidor, e, nos casos em que se trata de plano de saúde, na sua 
maioria, direito do próprio doente, que, já fragilizado pela situação débil 
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de seu corpo, encontra à sua frente, mesmo após contratado, um muro 
legal tergiversado, às suas custas, para favorecer as empresas de planos de 
saúde e de seguros privados de assistência à saúde.

sobre o tema, é mister trazer excerto da bem-lançada decisão pro-
ferida em tribunal paulista:

a pessoa que procura a proteção de um plano de saúde ou de 
um contrato de seguro-saúde tem em mira a preservação de sua 
integridade física, como um todo. por princípio, a saúde é bem 
indivisível. não faz sentido lotear o corpo humano, seus aparelhos 
e sistemas, para proteger uns e não outros de determinadas molés-
tias, insuficiências ou deficiências imunológicas [...] todo quadro 
patológico deve ser objeto de contrato deste jaez. não se pode pro-
teger a saúde a picado e a varejo, excluindo-se da cobertura estas ou 
aquelas moléstias, tratamentos ou intervenções cirúrgicas, como se o 
corpo humano pudesse ser mapeado, segundo a fria equação de um 
livro-caixa, a prever entradas e saídas (dever e haver), no interesse 
exclusivo da prestadora de serviços ou da seguradora [...] (tJsp – ac 
n. 83.077-4/2-00 – 9ª câmara direito privado – Franciulli neto, 
julgada em 21-9-1999).

por outro lado, o contrato para prestação de serviços médicos, 
ou apenas “plano de saúde”, forma como é comumente chamado, é de 
adesão;,impedido o consumidor, portanto, de alterar significativamente o 
conteúdo. referido contrato é assim definido pelo código de defesa do 
consumidor:

art. 54 contrato de adesão é aquele cujas cláusulas tenham sido 
aprovadas pela autoridade competente ou estabelecidas unilateral-
mente pelo fornecedor de produtos ou serviços, sem que o consumi-
dor possa discutir ou modificar substancialmente seu conteúdo.

destarte, em havendo previsão legal da cobertura do tratamento a 
que foi submetido o esposo da apelante em virtude da insidiosa doença 
que o acometeu, obrigada está, contratualmente, a unimed a prestar os 
serviços médicos às suas expensas.
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a interpretação das cláusulas, de qualquer modo, deve favorecer o 
consumidor (art. 47 do codecon).

nesse sentido, é oportuna a lição de eduardo Gabriel saad:
o art. 47 sob comentário é uma das conseqüências da ação do social 
sobre o individual.
Quer que as cláusulas contratuais sejam interpretadas de maneira 
mais favorável ao consumidor.
Na raiz dessa norma está a convicção de que, na compra e venda, o 
consumidor sempre se acha inferiorizado diante do vendedor.
Como salientamos anteriormente, essa inferioridade do consumidor 
diante do fornecedor não é de natureza intelectual ou econômica, pois, 
muitas vezes a recíproca é que é verdadeira.
Fica o consumidor inferiorizado diante do fornecedor porque os fatos 
colocam este último em posição sempre mais favorável no tocante à 
qualidade do produto ou do serviço.
Assim, se obscura a cláusula de um contrato, cabe ao intérprete dar-lhe 
significado mais favorável ao consumidor (Comentários ao código de 
defesa do consumidor. 3. ed. são paulo: ltr, 1998. p. 387) (grifo 
nosso).

sobre a matéria, extrai-se da jurisprudência:
"Fica, assim, preso, cativo, não pelo contrato em si, mas por uma 
dependência quase fática e voluntária, no sentido de que escolheu 
aquele fornecedor, investiu nele, deseja poder manter-se unido a 
ele, assim como ele lhe ofereceu, reiteradamente, o serviço para 
‘capturá-lo’. decorre que, nestes tipos de relações, cláusulas ou 
condições como a exemplo, de resolução, denúncia, liberação do 
vínculo, renovação, curto prazo, e que em outras situações não se-
riam abusivas, têm agora de ser analisadas e reavaliadas também à 
luz dessa dependência, dessa ‘catividade’ do consumidor em relação 
ao fornecedor. a liberdade contratual do fornecedor, se em outras 
situações seria indiscutível, passa a ser restrita nestas outras situações 
específicas, em função da idéia de vulnerabilidade, de dependência 
fática do consumidor em relação àquele fornecedor” (o consumidor 
e os seguros ou planos de saúde. nelson santiago reis, revista on 
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line Jus Navegandi) (ap. cív. n. 2002.001139-8, lages, rel. des. 
orli rodrigues, j. 13-5-2003).

assim, diante da previsão contratual genérica, característica elemen-
tar dos contratos de adesão, interpretar-se-ão as disposições contratuais em 
favor do consumidor. 

nesse ínterim, Humberto Theodoro Jr. traz o seguinte ensinamento:
um dos fatos que comprometeram o prestígio da autonomia de 
vontade foi a proliferação, nos últimos tempos, dos chamados “con-
tratos de adesão”, ou seja, daqueles em que a notória superioridade 
econômica e jurídica de uma das partes leva à imposição de todas 
as cláusulas do negócio sem qualquer possibilidade de discussão 
pela parte mais fraca. a esta cabe somente aderir ou não aderir 
ao contrato, como um todo. às vezes nem mesmo a abstenção do 
contratante mais fraco é possível, pela essencialidade dos serviços e 
bens ou pelo monopólio detido em mãos do outro contratante.
esses inconvenientes têm sido contornados pelo dirigismo contra-
tual, tanto no plano legislativo como no jurisprudencial.
assim é que o ordenamento jurídico procura criar normas que 
ponham os serviços essenciais sob fiscalização e controle do poder 
público, cabendo-lhe a regulamentação dos serviços de interesse 
público. em outros casos, a lei veda certas cláusulas leoninas ou 
impõe outras consideradas indispensáveis à tutela do contratante 
mais fraco. citem-se, como exemplos, mais ou menos recentes, 
a lei de usura, a legislação sobre seguro, o código de defesa do 
consumidor etc. na jurisprudência, tem-se combatido os males 
do abuso do contrato de adesão pela adoção de critérios de her-
menêutica que conduzem a interpretar todas as cláusulas dúbias 
segundo o entendimento mais favorável ao contraente mais fraco. 
outras vezes, são simplesmente invalidadas cláusulas leoninas, por 
se taxar de inadmissíveis certas imposições do contraente mais forte, 
como as de foro de eleição, concebidas por puro capricho daquele 
que detém o poder de impor as regras do negócio, e que revelam 
o evidente propósito de inviabilizar o direito de defesa e o acesso 
do hipossuficiente à tutela jurisdicional (stJ – confl. de comp. 
n. 1.339 – 2ª seção, rel. nelson nilson naves, ac. 14-11-90, in 
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"leX" 23/12) (O contrato e seus princípios. rio de Janeiro: aide, 
1993. p. 33-35).

nesse sentido, já se decidiu em casos análogos:
apelaÇÃo cÍvel — aÇÃo ordinária de coBranÇa 
— aQuisiÇÃo de marca-passo e acessÓrios — pla-
no de saÚde — nÃo coBertura — despesas paGas 
pela consumidora — cláusula contratual Ge-
nÉrica — nÃo eXistência de vedaÇÃo eXpressa 
— eXeGese do art. 47 do cÓdiGo de deFesa do 
consumidor — coBertura devida — reemBolso 
dos valores despendidos — sentenÇa mantida 
— recurso nÃo provido. Não existindo cláusula contratual 
expressa referente a não cobertura de determinados procedimentos, nos 
contratos envolvendo relação de consumo, sua interpretação deve ser feita 
de maneira mais favorável ao consumidor, a teor da norma inserida no 
art. 47 da Lei Consumerista. Ocorrendo o desembolso de valores que 
deveriam ser cobertos pelo plano de saúde contratado, estes devem ser 
devidamente reembolsados ao consumidor, sob pena de enriquecimento 
ilícito por parte da prestadora de serviços médicos e hospitalares (ap. 
cív. n. 2004.021097-3, da capital, rel. des. Wilson augusto do 
nascimento, j. 24-9-2004) (grifo nosso).
seGuro — plano de saÚde — aÇÃo de coBranÇa 
porÉm movida pela seGurada a Fim de oBriGar 
a seGuradora ao paGamento das despesas Hos-
pitalares e mÉdicas pela internaÇÃo daQuela — 
contrato do tipo reemBolso — admissiBilidade 
porÉm do paGamento direto pela seGuradora 
previsto no contrato — leGitimaÇÃo ativa — 
preliminar de ausência de interesse processual 
aFastada. seguro coletivo — “tétano” — doença infecto, 
não contagiosa — cláusula contratual, excluindo as despesas de 
tratamento de doenças infecto-contagiosas de notificação compul-
sória — norma obscura ou não suficientemente clara em face ao 
conhecimento médio do brasileiro — aplicação ao caso do código 
de defesa do consumidor — previsão contratual ademais prevendo 
a cobertura em razão de despesas médico-hospitalares determinadas 
por “urgências clínicas, consideradas como tais os casos que deter-
minem risco de vida imediato, em fase aguda e que não possam ser 
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tratadas em residência” — segurada internada sob tais condições — 
ação procedente — apelo desprovido (ap. cív. n. 1996.011833-0, 
de pomerode, rel. des. alcides aguiar, j. 18-3-1999).
aÇÃo de coBranÇa — cooperativa mÉdica — 
plano de saÚde — enFarto do miocárdio — ne-
cessidade de anGioplastia e prÓtese mecÂnica 
— escusa da rÉ no Fornecimento, à autora, de 
prÓtese ao arGumento de ausência de coBer-
tura pelo plano — sentenÇa Que JulGou pro-
cedente o pedido eXordial — apelo da unimed 
Fundado na preliminar de cerceamento de de-
Fesa, pelo JulGamento antecipado da lide e, no 
mÉrito, inaplicaBilidade do cÓdiGo de deFesa 
do consumidor e ausência de coBertura con-
tratual da prÓtese — sentenÇa mantida — ape-
lo desprovido. nos termos do art. 6º do cdc, observa-se 
como direito básico do consumidor a informação clara e adequada 
sobre os diferentes produtos e serviços, com especificação correta 
da quantidade, características, composição, qualidade e preço, bem 
como sobre os riscos que apresentam. Colhe-se do mesmo diploma, 
em seu art. 46, que “os contratos que regulam as relações de consumo 
não obrigarão os consumidores, se não lhes for dada a oportunidade 
de tomar prévio conhecimento de seu conteúdo, ou se os respectivos 
instrumentos forem redigidos de modo a dificultar a compreensão do 
seu sentido e alcance”. De acordo com a inteligência do art. 51, IV, 
do CDC, são nulas de pleno direito as cláusulas contratuais que "es-
tabeleçam obrigações consideradas iníquas, abusivas, que coloquem o 
consumidor em desvantagem exagerada, ou sejam incompatíveis com 
a boa-fé ou eqüidade" (ap. cív. n. 2000.021537-6, da capital, rel. 
des. anselmo cerello, j. 17-9-2001).

por fim, cumpre salientar que, consoante ficou demonstrado neste 
decisum, o transplante a que foi submetido o esposo da apelante, que, in-
clusive, veio a falecer, em que pese guardar a terminologia técnica médica 
de “transplante”, trata-se de procedimento que retira, com uma agulha, 
material de um “doador” vivo, por meio da chamada “punção”, e, ao depois, 
mediante transfusão, referido material é inserido na corrente sangüínea 
do paciente. trata-se, destarte, de procedimento que inspira cuidados, 
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mas que não pode ser confundido com o procedimento de transplante de 
outros órgãos.

nesse sentido, já se decidiu:
plano de saúde – prestação de serviços médico-hospitalares – Transplante 
autólogo – Alegação de não cobertura – Inadmissibilidade – Tratamento 
reclamado pelo autor que tecnicamente não se constitui transplante, como 
a transferência de órgãos de um corpo para outro – Cobertura devida – 
Sentença confirmada – plano de saúde – médico – escolha de não 
credenciado – limitação do reembolso, segundo tabelamento instituído 
– inadmissibilidade – inexistência, entre os credenciados, de facultativo 
especializado no tratamento – Hipótese de circunstância excepcional e 
ausência de previsão no ajuste – incidência do art. 51, iv, e § 1º, iii, 
do cdc – sentença confirmada – indenização – responsabilidade 
civil – consumidor – dano moral – presunção – inocorrência, no 
caso – inversão do ônus da prova – não cabimento – demonstração 
do prejuízo moral que cabia ao autor – verba não devida – sentença 
confirmada – sucumbência – cominatória – cumulação com indeni-
zação por dano moral – improcedência desta segunda pretensão – parte 
mínima do pedido não caracterizada – decaimento do réu, no entanto, 
maior que a do autor – responsabilidade deste por 25% e a outra 
parte pelos 75% restantes – recurso provido para esse fim – ementa 
oficial: 1. plano de saúde – ação cominatória – autor que objetiva 
tratamento indicado por especialista como caminho de cura e salvação 
de sua vida – Transplante autólogo – Pretendida exclusão pelo convênio 
– Tratamento consistente em retirada de células do corpo do paciente, para 
posterior reinfusão após a terapia necessária – Medida que não pode ter por 
caracterizada como transplante, segundo a leitura que a cláusula deve ter 
pela ótica do Código de Defesa do Consumidor – 2. escolha do médico 
não credenciado – pretendida limitação de reembolso — inviabilidade 
ante as peculiaridades do caso, por configurada a falta de alternativa 
do paciente – 3. danos morais – Falta de comprovação do alegado – 
prejuízo que não se presume – pleito não atendido – 4. sucumbência 
– autor que decaiu de parte do pedido que não pode ser considerada 
mínima – divisão dos encargos segundo a proporcionalidade que se 
apresenta – recursos parcialmente providos – recurso do autor não 
provido (tJsp – 4ª câm. dir. privado – ac 115.230-4-sp, rel. souza 
José – j. 22-2-2001 – JtJ 241/141) (grifo nosso).
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diante do exposto, voto pelo provimento do recurso, reformando a 
sentença para condenar a apelada ao pagamento do valor de r$ 64.299,77 
(sessenta e quatro mil duzentos e noventa e nove reais e setenta e sete cen-
tavos), acrescido de correção monetária desde o pagamento e juros de mora 
de 0,5% (meio por cento) ao mês até a entrada em vigor do cc/2002, 
quando passa a ser de 1,0 % (um por cento), nos termos do art. 406 do 
código civil de 2002. condeno ainda a apelada ao pagamento de custas 
processuais e honorários advocatícios, estes que fixo em 10% (dez por 
cento) sobre o valor da condenação (art. 20, § 3º, do cpc).

decisÃo

nos termos do voto do relator, a câmara, por unanimidade, conhe-
ceu do recurso para dar-lhe provimento, e condenou a unimed de Joinville 
ao pagamento de r$ 64.299,77 (sessenta e quatro mil duzentos e noventa e 
nove reais e setenta e sete centavos), acrescidos de correção monetária desde o 
pagamento, e juros de mora de 0,5% (meio por cento) ao mês até a entrada em 
vigor do cc/2002, quando passa a ser de 1,0 % (um por cento), nos termos do 
art. 406 do código civil de 2002. condenou ainda a apelada ao pagamento 
de custas processuais e honorários advocatícios, estes fixados em 10% (dez por 
cento) sobre o valor da condenação (art. 20, § 3º, do cpc).

participou do julgamento o exmo. sr. des. subst. Jânio de souza 
machado.

Florianópolis, 31 de outubro de 2006.

marcus tulio sartorato
presidente, com voto

sérgio izidoro Heil
relator
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Apelação Cível n. 2006.042571-2, da Capital

relator: des. subst. sérgio izidoro Heil

apelaÇÃo cÍvel – aÇÃo de coBranÇa de taXas 
de condomÍnio – insurGência Quanto ao marco 
inicial da correÇÃo monetária e dos Juros mora-
tÓrios FiXados em primeiro Grau a partir da cita-
ÇÃo válida – impossiBilidade de retroaGir à data 
do vencimento de cada taXa inadimplida, soB 
pena de incorrer em BIS IN IDEM – cálculo con-
Feccionado pelo autor e acolHido na sentenÇa 
Que Já computou os reFeridos Índices desde o 
dia do vencimento de cada parcela – sentenÇa 
mantida – recurso desprovido.

vistos, relatados e discutidos estes autos de apelação cível n. 
2006.042571-2, da comarca da capital (4ª vara cível), em que é ape-
lante condomínio conjunto Habitacional caminho da praia, e apelados 
Kantney Kelson pereira e outro:

acordam, em terceira câmara de direito civil, por votação unâni-
me, conhecer do recurso e negar-lhe provimento. custas na forma da lei.

relatÓrio

trata-se de recurso de apelação interposto por condomínio con-
junto Habitacional caminho da praia da decisão proferida pelo douto 
magistrado da comarca da capital (4ª vara cível) que, nos autos da ação de 
cobrança de taxas de condomínio pelo rito sumário n. 023.04.000743-2, 
julgou procedente o feito e condenou os réus ao pagamento da quantia 
de r$ 644,26 (seiscentos e quarenta e quatro reais e vinte e seis centavos), 
acrescida de juros e correção monetária a partir da citação válida, com base 
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no art. 12 da lei n. 4.561 c/c art. 1.336, i, do cc, bem como ao pagamento 
das custas processuais e dos honorários advocatícios, estes fixados em 10% 
(dez por cento) sobre o valor da condenação (fls. 57-59).

irresignado com o teor da sentença, o autor sustentou, em síntese, 
que ela merece ser reformada no que diz respeito aos juros de mora, uma 
vez que devem ser arbitrados no percentual de 1% (um por cento) a partir 
da verificação da inadimplência, ou seja, do não-pagamento das prestações 
condominiais, em respeito ao que dispõe o § 3º do art. 12 da lei 4.591/94 
e arts. 406 e 1.336, § 1º, ambos do cc; igualmente a correção monetária 
deverá ter como termo inicial a data dos respectivos vencimentos”. por 
fim, requereu o provimento do recurso.

preparado (fl. 67) e contra-arrazoado o recurso (fls. 90-94), os autos 
ascenderam a esta corte de Justiça.

voto

trata-se de apelação cível interposta pelo autor com o desiderato de 
ver reformada a sentença que julgou procedente a ação de cobrança que 
condenou os réus ao pagamento da quantia de r$ 644,26 (seiscentos e 
quarenta e quatro reais e vinte e seis centavos), acrescida de juros e correção 
monetária a partir da citação válida.

pretende o apelante, com o presente recurso, determinar que os juros 
de mora e a correção monetária tenham como marco inicial a data dos 
respectivos vencimentos dos títulos, conforme dispõe o § 3º do art. 12 da 
lei n. 4.591/94 e arts. 406 e 1.336, § 1º, ambos do cc.

sem razão o apelante.

constata-se dos autos que o autor apelante interpôs a presente ação 
de cobrança contra os demandados pelo fato de estes estarem inadimplentes 
com as despesas condominiais.
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Junto com a inicial, colacionou o apelante planilha de cálculo à fl. 
5, a qual incluiu o valor principal de cada parcela, correção monetária e 
juros desde a época do vencimento de cada taxa condominial.

dessa forma, verifica-se que corretamente arbitrou a sentença ora 
guerreada como marco inicial dos juros de mora e da correção monetária 
a data da citação válida, pois referida planilha apresentada pelo apelante 
e acolhida in totum pelo magistrado sentenciante já computara referidos 
índices nos meses anteriores à citação dos réus.

assim, o douto Juiz de primeiro grau, ao fixar o termo inicial de 
tais índices (correção monetária e juros moratórios) a partir da citação 
válida, só deu continuidade ao já pleiteado pelo autor, pois, caso contrário, 
constituir-se-ia em bis in idem.

diante do exposto, nega-se provimento ao recurso.

decisÃo

nos termos do voto do relator, a câmara, por unanimidade, co-
nheceu do recurso para negar-lhe provimento.

participou do julgamento o exmo. sr. des. marcus tulio sartorato.

Florianópolis, 13 de fevereiro de 2007.

Fernando carioni
presidente com voto

sérgio izidoro Heil
relator
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AGRAVO DE INSTRUMENTO

Agravo de Instrumento n. 2007.009146-6, da Capital

relator: des. anselmo cerello
aGravo de instrumento — aÇÃo revisional 

de contrato cumulada com tutela antecipada 
— eXiBiÇÃo de documentos – inversÃo do Ônus 
da prova — inscriÇÃo do nome do devedor nos 
ÓrGÃos de proteÇÃo ao crÉdito — possiBilidade 
— recurso provido parcialmente.

"o cdc permite a inversão do ônus da prova em favor do 
consumidor, sempre que for ou hipossuficiente ou verossímil 
sua alegação. trata-se de aplicação do princípio constitucional 
da isonomia, pois o consumidor, como parte reconhecidamente 
mais fraca e vulnerável na relação de consumo (cdc, 4º, i), tem 
de ser tratado de forma diferente, a fim de que seja alcançada a 
igualdade real entre os partícipes da relação de consumo. o inciso 
comentado amolda-se perfeitamente ao princípio constitucional 
da isonomia, na medida em que trata desigualmente os desiguais, 
desigualdade essa reconhecida pela própria lei" (nerY Jr., nel-
son. Código de processo civil comentado. são paulo: revista dos 
tribunais, 1997. p. 1.354).

"ii. a orientação mais recente da e. 2ª seção (resp. n. 
527.618/rs) não admite que a simples discussão judicial da 
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dívida possa obstaculizar ou remover a negativação nos bancos 
de dados, exceto quando efetivamente demonstrado o reflexo 
positivo da ação no valor devido, com amparo na jurisprudência 
dominante desta corte ou do c. stF, e depositada ou caucionada 
a parte incontroversa, se apenas parcial o desacordo" (processo 
agrg no resp. n. 826.216/rs; agravo regimental no recurso 
especial 2006/0050018-1, rel. min. aldir passarinho Junior, 
Órgão Julgador t4 — Quarta turma, data do julgamento 20-6-
2006, data da publicação/Fonte dJ 21-8-2006, p. 265).

vistos, relatados e discutidos estes autos de agravo de instrumento 
n. 2007.009146-6, da comarca da capital (unidade de direito Bancário), 
em que é agravante mr comércio e serviços ltda., e agravado Banco 
real s.a.:

acordam, em primeira câmara de direito comercial, por una-
nimidade, dar provimento parcial ao recurso. custas na forma da lei.

relatÓrio

mr comércio e serviços ltda. interpôs agravo de instrumento, com 
pedido de efeito ativo, da decisão proferida pelo Juiz substituto com assento 
na unidade de direito Bancário da comarca da capital que, nos autos da 
ação revisional de contrato cumulada com pedido de tutela antecipada que 
ajuizou contra o Banco real s.a., indeferiu o pedido de tutela antecipada 
"porque o contrato não está nos autos" (fl. 11).

alega que está impossibilitada de juntar aos autos os contratos objeto 
da revisional, porquanto deles não dispõe; por isso requereu, no pedido de 
tutela antecipada, a inversão do ônus da prova, bem como a suspensão da 
inscrição do seu nome nos cadastros de proteção ao crédito.
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postula, destarte, a agravante a antecipação da tutela recursal e, ao 
final, o provimento do recurso para reformar-se definitivamente o decisum 
objurgado.

 em despacho de fls. 58-62, foi deferida a almejada antecipação da 
tutela recursal.

voto

assiste razão, em parte, à recorrente, pois, consoante se infere dos 
autos, a relação contratual a ser revista decorre de contrato de abertura de 
crédito em conta-corrente.

o cdc admite a inversão do ônus da prova, conforme disposto 
pelo art. 6º, viii:

são direitos básicos do consumidor: a facilitação da defesa de seus 
direitos, inclusive com a inversão do ônus da prova, a seu favor, no 
processo civil, quando, a critério do juiz, for verossímil a alegação 
ou quando for ele hipossuficiente, segundo as regras ordinárias de 
experiências.

acerca do assunto, nelson nery Junior explica:
o cdc permite a inversão do ônus da prova em favor do consumi-
dor, sempre que for ou hipossuficiente ou verossímil sua alegação. 
trata-se de aplicação do princípio constitucional da isonomia, 
pois o consumidor, como parte reconhecidamente mais fraca e 
vulnerável na relação de consumo (cdc, 4º, i), tem de ser tratado 
de forma diferente, a fim de que seja alcançada a igualdade real 
entre os partícipes da relação de consumo. o inciso comentado 
amolda-se perfeitamente ao princípio constitucional da isonomia, 
na medida em que trata desigualmente os desiguais, desigualdade 
essa reconhecida pela própria lei (Código de processo civil comentado. 
são paulo: revista dos tribunais, 1997. p. 1.354).

a propósito, já decidiu esta corte de justiça:
a teor do art. 6º, viii, do código de defesa do consumidor, 
cabível a inversão do ônus da prova quando, a critério do juiz, for 
verossímil a alegação ou quando o consumidor for hipossuficiente, 
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seja no tocante ao aspecto técnico na produção daquela, seja quanto 
ao critério econômico (ai n. 2005.009571-2, de lages, rel. des. 
ricardo Fontes).

com base nessas considerações e no fato de que não há possibilidade 
de se estabelecer, por ora, o que é concretamente devido, dada a indisso-
ciabilidade das dívidas englobadas do débito do cheque especial, deve ser 
possibilitada a inversão do ônus da prova no presente caso.

por outro lado, verifica-se que, pela atual orientação do pretório su-
perior, descabida é a concessão de medida cautelar para impedir o registro 
de inadimplentes nos cadastros de proteção ao crédito ou o apontamento 
de títulos a protesto, salvo nos casos em que o devedor, discutindo o dé-
bito, demonstre verossimilhança em seus argumentos e deposite o valor 
correspondente à parte reconhecida do débito ou preste caução idônea, o 
que não ocorre no  presente caso.

nesse sentido, foi julgado no stJ:
II. A orientação mais recente da E. 2ª Seção (REsp n. 527.618/RS) 
não admite que a simples discussão judicial da dívida possa obstacu-
lizar ou remover a negativação nos bancos de dados, exceto quando 
efetivamente demonstrado o reflexo positivo da ação no valor devido, 
com amparo na jurisprudência dominante desta Corte ou do C. STF, 
e depositada ou caucionada a parte incontroversa, se apenas parcial o 
desacordo (processo agrg no resp. n. 826216/rs; agravo regi-
mental no recurso especial n. 2006/0050018-1, rel. min. aldir 
passarinho Junior, Órgão Julgador t4 — Quarta turma, data do 
julgamento 20-6-2006, data da publicação/Fonte dJ 21-8-2006, 
p. 265) (grifo nosso).

a respeito, esta primeira câmara também já decidiu:
aGravo de instrumento. aÇÃo revisional. ins-
criÇÃo nos cadastros de inadimplentes. ca-
Bimento. protesto de tÍtulos. possiBilidade. 
devedor. posse do Bem. manutenÇÃo. impossi-
Bilidade.
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1. a discussão judicial da dívida, por si só, não é suficiente para 
vedar a inscrição do nome do devedor nos cadastros de órgãos de 
proteção ao crédito, tampouco o protesto de títulos. É "necessária e 
concomitante, a presença dos seguintes requisitos: a) que haja ação 
proposta pelo devedor contestando a existência integral ou parcial 
do débito; b) que haja efetiva demonstração de que a contestação 
da cobrança indevida se funda na aparência do bom direito e em 
jurisprudência consolidada do supremo tribunal Federal ou do 
superior tribunal de Justiça; c) que, sendo a contestação apenas 
de parte do débito, deposite o valor referente à parte tida por 
incontroversa, ou preste caução idônea, ao prudente arbítrio do 
magistrado" (resp./rs n. 702.710, rel. min. nancy andrighi, dJ 
de 10-2-2005) (ai n. 2003.024822-6, da capital, rel. des. salim 
schead dos santos).

na análise do pedido de exclusão dos nomes dos devedores em ban-
cos particulares de dados dos órgãos de restrição ao crédito, devem estar 
presentes, concomitantemente: a) ação proposta pelo devedor que conteste 
a existência integral ou parcial do débito; b) a efetiva demonstração de 
que a contestação da cobrança indevida funda-se na aparência do bom 
direito e em jurisprudência consolidada do stF ou stJ; c) que, sendo a 
contestação apenas de parte do débito, deposite o valor referente à parte 
tida por inontroversa, ou preste caução idônea, ao prudente arbítrio do 
magistrado, (resp. n. 527.618-rs, do stJ).

no caso presente, tendo a devedora/agravante deixado de dar cum-
primento a todos os requisitos concomitantemente, tem-se como legítima 
a inscrição de seu nome nos órgãos de restrição ao crédito. portanto, o 
veredicto, nessa parte, encontra-se consentâneo com a atual orientação do 
superior tribunal de Justiça e deste órgão fracionário. ressalta-se que nada 
impede, todavia, que, feito o depósito da dívida na parte incontroversa ou 
oferecida a caução e cumpridos os requisitos do artigo 273 da lei processual, 
renove a agravante, perante o Juízo a quo, o pleito denegado.

destarte, visto que, in casu, não se encontram presentes todos os 
requisitos acima mencionados, dá-se provimento parcial ao recurso, ape-
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nas para possibilitar a inversão do ônus da prova. confirma-se no mais, a 
deliberação agravada que permitiu a inscrição da devedora nos cadastros 
de inadimplentes.

decisÃo

nos termos do voto do relator, decide a câmara, por unanimidade, 
dar  provimento parcial ao recurso.

participaram do julgamento o exmo. sr. des. ricardo Fontes e o 
exmo. sr. des. subst. Jânio machado.

Florianópolis, 31 de maio de 2007.

anselmo cerello
presidente e relator
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APELAÇÃO CÍVEL

Apelação Cível n. 2007.006923-2, de Sombrio

relator: des. anselmo cerello

apelaÇÃo cÍvel – aÇÃo de revisÃo contratual  
Bancária c/c eXiBiÇÃo de documentos e tutela 
antecipada – incidência das normas do cdc – Ju-
ros remuneratÓrios FiXados em 12% ao ano – mo-
diFicaÇÃo – taXa eXpressamente pactuada – inci-
dência limitada à mÉdia de mercado na Época das 
avenÇas – capitalizaÇÃo mensal permitida – art. 5º 
da mp n. 1.963-17 – comissÃo de permanência con-
tratada para o perÍodo de inadimplência – pos-
siBilidade desde Que inacumulada com demais 
encarGos moratÓrios – repetiÇÃo de indÉBito 
na Forma simples mantida – Ônus sucumBenciais 
readeQuados – recurso parcialmente provido.

os contratos bancários encontram-se subordinados ao diplo-
ma consumerista, porquanto o §2º do artigo 3º da legislação em 
epígrafe traz o conceito de fornecedor e de serviço, fazendo alusão 
expressa aos serviços de natureza bancária e financeira.

"Firmados os contratos anterior ou posteriormente à ec n. 
40/03, os juros remuneratórios não sofrem a limitação da taxa 
de 12% (doze por cento) ao ano. prevalece o índice ajustado, 
portanto, caso não comprovada a abusividade, em confronto 
com a taxa média do mercado” (ap. cív. n. 2004.036286-1, de 
itapoá, rel. des. ricardo Fontes).
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"[...] 2 – aos contratos de mútuo bancário, celebrados a partir 
de 31 de março de 2000, data da primitiva publicação do art. 5º 
da mp n. 1.963-17/2000, atualmente reeditada sob o n. 2.170-
36/2001, incide a capitalização mensal, desde que pactuada. a 
perenização da sua vigência deve-se ao art. 2º da emenda cons-
titucional n. 32, de 12 de setembro de 2001" (resp. n. 629.487, 
do rio Grande do sul, rel. min. Fernando Gonçalves).

de acordo com o entendimento pacificado na 2ª seção do 
superior tribunal de Justiça, a aplicação da comissão de perma-
nência possibilitada para o período de inadimplência acarreta o 
afastamento de qualquer outro encargo nesse mesmo período. 

vistos, relatados e discutidos estes autos de apelação cível n. 
2007.006923-2, da comarca de sombrio (1ª vara), em que é apelante 
Banco do Brasil s.a., e apelado José carlos de oliveira:

acordam, em primeira câmara de direito comercial, por una-
nimidade, prover parcialmente o recurso. custas legais.

José carlos de oliveira ajuizou ação revisional c/c exibição de 
documentos e tutela antecipada em face de Banco do Brasil s.a., ambos 
qualificados nos autos.

afirmou o autor, em síntese, ter firmado contratos de abertura 
de crédito rotativo em conta-corrente, de empréstimos e de cartão de 
crédito com o banco réu; todavia, sustentou que os encargos incidentes 
nos referidos pactos são abusivos e, assim, requereu fossem revisados para 
declarar-se a invalidação das cláusulas ilícitas e abusivas, a fim de: limitar 
os juros remuneratórios em 12% ao ano, sem capitalização mensal; redu-
zir a multa contratual a 2% sobre o saldo devedor; afastar a comissão de 
permanência.
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requereu, em sede de tutela antecipada, a impossibilidade de ins-
crição de seu nome nos cadastros de inadimplentes, assim como que o 
requerido exibisse os documentos relativos ao presente caso.

citado, o réu apresentou contestação às fls. 40-65.

réplica às fls. 142-146.

sobreveio sentença (fls. 153-158) na qual o mm. Juiz a quo julgou 
procedentes os pedidos formulados na exordial, para: a) declarar a ilega-
lidade dos juros superiores a 12% ao ano, exceto a capitalização anual; 
da cobrança de comissão de permanência; da multa superior a 2%; b) 
determinar a correção monetária com base no inpc; c) condenar o réu a 
restituir ao autor os valores cobrados indevidamente, corrigidos pelo inpc, 
desde o desembolso, e com juros de mora a contar da citação, com direito 
a compensação com débito contratual, acaso existente; d) manter a liminar 
já deferida. In fine, condenou o réu ao pagamento das despesas processuais 
e  dos honorários advocatícios ao patrono do autor, estes fixados em r$ 
800,00 (oitocentos reais).

irresignado, o Banco recorreu, sustentando, em suma, que é inapli-
cável o cdc ao caso em tela, e defendeu a não-limitação dos juros remu-
neratórios, a legalidade na capitalização mensal de juros, a possibilidade 
da incidência de comissão de permanência, a viabilidade na cobrança da 
multa contratual, ser indevida a restituição dos valores adimplidos, e a 
inversão dos ônus sucumbenciais.

sem contra-razões.

É o relatório.

trata-se de apelação cível interposta por Banco do Brasil s.a. da 
sentença que julgou procedentes os pedidos contidos na ação revisional 
de contrato proposta por José carlos de oliveira.
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1 Da incidência do CDC

com relação à alegada inaplicabilidade do código de defesa do 
consumidor ao caso em tela, não assiste razão ao recorrente, uma vez que 
os contratos bancários encontram-se a ele subordinados, porquanto o §2º 
do artigo 3º da legislação em epígrafe, que traz o conceito de fornecedor e de 
serviço, faz alusão expressa aos serviços de natureza bancária e financeira.

assim, destinando-se as instituições financeiras a prestar serviços de 
natureza bancária, financeira e creditícia, encontram-se, por isso, enqua-
dradas na expressão fornecedor. nesse sentido é a redação da súmula 297 
do superior tribunal de Justiça.

desta primeira câmara de direito comercial, colhe-se:
[...] contrato de empréstimo bancário. aplicabilidade do código 
de defesa do consumidor. súmula n. 297 do stJ. 
a aplicação do código de defesa do consumidor a relações bancá-
rias é indiscutível, especialmente em face da natureza do contrato 
celebrado (ap. cív. n. 2000.008803-0, de lages, rel. Juiz Jânio 
machado).

logo, mantenho incólume a r. sentença no que se refere à aplicação 
do código de defesa do consumidor.

2 Dos juros remuneratórios

pretende o Banco ver reformada a sentença no que se refere à limi-
tação dos juros remuneratórios ao percentual de 12% a.a., alegando que 
o art. 192, § 3º, da cF não é auto-aplicável, defendendo a incidência dos 
juros contratados e da súmula 596 do stF.

assiste razão ao apelante, pois a limitação da taxa de juros foi logo 
abandonada em razão da súmula 596 do supremo tribunal Federal, 
cujo enunciado estabelece o seguinte: “as disposições do decreto n. 
22.626/1933 não se aplicam às taxas de juros e aos outros encargos co-
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brados nas operações realizadas por instituições públicas ou privadas, que 
integram o sistema financeiro nacional".

nesse sentido, a primeira câmara de direito comercial vem en-
tendendo que o art. 192, § 3º, da constituição Federal e o decreto n. 
22.626/1933 (lei de usura), que determinavam o limite de 12% a.a. 
para fixação dos juros remuneratórios, não mais se aplicam aos contratos 
anteriores e posteriores à ec n. 40/2003 – que revogou o §3º do art. 192 
da cF, consoante as súmulas 648 e 596 do stF, devendo incidir o que for 
pactuado, desde que não ultrapasse a taxa média de mercado divulgada pelo 
Banco central por intermédio da tabela de taxas de Juros das operações 
ativas, conforme estabelece a circular n. 2.957/99, que dispõe sobre as 
operações de crédito no mercado financeiro.

outrossim, persistiu a necessidade de se buscar limite para a taxa 
de juros remuneratórios, e a solução encontrada, desta vez no âmbito do 
superior tribunal de Justiça, foi a utilização da taxa média aplicada no 
mercado financeiro, que deu origem à súmula.

a aferição dessa taxa média somente foi possível em razão da cir-
cular n. 2.957, de 30-12-1999, por intermédio da qual o Banco central 
do Brasil – Bacen determinou que as instituições financeiras remetessem 
"informações sobre as taxas médias ponderadas, as taxas mínimas e má-
ximas, o valor liberado na data-base, o saldo dos créditos concedidos, os 
respectivos níveis de atraso e os prazos médios" das operações de hot money, 
desconto de duplicatas, desconto de notas promissórias, capital de giro, 
conta garantida, financiamento imobiliário, aquisição de bens, vendor, 
adiantamento sobre contratos de câmbio, export notes, repasses de emprés-
timos externos (em relação às pessoas jurídicas) e cheque especial, crédito 
pessoal, financiamento imobiliário, aquisição de veículos automotores e 
aquisição de outros bens (em relação às pessoas físicas). tais índices foram 
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compilados numa tabela que o Bacen denominou de taxa de Juros das 
operações ativas.

portanto, o que deve ser observado para se aferir a existência de 
cobrança abusiva de juros é o percentual a esse título pactuado entre as 
partes e o valor da taxa praticada no mercado na época da assinatura da 
avença, de modo que, se o primeiro índice for superior ao segundo, a este 
último ficará limitada a cobrança. em outras palavras, vale a taxa de juros 
remuneratórios pactuada desde que não seja superior à taxa média de 
mercado praticada à época da assinatura do contrato.

a propósito, nesse sentido já decidiu esta câmara:
Firmados os contratos anterior ou posteriormente à ec n. 40/03, 
os juros remuneratórios não sofrem a limitação da taxa de 12% 
(doze por cento) ao ano. prevalece o índice ajustado, portanto, caso 
não comprovada a abusividade, em confronto com a taxa média do 
mercado (ap. cív. n. 2004.036286-1, de itapoá, rel. des. ricardo 
Fontes).

In casu, observa-se nos documentos colacionados aos autos (contra-
tos, faturas etc.) a pactuação expressa da cobrança de juros remuneratórios, 
merecendo, assim, acolhida a pretensão do recorrente para permitir-se a 
cobrança dos juros fixados, desde que não superiores à taxa média de mer-
cado na época da contratação e limitados ao pactuado entre as partes.

3 Da capitalização mensal de juros

defendeu o apelante a modificação do decisum singular que afastou 
a incidência de capitalização na forma mensal para os pactos sob análise.

acerca do assunto, importa esclarecer que, em 31-3-2000, foi pu-
blicada a medida provisória n. 1.963-17, que, em seu art. 5º, possibilitava 
a capitalização de juros em periodicidade inferior à anual: "art. 5º. nas 
operações realizadas por instituições integrantes do sistema Financeiro 
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nacional, é admissível a capitalização de juros em periodicidade inferior 
a um ano".

em 28-12-2000, a medida provisória acima mencionada foi revogada 
pela medida provisória n. 2.087-27, mantendo-se, todavia, o disposto no 
art. 5º com a mesma redação. o mesmo ocorreu em 29-6-2001, quando 
a medida provisória n. 2.170-34 foi publicada, revogando a mp n. 2.087-
27, mas mantendo a disposição constante do art. 5º como concebido 
originariamente.

Quando já se encontrava na segunda reedição, desta vez sob o n. 
2.170-36, de 24-8-2001, entrou em vigor a emenda constitucional n. 32, 
de 12-9-2001, que, em seu art. 2º, dispõe o seguinte: "as medidas provi-
sórias editadas em data anterior à da publicação desta emenda continuam 
em vigor até que medida provisória ulterior as revogue explicitamente ou 
até deliberação definitiva do congresso nacional".

no entanto, até a presente data não houve a edição de medida pro-
visória ulterior que tenha revogado expressamente a mp em questão, da 
mesma forma que não se tem notícia de deliberação definitiva do congresso 
nacional a esse respeito, motivo pelo qual permanece válido o disposto no 
art. 5º da medida provisória n. 2.170-36/2001, autorizando as instituições 
integrantes do sistema Financeiro nacional a proceder a capitalização de 
juros com periodicidade inferior a um ano.

nesse diapasão, o superior tribunal de Justiça já se posicionou em 
inúmeros de seus julgados:

contrato. administradora de cartÃo de crÉ-
dito. capitalizaÇÃo. Juros. possiBilidade. mp nº 
2.170-36/2001.
i – admite-se a capitalização mensal nas operações realizadas pelas 
instituições financeiras integrantes do sistema Financeiro nacio-
nal, celebradas a partir de 31 de março de 2000, data da primitiva 
publicação do artigo 5º da medida provisória 1.963-17/2000, 
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atualmente reeditada sob o n. 2.170-36/2001 (agrg no agrg no 
aG n. 565.360, do rio Grande do sul, rel. min. castro Filho, j. 
em 15-2-2005).

civil. mÚtuo. instituiÇÃo Bancária. sistema 
Financeiro nacional. Juros remuneratÓrios. 
limitaÇÃo. 12% ao ano. impossiBilidade. capita-
lizaÇÃo. periodicidade mensal. medida provi-
sÓria nº 2.170-36/2001. incidência.
[...]
2 – aos contratos de mútuo bancário, celebrados a partir de 31 de 
março de 2000, data da primitiva publicação do art. 5º da mp nº 
1.963-17/2000, atualmente reeditada sob o nº 2.170-36/2001, 
incide a capitalização mensal, desde que pactuada. a perenização 
da sua vigência deve-se ao art. 2º da emenda constitucional nº 32, 
de 12 de setembro de 2001 (resp. n. 629.487, do rio Grande do 
sul, rel. min. Fernando Gonçalves).

nesse caso, para os pactos posteriores a 31-3-2000, permite-se a 
incidência da capitalização de juros na forma mensal.

dessa feita, reformo a r. sentença nesse ponto, para permitir a inci-
dência de capitalização mensal de juros nos pactos em análise.

4 Da comissão de permanência 

afirma o apelante que a cobrança da comissão de permanência é devi-
da com base na taxa média de mercado, já que expressamente pactuada.

razão assiste ao apelante, porquanto se observa no contrato em 
análise, cláusula n. 9.3, expressamente previsto que em situação de 
inadimplência será cobrada comissão de permanência à taxa de mercado, 
conforme faculta a resolução n. 1.129, de 15-5-86, do conselho mone-
tário nacional. observa-se, ainda, a existência de previsão contratual para 
a cobrança, além de comissão de permanência, de juros moratórios de 1% 
ao ano e multa contratual de 2%.
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impende salientar que a comissão de permanência possui idêntica 
função à da correção monetária, destinando-se à atualização do valor da 
dívida a contar do seu vencimento, bem como à remuneração da instituição 
financeira pelo inadimplemento. É, portanto, encargo de mora e foi criado 
antes da correção monetária, havendo possibilidade de cobrança pro rata 
dia (lei n. 4.595/64 e resolução n. 1.129/86 do Bacen).

por certo, com a entrada em vigor da lei n. 6.899/81, por inter-
médio da qual se instituiu a correção monetária, a função atualizadora da 
comissão de permanência deixou de existir, inviabilizando a cumulação 
desses dois encargos à luz do que dispõe a súmula 30 do superior tribunal 
de Justiça, verbis: "a comissão de permanência e a correção monetária são 
inacumuláveis".

outrossim, o item i da resolução n. 1.129/86, editada pelo Banco 
central do Brasil, estabelece que a comissão de permanência será calculada 
às mesmas taxas pactuadas no contrato original ou à taxa de mercado do 
dia do pagamento. dessa forma, não se verifica aí nenhuma potestatividade 
que justifique a exclusão da cobrança, uma vez que as taxas de mercado 
não são fixadas pelo credor, mas, sim, definidas pelo próprio mercado ante 
as oscilações econômico-financeiras, estas fiscalizadas pelo governo, que, 
como sói acontecer, intervém para sanar distorções indesejáveis.

aludido fundamento serviu de base a reiterados julgados do superior 
tribunal de Justiça, culminando com o verbete da súmula 294 daquela 
corte, redigido nos seguintes termos: "não é potestativa a cláusula con-
tratual que prevê a comissão de permanência, calculada pela taxa média 
de mercado, apurada pelo Banco central do Brasil, limitada à taxa do 
contrato".

É de se salientar, entretanto, que a taxa média a ser adotada não pode 
ser superior à taxa de juros prevista no contrato. nesse sentido:
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[...] 6. a comissão de permanência, para o período de inadimplência, 
é cabível, não cumulada com a correção monetária, nos termos da 
súmula n. 30 da corte, nem com juros remuneratórios, calculada 
pela taxa média dos juros de mercado, apurada pelo Banco central 
do Brasil, não podendo ultrapassar a taxa do contrato (stJ, resp. n. 
271.214, do rio Grande do sul, rel. min. carlos alberto menezes 
direito, j. em 12-3-2003).

É mister frisar, outrossim, que impossibilitada a incidência cumu-
lada da comissão de permanência com os juros de mora e com a multa 
contratual, conforme o relatado pela mina. nancy andrighi, no agrg n. 
400.921/rs, julgado em 26-8-2003, no qual destacou: 

porquanto o cálculo da taxa de comissão de permanência se faz em 
consideração ao índice de inadimplência existente no mercado, com 
a prefixação das perdas e danos sofridos pelas instituições financeiras 
em razão do inadimplemento das obrigações assumidas por seus 
devedores, como soa ocorrer com multa contratual, conclui-se que 
esses encargos desempenham a mesma função.

observa-se, portanto, acerca dos encargos decorrentes da inadim-
plência, ser apenas admitida a cobrança de comissão de permanência, en-
trementes tal encargo não poderá ser cumulado com juros remuneratórios, 
correção monetária, juros moratórios e multa contratual.

assim, a aplicação da comissão de permanência acarreta o afastamen-
to dos citados encargos, de acordo com o entendimento pacificado na 2ª 
seção do superior tribunal de Justiça, sob a seguinte fundamentação:

verifica-se que a comissão de permanência possui natureza tríplice: 
a) funciona como índice de remuneração do capital mutuado (juros 
remuneratórios); b) atualiza o valor da moeda (correção monetária); 
e c) compensa o credor pelo inadimplemento contratual e o remu-
nera pelos encargos decorrentes da mora. desse modo, qualquer 
cumulação da comissão de permanência com os encargos previstos 
pelo código civil, sejam eles moratórios ou não, representa bis in 
idem, observada a natureza jurídica dos institutos em questão. [...] 
É de se reconhecer, portanto, que a comissão de permanência, uma 
vez aplicada, leva ao afastamento dos encargos moratórios (agrg 
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no resp. n. 706.368/rs, relatora ministra nancy andrighi, dJ 
de 8-8-2005, p. 179).

destarte, incidente a comissão de permanência no período de 
inadimplemento, porquanto pactuada, devem ser afastados os juros de 
mora e a multa moratória.

contudo, dou parcial provimento ao pedido do apelante para 
determinar a incidência da comissão de permanência pactuada, todavia 
afasto a cobrança dos juros moratórios e da multa contratual, tornando-se 
prejudicado o ponto do apelo referente a esse último encargo.

5 Da repetição de indébito

acerca do assunto, não obstante as alegações do apelante, a restituição 
dos valores pagos impropriamente se faz devida, em obediência ao princípio 
que veda o enriquecimento ilícito, sendo desnecessária a comprovação de 
erro, de acordo com o disposto no art. 885 do código civil.

nesse sentido, já ficou decidido:
esta corte superior já se posicionou na vertente de ser possível, 
tanto a compensação de créditos, quanto a devolução da quantia 
paga indevidamente, em obediência ao princípio que veda o enri-
quecimento ilícito, de sorte que as mesmas deverão ser operadas de 
forma simples – e não em dobro —, ante a falta de comprovação da 
má-fé da instituição financeira. precedentes (resp. n. 401.589/rJ, 
agrg no ag 570.214/mG e resp 505.734/ma) (agrg no resp. 
n. 733.279/rs, rel. min. Jorge scartezzini, j. 9-3-2006).

Já foi sumulado pelo superior tribunal de Justiça: "súmula 322. 
para a repetição de indébito, nos contratos de abertura de crédito em 
conta-corrente, não se exige a prova do erro".

portanto, mantém-se a r. decisão nesse ponto, porque devida é a 
repetição do indébito, porém operada de forma simples, ante a ausência 
de má-fé do credor. 
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6 Dos ônus sucumbenciais e honorários advocatícios

com efeito, a r. sentença resta reformada para beneficiar o banco 
apelante, observando-se uma melhora na situação jurídica deste, uma vez 
que, dos 5 pontos alegados, 2/5 foram acolhidos no presente acórdão.

assim, condenado pela decisão singular ao pagamento integral 
das custas e honorários advocatícios, foi dado provimento ao recurso do 
banco apelante para afastar a limitação dos juros remuneratórios em 12% 
ao ano, e para admitir a incidência de capitalização mensal de juros e da 
comissão de permanência, todavia afastando-se os juros moratórios e a 
multa contratual.

portanto, observa-se uma melhora na situação jurídica do apelante, 
razão pela qual deve arcar com 60% das despesas processuais e o apelado 
com 40%. 

Quanto aos honorários advocatícios, mantém-se o quantum de r$ 
800,00 fixado pelo mm. Juízo a quo para o apelante pagar ao patrono da 
parte apelada, todavia deve o recorrido também pagar r$ 600,00 para o 
advogado da instituição Financeira a título de verba honorária.

 diante do exposto, provejo parcialmente o recurso para permitir 
a cobrança da taxa de juros fixada pela instituição Financeira, desde que 
não superior à taxa média de mercado e limitada ao pactuado entre as 
partes; admitir a incidência da capitalização mensal de juros; possibilitar a 
cobrança de comissão de permanência, afastando, por outro lado, os juros 
moratórios e a multa contratual; condenar o banco apelante ao pagamento 
de 60% das despesas processuais, arcando o apelado com 40%, bem como 
honorários advocatícios, devendo a casa bancária pagar r$ 800,00 para o 
patrono da parte apelada, todavia devendo esta também pagar r$ 600,00 
para o advogado da instituição Financeira, admitida a compensação (sú-
mula 306 do stJ).
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participaram do julgamento os exmos. srs. des. ricardo Fontes e 
des. subst. Jânio machado.

Florianópolis, 17 de maio de 2007.

anselmo cerello
presidente e relator
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APELAÇÕES CÍVEIS

Apelação Cível n. 2006.017336-3, de Bom Retiro

relator: des. edson ubaldo

apelaÇÃo cÍvel – emBarGos de terceiros.
aGravo de instrumento da decisÃo Que nÃo 

receBeu o recurso em primeiro Grau por intem-
pestividade – arGÜiÇÃo e comprovaÇÃo de des-
cumprimento ao CAPUT do art. 526 do cpc, nos 
termos do paráGraFo Único – inadmissÃo neces-
sária nÃo recorrida – art. 557, § 1º, do cpc.

recurso de apelaÇÃo nÃo conHecido.

a sentença transitou em julgado, pois a decisão de inadmis-
sibilidade da apelação cível não foi reformada pelo recorrente 
por preclusão.

não se conhece do recurso de apelação cível, cuja admissibi-
lidade fora negada em primeiro grau e sua ascensão ao tribunal 
ocorreu via efeito suspensivo conferido no recurso de agravo de 
instrumento, posteriormente inadmitido por descumprimento ao 
parágrafo único do artigo 526 do código de processo civil.

vistos, relatados e discutidos estes autos de apelação cível n. 
2006.017336-3, da comarca de Bom retiro (vara única), em que é 
apelante o Banco do Brasil s.a., e apelados nazir terezinha machado, 
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edison orlando coutinho müller e alonir deucher, e interessados auto 
elétrica deucher ltda., adair deucher e namir machado deucher:

acordam, em segunda câmara de direito comercial, por 
votação unânime, não conhecer do recurso de apelação cível. custas na 
forma da lei.

relatÓrio

nazir terezinha machado, edison orlando coutinho müller e 
alonir deucher opuseram embargos de terceiros (n. 009.04.000594-0) 
contra as penhoras do apartamento n. 201, pertencente aos dois primeiros, 
e do mezanino, este do último embargante, situados na rua martinho 
cascaes, edifício deucher, n. 47, Bom retiro/sc. referidas constrições 
foram determinadas nos processos de execução n. 009.99.000149-9 e 
009.99.000152-9, ajuizadas pelo Banco do Brasil s.a. em face de auto 
elétrica deucher ltda., adair deucher, namir machado deucher e alanir 
erich deucher.

nazir terezinha machado adquiriu de seu cunhado e da irmã, 
Hamilton rubens cardoso da silva e nazide maria machado da silva, 
o apartamento 201, antes da constituição do condomínio denominado 
apartamento 301, em 4 de março de 1993, passando a deter a posse, 
juntamente com seu companheiro edison orlando coutinho müller. no 
instrumento particular de compra e venda, consta o reconhecimento das 
firmas dos vendedores e compradora (fl. 26).

por sua vez, os vendedores, Hamilton rubens cardoso da silva e 
nazide maria machado da silva, adquiriram dita unidade habitacional 
do casal adair deucher e namir machado deucher, em 29 de junho de 
1989, tendo sido reconhecidas as firmas dos contratantes e registrado 
referido contrato particular de compra e venda no cartório de títulos e 
documentos, em 18 de julho de 1989 (fl. 25).
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o outro embargante, alonir deucher, adquiriu, em 7 de janeiro de 
1991, também do casal adair deucher e namir machado deucher, o apar-
tamento 101 do mesmo edifício, posteriormente denominado mezanino. 
o contrato particular de compra e venda foi devidamente registrado no 
cartório de títulos e documentos e as firmas dos contratantes reconhecidas 
no mesmo dia da transação (fl. 27). 

o processo de execução n. 009.99.000149-9, ajuizado pelo Banco 
do Brasil s.a., no valor de r$ 11.151,02, tem como título executivo ex-
trajudicial as cédulas de crédito comercial n. 97/01130-4 (fls. 184-186) 
e 98/01066-2 (fls. 192-194), e como executados auto elétrica deucher 
ltda., adair deucher e, como garante, namir machado deucher (fls. 
165-256).

a execução n. 009.99.000152-9 (fls. 116-118), no valor de r$ 
17.891,93, também ajuizada pelo Banco do Brasil s.a. em face dos mesmos 
demandados no procedimento executivo anteriormente citado, tem como 
título executivo extrajudicial a instruí-la a cédula de crédito comercial 
n. 96/01019-3 (fls. 104-164).

nos processos de execução, os respectivos termos de nomeação 
de penhora do terreno urbano, matrícula n. 4.322 no registro Geral de 
imóveis da comarca de Bom retiro, foram assinados pelo executado adair 
deucher (fls. 162 e 234).

nos embargos, os autores postularam: a) liminar de manutenção 
de posse das respectivas unidades, com dispensa de caução; b) suspensão 
das execuções; c) citação do embargado Banco do Brasil s.a.; d) produção 
de provas; e) procedência do pedido para manutenção definitiva da posse 
dos imóveis, declarando-se a ilegalidade e nulidade das penhoras, com a 
liberação da constrição; e f ) condenação do embargado ao pagamento das 
custas processuais e honorários advocatícios de 20% do valor dos bens 
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penhorados. valoraram a causa em r$ 89.549,00 (fls. 2-20). Juntaram 
documentos (fls. 21-257).

o douto Juiz de direito, dr. mário Bianchini Filho, suspendeu os 
processos de execução, determinou a expedição de manutenção de posse 
em favor dos embargantes e a citação do embargado para contestar (fls. 
259-260).

o embargado, Banco do Brasil s.a., contestou, requerendo, em 
síntese, a improcedência dos embargos (fls. 275-280).

interpôs agravo de instrumento (fls. 265/273), postulando a con-
cessão de efeito suspensivo à liminar, cuja decisão (n. 2004.029992-2) 
deixou de conhecer do recurso por ausência de certidão da intimação da 
decisão agravada (fls. 331-337).

a impugnação ao valor da causa foi rejeitada, apensa (n. 
009.04.000594-0/001), com fundamento na correspondência entre o 
valor atribuído aos embargos de terceiros e o valor dos bens perseguidos 
(fls. 301-302).

os embargantes apresentaram réplica (fls. 291-298).

na audiência designada (fl. 291), compareceram apenas os autores 
dos embargos e o respectivo advogado, postulando a procedência dos 
embargos. os autos foram conclusos para julgamento (fl. 303).

em julgamento antecipado da lide, o magistrado a quo decidiu pela 
procedência do pedido, tornando definitiva a liminar de manutenção de 
posse e excluindo da penhora os apartamentos 101 (mezanino/quitinete) 
e 201 do edifício deucher. condenou o embargado ao pagamento das 
custas processuais e honorários advocatícios de 10% do valor da causa 
(fls. 304-308).
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inconformado, o Banco do Brasil s.a. apelou, alegando que o 
terreno urbano foi oferecido pelo executado e, no momento da penhora, 
não havia as averbações das construções. sustentou que o acessório segue o 
principal, devendo ser mantida a penhora. postulou provimento ao recurso 
para reformar a sentença (fls. 313-322).

o recurso foi recebido no duplo efeito pelo douto Juiz de direito, 
dr. Joarez rusch (fl. 325).

os embargantes apresentaram contra-razões, argüindo a preliminar 
de intempestividade. postularam, assim, a retratação da admissibilidade 
para que não seja recebido o recurso por ser intempestivo e, caso conhecido, 
seja-lhe negado provimento (fls. 340-346).

o douto magistrado sentenciante, dr. mário Bianchini Filho, proce-
deu ao reexame  dos pressupostos de admissibilidade do recurso, deixando 
de receber a apelação cível (fl. 348).

o apelante, Banco do Brasil s.a., agravou (n. 2006.012385-6) 
dessa decisão que deixou de receber o recurso, sendo concedido, pelo 
eminente desembargador victor Ferreira, o efeito suspensivo postulado 
(fls. 353-356).

assim, a apelação cível foi encaminhada ao tribunal e distribuída, 
por prevenção, à segunda câmara de direito comercial (fls. 353-359).

os agravados, por outro lado, argüiram que o agravante descumprio 
o artigo 526, caput, do código de processo civil (fls. 361-362).

 em decisão monocrática, o eminente desembargador que anterior-
mente havia concedido o efeito suspensivo à decisão, deixou de receber 
a apelação cível, negou seguimento ao agravo de instrumento em face de 
sua inadmissibilidade (fl. 363).
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voto

o Banco do Brasil s.a. interpôs apelação cível da a sentença (fls. 
304-308) que, nos autos de embargos de terceiros n. 009.04.000594-0, 
promovidos por nazir terezinha machado, edison orlando coutinho 
müller e alonir deucher, tornou definitiva a liminar de manutenção de pos-
se dos apartamentos 101 (mezanino) e 201, excluindo-os das penhoras (fls. 
162-234) realizadas nas execuções n. 009.99.000149-9 e 009.99.000152-9 
e que recaíram no terreno urbano no qual, anteriormente, já estava cons-
truído o edifício deucher, matrícula n. 4.322, no cartório de registro 
de imóveis da comarca de Bom retiro.

de início, constata-se que as datas dos instrumentos particulares 
de compra e venda (29-6-1989, 4-3-1993 e 7-1-1991 – fls. 25-27) das 
citadas unidades habitacionais (apartamentos 101 – mezanino e 201) são 
anteriores às penhoras do terreno urbano (21-2-2000 e 13-1-2000 -- fls. 
162-234) onde foram edificados os apartamentos. as respectivas firmas dos 
contratantes estão reconhecidas, tendo havido, até mesmo, os registros dos 
contratos de folhas 25-27 (18-7-1989 e 7-1-1991) no cartório de títulos 
e documentos da comarca.

entretanto, em análise aos pressupostos de admissibilidade do 
recurso de apelação proposto pelo Banco do Brasil s.a., constata-se que, 
inicialmente, referido recurso fora recebido (fl. 325), porém o magistrado a 
quo, ao reexaminar tais pressupostos, provocado pelos apelados nas contra-
razões (fls. 340-346), verificou a intempestividade e deixou “de receber a 
apelação de fls. 313-321” (fl. 348).

o artigo 518 e respectivo parágrafo único, do código de processo 
civil, assim dispõem:

art. 518. interposta a apelação, o juiz, declarando os efeitos em que 
a recebe, mandará dar vista ao apelado para responder.
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parágrafo único. apresentada a resposta, é facultado ao juiz o ree-
xame dos pressupostos de admissibilidade do recurso.

após o reexame, o Banco do Brasil s.a., inconformado com o não-
recebimento da apelação, interpôs agravo de instrumento, postulando 
efeito suspensivo e reforma da decisão de intempestividade.

ao receber o agravo de instrumento, o eminente desembargador 
victor Ferreira concedeu o efeito suspensivo à decisão de primeiro grau (fls. 
353-356), provocando a determinação, pelo magistrado a quo (fl. 353), de 
remessa do presente recurso de apelação ao tribunal de Justiça.

em princípio, o recorrente obteve êxito na postulação apresentada 
no agravo de instrumento. o efeito suspensivo à decisão que não recebeu 
a apelação foi concedido e os autos ascenderam ao egrégio tribunal para 
julgamento.

não foi pleno, entretanto, o êxito do recurso de agravo de instru-
mento interposto pelo Banco do Brasil s.a.

os recorridos, nos termos da petição de folhas 361-362, argüiram 
e provaram o descumprimento do disposto no artigo 526 do código de 
processo civil. ou seja, o agravante deixou de requerer, em primeiro grau, 
a juntada “de cópia da petição do agravo de instrumento e do comprovante 
de sua interposição, assim como a relação dos documentos que instruíram 
o recurso” (art. 526, caput, do cpc).

a penalidade para referida incúria encontra-se descrita no parágra-
fo único do próprio artigo 526 do código de processo civil, que assim 
estabelece:

parágrafo único. o não cumprimento do disposto neste artigo, desde 
que argüido e provado pelo agravado, importa inadmissibilidade 
do agravo.
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de fato, a decisão monocrática final, seguindo as disposições legais, 
constantes dos artigos 527, i, e 557, caput, todos do código de processo 
civil, foi por negar seguimento ao recurso de agravo de instrumento, 
“posto que inadmissível” (fl. 363).

em pesquisa no sistema de automação Judiciária (saJ), verificou-se 
que referido agravo de instrumento, cadastrado sob o n. 2006.012385-6, 
encontra-se arquivado desde a data de 12-7-2006.

dessa decisão de inadmissibilidade do agravo de instrumento deixou 
de recorrer o prejudicado – Banco do Brasil s.a. tal faculdade encontra-se 
descrita no § 1º do art. 557 do código de processo civil.

art. 557. o relator negará seguimento a recurso manifestamente 
inadmissível, improcedente, prejudicado ou em confronto com 
súmula ou com jurisprudência dominante do respectivo tribunal, 
do supremo tribunal Federal, ou de tribunal superior.
§ 1º-a [...]
§ 1º da decisão caberá agravo, no prazo de 5 (cinco) dias, ao órgão 
competente para o julgamento do recurso, e, se não houver retra-
tação, o relator apresentará o processo em mesa, proferindo voto; 
provido o agravo, o recurso terá seguimento.

como o recorrente – Banco do Brasil s.a. – não exerceu a faculdade 
de recorrer, seu direito precluiu, nos termos do arquivamento do agravo.

a sentença transitou em julgado, pois a decisão de inadmissibilidade 
da apelação cível não foi reformada pelo recorrente por preclusão.

sendo assim, não se conhece do recurso de apelação cível, cuja 
admissibilidade fora negada em primeiro grau e sua ascensão ao tribunal 
ocorreu via efeito suspensivo conferido no recurso de agravo de instru-
mento, posteriormente inadmitido por descumprimento ao caput do 
artigo 526 do código de processo civil, nos termos do parágrafo único 
do citado dispositivo.
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decisÃo

nos termos do voto do relator, a segunda câmara de direito co-
mercial decidiu, por votação unânime, não conhecer do recurso.

participou do julgamento o exmo sr. des. nelson schaefer 
martins.

Florianópolis, 9 de novembro de 2006.

trindade dos santos
presidente, com voto

edson ubaldo
relator
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Apelações Cíveis n. 2006.035265-3 e 2006.035266-0, da Capital

relator: des. edson ubaldo
apelaÇões cÍveis – sistema Financeiro de HaBi-

taÇÃo – cautelar Que oBJetiva a suspensÃo de lei-
lÃo eXtraJudicial – principal Que reQuer a anu-
laÇÃo da eXecuÇÃo – amBos os Feitos interpostos 
muito tempo apÓs a eFetivaÇÃo do leilÃo – Falta 
de interesse de aGir – recursos improvidos.

"o interesse do autor deve existir no momento em que a 
sentença é proferida. se desapareceu antes, a ação terá de ser 
rejeitada” (neGrÃo, Theotonio; Gouvêa, José roberto F. 
Código de processo civil e legislação processual em vigor. 38. ed. 
atual. são paulo: saraiva, 2006. p.113).

vistos, relatados e discutidos estes autos de apelação cível n. 
2006.035265-3 e 2006.035266-0, da comarca da capital, em que são 
apelantes eros clóvis merlin Filho e eliane pires merlin, e apelados Banco 
itaú s.a. e Habitasul crédito imobiliário s.a.:

acordam, em segunda câmara de direito comercial, por vo-
tação unânime, conhecer dos recursos e negar-lhes provimento. custas 
na forma da lei.

relatÓrio

eros clóvis merlin Filho e eliane pires merlin intentaram medida 
cautelar preparatória de suspensão de leilão, na data de 17-4-2001, argu-
mentando que o banco réu enviou-lhes correspondência para negociação 
de débito referente à dívida de contrato de financiamento imobiliário. en-
tretanto, ao encaminharem proposta, não obtiveram resposta. informaram 
que o leilão do referido imóvel foi marcado para 20-4-2001. Buscaram o 
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deferimento da medida liminar para suspensão do leilão. Juntaram docu-
mentos (fls. 10-18).

a liminar foi concedida às fls. 20-23.

contestando o feito, a Habitasul crédito imobiliário afirmou que 
o leilão já fora realizado em 24-4-1999 e a carta de adjudicação registrada 
e transferida a propriedade e, dessa forma, caracterizada estava a perda do 
objeto. requereu a extinção do feito sem julgamento do mérito. pleiteou 
a declaração de sua ilegitimidade passiva e afirmou exercer somente fun-
ção administrativa, inexistindo nexo causal entre o título obrigacional e a 
função exercida pelo agente fiduciário (fls. 30-42).

o Banco itaú compareceu espontaneamente aos autos e argüiu: a) 
nulidade da citação; b) falta de interesse de agir em razão de a execução 
extrajudicial já estar consumada, inclusive com a arrematação do bem 
pelo réu; c) legalidade da execução extrajudicial e constitucionalidade do 
decreto-lei n. 70/66; d) ausência de comprovação do fumus boni iuris e 
do periculum in mora. requereu a expedição de ofício à Habitasul para que 
esta remetesse ao Juízo a cópia do procedimento extrajudicial. pleiteou a 
extinção do feito sem julgamento do mérito, com a condenação dos au-
tores nos ônus sucumbenciais (fls. 43-56). Juntou a carta de adjudicação 
(fls. 58-62).

Ação ordinária de anulação definitiva de leilão extrajudicial

após, os autores intentaram ação ordinária de anulação definitiva de 
leilão extrajudicial (autos n. 2006.035265-3) requerendo o afastamento 
do procedimento extrajudicial que levou a leilão o imóvel referido. pleitea-
ram a condenação dos réus em custas e honorários advocatícios. Juntaram 
documentos (fls. 6-19).

contestando o feito, a Habitasul crédito imobiliário afirmou que 
o leilão já fora realizado em 24-4-1999 e a carta de adjudicação registrada 
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e transferida a propriedade e, dessa forma, caracterizada estava a perda do 
objeto. requereu a extinção do feito sem julgamento do mérito. pleiteou 
a declaração de sua ilegitimidade passiva e afirmou exercer somente fun-
ção administrativa, inexistindo nexo causal entre o título obrigacional e a 
função exercida pelo agente fiduciário (fls. 32-36).

o Banco itaú compareceu espontaneamente aos autos, contestou 
o feito e argüiu: a) nulidade da citação; b) falta de interesse de agir em 
face da adjudicação; c) constitucionalidade do decreto-lei n. 70/66; d) 
não decorrer o leilão da execução extrajudicial, e sim do domínio que o 
réu exerce sobre o imóvel; e) ausência de negativa, por parte dos autores, 
da inadimplência; f ) ciência, dos autores, do procedimento adotado; g) 
fossem julgados improcedentes os pedidos (fls. 37-48).

manifestando-se sobre as contestações apresentadas em ambos os 
feitos, os autores defenderam: a) obediência da citação aos preceitos legais; 
b) designação e suspensão do leilão em razão da liminar concedida; c) ilega-
lidade do leilão extrajudicial (fls. 77-79 – cautelar e 51-53 – anulatória).

sentenciando, o mm. Juiz de direito dr. Hélio do valle pereira 
julgou improcedentes os pedidos, declarando a legalidade do decreto-lei 
n. 70/66, e condenou os autores ao pagamento das custas e honorários 
advocatícios, fixados em r$ 1.000,00 (mil reais) em favor de cada réu – 
quanto aos dois processos (fls. 85-87 – cautelar e 60-62 – anulatória).

inconformados, recorrem os autores buscando a reforma da sentença 
para reconhecer-se a ilegalidade da execução extrajudicial e anular-se o 
leilão (fls. 93-97 – cautelar e 67-71 – anulatória).

o Banco itaú ofereceu contra-razões reiterando os argumentos já 
expendidos (fls. 100-106 – cautelar e 77-80 – anulatória).
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voto

Da preliminar da falta de interesse de agir

nas peças contestatórias, os réus pugnam pela declaração de falta 
de interesse de agir em razão de o leilão ter ocorrido em 26-4-1999 e o 
imóvel ter sido adjudicado pelo segundo réu.

na sentença atacada, o mm. magistrado assim se manifestou: 
"ainda que haja razoáveis argumentos quanto a vícios processuais argüidos  
pelos contestantes, preferível enfrentar o mérito, pois ele favorece os réus. 
emprega-se, assim, o princípio subjacente ao art. 249, §2º, do código de 
processo civil".

diante do fato de restar constatado que o leilão extrajudicial já 
ocorrera antes mesmo da interposição da medida cautelar, não há outro 
deslinde para o recurso que não a sua improcedência.

os documentos apresentados deixam clara a realização do leilão do 
referido imóvel, com as devidas intimações aos autores, sendo finalizado 
com a adjudicação, em segundo leilão, pelo próprio credor em 26-4-1999 
(fls. 32-36 – ação anulatória).

ainda, destaca-se dos autos que os autores estavam inadimplen-
tes desde 14-8-1995, intentando as presentes ações somente no ano de 
2001.

diz o artigo 3º do cpc: "para propor ou contestar a ação é necessário 
ter interesse e legitimidade".

os autores intentaram as ações -- cautelar e anulatória -- muito após 
a ocorrência do leilão. assim, considerando que o procedimento já estava 
encerrado e que não havia mais fumus boni iuris e periculum in mora, não 
há falar em interesse para a causa.
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a ação é natimorta pois já iniciou sem nenhum interesse de agir. os 
autores estavam pleiteando a anulação de um leilão que já havia ocorrido 
quase 1 ano antes de proposta a demanda.  

ensina Theotonio negrão:
o interesse do autor deve existir no momento em que a sentença 
é proferida. se desapareceu antes, a ação terá de ser rejeitada (rt 
489/143, JtJ 163/9, 173/126, Jta 106/391), de ofício e a qual-
quer tempo (stJ- 3ª t., resp 23.563-rJ- agrg, rel. min. eduardo 
ribeiro, j. 19.8.97, negaram provimento, v.u., dJu 15.9.97, p. 
44.372). (neGrÃo, Theotonio; Gouvêa, José r. F. Código de 
processo civil e legislação processual em vigor. 38. ed. atual. são paulo: 
saraiva, 2006. p.113).

conforme já mencionado, o interesse dos autores já não existia na 
data de interposição das ações. assim, o feito deve ser extinto sem julga-
mento do mérito por ausência de interesse processual. com a extinção 
do feito sem julgamento de mérito por falta de interesse de agir, restam 
prejudicadas as demais preliminares  mencionadas no curso da lide.

decisÃo

nos termos do voto do relator, a câmara decidiu, por votação unâ-
nime, conhecer dos recursos e negar-lhes provimento.

participou do julgamento o exmo. sr. des. subst. ronaldo moritz 
martins da silva.

Florianópolis, 28 de junho de 2007.

nelson schaefer martins
presidente, com voto

edson ubaldo
relator
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TERCEIRA CÂMARA DE DIREITO COMERCIAL

AGRAVO DE INSTRUMENTO

Agravo de Instrumento n. 2006.016477-3, de Araranguá

relator: des. alcides aguiar

aGravo de instrumento – eXceÇÃo de prÉ-eXe-
cutividade – nulidade da eXecuÇÃo por ausência 
de tÍtulo eXecutivo – matÉria ainda nÃo apre-
ciada em primeiro Grau – supressÃo de instÂncia 
– análise vedada – penHora – depÓsito Judicial 
do valor da dÍvida pelo eXecutado – necessidade 
da lavratura do termo de penHora e posterior 
intimaÇÃo do devedor para inÍcio do prazo de 
emBarGos à eXecuÇÃo – arts. 657, 669 e 738, i, do cpc 
– recurso provido.

em sede de agravo de instrumento, é vedada a análise de 
questões ainda não apreciadas pelo Juízo a quo, pois importaria 
em suprimir um grau de jurisdição.

apesar de a matéria ser controvertida no seio dos tribunais 
(stJ, tJ/sc), a câmara entende que o depósito judicial do 
valor da dívida não dispensa a lavratura do termo de penhora e 
a posterior intimação do executado para dar início ao prazo de 
oposição dos embargos do devedor.
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referido termo e conseqüente intimação são essenciais à efi-
cácia da penhora, e é indiferente se o depósito se perfez por ato 
do próprio devedor.

vistos, relatados e discutidos estes autos de agravo de instrumento 
n. 2006.016477-3, da comarca de araranguá (1ª vara cível), em que é 
agravante Banco aBn anro real s.a., e agravado marlon Bittencourt da 
silva:

acordam, em terceira câmara de direito comercial, por votação 
unânime, dar provimento ao recurso. custas na forma da lei.

Banco aBn anro real s.a. interpôs agravo de instrumento da 
decisão proferida pelo Juiz de direito da 1ª vara cível da comarca de 
araranguá à fl. 71 dos autos da execução provisória n. 004.05.007947-0, 
movida pelo agravado, que indeferiu pedido do agravante de formalização 
da penhora de depósito judicial do valor do débito e sua posterior intimação 
para a oposição de embargos.

informa que as partes firmaram contrato de financiamento – agravan-
te/credor, agravado/devedor – para a aquisição de motocicleta, garantido 
com alienação fiduciária, e que o agravante, em razão da inadimplência 
do agravado, propôs ação de busca e apreensão, cuja liminar foi concedi-
da, porém veio a ser revogada em decorrência do provimento do agravo 
de instrumento interposto pelo demandado, quando foi determinada ao 
agravante a devolução do bem apreendido.

posteriormente, o recorrido ajuizou execução provisória no valor 
de r$ 33.800,00, valor esse referente à multa de descumprimento pelo 
agravante da ordem judicial.

relata que, citado, ofereceu exceção de pré-executividade requerendo 
a suspensão dos atos de penhora e a extinção da demanda por inexistência 
de título executivo hábil. efetuou, no ato, o depósito judicial do valor da 



444 volume 114 Jurisprudência catarinense

tJscterceira cÂmara de direito comercial

dívida, a título de penhora, e postulou a redução a termo e sua posterior 
intimação para a oposição de embargos.

aduz, ainda, que, sem apreciar a causa de suspensão e extinção da 
ação, o magistrado, dando pelo prosseguimento da execução, indeferiu 
o pedido de formalização da penhora e intimação para oposição dos em-
bargos, por entender que o prazo inicial seria a data da juntada da petição 
que informava o depósito.

assim, sustenta que a decisão deve ser reformada, pois o início do 
prazo para embargos pressupõe a redução a termo do ato constritivo e a pos-
terior intimação do devedor, e não da juntada da petição do depósito.

defende, também, que, embora não tenha sido apreciada a exce-
ção, pode o tribunal conhecer da matéria nela suscitada, por se tratar de 
questão de ordem pública, já que, sendo incabível a execução de multa 
pelo descumprimento de uma ordem exarada em decisão interlocutória 
sem uma sentença que a confirme, uma vez que aquela é provisória e pode 
ser revogada ou alterada a qualquer tempo, a execução carece de título 
executivo; é, portanto, nula e deve ser extinta.

postula, então, via tutela recursal antecipatória, a suspensão da ação; 
no mérito, a declaração de nulidade da execução ou, alternativamente, a 
reforma da decisão para determinar que seja reduzida a termo a constri-
ção realizada, com a posterior intimação do agravante para oposição de 
embargos do devedor.

pelo despacho de fls. 61-65, foi negado o efeito suspensivo alme-
jado.

sem contra-razões (fl. 68).

em sessão realizada no dia 5-10-2006, após o voto deste relator 
que negou provimento ao recurso, foi suspenso o julgamento em razão do 
pedido de vista do desembargador Gastaldi Buzzi, o qual, em sessão do 
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dia 9-11-2006, apresentou voto divergente, seguido pela desembargadora 
marli mosimann vargas, no sentido de dar provimento ao agravo, motivo 
pelo qual foi solicitada nova vista por este signatário.

por fim, o agravado vem aos autos noticiar o julgamento da exceção 
de pré-executividade em primeira instância, requerendo a extinção do 
recurso por perda do objeto.

É o relatório.

trata-se de agravo de instrumento contra decisão que entendeu como 
prazo inicial para a oposição de embargos do devedor a data da juntada nos 
autos da guia do depósito judicial do valor do débito e indeferiu pedido 
de formalização da penhora e posterior intimação do executado para o 
começo da fluência do prazo.

indefere-se, desde logo, o requerimento de extinção do recurso 
apresentado pelo agravado, uma vez que a matéria objeto do presente 
agravo – necessidade de redução a termo da penhora de depósito judicial 
pelo executado – vem a ser diversa da discutida e decidida na exceção de 
pré-executividade – nulidade da execução por ausência de título executivo 
–, conforme se depreende da decisão trazida pelo peticionário.

assim, não há falar em perda do objeto, que se configura quando, 
“no decorrer da ação, cessam os motivos que deram origem ao recurso” 
(agravo de instrumento n. 2004.001269-1, de itajaí, relator des. salim 
schead dos santos), o que não ocorreu.

portanto, persistindo ainda o interesse recursal do agravo em exame, 
passa-se ao seu julgamento.

inicialmente, cumpre destacar que não se ignora que matérias pas-
síveis de serem examinadas de ofício podem ser alegadas e conhecidas em 
qualquer momento processual e grau de jurisdição.
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não obstante, é prudente e razoável, em obediência ao princípio 
constitucional do duplo grau de jurisdição, que matérias ainda não apre-
ciadas pelo Juízo a quo não sejam analisadas em grau recursal, quanto mais 
no âmbito limitado que é o recurso de agravo de instrumento, em que se 
discute tão-somente o acerto ou desacerto do decisum impugnado.

conforme se constata do interlocutório agravado (fl. 23), o magis-
trado tão-somente indeferiu requerimento relativo aos termos da penhora 
determinou a intimação do exeqüente para que este se manifesse acerca da 
exceção de pré-executividade, sem apreciar, portanto, seu fundamento.

dessa forma, não hão de ser examinados os pedidos de suspensão 
e nulidade da execução, uma vez que a apreciação de questões ainda não 
discutidas pelo Juízo de primeiro grau, tal como a que ora se questiona, 
importaria em suprimir um grau de jurisdição.

nesse sentido:
matéria não submetida ao crivo judicial na instância a quo, ou ainda 
não equacionada pelo magistrado singular, não pode ser enfrenta-
da em sede recursal. esse conhecimento originário, acaso ditado, 
implicaria em frontal supressão de um nível de jurisdição, o que 
é totalmente inadmissível ao nosso ordenamento jurídico (ai n. 
1996.001772-0, da capital, rel. des. trindade dos santos).

e, ainda:
em sede de agravo de instrumento só se discute o acerto ou desacerto 
do ato judicial hostilizado, não sendo viável a discussão de questões 
ainda não apreciadas no Juízo a quo, sob pena de indevido adianta-
mento da tutela jurisdicional invocada e conseqüente supressão de 
instância, em afronta ao princípio do duplo grau de jurisdição (ai 
n. 1999.022497-0, de Blumenau, rel. des. eder Graf ).

corroborando com esse entendimento:
em sede de agravo de instrumento cabe ao juízo ad quem apenas a 
análise acerca do acerto ou desacerto da decisão guerreada, sendo 
vedada a apreciação de matéria ainda não discutida no juízo de 
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primeiro grau de jurisdição (ai n. 2001.021367-2, de Balneário 
camboriú, rel. des. monteiro rocha).

assim, não se conhece dos pedidos referentes à suspensão e nulidade 
da execução.

no mais, é consabido que, em se tratando de depósito judicial do 
valor da dívida realizado pelo executado, a questão do marco inicial para a 
oposição de embargos do devedor comporta entendimentos contrários nos 
tribunais pátrios, inclusive na corte catarinense, a respeito da necessidade 
de redução a termo da penhora e posterior intimação do devedor.

a par disso, o superior tribunal de Justiça firmou entendimento de 
que, nesses casos, independentemente da lavratura do respectivo termo, a 
constituição da penhora é automática, pois, no ato do depósito, a execu-
ção encontra-se garantida, e não pode mais o devedor dispor da quantia 
depositada; inicia-se, daí, portanto, o prazo para oposição dos embargos.

veja-se: resp. n. 590.560/sp, rela. mina. nancy andrighi, e 
resp. n. 163.990, rel. min. ruy rosado de aguiar; e do tJ/sc, ai n. 
2005.012908-2, rel. des. dionízio Jenczak, e ai n. 2004.033818-3, rel. 
des. marcus tulio sartorato.

sem olvidar de tal posição e apesar de ter sido a adotada inicialmente 
por este relator, o entendimento acima esposado, com efeito, e melhor 
refletindo em torno do tema, não deve prevalecer.

isso porque o código de processo civil é imperativo:

“art. 669. Feita a penhora, intimar-se-á o devedor para embargar a 
execução no prazo de 10 (dez) dias”.

por sua vez, o art. 657 exige para a perfectibilização da constrição a 
confecção do termo de penhora, que tem a finalidade de formalizar a garan-
tia da execução e retirar o bem indicado da livre disposição do devedor.
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a lição de José Frederico marques bem elucida:
o auto de penhora é o instrumento em que se documenta o ato 
executivo da penhora. esta se formaliza no referido auto, para que 
se tenha no procedimento a documentação de seu conteúdo e 
respectivos limites.
o auto de penhora é necessário, quer este recaia em bens corpóreos, 
quer incida sobre bens incorpóreos (Instituições de direito processual 
civil. campinas/sp: millennium, 2000. v. 5, p. 180-181).

não há dúvida, é de se registrar, que, tratando-se de depósito judicial 
do valor da dívida executada, a quantia depositada já se encontra fora da 
posse e da livre disposição do devedor, desde logo vinculada ao Juízo.

todavia, não se pode consignar que a redução do termo de penhora 
do depósito judicial do dinheiro constitui mera formalidade processual e 
que a posterior intimação do executado vem a ser dispensável, pois se estaria 
trilhando em nítida afronta aos mencionados arts. 657 e 669, ambos do 
cpc, dando azo, assim, à insegurança jurídica.

tanto o é que a lei processual civil, em seu art. 738, volta a reforçar 
a necessidade de intimação do devedor para concretizar a penhora e dar 
início ao prazo de oposição dos embargos.

prescreve referido dispositivo:
art. 738. o devedor oferecerá os embargos no prazo de 10 (dez) 
dias, contados:
i — da juntada aos autos da prova da intimação da penhora; [...].

vale, por oportuno, lembrar o ensinamento de pontes de miranda:
a intimação da penhora é essencial à sua eficácia. se foi o próprio 
executado que fez o depósito, ou se foi outra pessoa, ou se nomeou 
bens, ou se não os nomeou, é indiferente. de modo que dizer-se que 
a falta de intimação não importa, e o prazo para embargos corre da 
data da decisão que julga, por exemplo, feita a penhora no dinheiro 
depositado [...], é contra a letra da lei e contra os princípios. [...]
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note-se que a falta de intimação é causa de inexistência de ineficácia 
(= somente há eficácia com a intimação).
[...]
a falta de intimação expõe a penhora de embargos do devedor, de 
modo que não há preclusão para a oposição desses, se revel o exe-
cutado. a intimação, mais tarde, tem a conseqüência de tornar em-
bargável, nos dez dias, a penhora” (Comentários ao código de processo 
civil. 2. ed. rio de Janeiro: Forense, 2002. t. 10, p. 221-222).

desse modo, há de se ter por imprescindível, nesse caso, a lavratura 
do termo de penhora e posterior intimação do executado para dar início 
ao prazo de oposição dos embargos do devedor, uma vez que o 

depósito do valor da execução efetuado pela instituição financeira, 
quando muito, pode ser encarado como oferecimento de bens à 
penhora, conforme o art. 655 do estatuto processual. reduzida tal 
nomeação a termo, apenas aí tem-se por penhorado o bem (rt 
807/432).

nosso tribunal de Justiça já se pronunciou nesse sentido:
aGravo de instrumento. execução contra instituição 
financeira. penhora. depósito judicial de dinheiro como garantia 
do juízo. redução a termo e subsequente intimação da devedora. 
indispensabilidade. contagem do prazo para a propositura dos 
embargos.
ainda que a instituição financeira executada tenha, ao ser citada para 
a execução contra si desfechada, oferecido, em garantia do juízo, 
a penhora de valores a serem depositados em vinculação judicial, 
não fica dispensada a redução a termo da penhora e a subseqüente 
intimação da parte executada para a interposição dos embargos. 
sem essas providências, imperativas à vista da lei processual civil, 
não tem início a fluência do prazo de defesa (ai n. 2003.021670-7, 
de criciúma, rel. des. trindade dos santos).

ou:
aGravo de instrumento — aÇÃo de eXecuÇÃo 
de tÍtulo eXtraJudicial — penHora — depÓsi-
to Judicial de dinHeiro — reduÇÃo a termo e 
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suBseQÜente intimaÇÃo da devedora — indis-
pensaBilidade — eXeGese dos arts. 657; 669; 738, i; 
todos do cpc — recurso provido.
a nomeação de bens à penhora efetuada na forma de depósito judi-
cial da quantia excutida destina-se a garantir o juízo e possibilitar o 
oferecimento de embargos, não podendo o julgador dispensar as for-
malidades legais previstas no ordenamento jurídico vigente, sob pena 
de ofensa ao princípio da segurança jurídica (ai n. 2004.013234-4, 
de Joinville, rela. desa. salete silva sommariva).

não diferente, colhe-se do tribunal de Justiça de minas Gerais:
aGravo de instrumento – eXecuÇÃo de senten-
Ça – nomeaÇÃo de Bens – lavratura do termo 
de penHora – assinatura – ausência – depÓsito 
em JuÍzo – necessidade de lavratura de termo 
– prazo para emBarGos nÃo transcorrido – le-
vantamento do numerário – aFronta ao devi-
do processo leGal e à ampla deFesa – recurso 
provido.
a jurisprudência do superior tribunal de Justiça já se manifestou no 
sentido de que o prazo para interposição dos embargos à execução 
deve ser contado a partir da assinatura do termo de penhora.
a ausência da assinatura não permite o aperfeiçoamento da penhora, 
não havendo transcurso do prazo para oposição de embargos.
não estando a penhora perfeita, o depósito do valor executado não 
é, propriamente, uma substituição, sendo necessária a sua redução 
a termo, intimando-se a recorrente do prazo para oposição de em-
bargos (ai n. 1.0701.02.015092-9/001, de uberaba, relator des. 
eduardo mariné da cunha).

e, também, do tribunal de Justiça do rio Grande do sul:
o prazo para o ajuizamento dos embargos do devedor começa a 
fluir da intimação do devedor do termo de penhora, ainda que 
tenha nomeado à penhora quantia em dinheiro no valor da dívida 
(ai n. 70013089057, de são leopoldo, rela. desa. maria isabel 
de azevedo souza).
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pelo exposto, dá-se provimento ao recurso para determinar ao Juízo 
de primeiro grau que lavre o termo de penhora do depósito realizado pelo 
executado, procedendo-se à sua posterior intimação para oferecimento de 
embargos do devedor.

participaram do julgamento, com voto vencedor, os exmos. srs. 
des. Gastaldi Buzzi e marli mosimann vargas.

Florianópolis, 23 de novembro de 2006.

alcides aguiar
presidente e relator
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APELAÇÃO CÍVEL

Apelação Cível n. 1999.018483-8, de Videira

relator: des. alcides aguiar
apelaÇÃo cÍvel – emBarGos de terceiro – con-

cordata convolada em Falência – apreensÃo 
de três veÍculos transFeridos a terceiros pela 
empresa Quando concordatária – declaraÇÃo 
de ineFicácia nos prÓprios autos do processo 
Falimentar – possiBilidade – dispensaBilidade de 
aÇÃo revocatÓria – art. 149 da lei de Falências 
entÃo viGente (decreto-lei n. 7.661/45) – venda 
de um deles eFetuada em perÍodo anterior ao 
pedido do BeneFÍcio, inclusive ao “perÍodo sus-
peito” (art. 14, iii, lF) – validade – restituiÇÃo ao 
proprietário – provimento parcial.

convolada a concordata preventiva em falência, as vendas de 
veículos utilitários pela falida a terceiros, quando concordatária 
ou durante o chamado “período suspeito”, são ineficazes se não 
precedidas de prévia autorização judicial, conforme o art. 149 
do decreto-lei n. 7.661/45 (lei de Falências), ineficácia que 
pode ser declarada nos próprios autos do processo falimentar, 
independentemente de prévia ação revocatória, pois prescindível 
a comprovação de fraude no negócio.

vistos, relatados e discutidos estes autos de apelação cível n. 
1999.018483-8, da comarca de videira (2ª vara), em que é apelante Getú-
lio damo Júnior, e apelada massa Falida de transportes canônica ltda.:

acordam, em terceira câmara de direito comercial, por votação 
unânime, dar provimento parcial ao recurso. custas na forma da lei.
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Getúlio damo Júnior opôs, na comarca de videira, embargos de 
terceiro nos autos do processo de Falência n. 079.95.000274-5, de trans-
portes canônica ltda., relatando que, nesta ação, foi proferido despacho 
que declarou ineficazes em relação à massa algumas transferências de 
veículos realizadas a terceiros, sendo determinada, ainda, a arrecadação e 
transferência deles em nome da massa.

no entanto, alegou que é legítimo proprietário de três caminhões 
arrolados na decisão, pois, na data da propositura da concordata, a empresa 
embargada era tão-somente possuidora de dois deles, em decorrência de 
contrato de alienação fiduciária e arrendamento mercantil, respectivamente, 
não sendo proprietária nem possuidora do outro, objeto de contrato de 
compra e venda com o embargante.

sustentou, também, que a decisão foi prolatada de plano, sem ne-
nhuma ação revocatória precedente que oportunizasse ampla defesa, além 
de que, mesmo que fosse proprietária, não haveria óbice para a embargada 
transferi-los durante o processo de concordata, por serem bem móvel.

requereu, então, a restituição, com pedido de liminar, da posse dos 
veículos, bem como, ao fim, a liberação da constrição efetuada.

ouvida a massa Falida, que defendeu o indeferimento do pleito (fl. 
35), bem como a empresa embargada (fls. 33-34) e o ministério público 
(fl. 36), que não se opuseram ao pedido de depósito dos bens em mãos 
do requerente, restou concedido liminarmente o pedido (fl. 37), com seu 
cumprimento às fls. 50-51 e verso.

em sua impugnação, a massa Falida argüiu, em preliminar, a ile-
gitimidade ativa do embargante; no mérito, afirmou que não procede o 
pedido, pois os veículos sempre pertenceram à empresa falida, e somente 
foram objeto de fraude pelo seu representante em negócios realizados com 
terceiros, jamais tendo sido o embargante proprietário ou possuidor dos 
bens.
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defendeu, também, que, ainda que tivesse ocorrido a compra e ven-
da, estaria caracterizada fraude à execução, sendo desnecessária, portanto, 
ação revocatória para ser decretada a ineficácia das transferências.

Houve manifestação pelo embargante (fls. 74-76).

posteriormente, os veículos foram entregues em Juízo para inspeção 
judicial, como determinado pelos despachos de fls. 302, verso, e 303, verso 
(fls. 313 e 320-321), com exceção de um envolvido em acidente de trânsito 
(fl. 315), vindo a embargada a requerer a reconsideração da decisão às fls. 
323-329, pedido que restou negado (fl. 331, verso).

após posicionamento do ministério público pelo não-acolhimento 
dos embargos (fls. 334-337), foi prolatada sentença, a qual os rejeitou e 
condenou o requerente no pagamento das custas processuais e honorários 
advocatícios, estes arbitrados em r$1.000,00 (fls. 338-341).

o embargante apela, repisando seus argumentos iniciais, aduzindo, 
também, que o art. 149 da lei de Falências então em vigor não se aplica 
ao caso, como entendeu o magistrado, pois não se trata de alienação de 
bens imóveis, tampouco de bens sujeitos às cláusulas da concordata, o que 
corrobora a necessidade de ação revocatória anterior para permitir a ampla 
defesa do embargante, também não acatada na sentença.

ressaltando, ainda, que a propriedade de bens móveis se prova com a 
posse, já que o registro no detran é mero controle administrativo, postula 
a reforma do decisum.

sem contra-razões (fl. 347, verso).

o ministério público, em ambas as instâncias, opinou pelo despro-
vimento do recurso (fls. 348-352 e 356-360).

por força do ato regimental n. 57/02, o desembargador substituto 
Joel dias Figueira Júnior não conheceu do recurso por entender não ser 
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competência das câmaras de direito civil o julgamento da apelação (fls. 
365-366), e o recurso foi redistribuído a esta terceira câmara de direito 
comercial.

É o relatório.

trata-se de apelação contra sentença que não acolheu embargos de 
terceiro opostos nos autos do processo de falência da empresa embargada.

observa-se da exordial que o embargante pretende a restituição 
da posse de três veículos abrangidos pela decisão proferida nos autos da 
falência que declarou ineficaz suas transferências a terceiros efetuadas pela 
falida – transportes canônica ltda. –, determinando sua arrecadação à 
massa (decisão às fls. 9-10).

são eles: caminhões placas aau-5018 (chassi 9BFYXXl-
p5JdB12070), Fi-3137 (chassi 9Bm344014KB854542) e Fi-3277 (chassi 
9Bm344014KB853987).

extrai-se da sentença, por sua vez, que a concordata preventiva foi 
requerida em 5-7-1995, cujo processamento restou deferido em 4-8-1995 
(fl. 339).

É certo que, durante a concordata, pode o concordatário, segundo a 
permissão prevista no art. 167 da lei de Falências então vigente (decreto-
lei n. 7.661/45), continuar a praticar, sob fiscalização do comissário, atos 
de comércio, que incluem a circulação de mercadorias e dinheiro.

ocorre que, por outro lado, a lei é clara:
art. 149. enquanto a concordata não for por sentença julgada 
cumprida (art. 155), o devedor não pode, sem prévia autorização 
do juiz, ouvido o representante do ministério público, alienar ou 
onerar seus bens imóveis ou outros sujeitos a cláusulas da concor-
data; outrossim, sem o consentimento expresso de todos os credores 
admitidos e sujeitos aos efeitos da concordata, não lhe é permitido 
vender ou transferir o seu estabelecimento.
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parágrafo único. os atos praticados pelo concordatário com vio-
lação deste artigo, são ineficazes relativamente à massa, no caso de 
rescisão da concordata.

infere-se do dispositivo, então, que, até mesmo no período do be-
nefício, pode o concordatário dispor de bens imóveis e aqueles sujeitos 
a cláusulas da concordata, somente tornando as alienações ineficazes em 
relação à massa se, em havendo rescisão da concordata, não foram prece-
didas de prévia autorização do juiz, ouvido o órgão ministerial.

É o caso dos autos em relação a dois dos veículos.

Quanto ao caminhão placas aau-5018, verifica-se que já em 1993 
pertencia à falida, porém estava alienado fiduciariamente ao Banco Bame-
rindus do Brasil s.a., o qual forneceu liberação do ônus em 12-12-1995 
(fl. 11). e, à fl. 11-verso, vê-se que o bem foi transferido a Jorge luiz de 
souza em 21-12-1995, ou seja, já no período da concordata.

com relação ao caminhão placas Fi-3277, constata-se que desde 
1994 pertencia à falida, também sob alienação fiduciária ao Banco meri-
dional do Brasil, tendo sido transferido ao embargante em 10-5-1995 (fl. 
21), ou seja, dentro do chamado “período suspeito” a que se refere o art. 
14, iii, do decreto-lei n. 7.661/45, fixado na decisão de fls. 134-138 dos 
autos da falência, consoante noticiado no parecer da procuradoria-Geral 
de Justiça (fl. 359).

desse modo, convolada a concordata preventiva em falência (fl. 9), 
e não tendo havido prévia autorização do juiz para as vendas acima men-
cionadas, conforme exige o citado art. 149, tem-se por correta a decisão 
que tornou ineficazes as transferências relativas a estes dois veículos, de 
acordo com o previsto no parágrafo único do mesmo dispositivo.

e como a lei fala que os atos que violam tal norma são “ineficazes”, 
é de afirmar ser prescindível a ação revocatória para tanto, haja vista o en-
sinamento de miranda valverde, citado por manoel Justino Bezerra Filho: 
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“estes atos não são nulos, nem anuláveis, são simplesmente ineficazes com 
relação à massa, sendo que tais bens deverão ser normalmente arrecadados 
em caso de falência” (Lei de falências comentada. 2. ed. são paulo: revista 
dos tribunais, 2003. p. 410).

a desnecessidade de ação prévia é decorrente de que a ineficácia 
atribuída pela lei dispensa a comprovação de fraude pelos envolvidos no 
negócio, ao contrário do previsto no art. 53 da lei de Falências, pois, como 
adverte Waldo Fazzio Júnior, sobrevindo a falência, “a alienação torna-se 
ineficaz, ainda que de boa-fé os adquirentes, aos quais assiste a indenização 
por eventuais benfeitorias realizadas” (Lei de falências e concordatas comen-
tada. 2. ed. são paulo: atlas, 2001. p. 271).

não é outro o entendimento do julgado trazido na obra de Wilson de 
souza campos Batalha e sílvia marina l. Batalha de rodrigues netto:

“durante o período do favor legal, embora não perca a concordatária 
a administração de seus bens, não pode deles dispor, sendo ineficaz 
relativamente à massa a cessão de direito ao uso de telefone efetuada, 
sem autorização judicial, antes da decretação da quebra, conforme 
dispõem os arts. 52 e 149 da lei de Falências, não se exigindo, para 
tanto, a comprovação de fraude do negócio” (tJsp, 6ª câmara, ap. 
50.881-1, rel. des. camargo sampaio, v. u., j. 30.8.84. rt 591/88) 
(Falências e concordatas. 3. ed. são paulo: ltr, 1999. p. 745).

a propósito, colhe-se do tribunal de Justiça de minas Gerais:
Falência – ação revocatória – venda de bens da falida durante o 
denominado “período suspeito” – ineficácia da venda havida, em 
relação à massa – irrelevância da intenção ou não de fraudar a massa 
– período antecipatório da falência.
É absoluta a ineficácia, em relação à massa, da venda de bens inte-
grantes do patrimônio do devedor insolvente efetuada durante o 
termo legal da falência, ou seja, o denominado “período suspeito” 
(dl n. 7.661/1945, art. 52) sendo irrelevante a intenção ou não 
de fraudar credores. trata-se de intenção que não se leva em conta, 
por funcionar esse termo como um período antecipatório da falên-
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cia (ap. cív. n. 2000.264.430-0/00, de Belo Horizonte, rel. des. 
Hyparco immesi).

e, em situação semelhante, assim já foi decidido em nosso tribunal 
de Justiça:

agravo de instrumento – Falência – alienação do estabeleci-
mento comercial após o termo legal – aplicação do art. 52, viii, 
do decreto-lei n. 7.661/45 – presunção de fraude – ineficácia 
absoluta do ato perante a massa – possibilidade de decretação de 
ofício – prescindibilidade de ação revocatória – recurso desprovido 
(agravo de instrumento n. 2003.022299-5, de Blumenau, rel. des. 
ricardo fontes).

Há que ressaltar, ainda, que não há dúvida que o art. 149 incide 
no caso em apreço, pois, quando menciona bens “sujeitos a cláusulas da 
concordata”, a lei refere-se àqueles que compõem o aparelhamento da 
empresa e destinados à própria manutenção e continuação de suas ativi-
dades, o que inclui os veículos que pretende o embargante ver restituídos 
a sua posse, utilizados no transporte de mercadorias.

a respeito, colhe-se lição de manoel Justino Bezerra Filho:
além da proibição de venda de imóveis, o concordatário também 
está proibido de vender outros bens “sujeitos às cláusulas da con-
cordata”. estes outros bens são aqueles necessários à continuação 
do trabalho da empresa, tais como veículos usados no trabalho, 
máquinas industriais usadas na produção, aparelhamento em geral, 
transferência de contrato de locação etc (op. cit., p. 410).

portanto, estando correta a decisão com relação aos veículos placas aau-
5018 e Fi-3277, não hão de ser acolhidos os embargos neste ponto.

no que se refere ao caminhão placas Fi-3137, constata-se que já em 
1993 pertencia à transportes canônica ltda., estando alienado fiduciaria-
mente ao Banco meridional do Brasil (fl. 14), vindo a ser posteriormente 
transferida a propriedade à meridional leasing s.a. – arrendamento 
mercantil, certamente antes de 15-6-1994, data em que foi reconhecida 
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a firma no documento de transferência do proprietário vendedor – trans-
portes canônica ltda. (fl. 14-verso).

dessa forma, não tendo sido a venda efetuada durante a concordata, 
tampouco no referido “período suspeito”, tem-se por válida a transferência.

passa-se, então, à análise do pedido de restituição do bem ao embargante.

conforme acima relatado, o veículo placas Fi-3137, já em 
julho/1994, pertencia à meridional leasing s.a. – arrendamento mercan-
til, propriedade que se confirma pelo certificado de registro de veículo à 
fl. 17, bem como pelo documento de fl. 72, datado de 1º-3-1996.

em consulta efetuada ao detran, em 29-11-1996 (fl. 19), constata-
se que a propriedade foi transferida a nilo Francio, que, em 13-10-1997, 
vendeu o veículo a Getúlio damo Júnior, ora embargante/apelante, o qual 
ficou na posse do bem (fl. 20).

embora não se ache nos autos prova do registro no órgão de trânsito 
a respeito da referida compra e venda, não se pode afastar do comprador a 
legítima propriedade do veículo, uma vez que, de acordo com o art. 1.267 
do código civil (art. 620, cc/1916), a propriedade de coisa móvel se 
transfere pela tradição.

a propósito:
os embargos de terceiros tutelam a posse e a propriedade quando 
incidente uma constrição judicial sobre um bem de quem não é mais 
parte na lide, da qual origina-se a constrição. assim, para fazer jus à 
certeza da tutela, imperiosa a demonstração, desde logo, da posse ou 
propriedade, por parte do estranho à demanda, não equivalendo a tal, 
o recibo de contrato de aquisição do bem, mas sim a comprovação da 
tradição, tratando-se de móvel, ou da transcrição imobiliária, se imóvel, 
ou, ainda, a demonstração do exercício da posse do bem constritado 
(ap. cív. n. 2000.024694-8, de lages, rel. des. anselmo cerello).

assim, tratando-se os embargos de terceiro de ação cognitiva com 
a finalidade de proteger quem, não sendo parte no processo principal, se 
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acha atingido injustamente por medida judicial constritiva sobre bens de 
sua posse ou propriedade (art. 1.046, § 1º, do cpc), é de ser acolhido o 
pedido de restituição do veículo placas Fi-3137 ao embargante.

convém ressaltar que o recorrente já havia ficado como depositário 
de tal veículo quando arrecadado judicialmente, conforme se depreende 
das fls. 38, 40 e 50.

o fato de constar no instrumento particular de compra e venda (fl. 
20) que o embargante estava ciente de que o veículo seria objeto de busca 
e apreensão determinada pelo Juízo da 2ª vara da comarca de videira não 
desqualifica a medida, pois, diante do aqui decidido, a transferência inicial 
do bem deu-se por válida, o que legitima a propriedade atual.

pelo exposto, dá-se provimento parcial ao recurso para que seja liberada 
a constrição efetuada no veículo Fi-3137 (chassi 9Bm344014KB854542), 
restituindo-se sua posse e propriedade ao apelante.

com fulcro no art. 21 do código de processo civil, as custas pro-
cessuais serão distribuídas na razão de 2/3 (dois terços) ao apelante e 1/3 
(um terço) à apelada, e os honorários advocatícios arbitrados em r$300,00 
(trezentos reais) em favor do recorrente e r$ 700,00 (setecentos reais) 
devidos à recorrida, vedada a compensação (art. 23, eoaB).

participaram do julgamento, com votos vencedores, os exmos. srs. 
des. Gastaldi Buzzi e desa. subst. marli mosimann vargas, e lavrou pa-
recer, pela douta procuradoria-Geral de Justiça, a exma. sra. dra. Hercília 
regina lemke.

Florianópolis, 23 de novembro de 2006.

alcides aguiar
presidente e relator
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AGRAVO DE INSTRUMENTO

Agravo de Instrumento n. 2006.042077-4, de Curitibanos

relator: des. vanderlei romer

administrativo. sistema nacional de trÂnsi-
to. curso de direÇÃo deFensiva e de primeiros 
socorros. liminar Que suspendeu a eXiGência no 
ÂmBito da comarca de curitiBanos. imposiÇÃo 
na renovaÇÃo da cnH e na adiÇÃo ou mudanÇa 
de cateGoria. curso amparado na portaria n. 
49/detran/asJur/2006 e na portaria n. 53/detran/
asJur/2006 Que deram eXecuÇÃo à resoluÇÃo n. 
168/04 do contran. reGulamentaÇÃo do art. 150 
do ctB. possiBilidade da eXiGência. precedente 
deste triBunal com tese distinta. irrelevÂncia. 
oBriGatoriedade do curso na Grande maioria 
dos estados Brasileiros. ausência de FUMUS BONI 
IURIS e de PERICULUM IN MORA. recurso provido.

“na renovação da carteira, também é exigido o curso de di-
reção defensiva e de primeiros socorros, isso se o condutor não 
o freqüentou anteriormente, como consta no art. 6o, § 1o, da 
res. 168”. o veto ao art. 149 não tem o condão de dispensá-lo, 
porque “Foi simplesmente vetado o dispositivo, pelas razões vistas 
na análise aos arts. 138, iii, e 147, ii, e até pelas dificuldades 
que adviriam na efetivação dos referidos exames [...] no entanto, 
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em face da lei n. 9.602, que introduziu três parágrafos ao art. 
147, tornou-se sem efeito o veto acima, posto que renovadas as 
exigências. assim, tanto a periodicidade como a avaliação psico-
lógica e a redução do tempo para a renovação de exame para casos 
especiais, aparecem nos citados parágrafos do art. 147 [...] pelo 
teor do artigo, os habilitados antes do vigente código, quando 
renovarem a carteira, previamente submeter-se-ão ao curso. não 
interessa que, ao tempo do fornecimento da habilitação, não 
vigia a disposição. inexiste, no caso, direito adquirido, posto 
que não se está obrigando a formalidade para as habilitações em 
vigor” (rizzardo, arnaldo. Comentários ao código de trânsito 
brasileiro. 6. ed. 2007. p. 354-358).

vistos, relatados e discutidos estes autos de agravo de instrumento n. 
2006.042077-4, da comarca de curitibanos, em que é agravante o estado 
de santa catarina e agravado o representante do ministério público:

acordam, em primeira câmara de direito público, por vo-
tação unânime, prover o recurso do estado de santa catarina. custas 
na forma da lei.

relatÓrio

o estado de santa catarina manejou agravo de instrumento, com 
pedido de efeito suspensivo, nos autos da ação civil pública proposta pelo 
ministério público, inconformado com a decisão liminar que determinou a 
suspensão dos efeitos das portarias n. 49/detran/asjur/2006 e 53/detran/
asjur/2006 relativamente à exigência do curso de primeiros socorros e de 
direção defensiva para renovação da carteira nacional de Habilitação – 
cnH – e para adição ou mudança de categoria, no âmbito da comarca 
de curitibanos. 
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aduziu o agravante, inicialmente, que integra o sistema nacional de 
trânsito e encontra-se diretamente vinculado ao denatran, órgão máximo 
executivo, e sujeito às normas do contran, de modo que agiu em confor-
midade com a legislação vigente federal quando publicou as portarias em 
questão. disse, em conseqüência, que há interesse da união na lide, razão 
por que seria incompetente a Justiça estadual. acrescentou que a decisão 
agravada não poderia subsistir sem antes a inicial ser ratificada pelo mi-
nistério público Federal. no mérito, afirmou que o art. 150 do ctB não 
perdeu a eficácia com o veto ao art. 149 do mesmo código, e, portanto, 
seria exigência legal a realização do curso de direção defensiva e de pri-
meiros socorros para todos os condutores, na primeira habilitação e/ou na 
renovação da cnH. salientou que o referido curso passou a ser exigido a 
partir da resolução n. 168/04 do contran e que a maioria dos estados já 
o tem implementado desde junho de 2005, sendo o estado de santa ca-
tarina o último a acatar a exigência federal. ponderou que a imposição do 
curso atende ao princípio da supremacia do interesse público, porquanto 
visa conscientizar os condutores acerca da violência no trânsito. defendeu 
a existência de periculum in mora, na medida em que a segurança é o bem 
perseguido. explanou que o tratamento diferenciado aos condutores da 
comarca de curitibanos, em face da decisão liminar, estabelece verdadeira 
regra de exceção em termos de política nacional de trânsito. informou que 
será facultada a realização de prova àqueles que preferirem não freqüentar 
o citado curso. pretendeu, então, a declaração de incompetência da Justiça 
estadual ou a reforma da decisão objurgada.

o sindicato dos centros de Formação de condutores de santa ca-
tarina – sindemosc pleiteou o ingresso no feito na qualidade de assistente 
adesivo simples.

o efeito suspensivo almejado foi concedido.
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em contra-razões, o ministério público do estado de santa cata-
rina argüiu, preliminarmente, coisa julgada, pois a matéria de fundo já 
teria sido apreciada no julgamento da acms n. 2000.007551-5. asseve-
rou a competência da Justiça estadual, visto que o ctB teria conferido 
autonomia para o estado deixar de aplicar as determinações dos órgãos 
consultivos federais que entendesse inconstitucionais. ressaltou, também, 
que o detran é subordinado à secretaria de segurança pública e defesa do 
cidadão do estado de santa catarina, e não ao denatran. argumentou 
que a imposição do curso em discussão, por meio de planos de trabalho ou 
atas do renach, representa violação ao princípio da legalidade. no mérito, 
disse que é absurdo pensar que o art. 150 do ctB é norma independente 
do art. 149 do mesmo código. enfatizou que o mencionado curso viola 
direito adquirido e ato jurídico perfeito e que as normas processuais são 
regidas pelo princípio tempus regit actum. alegou que a exigência do curso 
para a adição ou mudança de categoria não está disciplinada na resolução 
n. 168/04 do contran. ressaltou, por fim, que há ofensa também aos 
princípios da segurança jurídica e da razoabilidade. 

instada, a douta procuradoria-Geral de Justiça opinou pelo conhe-
cimento e desprovimento do recurso.

voto

próprio e tempestivo, conhece-se do recurso.

consoante dispõe o código de trânsito Brasileiro, o conselho 
nacional de trânsito – contran, além de coordenador do sistema nacio-
nal de trânsito, é órgão máximo normativo e consultivo (art. 7º, i), e é 
competente, dentre outras atribuições, para estabelecer as normas regula-
mentares referidas no ctB e as diretrizes da política nacional de trânsito 
(art. 12, i); coordenar os órgãos do sistema nacional de trânsito, com o 
objetivo da integração de suas atividades (art. 12, ii); zelar pela unifor-
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midade e cumprimento das normas contidas no código e nas resoluções 
complementares (art. 12, vii); e normatizar os procedimentos sobre a 
aprendizagem, habilitação, expedição de documentos de condutores e 
registro e licenciamento de veículos (art. 12, X).

o departamento estadual de trânsito – detran, por sua vez, 
disciplina o referido diploma, é órgão executivo de trânsito dos estados 
(art. 7º, iii), e é competente para, no âmbito de sua circunscrição, dentre 
outras atribuições, cumprir e fazer cumprir a legislação e as normas de 
trânsito (art. 22, i); realizar, fiscalizar e controlar o processo de formação, 
aperfeiçoamento, reciclagem e suspensão de condutores, expedir e cassar 
licença de aprendizagem, permissão para dirigir e carteira nacional de 
Habilitação, mediante delegação do órgão federal competente (art. 22, ii); 
e implementar as medidas da política nacional de trânsito e do programa 
nacional de trânsito (art. 22, Xi).

a portaria n. 49/detran/asjur/2006 e a portaria 53/detran/
asjur/2006 destinaram-se a dar execução à resolução n. 168/04 do 
contran e a estabelecer os procedimentos administrativos necessários à 
realização do curso de atualização para a renovação da cnH e para a 
mudança ou adição de categoria. não se pode olvidar, desse modo, que o 
detran, ao assim proceder, atuou como agente delegado do órgão federal, 
cuja competência vem estabelecida acima.

em suma: por ser o detran competente para “realizar, fiscalizar e 
controlar o processo de formação, aperfeiçoamento, reciclagem e suspen-
são de condutores, expedir e cassar licença de aprendizagem, permissão 
para dirigir e carteira nacional de Habilitação”, conseqüentemente pode 
fixar regras e procedimentos para dar operacionalidade e efetividade a seus 
serviços, em delegação do órgão federal (acms n. 2003.009191-2, rel. 
des. volnei carlin, j. 31-3-2005; acms n. 2003.026071-4, rel. des. 
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newton trisotto, j. 30-3-2004; acms n. 2003.008237-9, deste relator, 
j. 26-6-2003).

nesse passo, não parece correto afirmar que o detran é parte ilegí-
tima na ação e, ainda, que a Justiça estadual é incompetente para apreciar 
e julgar o feito.

É oportuno ressaltar, também, que, de fato, ao contrário do susten-
tado pelo recorrente, o detran não é vinculado administrativamente ao 
denatran, mas à secretaria de segurança pública e defesa do cidadão do 
estado de santa catarina.

dito tudo isso, convém que seja afastada, neste juízo de cognição 
provisória, a preliminar de incompetência e, por conseguinte, de ratificação 
da inicial pelo ministério público Federal.

o pedido de assistência simples formulado pelo sindicato dos 
centros de Formação de condutores de santa catarina – sindemosc, do 
mesmo modo, não merece ser acolhido.

com efeito, “a assistência tem lugar em qualquer dos tipos de pro-
cedimento e em todos os graus de jurisdição” (art. 50, parágrafo único, 
cpc).

aliás, é “admissível a assistência em todos os graus de jurisdição, 
inclusive no stJ, caso a lide nele se encontre para apreciação de recurso 
especial” (rstJ 145/416) e “estando o processo em grau de apelação, o 
pedido de assistência deve ser apreciado e decidido pelo tribunal ad quem 
“(trF — 1ª turma, ag n. 55.714/Ba, rel. min. carlos Thibau, dJu 
12-5-88, p. 11.244).

no entanto, o presente agravo de instrumento tem por fim restrito 
a análise do acerto da decisão liminar, conferida antes mesmo da oitiva 
da parte contrária.
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assim, é precipitado, neste momento e neste grau de jurisdição, de-
ferir o pedido de assistência simples, porquanto, ao contrário dos julgados 
citados que se referem ao recurso especial e ao recurso de apelação, o pro-
cesso principal ainda está no começo. mais apropriado, por certo, é que o 
pedido seja apreciado pelo juiz de origem, com a atenção do procedimento 
do art. 50 e seguintes do cpc, que prevêem, até mesmo, a possibilidade 
de impugnação pelas partes.

ressalta-se que a negativa do pleito aqui não trará prejuízos ao 
sindicato, pois ele poderá renová-lo nos autos da ação civil pública que, 
reitera-se, encontra-se em fase inicial. de todo modo, de pouca valia seria 
a intervenção dele no célere processamento deste recurso.

não prospera, além disso, a preliminar de coisa julgada, suscitada 
pelo ministério público estadual em contra-razões.

É cediço que “ocorre a coisa julgada quando se reproduz ação 
idêntica a outra que já foi julgada por sentença de mérito de que não caiba 
mais recurso” e “as ações são idênticas quando têm os mesmos elementos, 
ou seja, quando têm as mesmas partes, a mesma causa de pedir (próxima 
ou remota) e o mesmo pedido (mediato e imediato)” (nerY Junior, 
nelson; nerY, rosa maria de andrade. Código de processo civil comentado 
e legislação extravagante. 7. ed. são paulo: revista dos tribunais, 2003. p. 
686).

a acms n. 2000.007551-5, julgada em 19-4-2001, tratava de man-
dado de segurança impetrado pelo sindemosc contra ato do diretor-Geral 
do departamento estadual de trânsito, que, por meio da publicação de 
“comunicado”, suspendeu a exigibilidade do curso de direção defensiva 
e primeiros socorros, determinado, à época, pelo art. 32 da resolução n. 
50/98 do contran.

à evidência, portanto, que não há identidade entre a citada actio e 
a ação civil pública em exame. são diferentes as partes, visto que nesta 
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litigam o ministério público estadual e o estado de santa catarina, e a 
causa de pedir, pois que estão fundamentadas em portarias e resoluções 
diversas dos órgãos de trânsito, embora alicerçadas no mesmo dispositivo 
do ctB.

isso posto, passa-se à análise do mérito da quaestio.

esclareça-se que o curso de direção defensiva e primeiros socorros 
no ato da renovação da cnH foi regulamentado outrora pela portaria n. 
181/GaB/ssp e pela resolução n. 50/98 do contran, oportunidade em 
que este tribunal de Justiça, na mencionada acms n. 2000.007551-5, 
compreendeu inconstitucional a exigência, pautada no art. 150 do ctB, 
por afronta ao art. 5o, ii, da constituição Federal.

confira-se, a propósito, trecho da fundamentação do voto condutor 
do des. newton trisotto:

ora, de tal sorte, ao nosso sentir, torna-se óbvio que a aplicabilidade 
do art. 150, do novo código de trânsito, está totalmente prejudica-
da, por dois motivos. primeiro porque não se faz necessário alegar 
a sua vigência, para dizer que os cursos nele inseridos somente são 
exigíveis dos candidatos à primeira habilitação, posto que tal re-
quisito está expresso nos arts. 147 e 148, da lei. segundo porque, 
seria igualmente redundante afirmar que tal exigência estaria afeta 
aos motoristas infratores, bem como aos pretendentes à obtenção 
da primeira cnH, que não lograram êxito imediato no seu intento, 
haja vista que também para estas situações, existe disposição legal 
expressa no código, ex vi art. 160, e parágrafos e art. 148, § 3º e 
§ 4º, respectivamente.
diante disto, aliado ao fato de que os exames originariamente pre-
vistos no vetado art. 149, também não são exigíveis na renovação 
das licenças, não nos resta outra saída, senão concluirmos que ao 
artigo 150 foi tacitamente derrogado. com isso, a regulamentação 
ao dispositivo referido, oriunda do art. 32, da resolução n. 50/98, 
inegavelmente afrontou o art. 5º, ii da Lex Mater, pois está a exigir 
que os atuais detentores de carteira de motorista, quando forem re-
novar suas licenças, submetam-se a exigências sem previsão legal.
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o acórdão foi assim ementado:
administrativo — trÂnsito — renovaÇÃo da 
carteira de HaBilitaÇÃo — curso de direÇÃo 
deFensiva e primeiros socorros — suspensÃo 
da eXiGiBilidade — mandado de seGuranÇa im-
petrado por entidade sindical representativa 
das auto-escolas — direito lÍQuido e certo 
ineXistente.

não viola direito líquido e certo — único amparável via mandado 
de segurança — das empresas que exploram serviço de auto-escola a 
suspensão da exigibilidade de submissão dos candidatos à renovação 
da carteira nacional de habilitação a curso de direção defensiva e de 
primeiros socorros (apelação cível em mandado de segurança n. 
2000.007551-5, da capital, rel. des. newton trisotto).

É de ressaltar-se, entretanto, que o posicionamento em questão não 
é endossado no cenário jurídico atual. Hoje prevalece o entendimento 
de que “na renovação da carteira, também é exigido o curso de direção 
defensiva e de primeiros socorros, isso se o condutor não o freqüentou 
anteriormente, como consta no art. 6o, § 1o, da res. n. 168”. o veto ao art. 
149 não tem o condão de dispensá-lo, porque “Foi simplesmente vetado 
o dispositivo, pelas razões vistas na análise aos arts. 138, iii, e 147, ii, e 
até pelas dificuldades que adviriam na efetivação dos referidos exames [...] 
no entanto, em face da lei n. 9.602, que introduziu três parágrafos ao art. 
147, tornou-se sem efeito o veto acima, posto que renovadas as exigências. 
assim, tanto a periodicidade como a avaliação psicológica e a redução do 
tempo para a renovação de exame para casos especiais, aparecem nos cita-
dos parágrafos do art. 147 [...] pelo teor do artigo, os habilitados antes do 
vigente código, quando renovarem a carteira, previamente submeter-se-ão 
ao curso. não interessa que, ao tempo do fornecimento da habilitação, 
não vigia a disposição” (rizzardo, arnaldo. Comentários ao código de 
trânsito brasileiro. 6. ed. 2007. p. 354-358).
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significa dizer, então, que predomina a orientação de que os habi-
litados antes da vigência do ctB, pelo teor do art. 150 e do § 1º do art. 
6o da resolução n. 168/04 do contran, quando renovarem a carteira de 
Habilitação ou pleitearem a mudança ou adição de categoria, sujeitar-se-ão 
previamente ao curso de direção defensiva e de primeiros socorros, já 
exigido daqueles que obtiveram a primeira habilitação a partir de 1998, 
data da entrada em vigor do código.

É corrente também que “inexiste, no caso, direito adquirido, posto 
que não se está obrigando a formalidade para as habilitações em vigor” 
(op. cit., p. 358). 

colhe-se da jurisprudência pátria, mutatis mutandis: 
dessa forma, segundo a norma em vigência, o condutor que não 
possua curso de direção defensiva e primeiros socorros deverá fazê-
lo, por ocasião da renovação da carteira nacional de habilitação, nos 
cursos de formação de condutores ou nos cursos ministrados pelo 
órgão executivo (tJmG, ap. cív. n. 1.0024.04.286418-1/001, rel. 
des. eduardo andrade, j. em 1º-4-2005).

a renovação é, em verdade, uma nova habilitação. logo, a isenção 
do curso representaria, isso sim, tratamento desigual com aqueles que a 
buscam pela primeira vez.

importa observar, ademais, que, em pesquisa aos detrans das demais 
unidades da Federação, constata-se que referido curso ou a prova teórica, 
paliativo autorizado na resolução n. 168/04 do contran, são exigidos em 
praticamente todas. citam-se: rio Grande do sul, paraná, são paulo, rio 
de Janeiro, minas Gerais, espírito santo, mato Grosso, mato Grosso do 
sul, distrito Federal, Goiás, acre, amazonas, amapá, pará, maranhão, 
piauí, ceará, paraíba, pernambuco, alagoas, sergipe e Bahia.

dessa forma, parece incoerente que apenas o estado de santa ca-
tarina, cuja estatística é uma das piores em acidentes de trânsito, esteja à 
margem dessa exigência. aliás, mais despropositado e ilógico parece o fato 



471volume 114Jurisprudência catarinense

tJsc primeira cÂmara de direito pÚBlico

de a decisão agravada restringir-se à comarca de curitibanos, tornando-a 
uma das exceções no universo nacional e, até mesmo, no estadual, já que 
o referido curso de atualização ou a prova teórica, a contar das portarias 
n. 49/detran/asjur/2006 e 53/detran/asjur/2006, foram também imple-
mentados nos outros municípios catarinenses. 

É, sem dúvida, difícil a compreensão do porquê a presente ação não 
ter sido intentada com abrangência estadual pelo ministério público do 
estado de santa catarina.

por fim, lembra-se, como dito alhures, que o agravo de instrumento 
cinge-se à verificação do acerto ou desacerto da decisão combatida, pelo 
que não cabe o esgotamento da análise do mérito.

coteja-se, a respeito, julgado deste pretório: 
em sede de agravo de instrumento só se discute o acerto ou desacerto 
do ato judicial hostilizado, não sendo viável o exame aprofundado 
de temas relativos ao meritum causae (ai n. 1999.017438-7, des. 
eder Graf ), sob pena de supressão de um grau de jurisdição (ai n. 
2003.025737-3, de chapecó, rel. des. luiz cézar medeiros).

e, tratando-se de liminar, basta a investigação da presença de 
elementos que conduzam ao juízo de verossimilhança quanto ao fumus 
boni iuris (perspectiva de futuro provimento jurisdicional favorável) e ao 
periculum in mora (possibilidade de agravamento do dano pelo inevitável 
retardamento da prestação jurisdicional).

diante de todo o exposto, encontra-se ausente o fumus boni iuris. 

o periculum in mora inverso, por seu turno, evidencia-se pelo apa-
rente descompasso entre a comarca de curitibanos e as demais municipa-
lidades estaduais e nacionais.

assim sendo, é prudente que eventual decisão favorável à pretensão 
do Parquet seja proferida somente ao final, após a necessária e pormeno-
rizada análise do meritum causae. 
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o voto, pois, é pela reforma da decisão agravada e, por via de con-
seqüência, pelo provimento do recurso.

decisÃo

nos termos do voto do relator, a câmara decidiu, por votação 
unânime, prover o recurso do estado de santa catarina.

participaram do julgamento os exmos. srs. des. sérgio roberto 
Baasch luz e newton Janke. pela douta procuradoria-Geral de Justiça, 
lavrou parecer o exmo. sr. dr. raulino Jacó Brüning.

Florianópolis, 17 de maio de 2007.

vanderlei romer
presidente e relator
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APELAÇÕES CÍVEIS

Apelação Cível n. 2006.011311-6, de Pomerode

relator: des. volnei carlin

apelaÇÃo cÍvel — aÇÃo civil pÚBlica – preli-
minar — impossiBilidade do uso das normas 
processuais previstas na lei n. 7.347/85 para a apu-
raÇÃo de atos de improBidade administrativa 
— aFastamento.

a constituição da república, ao tratar das funções institucio-
nais do ministério público, viabiliza a propositura de ação civil 
pública para a proteção de interesses difusos e coletivos de modo 
geral, incluindo-se, por óbvio, aqueles atinentes à lei n. 8.429/92. 
assim, é facultado ao representante do Parquet valer-se das nor-
mas processuais previstas na lei n. 7.347/85 para a aplicação das 
reprimendas previstas na lei de improbidade administrativa.

inconstitucionalidade da lei n. 8.429/92 – usur-
paÇÃo de competência leGislativa dos estados 
– norma de cunHo processual e civil – vÍcio 
material inocorrente – inteliGência do art. 22, 
inciso i, da carta maGna.

a competência para legislar sobre sanções civis previstas na lei 
de improbidade administrativa, bem como seu processo judicial, 
é privativa da união, consoante determina o art. 22, i, da lei 
Fundamental. destarte, referida lei é de âmbito nacional e tem 
como finalidade a repressão da improbidade administrativa nas 
três esferas da Federação.
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inconstitucionalidade da lei n. 8.429/92 – eiva 
Formal – proJeto de lei Que oriGinou o diploma 
– tramitaÇÃo irreGular no conGresso nacional 
– aFronta ao princÍpio do Bicameralismo – ineXis-
tência – adin n. 2.182-6 em andamento no supremo 
triBunal Federal.

o projeto n. 01446/91, cujo teor deu origem à lei n. 8.429/92, 
foi aprovado pela câmara dos deputados (casa iniciadora) e, na 
seqüência, remetido ao senado Federal (casa revisora). nesse 
último, foi proposto o denominado substitutivo, retornando, 
em seguida, à apreciação da câmara (art. 65, parágrafo único, 
da crFB/88). essa, por sua vez, rechaçou grande parte das mo-
dificações empreendidas, aprovou alguns dispositivos destacados 
e, por fim, encaminhou o projeto à sanção presidencial. 

inexistiu, portanto, ofensa ao princípio do bicameralismo, já 
que, ao aproveitar trechos do substitutivo e inseri-los no projeto 
de lei final, a câmara dos deputados exerceu a prerrogativa que 
lhe é conferida pelo art. 190 do seu regimento interno.

administrativo – aÇÃo civil pÚBlica – atos de 
improBidade administrativa – procedimentos 
licitatÓrios – Fraude – direcionamento – cláu-
sulas restritivas do caráter competitivo dos 
certames – oBJeto contratual impreciso – super-
Faturamento dos preÇos praticados – má-FÉ da 
contratada – vÍnculo polÍtico eXistente entre 
os envolvidos – lesÃo ao erário conFiGurada.

constituem atos de improbidade administrativa, insculpidos 
no art. 10 da lei n. 8.429/92, as condutas dos agentes que, em 
conluio, promovem expedientes tais como o desdobramento 
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de despesas, a escolha da modalidade licitatória mais simples, a 
estipulação de objeto contratual impreciso e o superfaturamento 
de preços, a fim de consagrar vencedora em licitações e, princi-
palmente, facilitar o proveito patrimonial de empresa da qual 
aliado político é sócio-cotista.

aÇÃo civil pÚBlica – prática de irreGulari-
dades administrativas – certames sucessivos 
– contrataÇÃo de serviÇos de consultoria – 
pressuposto de Fato autorizador da deFlaGra-
ÇÃo – necessidade do mister eXecutado pelo 
particular – inocorrência – teoria dos motivos 
determinantes.

 o motivo é a circunstância de fato que autoriza o agente pú-
blico a praticar determinado ato administrativo. consubstancia, 
por conseguinte, uma situação do mundo empírico que deve ser 
levada em consideração para o agir da administração. com efeito, 
quando inexiste previsão legal, o agente tem liberdade de escolha 
do pressuposto em vista do qual o editará. contudo, à luz da 
teoria dos motivos determinantes, se sua atuação embasar-se na 
ocorrência de determinada situação, a validade do ato dependerá 
da consumação do motivo que houver sido veiculado.

vislumbra-se, in casu, que os serviços prestados pela empresa 
apelante eram absolutamente despiciendos, uma vez que já eram 
executados por servidores da prefeitura municipal. desse modo, 
conclui-se que o motivo que foi invocado pelos alcaides para a 
deflagração dos certames era inexistente, fato que permite a in-
validação dos procedimentos pelo poder Judiciário.

aÇÃo civil pÚBlica – ato de improBidade admi-
nistrativa – licitaÇÃo – desvio de Finalidade – 
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anulaÇÃo dos contratos administrativos – eFei-
tos EX TUNC – devoluÇÃo inteGral dos valores 
perceBidos – possiBilidade – má-FÉ comprovada 
– oFensa aos princÍpios da leGalidade e morali-
dade – enriQuecimento sem causa do municÍpio 
– inocorrência.

o princípio da vedação do locupletamento ilícito, cujo teor 
tem suas raízes na eqüidade e na ética, não pode ser invocado por 
quem celebrou avença com a município, violando os preceitos 
mais comezinhos da administração pública, e agindo, por con-
seguinte, imbuído de comprovada má-fé.

nessa última hipótese, a devolução integral dos valores per-
cebidos em virtude do contrato é medida que se impõe, já que a 
anulação do acordo opera efeitos ex tunc. vislumbrar outro norte 
seria tornar legítimo o constante descumprimento dos princípios 
da juridicidade e da moralidade, fazendo com que sejam siste-
maticamente suscitados os possíveis benefícios auferidos pelo 
ente público, o que relegaria a infringência dos vetores básicos 
da probidade a plano secundário.

aÇÃo civil pÚBlica – improBidade administrati-
va – deputado Federal – sÓcio-cotista – empresa 
Que Firma contrato com poder pÚBlico – avenÇa 
destituÍda de caráter uniForme – incompatiBili-
dade neGocial – incidência – dicÇÃo do art. 54, i, 
a, da carta maGna.

consoante pontifica o art. 54, i, a, da lei maior, a incom-
patibilidade negocial se reveste de utilidade para permitir que a 
legislatura seja levada a efeito sem percalços, embaraços e tropeços. 
evita, portanto, que a condição do parlamentar e mormente, a 
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sua força política, influencie na celebração de contratos com o 
poder público.

destarte, não haveria lógica em cingir o comando proibitivo 
exclusivamente aos sócios com poderes de gerência, uma vez que, 
assim como os administradores, os cotistas auferem lucros com a 
prosperidade da pessoa jurídica da qual fazem parte.

condutas ÍmproBas – suBsunÇÃo aos arts. 10 e 
11 da lei n. 8.429/92 – cumulaÇÃo das sanÇões – im-
possiBilidade – BIS IN IDEM.

como é cediço, as reprimendas oriundas da prática de infra-
ções que atentam contra os princípios da administração pública 
só têm assento quando essas forem perpetradas isoladamente, ou 
seja, quando não se subsumirem à tipificação definida nos arts. 
9º e 10 da lei n. 8.429/92. caso contrário, inevitavelmente, 
qualquer um dos ilícitos esculpidos nos citados dispositivos legais 
implicaria o enquadramento também no art. 11, já que toda con-
duta ímproba redunda na violação dos deveres de honestidade, 
legalidade e probidade.

parlamentar — perda do mandato eletivo — 
decretaÇÃo pela sentenÇa A QUO — atriBuiÇÃo 
eXclusiva da cÂmara dos deputados — ato vin-
culado e meramente declaratÓrio da respec-
tiva mesa — irreGularidade — aFastamento da 
reprimenda.

a extinção de mandato eletivo é atribuição exclusiva da câ-
mara, muito embora tenha — nas condenações judiciais pela 
prática de atos ímprobos que determinem a suspensão dos direi-
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tos políticos, tal qual a presente — natureza vinculada e cunho 
meramente declaratório.

no entanto, a simples circunstância de a autoridade judicial 
ter imposto a sanção em apreço não tem condão de, por si só, 
eivar a totalidade do julgado. trata-se, por conseguinte, de irre-
gularidade, sanável neste grau de jurisdição.

vistos, relatados e discutidos estes autos de apelação cível n. 
2006.011311-6, da comarca da pomerode, em que são apelantes Hen-
rique drews Filho e outros, e apelado o ministério público do estado 
de santa catarina:

acordam, em primeira câmara de direito público, por votação 
unânime, não conhecer do apelo de reimund viebrantz, estendendo-lhe, 
todavia, por força do art. 509 do código de processo civil, os efeitos do 
presente acórdão; rejeitar as preliminares e dar parcial provimento aos 
recursos. custas na forma da lei.

relatÓrio

o ministério público do estado de santa catarina intentou ação 
civil pública contra Henrique drews Filho, reimund viebrantz, magrit 
Krueger, urbe engenharia e consultoria ltda., João alberto pizzolatti 
Junior e ariel arno pizzolatti, objetivando a aplicação das sanções descritas 
na lei n. 8.429/92, em razão da reiterada prática de atos de improbidade 
administrativa.

narrou a exordial que, entre os anos de 1997 e 2001, mediante a 
deflagração de sucessivos procedimentos licitatórios viciados, o município 
de pomerode — representado pelos réus Henrique, reimund e magrit, os 
quais ocupavam, durante o interregno, o cargo de chefe do poder executivo 
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municipal – contratou a empresa urbe engenharia e consultoria ltda., de 
propriedade dos irmãos ariel e João alberto, esse último deputado federal, 
a fim de que prestasse serviços de assessoria e consultoria técnica na área 
de financiamento e desenvolvimento urbano. 

sustentou, no entanto, que as avenças firmadas entre ambos tinham 
como escopo unicamente subtrair expressivo numerário dos cofres públicos, 
por meio do emprego de uma série de subterfúgios, tais quais o direcio-
namento das licitações, a estipulação, nos editais dos certames, de objetos 
contratuais imprecisos e, ainda, o superfaturamento dos preços praticados. 
assim, ante a configuração dos atos descritos nos arts. 9º, caput, 10, v, viii 
e Xii, e 11 da lei n. 8.429/92, pleiteou a condenação dos demandados nas 
reprimendas insculpidas no art. 12, i, ii e iii, do mesmo diploma.

devidamente notificados, os réus apresentaram defesa prévia, às fls. 
612-619, 620-627, 657-66, 677-680, 683-712, oportunidade em que João 
alberto e Henrique argüiram, em sede preliminar, a inépcia da inicial, em 
razão do rito adotado pelo Parquet, e reimund, por sua vez, a incompe-
tência absoluta do juízo singular, a ofensa à garantia do juiz competente 
e, por derradeiro, a ilegitimidade do ministério público para figurar no 
pólo ativo da demanda.

na seqüência, a togada a quo rechaçou as proemiais aventadas, 
recebeu a peça vestibular e determinou a citação dos requeridos (fls. 
1.242-1.248).

na qualidade de litisconsorte, informou o município de pomerode 
estar ciente do inteiro teor da actio, e asseverou, por conseguinte, que a 
acompanharia até seus ulteriores termos.

às fls. 498-507,1.260-1.299, 1.305-1.313, 1.318-1.329, magrit, 
reimund, João alberto, ariel e urbe engenharia e consultoria ltda., 
respectivamente, ofertaram contestação rebatendo, in totum, as imputações 
contra si impingidas. de outra ponta, Henrique drews Filho deixou de 
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apresentar resposta e pugnou, em virtude de suas condições de saúde, pela 
abertura de novo prazo para manifestação (fls. 1.407-1.408). posteriormen-
te, com fulcro na mesma motivação, pleiteou o sobrestamento do feito.

João alberto pizzolatti Junior acostou aos autos cópia de reclamação 
intentada no supremo tribunal Federal (fls. 1.352-1.402), o qual reco-
nheceu a competência do juízo singular para processar e julgar ação civil 
pública por improbidade administrativa praticada, em tese, por parlamentar 
(fls. 1.691-1.694). 

em seguida, às fls. 1.456-1.459, a autoridade judicial monocrática, 
examinando as razões invocadas pelas partes, afastou as prefaciais susci-
tadas e decretou a revelia do réu Henrique drews Filho. inconformado, 
este nterpôs agravo de instrumento, ao qual foi negado provimento (fls. 
1.509-1.519). mais uma vez, o demandado manejou recurso especial em 
agravo de instrumento, que, em juízo de admissibilidade, não foi admitido 
(fl. 1.603).

na audiência de instrução e julgamento, procedeu-se à oitiva das 
testemunhas lodemar Krueger (fls. 1.631-1.634), Guiomar ehlert (fls. 
1.635-1.636), roseana longhard (fls. 1.637-1.638) e Jaime eduardo 
Jensen (fls. 1.639-1.640), e foi dispensado o depoimento pessoal dos 
acionados.

às fls. 1.647-1.679, o ministério público apresentou, por memo-
riais, as alegações finais, no que foi secundado pelos réus (fls. 1.711-1.720, 
1.726-1.738, 1.740-1.7591.761-1.773 e 1.785-1.790).

o município litisconsorte, por sua vez, cientificou-se acerca do 
arcabouço probatório amealhado, bem como aduziu que nada tinha a 
acrescentar aos fatos narrados e às alegações apresentadas (fl. 1.707).

sentenciando (fls. 1.821-1.874), a magistrada a quo julgou integral-
mente procedentes os pleitos ministeriais, para, em atenção aos princípios 



481volume 114Jurisprudência catarinense

tJsc primeira cÂmara de direito pÚBlico

esculpidos no art. 37, caput, da carta magna, declarar nulos os certames 
n. 019-97, 001-98, 023-98, 017-99, 002-00 e 002-01, bem como os 
contratos deles resultantes, firmados entre o município de pomerode e 
a empresa urbe engenharia e consultoria ltda. reconheceu, ainda, tais 
atos como de improbidade administrativa, previstos nos arts. 9º, caput, 
10, incisos viii e Xii, e 11, caput, todos da lei n. 8.429/92. 

para tanto, condenou o réu Henrique drews Filho: a) ao ressarci-
mento integral e solidário do dano equivalente à totalidade dos valores 
pagos pelo município à empresa pizzolatti / urbe engenharia e consul-
toria ltda., relativos às licitações n. 019/97, 001/98, 023/98, 017/99 e 
002/00, acrescidos de juros e correção monetária a partir dos pagamentos 
efetuados; b) à perda da função pública, para eventual cargo ou função 
assumida entre a data da publicação da sentença e a data do seu trânsito 
em julgado; c) à suspensão, por força dos incisos ii e iii do artigo 12 da 
lei n. 8.429/92, dos direitos políticos pelo prazo de 8 (oito) anos; d) ao 
pagamento de duas multas civis; e) à proibição de contratar com o poder 
público ou receber benefícios ou incentivos fiscais ou creditícios, direta ou 
indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa jurídica da qual seja 
sócio majoritário, pelo prazo de 8 (oito) anos. 

no tocante ao requerido João alberto pizzolatti Junior, condenou-o: 
a) ao ressarcimento integral e solidário do prejuízo impingido ao erário; 
b) à perda da função pública; c) à suspensão dos direitos políticos pelo 
interregno de 9 (nove) anos; d) ao pagamento de duas multas civis; e) 
à proibição de contratar com o poder público ou receber benefícios ou 
incentivos fiscais ou creditícios, direta ou indiretamente, ainda que por 
intermédio de pessoa jurídica da qual seja sócio majoritário, pelo prazo 
de 8 (oito) anos.

no atinente a ariel arno pizzolatti, por sua vez, a autoridade judicial 
monocrática condenou-o: a) à restituição integral e solidária do dano cau-
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sado; b) à suspensão dos direitos políticos pelo prazo de 9 (nove) anos; c) 
ao adimplemento de uma penalidade civil; d) à proibição de contratar com 
o poder público ou receber benefícios ou incentivos fiscais ou creditícios, 
direta ou indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa jurídica da 
qual seja sócio majoritário, pelo prazo de 8 (oito) anos.

no que tange à empresa urbe engenharia e consultoria ltda., 
condenou-a: a) ao ressarcimento integral e solidário do dano equivalente à 
totalidade dos valores que foram pagos pelo município a seus proprietários, 
ariel arno pizzolatti e João alberto pizzolatti Junior; b) ao adimplemento 
de uma multa civil; c) à proibição de contratar com o poder público ou 
receber benefícios ou incentivos fiscais ou creditícios, direta ou indire-
tamente, ainda que por intermédio de pessoa jurídica da qual seja sócia 
majoritária, pelo prazo de 5 (cinco) anos. 

ao demandado reimund viebrantz, impôs: a) o ressarcimento in-
tegral e solidário do prejuízo sofrido pelos cofres públicos; b) a perda de 
função ou cargo público assumido entre a data da publicação da sentença 
e a data do seu trânsito em julgado; c) a suspensão dos direitos políticos 
pelo interregno de 8 (oito) anos; d) o pagamento de duas multas civis; e) 
a proibição de contratar com o poder público ou receber benefícios ou 
incentivos fiscais ou creditícios, direta ou indiretamente, ainda que por 
intermédio de pessoa jurídica da qual seja sócio majoritário, pelo prazo 
de 8 (oito) anos. 

por derradeiro, no que pertine à ré magrit Krueger, impôs: a) a 
restituição integral e solidária do dano equivalente à totalidade dos valores 
pagos pelo município à empresa pizzolatti / urbe engenharia e consultoria 
ltda., relativos à licitação n. 002/01, acrescidos de juros e correção mo-
netária a partir dos pagamentos efetuados; b) a perda de função ou cargo 
público, inclusive se assumido entre a data da publicação da sentença e a 
data do seu trânsito em julgado; c) o pagamento de duas multas civis; e 
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d) a proibição de contratar com o poder público ou receber benefícios ou 
incentivos fiscais ou creditícios, direta ou indiretamente, ainda que por 
intermédio de pessoa jurídica da qual seja sócia majoritária, pelo prazo de 
8 (oito) anos.

irresignados, todos os réus apelaram.

João alberto pizollatti alega, em sede preliminar, a incompetência 
absoluta do juízo, por força da nova redação do art. 84, § 2º, do código 
de processo penal, outorgada pela lei n. 10.628/02. no mérito, argumenta 
que não detinha poderes de gerência sobre a empresa co-ré, motivo pelo 
qual não cometeu nenhum ato de improbidade. sustenta que o fato de 
ocupar o cargo de deputado federal não impede que a empresa, da qual 
é sócio-cotista, firme contratos com o poder público. ressalta, por fim, a 
severidade das sanções impostas e pugna pela reforma integral do decisum 
(fls. 1.884-1.908).

ariel arno pizollatti e urbe engenharia e consultoria ltda. adu-
zem que a escolha dessa última nos procedimentos licitatórios que se 
sucederam nos anos de 1997 a 2000 foi, de fato, acertada, já que é con-
siderada especialista na área. salientam, também, a adequação da escolha 
da modalidade de certame, uma vez que todos os requisitos legais foram 
adimplidos. asseveram que inexistiu superfaturamento de preços, bem 
como locupletamento ilícito, uma vez que os serviços prestados pela urbe 
engenharia e consultoria ltda. fomentaram o envio de recursos estaduais 
e federais ao município de pomerode. defendem que todas as contas do 
município de pomerode foram aprovadas sem ressalvas pelo tribunal de 
contas e, em razão disso, não há falar no cometimento de atos de impro-
bidade administrativa. destacam, por fim, a severidade das cominações 
impostas (fls. 1.911-1.937).

Henrique drews Filho argumenta que suas contas foram aprovadas 
pelo tribunal de contas, razão pela qual não ficou configurada nenhuma 
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das condutas descritas nos arts. 9º, 10 e 11 da lei n. 8.429/92. sublinha 
a carência probatória no que pertine aos prejuízos eventualmente sofridos 
pelo erário. aduz que a participação do demandado João alberto pizzolatti 
na empresa urbe não pode ser fundamento para a anulação do contrato 
(fls. 1.941-1.950). pleiteou a nulidade do feito por falta de citação dos 
membros da comissão licitante. ao final, ratificou as proemiais suscitadas 
nas alegações finais.

magrit Krueger argúi, preliminarmente, a inconstitucionalidade 
das disposições da lei n. 8.429/92 e a nulidade da sentença, ante a con-
figuração de cerceamento de defesa. no mérito, assevera que o certame 
levado a cabo sob os seus cuidados em nada se assemelhou aos anteriores, 
uma vez que dele participaram empresas sediadas no município de pome-
rode. salienta que fiscalizou, por intermédio de seus prepostos, o trabalho 
desenvolvido pela empresa co-ré, bem como as horas laboradas por ariel 
arno pizzolatti. sublinha a inexistência de ilegalidade ou dano ao patri-
mônio público. reconhece que tais atos, quando muito, decorreram de 
sua inabilidade como alcaide, de modo que não há dolo ou culpa em sua 
conduta. salienta a impossibilidade de o poder Judiciário imiscuir-se no 
mérito do ato administrativo. pleiteia, por fim, a improcedência da actio 
(fls. 2.010-2.036).

reimund viebrantz alega, inicialmente, que a competência para 
processar e julgar atos de improbidade administrativa perpetrados por 
prefeitos é do tribunal de Justiça. ressalta, também, a inadequação do rito 
da ação civil pública para perseguir o ressarcimento de prejuízos impostos 
aos cofres públicos. requer, ainda, a nulidade do feito, uma vez que os 
membros da comissão licitante não foram inseridos no pólo passivo da 
demanda. no mérito, destaca que tão-somente homologou o resultado 
do certame, motivo pelo qual não possui responsabilidade sobre ele. as-
severa que o serviço foi efetivamente prestado pela urbe engenharia, de 
modo que inexistiu prejuízo. salienta, por derradeiro, a excessividade dos 
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valores contra si impostos a título de multa civil, já que não obedeceram 
ao princípio da capacidade contributiva. ao final, pugna pela reforma da 
sentença (fls. 2.038-2.101).

com as contra-razões (fls. 2.327-2.391), ascenderam os autos a esta 
corte e a douta procuradoria-Geral de Justiça, em parecer da lavra do dr. 
anselmo Jerônimo de oliveira, opinou pelo conhecimento e desprovimento 
dos recursos (fls. 2.414-2.458).

no mais, o processo, em suas diferentes fases, encontra-se formal-
mente correto.

voto

a controvérsia em apreço trata do suposto cometimento de atos de 
improbidade administrativa insculpidos nos arts. 9º, caput, 10, v, viii 
e Xii, e 11 da lei n. 8.429/92, pelos recorrentes João alberto pizzolatti 
Junior, ariel arno pizzolatti, urbe engenharia e consultoria ltda., Hen-
rique drews Filho, reimund viebrantz e magrit Krueger.

inicialmente, cumpre destacar que, em análise dos requisitos de 
admissibilidade dos recursos, o apelo interposto por reimund viebrantz 
inobservou o disposto no art. 511 do código de processo civil. isso 
porque, conforme se depreende da certidão de fl. 2.410, o apelante não 
efetuou o preparo, e tampouco lhe foi concedido o benefício de assistência 
judiciária.

assim sendo, o não-conhecimento de sua insurgência é medida que 
se impõe, uma vez que fulminada pela deserção. nesse sentido, extrai-se:

2. recurso da litisdenunciada. Juntada de Guia 
de recolHimento Judicial resumida -- GrJ re-
Ferente a outro processo. rasura Grosseira, à 
caneta, soBre o nÚmero do processo. nÚmero 
do presente Feito escrito loGo aBaiXo. ausên-
cia de comprovaÇÃo do respectivo preparo. 
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inteliGência do art. 511 do cpc. deserÇÃo (ap. cív. 
n. 1999.021303-0, da capital, rel. des. Jorge schaefer martins, j. 
em 7-4-2005).

não se conhece, portanto, do recurso manejado por reimund 
viebrantz.

Feitas tais considerações, impende apreciar as prefaciais aventadas 
pelos demais apelantes.

como visto, João alberto pizzolatti Junior e Henrique drews Filho 
alegam a incompetência absoluta do Juízo a quo para processar e julgar o 
feito, já que, à época dos fatos, ambos eram agentes políticos – este pre-
feito municipal e aquele deputado federal. destacam que, por força da 
redação do art. 84, §§ 1º e 2º, do código de processo penal, outorgada 
pela lei n. 10.628/02 possuem foro por prerrogativa de função nas ações 
de improbidade administrativa, motivo pelo qual pleiteiam a remessa dos 
autos aos tribunais respectivos.

a questão, todavia, não suscita mais debates, pois já equacionada 
em sua inteireza pelo pretório excelso, na adin n. 2.797, julgada em 15-
9-2005 e publicada em 19-12-2006.

naquele feito, os ministros declararam a inconstitucionalidade dos 
dispositivos legais invocados pelos recorrentes, por considerarem que a 
ampliação das regras atinentes ao foro privilegiado é matéria de alçada 
exclusiva do constituinte. se não, veja-se:

iii. Foro especial por prerrogativa de função: extensão, no tempo, 
ao momento posterior à cessação da investidura na função dele 
determinante. súmula 394/stF (cancelamento pelo supremo 
tribunal Federal). lei n. 10.628/2002, que acrescentou os §§ 1º 
e 2º ao artigo 84 do código processo penal: pretensão inadmissí-
vel de interpretação autêntica da constituição por lei ordinária e 
usurpação da competência do supremo tribunal para interpretar 
a constituição: inconstitucionalidade declarada. [...] 5. de outro 
lado, pretende a lei questionada equiparar a ação de improbidade 



487volume 114Jurisprudência catarinense

tJsc primeira cÂmara de direito pÚBlico

administrativa, de natureza civil (cF, art. 37, § 4º), à ação penal 
contra os mais altos dignitários da república, para o fim de estabele-
cer competência originária do supremo tribunal, em relação à qual 
a jurisprudência do tribunal sempre estabeleceu nítida distinção 
entre as duas espécies[...] (adin n. 2.797/dF, tribunal pleno, rel. 
min. sepúlveda pertence, j. em 15-9-2005).

com efeito, a aludida preliminar não merece prosperar, uma vez que 
o decisum da suprema corte é vinculante e opera efeitos erga omnes.

o apelante Henrique veicula, também, as proemiais de cerceamento 
de defesa, de nulidade da decisão que decretou sua revelia e, ainda, de 
impossibilidade jurídica do pedido, ante a inadequação do rito da lei n. 
7.347/85 para pleitear a cominação das reprimendas descritas na lei n. 
8.429/92.

salienta o sucumbente que, após a citação, sofreu uma moléstia 
grave, comprovada por meio de atestado médico, que lhe impossibilitou 
oferecer contestação. em razão disso, requereu o sobrestamento do feito 
e a produção de prova pericial, a fim de comprovar o seu estado de saúde 
combalido.

todavia, às fls. 1.498-1.499, a autoridade judicial achou por bem 
indeferir o pedido e decretar-lhe a revelia. vislumbra o apelante que tal 
providência viola sobremaneira as garantias da ampla defesa e do contradi-
tório, insculpidas no art. 5º, lv, da carta magna, motivo pelo qual pugna 
pela anulação do processado.

razão, contudo, não lhe assiste.

o prazo para o oferecimento de resposta à peça vestibular começou 
a fluir em 1º-11-2002 e foi contado em dobro em razão da existência de 
litisconsortes com procuradores distintos, conforme alude o art. 191 do 
código de processo civil.
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no entanto, somente em 29-11-2002 o causídico de Henrique 
informou ao Juízo que seu cliente estava incapacitado, oportunidade em 
que acostou aos autos dois atestados médicos unilaterais. um deles, datado 
de 6-11-2002 (fl. 1.409), da lavra do médico cardiologista Walter da luz 
(crm 1.675), atesta que o recorrente sofrera uma crise de hipertensão 
arterial e, por isso, deveria permanecer em repouso por três dias. o outro, 
quase ilegível, exarado em 18-11-2002 pelo psiquiatra Hercílio luz costa 
(crm 674), prescreve descanso pelo lapso de sessenta dias, em razão da 
ocorrência de episódios depressivos, cid F. 32.2 (fl. 1.410).

ultimado o interregno para defesa, em 3-2-2003, o procurador 
reiterou o pedido alegando a continuidade do mal que acometia Henri-
que drews Filho. pleiteou, enfim, a realização de perícia sem, no entanto, 
esclarecer a doença que o infligia.

ora, nem de longe o recorrente logrou êxito em demonstrar que 
seu estado de saúde o impossibilitou de exercer o direito de defesa. pelo 
contrário, o que se apanha dos autos é que, por meio da firme e combativa 
atuação de seus procuradores, Henrique usou de todos os mecanismos 
processuais, inclusive recursais, para contestar as imputações que lhe foram 
imprecadas na peça inaugural.

o pedido, interpreta-se, tinha nítido fim procrastinatório e merecia 
pronto indeferimento. a um, porque a determinação de repouso, prescrita 
por médico, não caracteriza, por si só, a incapacidade de o apelante con-
testar o feito. a dois, porque, se estava acometido de doença tão severa, 
não poderia, na mesma medida, ter constituído advogado para requerer a 
realização de prova pericial.

somam-se tais evidências ao incidente noticiado às fls. 1.792-
1.817, segundo o qual tanto o apelante quanto o seu causídico foram 
condenados criminalmente por ocultar os autos da ação civil pública n. 
050.98.001368-2, na qual Henrique também figura como réu. o vere-
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dicto, muito embora não tenha transitado em julgado, quando apreciado 
em cotejo com os elementos ora apresentados, conduz à conclusão de que 
o recorrente se valeu, sim, de manobra marcadamente protelatória.

vale ressaltar, ademais, que, não obstante tenha sido decretada a 
sua revelia, em momento algum o insurgente, por seu procurador, deixou 
de peticionar nos autos; pelo contrário, interveio durante todo o curso da 
marcha processual para refutar as imputações que lhe foram impingidas 
na vestibular.

inconsistentes, portanto, as alegações de cerceamento de defesa e de 
nulidade da decisão interlocutória atacada. 

no que diz respeito à preliminar de impossibilidade jurídica do pe-
dido, em virtude do emprego da ação civil pública para sancionar agente 
autor de improbidade administrativa, tem-se, igualmente, que a prefacial 
deve ser afastada.

como é cediço, a possibilidade, ou não, de o Órgão ministerial, por 
meio da ação civil pública, proteger o erário já foi amplamente debatida 
nesta corte, até mesmo pelo superior tribunal de Justiça, apontando-se, 
de forma uníssona, à viabilidade do representante do Parquet utilizar-se das 
normas processuais lançadas na lei n. 7.347/85 para a aplicação, contra 
agente público ímprobo, das sanções previstas na lei n. 8.429/92.

a carta política, no art. 129, inciso iii, ao tratar das funções ins-
titucionais do ministério público, viabiliza a propositura de ação civil 
pública, bem assim de inquérito civil, para a tutela de interesses difusos e 
coletivos de modo geral.

no mesmo rumo, como não poderia deixar de ser, foram editadas 
as leis n. 8.625/93 (art. 25, inciso iv) e n. 197/00 (art. 82, inciso vi), 
respectivamente lei orgânica nacional do ministério público e lei or-
gânica do ministério público do estado de santa catarina.
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além disso, a determinação do art. 21 da lei n. 7.347/85 é clara no 
sentido de que, para a defesa de interesses ou direitos difusos -- conceituados 
no art. 81, parágrafo único, inciso i, do código de defesa do consumidor 
—, aplicam-se as disposições deste código, a exemplo da admissibilidade 
de qualquer espécie de ação capaz de tutelar efetivamente tais interesses 
(art. 83, cdc). É impossível, portanto, elidir a razoabilidade da utilização 
da presente actio, para os fins aqui pretendidos. 

nessa linha, leciona Fábio medina osório:
veja-se que a constituinte de 1988 quebrou o sistema anterior, no 
qual as ações civis públicas eram conferidas ao ministério público 
caso a caso, por leis expressas, ampliando tal titularidade, destinando 
a ação civil pública, agora, à proteção do patrimônio público e social, 
e de outros interesses coletivos e difusos, consagrando-se norma de 
extensão na própria lei n. 7.347/85.
Não procede, pois, eventual alegação de que a ação civil da Lei núme-
ro 8.429/92 seria absolutamente incompatível com o alcance da Lei 
número 7.347/85, porquanto esta última contém cláusula que permite 
sua utilização para defesa do patrimônio público lato sensu.
[...]
Quanto à forma, não há dúvidas de que o legislador instituiu cla-
ramente a ação civil pública para a obtenção da sanção em exame, 
sendo ponderável que também a denominação de ação civil de 
improbidade seja passível de aceitação, mormente quando ajuizada 
por pessoa Jurídica outra que não o ministério público (Improbida-
de Administrativa. 2. ed. porto alegre: síntese, 1998. p. 233-253) 
(grifo nosso).

outro não é o entendimento desta corte:
processual civil — aÇÃo civil pÚBlica — impro-
Bidade administrativa — inadeQuaÇÃo do rito 
processual — ileGitimidade ativa do ministÉrio 
pÚBlico — preliminares aFastadas.
1. a higidez do erário municipal enquadra-se na categoria dos in-
teresses difusos, legitimando o ministério público para promover 
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o inquérito civil e a ação civil pública com o objetivo de defender 
o patrimônio pertencente a toda a sociedade. a constituição Fe-
deral (art. 129, inc. iii) ampliou a legitimação ativa do ministério 
público para autorizá-lo a propor ação civil pública na defesa 
desses interesses.

2. não há qualquer óbice legal à utilização da ação civil pública como 
meio processual para as demandas aforadas com substrato na lei n. 
8.429/92. além de o rito estabelecido no art. 17 dessa norma ser 
o mesmo observado na lei n. 7.347/85 (a partir da contestação), 
há perfeita sintonia entre o objeto tutelado por uma e por outra 
(ap. cív. n. 2004.028119-0, de pomerode, rel. des. luiz cézar 
medeiros, j. em 10-10-2006).

o superior tribunal de Justiça não destoa:
administrativo. aÇÃo civil pÚBlica. indicaÇÃo 
de prática de irreGularidades administrativas. 
aprovaÇÃo das contas pelo triBunal de con-
tas da uniÃo. JulGamento de natureza admi-
nistrativa. vinculaÇÃo das decisões Judiciais. 
eXclusÃo de apreciaÇÃo pelo poder Judiciário. 
impossiBilidade. possiBilidade do pedido.

[...]

8. ao ministério público a cF/1988 cometeu, no art. 127, a defesa 
da ordem jurídica, do regime democrático e dos interesses sociais e 
individuais indisponíveis. prevê a lei maior como função institu-
cional do Parquet a utilização de ação civil pública para a proteção 
do patrimônio público. a lei n. 8.249/92 atribui-lhe a função de 
processar o responsável por ato de improbidade administrativa para 
que lhe sejam aplicadas as sanções civis ali previstas. diante de ato 
caracterizado como de improbidade administrativa, inadmissível 
que o ministério público não tome providências, assistindo inerte 
à aplicação indevida do dinheiro público. a provocação do Judi-
ciário para apuração de irregularidades constatadas é não apenas 
um poder, mas um dever do Parquet no exercício de suas funções 
institucionais (resp. n. 472399/al, rel. min. José delgado, j. em 
26-11-2002).
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assim sendo, é de ser repelida a proemial de impossibilidade jurí-
dica do pedido, uma vez que inexiste óbice legal à utilização da ação civil 
pública como instrumento processual para as contendas intentadas com 
substrato na lei n. 8.429/92.

de outra ponta, pugna o apelante Henrique drews Filho, também, 
pela nulidade do feito, pois, a seu ver, os integrantes da comissão dos 
certames deveriam figurar no pólo passivo da demanda, de acordo com o 
que preleciona a lei n. 8.666/93.

contudo, melhor sorte não o socorre.

o art. 51, § 3º, do mencionado diploma, prevê, de fato, que os 
membros das comissões de licitação responderão solidariamente por to-
dos os atos por essas praticados, salvo se a posição individual divergente 
estiver fundamentada e registrada em ata lavrada na reunião em que tiver 
sido tomada.

todavia, comentando o dispositivo arrolado, marçal Justen Filho 
preleciona:

A responsabilidade solidária dos membros da comissão não independe 
de culpa. o sujeito apenas pode ser responsabilizável na medida em 
que tenha atuado pessoal e culposamente para a concretização do 
ato danoso ou desde que tenha omitido (ainda que culposamente) 
os atos necessários a evitá-lo. se o sujeito, por negligência, mani-
festa sua concordância com ato viciado, torna-se responsável pelas 
conseqüências. Se, porém, adotou as precauções necessárias e o vício era 
imperceptível não obstante a diligência empregada, não há responsabi-
lidade pessoal (grifo nosso) (Comentários à lei de licitações e Contratos 
Administrativos. 9. ed. são paulo: dialética, 2002. p. 452).

a responsabilização dos agentes públicos integrantes das comissões 
é, portanto, de natureza subjetiva, à medida que exige, para a sua confi-
guração, a presença de dolo ou culpa.
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nessa senda, inexistem nos autos em epígrafe subsídios probatórios 
aptos a indicar que a conduta dos servidores estava imbuída do necessário 
elemento volitivo. ausentes tanto o dolo quanto a culpa, conclui-se que os 
agentes públicos em questão não passavam de meros executores dos atos, 
comandados pela mão férrea do apelante.

ademais, não se pode olvidar que o então prefeito Henrique drews 
Filho foi o responsável pelo ordenamento das despesas ilegais, pela homo-
logação dos certames e, ainda, pela autorização dos pagamentos efetuados 
à empresa urbe engenharia e consultoria ltda.

em caso análogo ao presente, já se pronunciou a câmara:
aÇÃo civil pÚBlica -- litisconsÓrcio passivo ine-
Xistente -- leGitimidade passiva AD CAUSAM dos 
BeneFiciários -- disposiÇÃo leGal eXpressa.
acerca do alegado litisconsórcio passivo necessário, consigne-se que 
tal assunto já foi objeto de estudo em decisão interlocutória, motivo 
pelo qual, não tendo sido apresentado o recurso cabível, a matéria 
não pode ser ressuscitada no presente momento. 
apenas para não restarem dúvidas, consigne-se que, especialmente 
conforme a prova documental carreada, quem ordenou as despesas, 
assentou o empenho autorizando o pagamento da dívida e homo-
logou o procedimento foi o então prefeito municipal.
nos moldes do art. 3°, da lei n. 8.429/92, tanto a empresa recor-
rente quanto seus sócios devem figurar no feito como demandados, 
pois foram beneficiados na licitação atacada, ainda que indiretamen-
te (ap. cív. n. 2001.005648-8, de porto união, rel. des. volnei 
carlin, j. em 4-4-2002).

rechaça-se, portanto, a mencionada eiva.

por derradeiro, verifica-se que a recorrente magrit Krueger, em sede 
preliminar, suscitou a inconstitucionalidade material e formal da lei de 
improbidade, ante a infringência dos arts. 18, 24 e 65 da constituição 
da república.
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para tanto, argumenta que o diploma em comento traz em seu bojo 
normas de cunho administrativo e, em razão disso, não caberia à união 
legislar acerca das sanções aplicáveis aos agentes públicos dos demais 
entes Federativos. assevera, ainda, que a norma padece igualmente de 
vício formal, uma vez que, à época da tramitação do projeto no congres-
so nacional, não foi observado o princípio do bicameralismo. destaca, 
outrossim, que a expressão “culposa” inserta no caput do art. 10 da lei 
n. 8.429/92 é inconstitucional, já que, a seu ver, desonestidade implica 
conduta dolosa, por isso não se coaduna a noção de culpa com o conceito 
de improbidade.

as ilações, contudo, não merecem guarida. 

conforme pontifica o art. 22, i, da carta magna, compete privati-
vamente à união legislar sobre direito civil e processual. com efeito, sendo 
a lei n. 8.429/92 diploma eminentemente de natureza cível, é patente a 
ilegitimidade dos demais entes da Federação para elaborar leis acerca da 
matéria.

emerson Garcia e rogério pacheco alves elucidam a questão:
não é necessária a análise acurada do disposto no art. 22 da cons-
tituição da república para se constatar a inexistência de qualquer 
previsão em relação à competência privativa da união para legislar 
sobre improbidade administrativa. assim, à luz do art. 37, § 4º, 
da constituição, o qual dispôs que a lei disciplinaria o tratamento 
a ser dispensado à improbidade, seria inegável o seguinte questio-
namento: todos os entes da Federação podem legislar livremente 
sobre improbidade administrativa, instituindo a tipologia que 
melhor lhes aprouver?
O questionamento haverá de ser respondido em conformidade com a na-
tureza jurídica dos atos de improbidade administrativa. considerando-
os matéria de natureza administrativa, afigurar-se-ia evidente que a 
edição, pela união, de um diploma legal de âmbito nacional, feriria 
a autonomia dos demais entes da Federação, pois inexiste norma 
constitucional que a restrinja com tal amplitude. por outro lado, 
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entendendo-se que a disciplina legal tem natureza cível ou penal, em 
nada comprometendo o poder de auto-organização administrativa 
dos demais entes da Federação, ter-se-ia a legitimidade da iniciativa 
da união ante os exatos termos do art. 22, i, da constituição.
Como será oportunamente analisado, a normatização básica dos atos 
de improbidade está contida na Lei n. 8.429/92, cujas sanções têm 
natureza eminentemente cível. Com isto, afasta-se qualquer mácula de 
inconstitucionalidade que poderia recair sobre essa lei, pois afastada está 
sua natureza administrativa. note-se, ainda que o próprio art. 14, 
§ 3º, da lei n. 8.429/92 foi redigido de forma a não se imiscuir na 
esfera privativa de outros entes, pois, ao referir-se ao procedimento 
administrativo que deveria ser instaurado para apurar os atos de 
improbidade, limitou-se em disciplinar aquele relativo aos servidores 
federais, preservando a liberdade dos demais entes.
[...]
Ainda sob a ótica do art. 22, I, da Constituição da República, é compe-
tência privativa da União legislar sobre direito processual, o que também 
legitima as normas dessa natureza previstas na Lei n. 8.429/92. resta 
aos estados e ao distrito Federal, a teor do art. 24, Xi, da consti-
tuição, a competência concorrente para legislar sobre procedimentos 
em matéria processual, sendo imprescindível a observância das nor-
mas gerais editadas pela união, constantes da lei de improbidade 
e de outros diplomas congêneres (Improbidade administrativa. 3. 
ed. rio de Janeiro: lumen Juris. 2006. p. 181-182).

rechaça-se, por conseguinte, qualquer mácula de inconstituciona-
lidade material que poderia recair sobre a norma em apreço, pois afastada 
está sua natureza administrativa.

de outro vértice, igualmente não encontra amparo a alegada afronta 
à dicção do art. 65 da carta política, tampouco ao princípio do bicame-
ralismo. 

a quaestio foi dirimida, pelo supremo tribunal Federal, por ocasião 
da apreciação, em sede liminar, da adin n. 2182-6. se não, veja-se:

medida cautelar em aÇÃo direta de incons-
titucionalidade. lei n. 8.429, de 02.06.1992, Que 
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dispõe soBre as sanÇões aplicáveis aos aGentes 
pÚBlicos nos casos de enriQuecimento ilÍcito 
no eXercÍcio de mandato, carGo, empreGo ou 
FunÇÃo na administraÇÃo pÚBlica direta, indi-
reta ou Fundacional e dá outras providências. 
aleGaÇÃo de vÍcio Formal ocorrido na Fase de 
elaBoraÇÃo leGislativa no conGresso nacio-
nal (cF, artiGo 65).
[...]
2. projeto de lei aprovado na casa iniciadora (cd) e remetido à 
casa revisora (sF), na qual foi aprovado substitutivo, seguindo-
se sua volta à câmara (cF, artigo 65, par. único). a aprovação de 
substitutivo pelo senado não equivale à rejeição do projeto, visto 
que "emenda substitutiva é a apresentada a parte de outra proposi-
ção, denominando-se substitutivo quando a alterar, substancial ou 
formalmente, em seu conjunto" (§ 4º do artigo 118 do ri-cd); 
substitutivo, pois, nada mais é do que uma ampla emenda ao pro-
jeto inicial.
3. a rejeição do substitutivo pela câmara, aprovando apenas alguns 
dispositivos dele destacados (artigo 190 do ri-cd), implica a re-
messa do projeto à sanção presidencial, e não na sua devolução ao 
senado, porque já concluído o processo legislativo; caso contrário, 
dar-se-ia interminável repetição de idas e vindas de uma casa le-
gislativa para outra, o que tornaria sem fim o processo legislativo. 
medida cautelar indeferida (adin n. 2182-6 mc/dF, rel. min. 
maurício corrêa, j. em 31-5-2000).

com efeito, observa-se que o projeto n. 01446/91, cujo teor deu 
origem à lei n. 8.429/92, foi aprovado pela câmara dos deputados (casa 
iniciadora) e, na seqüência, remetido ao senado Federal (casa revisora). 
nesse último, foi proposto o denominado substitutivo, retornando, em 
seguida, à apreciação da câmara (art. 65, parágrafo único, da crFB/88). 
essa, por sua vez, rechaçou grande parte das modificações empreendidas, 
aprovou alguns dispositivos destacados e, por fim, encaminhou o projeto 
à sanção presidencial.
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inexistiu, portanto, ofensa ao princípio do bicameralismo. isso 
porque, ao aproveitar trechos do substitutivo – esse entendido como uma 
ampla emenda ao texto original – e inseri-los no projeto de lei final, a 
câmara dos deputados exerceu prerrogativa que lhe é conferida pelo art. 
190 do seu regimento interno.

o iter procedimental foi, de fato, concluído. 

nesse sentido, extraem-se as conclusões lançadas pelo ministro 
relator, em seu voto condutor:

examinado o substitutivo, a câmara Federal rejeitou-o, aprovando 
alguns dispositivos dele destacados, remetendo-o em seguida à 
sanção presidencial (ofício n. ps – Gse/128/92, de 27 de maio 
de 1992; fl. 126).

ora, completado o ciclo da elaboração legislativa na câmara ini-
ciadora, diga-se a câmara dos deputados, não poderia mesmo o 
projeto voltar à câmara revisora, no caso o senado Federal, por-
que já concluído o procedimento final do processo legislativo. do 
contrário, dar-se-ia repetição interminável de idas e vindas de uma 
casa legislativa para outra, o que tornaria sem fim o processo legis-
lativo. por isso mesmo, correta a afirmação de raul macHado 
Horta, ao comentar preceito similar ao da atual carta Federal 
da constituição de 1946, segundo a qual “a constituição Federal 
de 1946 simplificou a revisão legislativa, reduzindo suas fases. eli-
minou a tramitação bicameral em quatro etapas e deu à câmara 
de iniciativa ou de discussão inicial do projeto de lei competência 
conclusiva para decidir a respeito do projeto emendado na câmara 
de revisão (art. 69, parágrafo único). a arbitragem legislativa da 
câmara iniciadora ou de discussão inicial é técnica de abreviamento 
do processo legislativo, e concorre para suprimir uma das causas de 
lentidão deliberativa”(O Processo Legislativo nas Constituições Federais 
Brasileiras. revista de informação legislativa n. 101, Brasília, jan/
mar 1989) (adin n. 2.182-6 mc/dF – rel. min. maurício corrêa, 
j. em 31-5-2000).
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resta, assim, afastar a inconstitucionalidade suscitada em face da 
lei n. 8.429/92, porquanto inocorrentes quaisquer vícios formais em seu 
processo legislativo, como já declarado pela corte suprema.

impugna a apelante magrit Krueger, ainda, a constitucionalidade 
da expressão “culposa” inserta no caput do art. 10 da lei n. 8.429/92 em 
detrimento do art. 37, § 4º, da carta magna. a seu ver, desonestidade 
reflete exclusivamente conduta dolosa, por isso não se coaduna, pois, a 
noção de culpa com o conceito de improbidade administrativa.

mais uma vez, razão não lhe assiste. Basta, para tanto, atentar para 
a dicção do § 4º do art. 37 da lei maior:

§ 4º. os atos de improbidade administrativa importarão a suspensão 
dos direitos políticos, a perda da função pública, a indisponibilidade 
dos bens e o ressarcimento ao erário, na forma e gradação previstas 
em lei, sem prejuízo da ação penal cabível (grifo nosso).

ora, conforme se depreende do dispositivo em apreço, o consti-
tuinte em momento algum frisou a necessidade do elemento subjetivo 
dolo para a configuração da conduta ímproba. pelo contrário, relegou tal 
mister ao legislador, uma vez que as reprimendas enumeradas em seu bojo 
devem ser aplicadas na forma e gradação previstas em lei.

destarte, é evidente que competia ao poder legislativo esmiuçar o 
preceito constitucional sem, no entanto, perde-lo de vista. 

nessa linha, outro não foi o norte perseguido pela lei n. 8.429/92. 
ao assentar, em seu art. 10, caput, que as condutas lesivas ao erário são 
imputáveis aos agentes ainda que perpetradas culposamente, optou-se 
pelo recrudescimento da punição dos administradores imbuídos de má-fé, 
desleixo e irresponsabilidade no trato da coisa pública.

isso porque, de acordo com a lição de emerson Garcia e rogério 
pacheco alves, inexiste 
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previsão legal de um salvo-conduto para que [o agente político] possa 
dilapidar o patrimônio público com a prática de atos irresponsáveis 
e completamente dissociados da redobrada cautela que deve estar 
presente entre todos aqueles que administram o patrimônio alheio 
(Improbidade administrativa. 3. ed. rio de Janeiro: lumen Juris, 
2006. p. 259).

destituída de fundamento, portanto, a argüição de inconstituciona-
lidade, já que o dispositivo legal vergastado está em perfeita consonância 
com os ditames da carta política.

por derradeiro, cumpre apreciar a preliminar de nulidade da sentença, 
em virtude da suposta violação dos arts. 145 e 333, i, ambos do código 
de processo civil, aventada também pela recorrente magrit.

assevera a insurgente que o ministério público, enquanto autor da 
actio, não se desonerou do ônus probatório que lhe incumbia. afirma que 
a ocorrência de ato lesivo ao patrimônio público e, bem assim, de super-
faturamento na contratação da empresa urbe engenheria e consultoria 
ltda. deveria, segundo o art. 145 do estatuto processual civil, ser atestados 
mediante a realização de perícia contábil, o que não foi feito. salienta, 
nesse sentido, que a prova oral coligida é inapta e, sobretudo, imprecisa 
para comprovar o prejuízo impingido à administração.

suas assertivas, contudo, esbarram no sistema probatório delineado 
pelo ordenamento jurídico pátrio. 

como é sabido, o princípio do livre convencimento motivado faculta 
ao magistrado analisar os elementos coligidos ao feito, e, após confrontá-los, 
firmar sua convicção a partir daqueles que gozarem de maior credibilidade. 
Basta, no entanto, que indique os fundamentos para tal.

essa é a regra esculpida no art. 131 do código de processo civil:
art. 131. o juiz apreciará livremente a prova, atendendo aos fatos 
e circunstâncias constantes dos autos, ainda que não alegados pelas 
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partes; mas deverá indicar, na sentença, os motivos que lhe formaram 
o convencimento.

com efeito, assim agiu a togada a quo, na medida em que vislumbrou 
que o conjunto probante amealhado era, de fato, aceitável para constatar a 
abusividade dos preços praticados pela empresa contratada e, ainda, o mon-
tante do dano. o fez, por óbvio, fulcrada tanto nos depoimentos colhidos 
durante a fase instrutória (fls. 1.630-1.640) — mormente o da testemunha 
que prestava idêntico serviço ao município de pomerode —, quanto nos 
documentos acostados pelo Órgão ministerial, às fls. 454-456.

o cotejo de ambos, bem como do restante do arcabouço probatório, 
não só ampara o fato constitutivo do direito do autor, como também forne-
ce balizas satisfatórias para mensurar o dano suportado pela administração. 
assim, é despicienda a produção de prova técnica, já que outros elementos 
constantes no feito dão substrato à pretensão deduzida na exordial.

nessa linha, extrai-se o comando do art. 420, parágrafo único, ii, 
do código de processo civil, cujo teor aplica-se analogicamente:

art. 420. [...]
parágrafo único. o juiz indeferirá a perícia quando:
[...]
ii – for desnecessária em vista de outras provas produzidas.

cita-se, no mais, precedente deste soldalício:
apelaÇÃo cÍvel – preliminar – cerceamento de 
deFesa – inocorrência – conveniência da pro-
duÇÃo de provas – critÉrio do maGistrado.
o juiz tem a liberdade de apreciar as provas e julgar com os elemen-
tos constantes nos autos se esses forem suficientes à sua convicção, 
desde que fundamentada a decisão, não acarretando, assim, prejuízo 
às partes (ap. cív. n. 1998.011798-4, de chapecó, rel. des. volnei 
carlin, j. em 25-8-2005)
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diante disso, não há falar em nulidade da decisão objurgada por 
cerceamento de defesa.

vencidas as proemiais, passa-se à análise da matéria de fundo.

pois bem, narra a petição de ingresso que, entre os anos de 1997 e 
2001, mediante a deflagração de sucessivos procedimentos licitatórios vicia-
dos, o município de pomerode — representado pelos apelantes Henrique 
e magrit e pelo réu reimund, os quais ocuparam, durante o interregno, 
o cargo de chefe do poder executivo municipal — contratou a empresa 
urbe engenharia e consultoria ltda., de propriedade dos irmãos ariel arno 
pizzolatti e João alberto pizzolatti Junior, esse último deputado federal, a 
fim de que prestasse serviços de assessoria e consultoria técnica na área de 
financiamento e desenvolvimento urbano.

no entanto, segundo o representante do Parquet, as avenças firmadas 
tinham como escopo unicamente subtrair expressivo numerário dos cofres 
públicos, pelo emprego de subterfúgios, tais quais o direcionamento das 
licitações, a estipulação, nos editais dos certames, de objetos contratuais 
imprecisos e, ainda, o superfaturamento dos preços praticados.

seis foram as licitações inquinadas de vício: as de n. 019/97, 001/98, 
023/98 e 017/99, deflagradas e concluídas durante a gestão de Henrique 
drews Filho; a de n. 002/00, muito embora autorizada por Henrique, foi 
homologada pelo então alcaide reimund viebrantz; e, por fim, a de n. 
002/01, inteiramente chancelada por magrit Krueger. 

todos os certames contemplaram a modalidade convite e foram 
vencidos pela empresa urbe engenharia e consultoria ltda. que, até o ano 
de 1998, possuía a denominação social pizzolatti engenharia e consultoria 
ltda. os procedimentos possuíam, também, objeto coincidente.

em decorrência das particularidades que envolvem as licitações em apre-
ço, impende apreciar separadamente as provas atinentes a cada uma delas.
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1) da licitação n. 019/97

a licitação n. 019/97, autorizada em 15-8-1997, pelo recorrente 
Henrique drews Filho, valeu-se da modalidade convite, do tipo menor 
preço, consoante se infere à fl. 45. o objeto do contrato, por sua vez, era 
a “consultoria e assessoria técnica na elaboração de projetos nas áreas de 
financiamento e desenvolvimento urbano”.

a forma de execução do mister, conforme se depreende às fls. 41-
48, dar-se-ia por hora trabalhada, o que totalizaria o valor global de 400 
(quatrocentas) horas.

participaram do procedimento licitatório as empresas pizzolatti 
engenharia e consultoria ltda., azimute topografia e planejamento sc 
ltda. e rv engenharia e consultoria ltda. a primeira ofereceu proposta 
no valor de r$ 60,00 (sessenta reais) por hora, o que perfaria o total de r$ 
24.000,00 (vinte e quatro mil reais) (fl. 45). a segunda, na importância de 
r$ 70,00 (setenta reais) por hora, o que totalizaria r$ 28.000,00 (vinte 
oito mil reais) (fl. 46). a terceira, no valor de r$ 81,25 (oitenta e um reais 
e vinte e cinco centavos) por hora, atingiria a monta de r$ 32.500,00 
(trinta e dois mil e quinhentos reais) (fl. 48).

analisadas as propostas, a pizzolatti engenharia e consultoria se 
consagrou vencedora, e o resultado foi homologado pelo então prefeito e 
apelante Henrique (fl. 39).

contudo, uma série de “coincidências” permearam o certame. em 
exame dos atos constitutivos das empresas participantes, observa-se que 
todas elas, inclusive a vencedora, tinham sede na cidade de Joinville.

os contratos sociais da rv engenharia e consultoria ltda. e da 
azimute topografia e planejamento sc ltda. fornecem, ainda, outro 
subsídio de prova relevante. ambas possuem em seu quadro societário 
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antônio carlos ramuski e José antônio valdez (fls. 382-388 e 389-403, 
respectivamente).

ora, haveria justificativa plausível para o chefe do poder executivo 
municipal enviar cartas-convite unicamente a empresas sediadas em Joinvil-
le, considerando que o serviço deveria ser prestado em pomerode? e mais, 
por que escolher justamente aquelas que possuem sócios em comum? 

os indícios de direcionamento ficam mais clarividentes quando se 
avalia o informe de pagamento de fl. 444 e o recibo de fl. 195. observa-se 
que, em 24-7-1997, portanto um mês antes da realização do certame, a 
pizzolatti engenharia e consultoria ltda. já havia percebido r$ 1.920,00 
(mil novecentos e vinte reais) pela prestação de “assessoria técnica na ela-
boração de projetos”, serviço muito semelhante ao licitado.

2) da licitação n. 001/98

 a licitação n. 001/98, instaurada em 5-1-1998, utilizou-se também 
da modalidade convite, do tipo menor preço, para contratar as já conhe-
cidas “consultoria e assessoria técnica na elaboração de projetos nas áreas 
de financiamento e desenvolvimento urbano” (fl. 67).

a forma de execução da avença dar-se-ia por hora trabalhada, e 
totalizaria o valor global de 630 (seiscentas e trinta) horas (fls. 54-64).

mais uma vez, participaram do procedimento licitatório as empresas 
pizzolatti engenharia e consultoria ltda., azimute topografia e planeja-
mento sc ltda., e rv engenharia e consultoria ltda. a primeira ofereceu 
proposta no valor de r$ 60,00 (sessenta reais) por hora, o que perfaria o total 
de r$ 37.800,00 (trinta e sete mil e oitocentos reais) (fl. 64). a segunda, na 
importância de r$ 71,00 (setenta e um reais) por hora, o que totalizaria r$ 
44.730,00 (quarenta e quatro mil setecentos e trinta reais) (fl. 58). a terceira 
no valor de r$ 68,00 (sessenta e oito reais) por hora, que atingiria a monta de 
r$ 42.840,00 (quarenta e dois mil oitocentos e quarenta reais) (fl. 61).
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a empresa vencedora novamente foi a pizzolatti engenharia e con-
sultoria ltda., oportunidade em que o então prefeito Henrique drews 
Filho homologou o resultado (fl. 57).

repita-se, ainda, que, na oportunidade da realização deste segundo 
certame, as “coincidências” permaneceram. todas as empresas convidadas 
– já que as mesmas da licitação anterior – possuíam sede em Joinville, e as 
duas perdedoras tinham dois sócios-cotistas em comum.

3) da licitação n. 023/98

a licitação n. 023/98, iniciada em 23-6-1998, valeu-se da modali-
dade convite, do tipo menor preço, consoante se infere à fl. 85. o objeto 
do contrato era exatamente o mesmo das anteriores.

a forma de execução do mister, conforme se depreende às fls. 74-
79, dar-se-ia por hora trabalhada, o que totalizaria o valor global de 700 
(setecentas) horas.

participaram do certame as mesmas empresas das licitações n. 
019/97 e 001/98. acrescente-se, ademais, que, não obstante a oscilação 
de preços das demais propostas (azimute – r$ 68,00/hora e rv – r$ 
65,00/hora), a pizzolatti engenharia e consultoria manteve a sua intacta 
e consagrou-se vencedora (fl. 71). o resultado do certame foi homologado 
por Henrique drews Filho.

além disso, muito embora o objeto do contrato tenham sido 700 
(setecentas) horas de serviços de consultoria e assessoria, o que equivale 
a 4 (quatro) meses de labor, à razão de 8 (oito) horas por dia, a avença 
sofreu um aditivo no montante de r$ 10.500,00 (dez mil e quinhentos 
reais) (fl. 84). pressupõe-se, portanto, que houve a extensão da prestação 
para mais 175 (cento e setenta e cinco) horas, ou seja, cerca de 1 (um) 
mês de trabalho.
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no entanto, conforme noticiam as testemunhas Guiomar ehlert, 
roseana s. longhard e Jaime eduardo Jensen, respectivamente, em seus 
depoimentos de fls. 1.635-1.636, 1.637-1.638 e 1.639-1.640, a pizzolatti 
engenharia e consultoria ltda., por meio do sócio-gerente ariel, laborava 
três vezes por semana, durante meio período. logo, para levar a cabo a 
totalidade do objeto licitado, bem como o seu aditivo, a empresa haveria 
de prestar cerca de 18 (dezoito) meses de consultoria. todavia, após 12 
(doze) meses de realização do certame n. 023/98, deflagrou-se, conforme 
se verá adiante, o de n. 017/99.

4) da licitação n. 017/99

a licitação n. 017/99, deflagrada em 26-5-1999, modalidade con-
vite, tipo menor preço, teve igualmente a lacônica “consultoria e assessoria 
técnica na elaboração de projetos nas áreas de financiamento e desenvol-
vimento urbano” como objeto (fl. 109).

a totalidade dos serviços licitados compreendia 700 (setecentas) 
horas e a forma de prestação dar-se-ia por hora trabalhada (fls. 91-105).

participaram do procedimento as seguintes empresas, todas sediadas 
em Joinville: urbe engenharia e consultoria ltda. (fls. 96 e 105), anterior-
mente denominada pizzolatti engenharia e consultoria ltda. (fls. 101); 
azimute topografia e planejamento sc ltda., que também participou dos 
certames anteriores (fls. 97-104); planicontrol planejamento e controle 
de obras ltda. (fls. 99, 103, 367 e 370); level arquitetura e computação 
Gráfica ltda. (fls. 98, 324, 376 e 379). verifica-se, outrossim, que celso 
dobner foi sócio tanto da empresa planicontrol (fls. 358-367) quanto da 
level (fls. 372-374).

a empresa urbe manteve a mesma proposta dos certames ante-
riores, qual seja, r$ 60,00 (sessenta reais) por hora, o que totalizaria r$ 
42.000,00 (quarenta e dois mil reais) (fl. 105). a azimute fixou seu preço 
em r$ 75,00 (setenta e cinco reais) por hora, o que perfaria r$ 52.500,00 
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(cinqüenta e dois mil e quinhentos reais) (fl. 104). a planicontrol, por 
sua vez, ofertou seus serviços a r$ 70,00 (setenta reais) por hora, o que 
atingiria a importância de r$ 49.000,00 (quarenta e nove mil reais) (fl. 
103). a level, por sua vez, soi considerada inabilitada (fl. 102).

novamente a vencedora foi a urbe engenharia e consultoria ltda., 
de modo que o resultado foi homologado por Henrique drews Filho (fls. 
107-108).

em tempo, repise-se que, para dar azo à integralidade do objeto 
contratual, considerado o dispêndio de três manhãs por semana, a urbe 
deveria prestar cerca de 15 (quinze) meses de consultoria e assessoria. no 
entanto, após o transcurso de apenas 8 (oito) meses da realização do pro-
cedimento licitatório n. 017/99, deu-se início ao de n. 002/00.

5) da licitação n. 002/00

a licitação n. 002/00 foi instaurada em 3-1-2000, mediante a 
modalidade convite, tipo menor preço. o objeto, como de costume, 
consubstanciava as famigeradas “consultoria e assessoria técnica na elabo-
ração de projetos nas áreas de financiamento e desenvolvimento urbano” 
(fl. 139).

a forma de execução do contrato dar-se-ia por hora trabalhada, o 
que totalizaria o valor global de 700 (setecentas) horas (fl. 155).

tomaram parte no certame as mesmas empresas do anterior, quais 
sejam, urbe engenharia e consultoria ltda., azimute topografia e plane-
jamento sc ltda., planicontrol planejamento e controle de obras ltda., 
level arquitetura e computação Gráfica ltda., todas de Joinville.

como bem assinalou a magistrada a quo, quase três anos após a 
licitação n. 019/97, a apelante manteve intacto o preço praticado, não 
obstante as demais tenham oscilado o montante de suas propostas (fls. 
132-135).
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ultimado iter procedimental, a empresa de propriedade dos irmãos 
ariel e João alberto foi declarada vencedora, pela homologação levada a 
termo por reimund viebrantz (fl. 138).

cumpre ressaltar que a autorização para instaurar a licitação partiu 
do punho de Henrique drews Filho (fl. 124). todavia, durante o exercício 
do seu mandato, o mencionado recorrente foi afastado judicialmente do 
cargo, pela prática, em tese, de outros atos de improbidade administrativa 
que não os narrados no feito em epígrafe. diante disso, o co-réu reimund, 
à época vice-prefeito de pomerode, sucedeu o alcaide e finalizou a gestão 
por ele iniciada. 

além disso, consoante se infere à fl. 150, a avença assinada em 
28-1-2000 sofreu um aditivo na importância de r$ 10.500,00 (dez mil 
e quinhentos reais), em 26-9-2000. pressupõe-se, portanto, que houve 
novamente a extensão da prestação para mais 175 (cento e setenta e 
cinco) horas. nessa linha, considerando a totalidade do objeto licitado, 
acrescida do aditivo, conclui-se, mais uma vez, que a urbe necessitaria de 
aproximadamente 18 (dezoito) meses para concluir o serviço. contudo, 
após 12 (doze) meses de realização do certame n. 002/00, deflagrou-se 
o de n. 002/01.

6) da licitação n. 002/01   

a licitação n. 002/01 foi autorizada em 16-1-01, já durante a 
gestão da recorrente magrit Krueger (fl. 158). muito embora a ascensão 
da apelante tenha sido fruto de novo pleito eleitoral, grande parte das 
“peculiaridades” dos certames para a aquisição de serviços de “consultoria 
e assessoria técnica na elaboração de projetos nas áreas de financiamento 
e desenvolvimento urbano” remanesceu.

o modo de execução do contrato dar-se-ia por hora trabalhada, o 
que perfaria o total de 700 (setecentas) horas.
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tomaram assento no procedimento licitatório as empresas urbe enge-
nharia e consultoria ltda., azimute topografia e planejamento sc ltda. (fls. 
162 e 534), além das “novatas” sérgio luiz Hayschi Fi, de Blumenau (fls. 160 
e 531), e lodemar Krueger me, de pomerode (fls. 161 e 532).

nessa oportunidade, a urbe reduziu o preço de sua proposta ao 
patamar de r$ 50,00 (cinqüenta reais) por hora, o que comporia o total 
de r$ 35.000,00 (trinta e cinco mil reais). seguiram-se, ainda, a azimute, 
com oferta no montante de r$ 52,70 (cinqüenta e dois reais e setenta cen-
tavos) por hora, o que perfaria r$ 36.890,00 (trinta e seis mil oitocentos 
e noventa reais); e sérgio luiz Hayschi Fi, com proposta de r$ 52,50 
(cinqüenta e dois reais e cinqüenta centavos), o que atingiria a monta de 
r$ 36.750,00 (trinta e seis mil setecentos e cinqüenta reais). lodemar 
Krueger me, por fim, foi inabilitada (fl. 167).

mais uma vez, a empresa recorrente se consagrou vencedora, de modo 
que o resultado foi homologado também pela prefeita magrit Krueger (fls. 
177-566).

a sucessão de elementos probatórios carreados ao feito é, pois, 
clara ao demonstrar a ocorrência de fraude nos certames anteriormente 
mencionados.

as evidências somam-se, ainda, ao fato de que, não obstante o 
montante anual avençado por intermédio dos aludidos procedimentos 
tenha sido inferior a r$ 150.000,00 (art. 23, ii, b, da lei n. 8.666/93), 
o intento dos recorrentes era, na verdade, contratar os serviços da urbe 
engenharia e consultoria pelo tempo em que permanecessem na prefeitura 
de pomerode.

vislumbra-se tal hipótese pois foram seguidas licitações deflagradas com 
idêntico objeto e, ademais, porquanto inexistiu situação excepcional de ordem 
econômica ou social apta a justificar a limitação da monta de cada uma das 
contratações, consoante exige o art. 23, § 1º, da lei n. 8.666/93.
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Houve, por conseguinte, nítido desdobramento das despesas, 
também conhecido como “licitação fatiada”, a fim de estipular o convite 
como modalidade a ser empregada. isso porque, conforme se depreende 
dos documentos de fls. 444-451, o valor total dos acordos firmados entre 
1997 e 2000 excede a importância de r$ 180.000,00 (cento e oitenta mil 
reais). logo, a tomada de preços constituiria a opção acertada, à luz do 
que alude o art. 23, i, b, da lei n. 8.666/93.

por certo, o favorecimento da empresa pertencente aos irmãos João 
alberto pizzolatti Junior e ariel arno pizzolatti consubstanciou desvio de 
finalidade que, a um só tempo, frustrou o caráter competitivo das licitações 
e violou os princípios da isonomia entre os participantes, da legalidade e 
da moralidade administrativa.

tal quadro de fatos só se afigurou possível, evidentemente, em 
decorrência da ligação política mantida pelos recorrentes. sim, pois as 
peculiaridades dos certames ora enumerados não ocorreriam se os apelantes 
não possuíssem interesses comuns.

atente-se para a seqüência de indícios: João alberto é deputado 
federal, com domicílio eleitoral, à época dos ilícitos, no município de 
pomerode. Henrique drews Filho e magrit Krueger pertenciam à mes-
ma agremiação do parlamentar (partido progressista — pp). reimund 
viebrantz, muito embora integrante do partido democrático trabalhista 
— pdt, era coligado ao partido dos demais apelantes e vice-prefeito na 
gestão de Henrique.

além disso, antes mesmo da realização do primeiro certame, a 
pessoa jurídica de propriedade dos irmãos pizzolatti já prestava serviços 
para a prefeitura municipal. como asseveraram os próprios insurgentes, 
as atividades oferecidas por ariel e João alberto, por intermédio da urbe, 
tinham como objetivo facilitar e acelerar a liberação de financiamentos 
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com os Governos Federal e estadual, a fim de fomentar a construção de 
grandes obras em pomerode.

para a execução do contrato, ariel se valia da condição política do 
irmão, uma vez que era o trânsito do deputado, tanto no congresso na-
cional quanto no Governo do estado, que permitia o desempenho pleno 
das funções a que se propôs o primeiro recorrente.

a “operação”, por óbvio, não obstante lesiva ao erário, agradou in-
distintamente a todos. os alcaides imprimiram em suas gestões a marca 
do desenvolvimento, fato que notoriamente é angariador de votos. João 
alberto e ariel não somente lucraram com o favorecimento nas licitações 
à custa dos cofres públicos, como, também, facilitaram, para aquele, o 
pleito eleitoral vindouro.

destarte, ao contrário do que os apelantes querem fazer crer, não é 
uma única circunstância isolada que norteia a convicção do julgador, mas, 
sim, uma série delas.

de fato, como apontaram João alberto e magrit em seus apelos (fls. 
1.884-1.908 e 2.010-2.036, respectivamente), inexiste prova testemunhal 
que ateste o conchavo político existente entre os sucumbentes. essa, no 
entanto, é despicienda, uma vez que os indícios concatenados, bem como 
os demais elementos probatórios coligidos, dão conta do estreito vínculo 
que unia os apelantes e, mormente, do engodo narrado na exordial.

primeiramente, releva atentar para a imprecisão do objeto dos 
certames, bem como das cláusulas contratuais pertinentes ao modo de 
execução do serviço a ser empreendido pela empresa apelante. em análise 
das avenças de fls. 67-68, 109-117, 139-147 e 180-187, observa-se que é 
impossível aferir o exato alcance das atividades de consultoria e assessoria 
demandadas pelo município de pomerode.
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afinal, o que é “consultoria e assessoria técnica na elaboração de proje-
tos nas áreas de financiamento e desenvolvimento urbano”? Qual a extensão 
desse serviço? Qual a dimensão de tais conceitos? e a concretude deles? 
não se sabe ao certo.

a togada a quo ilustra com propriedade a assertiva. se não, veja-se:
o termo do contrato pertinente à licitação n. 001/98 revela que o 
vago objeto do contrato seria “executado em regime de empreitada 
por preço global” (cláusula segunda – fl. 67) [sem grifo no original]. 
destarte, não se compreende a contraditória disposição contida na 
cláusula terceira: “o preço global da execução do objeto da cláu-
sula primeira deste contrato é de r$ 37.800,00 (trinta e sete mil e 
oitocentos reais), cujo pagamento será realizado pela forma seguinte: 
– conForme horas trabalhadas nos projetos sem reajuste, com 
pagamento previsto para o dia 25 de cada mês (fl. 67) [sem grifo no 
original]. tem-se ainda a cláusula quinta que faz referência – um 
tanto imprecisa salienta-se – às horas trabalhadas: “o objeto do 
presente contrato deverá ser iniciado no dia 07 de julho de 1998 e 
seu término será quando acabado todas as horas licitadas” (fl. 67) [sem 
grifo no original]. veja-se que apenas nesta licitação se observam 
várias formas de execução e respectivo pagamento (por empreitada, 
por projeto, por mês e por hora), sem qualquer definição precisa 
conforme exige a lei de licitações (fl. 1.842).

mais adiante, prossegue sua ilação:
a licitação n. 023/98 segue o mesma [sic] estratagema da anterior. 
a cláusula segunda prevê que “o objeto deste contrato será execu-
tado em regime de empreitada [...]” (fl. 85) [sem grifo no original]. 
a cláusula terceira, por sua vez, estampa que “o preço global da 
execução do objeto da cláusula primeira deste contrato é de r$ 
42.000,00 (Quarenta e dois mil reais), cujo pagamento será realizado 
pela forma seguinte: – conForme as HORAS TRABALHADAS 
NOS PROJETOS, sem reajustes, com pagamento previsto para o 
dia 25 de cada mês” (fl. 85) [sem grifo no original]. não se pode 
olvidar também da cláusula quarta na qual consta a informação de 
que “o objeto do presente contrato deverá ser iniciado no dia 07 
de julho de 1998 e seu término será quando acabado todas as horas 
licitadas” (fl. 85) [sem grifo no original] (fl. 1.842).
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os mencionados vícios espraiam-se também pelos demais proce-
dimentos licitatórios aqui arrolados, conforme se infere dos contratos 
juntados às fls. 109-117, 139-147 e 180-187.

não está claro, portanto, o modo de execução do mister. o paga-
mento se daria por empreitada realizada, por hora trabalhada ou por mês? 
a resposta é incerta.

como é cediço, a observância do princípio da vinculação do instru-
mento convocatório pressupõe que o edital contenha todas as regras do 
procedimento. tal providência é medida que se faz premente para rechaçar 
quaisquer modificações dos critérios de julgamento das propostas, bem 
como impedir a eventual manipulação do certame. cláusulas incoerentes 
e subjetivas fomentam sobremaneira a prática de fraudes tais quais as 
evidenciadas.

contudo, não obstante o farto material probatório, os recorrentes 
ariel arno pizzolatti e urbe engenharia e consultoria ltda. assentam que 
o objeto contratual era, de fato, preciso. destacam, para tanto, que a exis-
tência, nos quadros da prefeitura municipal, de servidores que executam 
atividades semelhantes às desempenhadas pela empresa insurgente está a 
indicar a delimitação do serviço prestado.

o argumento, no entanto, não procede.

lodemar Krueger, agente público ao qual se referiam os recorrentes, 
afirmou, em seu depoimento de fls. 1.632-1.633:

[...] que o depoente presta serviços idênticos ao objeto da licitação 
questionada ao SAMAE desde o ano de 1999, ou seja, justamente 
consultoria e assessoria técnica na elaboração de projetos na área de 
financiamento urbano; que tais serviços são prestados pelo depoente 
até a data de hoje [...] (grifo nosso).

no entanto, a contrario sensu, a apreciação do acordo entabulado 
entre a testemunha em apreço, por intermédio de sua firma individual, 
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e o serviço autônomo municipal de água e esgoto – samae reforça a 
imprecisão dos contratos firmados com a urbe (fls. 454-455).

a cláusula i pontifica que “a contratada prestará os serviços de 
assessoria técnica e elaboração de projetos na área de engenharia civil, 
para o samae de pomerode”.

mais adiante, o inciso ii fixa o modo de execução da avença: “o 
presente contrato será executado pela contratada com carga de 40 horas 
semanais, e atenderá eventuais emergências ou quando solicitado pela 
direção do samae”. por fim, a disposição terceira consigna a forma de pa-
gamento, qual seja, a importância mensal de r$ 1.850,00 (mil oitocentos 
e cinqüenta reais).

ora, diante das informações ventiladas, fica fácil apreender as ativi-
dades a serem desempenhadas por lodemar Krueger, bem como a maneira 
como seriam executadas e, por último, a forma de adimplemento do serviço. 
sua função era assessorar e elaborar projetos pertinentes ao saneamento 
básico do município. o pagamento pelo exercício dos serviços efetuar-se-
ia mediante uma quantia fixa por mês, em decorrência de uma – também 
fixa – jornada de trabalho de quarenta horas semanais.

a disparidade entre as avenças é, portanto, relevante. inexiste jus-
tificativa plausível para a diferença de tratamento dispensada – gize-se, 
conforme assinalado pelos próprios apelantes – a situações assemelhadas. 
sem dúvida alguma, seria economicamente mais vantajoso aos cofres 
públicos contratar com a empresa urbe engenharia e consultoria ltda. 
nos mesmos termos estipulados com a lodemar Krueger me, se o serviço 
fosse, de fato, necessário.

de outro norte, defendem os recorrentes a legalidade dos certames. 
afirmam todos que a prescindibilidade ou não da contratação de quais-
quer atividades e bens é questão atinente ao mérito administrativo, aferida 
pelos critérios de oportunidade e conveniência. nessa linha, asseveram 
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que os acordos entabulados com a urbe foram levados a cabo para, a um 
só tempo, sanar a deficiência de pessoal existente na prefeitura e prover a 
municipalidade de um corpo técnico especializado.

a assertiva merece um olhar atento, uma vez que fundada em pre-
missas equivocadas.

sabe-se que o poder discricionário que detém a administração 
foi-lhe conferido para viabilizar a consecução do interesse público. É ele, 
portanto, que fornece os lindes da atuação estatal, de modo que não é 
facultado ao gestor valer-se de sua liberdade de escolha para blindar atos 
praticados ao arrepio da lei.

nessa esteira, leciona José dos santos carvalho Filho:
A liberdade de escolha dos critérios de conveniência e oportunidade não 
se coaduna com a atuação fora dos limites da lei.
enquanto atua nos limites da lei, que admite a escolha segundo 
aqueles critérios, o agente exerce a sua função com discricionariedade, 
e sua conduta se caracteriza como inteiramente legítima.
Ocorre que algumas vezes o agente, a pretexto de agir discricionaria-
mente, se conduz fora dos limites da lei ou em direta ofensa a esta. 
Aqui comete arbitrariedade, conduta ilegítima e suscetível de controle 
de legalidade. neste ponto se situa a linha diferencial entre ambas: 
não há discricionariedade contra legem (grifo nosso) (Manual de 
Direito Administrativo. 4. ed. rio de Janeiro: lumen Juris, 2005. 
p. 39-40).

outra não é a hipótese em tela. atente-se, à guisa de exemplificação, 
para o relato das testemunhas. 

Guiomar ehlert, ouvido pela autoridade judicial às fls. 1.635/1.636, 
asseverou:

[...] que na verdade não se lembra de qualquer projeto elaborado pelo 
requerido ariel; [...] que confirma que mesmo antes da contratação 
da empresa URBE, os mesmos serviços já eram executados pelos próprios 
funcionários da administração municipal; que o próprio depoente, 
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como funcionário de carreira, executou atividades burocráticas de 
encaminhamento de projetos e justificativas (grifo nosso).

no mesmo norte, afirmou lodemar Krueger, às fls. 1.631-1.632:
[...] que a atividade do engenheiro ariel era o de auxiliar o depo-
ente nas diligências de providenciar documentos em alguns projetos 
e fazer contatos telefônicos; [...] que seria possível ao próprio depoente 
e aos demais funcionários da área técnica de engenharia e arquitetura 
do município, realizar essa atividade independentemente dos serviços 
prestados pelo engenheiro ARIEL (grifo nosso).

com efeito, não obstante os ex-alcaides alegarem o contrário, é inar-
redável concluir que as atividades levadas a efeito pela empresa sucumbente, 
por intermédio de ariel arno pizzolatti, poderiam ter sido desempenhadas 
pelos servidores, como o foram antes das licitações combatidas. tal fato 
rende ensejo à constatação de que os trabalhos executados não são de todo 
complexos a ponto de abrir-se mão do material humano existente nos 
quadros da prefeitura.

nessa esteira, a possibilidade de exercício, pelos próprios servidores 
públicos, das atividades cometidas à urbe engenharia e consultoria ltda., 
o envio de cartas-convite unicamente para empresas sediadas em Joinville, 
a existência de sócios em comum entre as participantes dos certames, tudo 
isso associado, ainda, ao inegável vínculo político existente entre os recor-
rentes, denotam a ilegalidade da deflagração dos procedimentos licitatórios, 
já que inexistentes os motivos declinados, à época, pela administração.

sobre o tema, colhe-se a lição de celso antônio Bandeira de mello:
Motivo é o pressuposto de fato que autoriza ou exige a prática do ato. 
É, pois, a situação do mundo empírico que deve ser tomada em 
conta para a prática do ato. logo, é externo ao ato. inclusive o 
antecede. por isso não pode ser considerado como parte, como 
elemento do ato. [...] Quando não há previsão legal, o agente tem 
liberdade de escolha da situação (motivo) em vista da qual editará o 
ato. contudo, mesmo neste caso, se o agente embasar na ocorrência 
de um dado motivo, a validade do ato dependerá da existência do 
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motivo que houver sido anunciado. Isto é, se o motivo que invocou for 
inexistente, o ato será inválido. É esta vinculação do administrador 
ao motivo que houver alegado que se conhece doutrinariamente como 
‘teoria dos motivos determinantes”, à qual se fará referência a breve 
trecho (grifo nosso) (Curso de direito administrativo. 13. ed. são 
paulo: malheiros, 2001. p. 354).

em última análise, tem-se que os apelantes não lograram êxito em 
demonstrar a necessidade e, sobretudo, a imprescindibilidade das atividades 
atribuídas à urbe, razão pela qual, à luz do que alude a teoria dos motivos 
determinantes, d’application constante, autorizada está a ingerência do poder 
Judiciário, com vistas a invalidar os aludidos certames.

não se diga, igualmente, que a empresa dos irmãos ariel e João alber-
to pizzolatti se consagrou vencedora das licitações em razão da sua notória 
especialidade na área de financiamento e desenvolvimento urbano. 

todos os certames contemplaram o tipo “menor preço”, nos termos 
do art. 45, § 1º, i, da lei n. 8.666/93, de modo que a escolha se deu, em 
tese, pelo preenchimento das especificações do edital e pelo oferecimento 
da proposta mais vantajosa. além disso, se as qualidades técnicas do sucum-
bente fossem tão especiais, não haveria necessidade de deflagrar qualquer 
procedimento, uma vez que a natureza singular do serviço consubstancia 
hipótese de inexigibilidade de licitação contemplada no art. 25, ii, da lei 
n. 8.666/93.

inconsistentes, portanto, os argumentos trazidos à baila pelos apelantes.

por outro norte, observa-se que a magistrada considerou a partici-
pação da urbe engenharia e consultoria ltda. nas licitações objurgadas 
uma afronta à dicção do art. 54, i, a, da carta magna. isso porque João 
alberto pizzolatti Junior, deputado federal, integra o quadro societário da 
aludida empresa, motivo pelo qual é vedado a essa última firmar ou manter 
avença com pessoa jurídica de direito público. 
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os recorrentes magrit e João alberto assinalam, contudo, que os 
acordos entabulados possuem cláusulas uniformes, o que permitiria o 
ingresso da urbe nos certames. 

todavia, razão não lhes assiste.

o art. 54, i, a, da lei maior, traz em seu bojo incompatibilidade 
com o exercício de mandato eletivo endereçada aos parlamentares. se não, 
veja-se:

art. 54. os deputados e senadores não poderão:
i – desde a expedição do diploma:
a) firmar ou manter contrato com pessoa jurídica de direito públi-
co, autarquia, empresa pública, sociedade de economia mista ou 
empresa concessionária de serviço público, salvo quando o contrato 
obedecer a cláusulas uniformes (grifo nosso).

na esteira do preceito constitucional, vislumbra-se que o contrato 
de cláusulas uniformes, também conhecido como de adesão, é aquele no 
qual uma das partes aceita, in totum, as cláusulas estabelecidas pela outra, 
aderindo a uma situação contratual que se encontra cristalizada em todos 
os seus termos. o consentimento manifesta-se, por conseguinte, com a 
simples aquiescência do conteúdo preestabelecido da relação jurídica.

na licitação, por óbvio, a administração pública pontifica, no ins-
trumento convocatório, uma série de disposições, às quais, atendendo ao 
convite, o concorrente presta adesão prévia. 

no entanto, é certo que jamais poderão as cláusulas do edital esgotar 
por completo o conteúdo do contrato a ser celebrado, pois do contrário 
não teria objeto o certame.

a oferta do poder público chama à ordem os interessados, a fim 
de que apresentem propostas, nas quais, embora impelidos por certas 
condições prefixadas, pormenorizam as suas proposições quanto ao preço, 
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prazo de execução, dentre outros. remanesce, portanto, ao ente político 
anunciante a autonomia de escolher aquela que seja mais conveniente ao 
interesse da coletividade.

com efeito, tem-se no contrato administrativo, de um lado, estipu-
lações prévias, a cujo teor o licitante tem de aquiescer para figurar como 
participante do procedimento; e, de outro, aquelas resultantes da proposta 
do concorrente vitorioso, atinentes aos pontos objeto do concurso.

em última análise, nas avenças por licitação inexiste aquilo que tra-
duz o caráter específico do contrato de adesão: originar-se a totalidade de 
seu conteúdo da oferta unilateral de uma das partes, a que simplesmente 
adere o aceitante. pelo contrário, o ponto alto do aperfeiçoamento do 
contrato administrativo é, sim, a aceitação, pela administração pública, 
de proposta selecionada como a melhor, pertinente às cláusulas abertas à 
apresentação de propostas.

logo, as disposições das avenças sub examine não são revestidas de 
uniformidade. nesse sentido, colhe-se precedente do tribunal superior 
eleitoral:

recurso especial. deFerimento. reGistro. can-
didato. carGo. vereador. Fundamento. sÓcio-
proprietário. empresa. prestaÇÃo de serviÇos. 
municÍpio. desnecessidade. desincompatiBili-
zaÇÃo. eleGiBilidade. ressalva do art. 1º, ii, i, da 
lc n. 64/90. provimento.
i — A ressalva relativa aos contratos de cláusulas uniformes não se 
aplica aos contratos administrativos formados mediante licitação (pre-
cedentes: recurso eleitoral n. 10.130/ro, publicado na sessão de 
21-9-92, e ro n. 556/ac, publicado na sessão de 20-9-2002, rel. 
min. sepúlveda pertence) (grifo nosso) (resp. n. 22229/pr, rel. 
min. Francisco peçanha martins, j. em 3-9-2004).

e, mais:
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i – inelegibilidade (art. 1º, ii, i, da lc 64/90): ressalva aos contratos 
que obedeçam cláusulas uniformes: inaplicabilidade aos contratos ad-
ministrativos formados mediante licitação (grifo nosso) (ro n. 556/
ac, rel. min. sepúlveda pertence, j. em 20-9-2002).

de outra ponta, João alberto, magrit e Henrique alegam que o 
primeiro não exercia funções de gerência na empresa apelante, e figurava 
somente como sócio-cotista. em razão disso, destacam que o congressista 
não estaria acobertado pelo impedimento do art. 54, i, a, da carta magna. 
o parlamentar recorrente assevera, ainda, que apenas emprestou seu nome 
para a constituição da sociedade.

as assertivas aventadas, todavia, não encontram amparo, uma vez 
que os óbices impostos pela dicção do permissivo constitucional destinam-
se indistintamente a todos os parlamentares que integram uma sociedade 
empresária que firme ou mantenha contrato com o poder público. 

isso porque, se o constituinte tencionasse realizar a mencionada res-
salva, expressamente o faria em seu texto, a exemplo do que fez o legislador 
quando elaborou a lei complementar n. 64/90. nesse diploma, cujo teor 
trata das inelegibilidades, há dispositivos que restringem a necessidade de 
desincompatibilização para a disputa de pleitos eleitorais aos candidatos 
que exercem cargo ou função de direção, administração ou representação 
em pessoa jurídica ou em empresa que mantenha contrato de execução 
de obras, de prestação de serviços ou de fornecimento de bens com órgão 
da administração.

no entanto, a incompatibilidade negocial prevista na carta política 
em nada se confunde com aquelas trazidas no bojo da lei complementar 
n. 64/90, já que não se refere ao candidato, mas, sim, ao eleito, ao detentor 
de mandato.

acerca dos impedimentos constitucionais dos parlamentares, escla-
rece José afonso da silva:
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são regras que impedem o congressista de exercer certas ocupações 
ou praticar certos atos cumulativamente com seu mandato. cons-
tituem, pois, impedimentos referentes ao exercício do mandato. 
Referem-se ao eleito. Não interditam candidaturas, nem anulam a elei-
ção de quem se encontre em situação eventualmente incompatível com 
o exercício do mandato (grifo nosso) (Curso de direito constitucional 
positivo. 24. ed. são paulo: malheiros, 2005. p. 538).

destarte, por consubstanciar situação distinta da contemplada no 
diploma infraconstitucional, o dispositivo da lei maior há de ser interpre-
tado da exata maneira como foi cunhado. nem poderia ser diferente.

o impedimento em apreço se reveste de utilidade para permitir que 
a legislatura seja levada a efeito sem percalços, embaraços e tropeços. evita, 
em última análise, que a condição do parlamentar e, mormente, a sua força 
política, influencie na celebração de contratos com o poder público.

ora, não haveria lógica em cingir o comando proibitivo exclusiva-
mente aos sócios com poderes de gerência, uma vez que, assim como os 
administradores, os cotistas auferem lucros com a prosperidade da pessoa 
jurídica da qual fazem parte.

observe-se, à guisa de exemplificação, a cláusula 8ª do contrato 
social da urbe engenharia e consultoria ltda.:

os lucros e/ou prejuízos apurados em balanço a ser realizado após o 
término do exercício social serão repartidos entre os sócios, propor-
cionalmente às cotas de cada um no capital social, podendo os sócios, 
todavia, optarem pelo aumento de capital, utilizando os lucros, e/
ou compensar os prejuízos em exercícios futuros (fl. 356).

nessa esteira, considerando que o deputado detém 50% do capital 
social, quem seria o mais interessado no aumento dos rendimentos da 
empresa apelante? É impossível, por conseguinte, restringir vedações as 
quais o constituinte achou por bem alargar.
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por derradeiro, no que tange à alegativa de que o recorrente João 
alberto apenas emprestou seu nome para a constituição da sociedade em-
presária, melhor razão não lhe assiste. inexiste nos autos elemento de prova 
que ateste tal manobra, razão pela qual é de se afastar o argumento.

passa-se agora à análise da existência ou não de superfaturamento 
dos preços praticados nos certames. ariel arno pizzolatti e urbe enge-
nharia e consultoria ltda. insistem na inocorrência de tal vício, uma vez 
que os valores estipulados nos contratos são compatíveis com os limites 
fixados pelo crea/sc. destacam, outrossim, que os cálculos elaborados 
pela autoridade judicial foram absolutamente parciais, já que se fundaram 
em salários de servidores municipais.

na mesma linha, magrit Krueger assevera que os vencimentos de 
agentes públicos não constituem parâmetro seguro a fim de mensurar a 
ocorrência de superfaturamento.

as alegações, mais uma vez, não merecem guarida.

apreciem-se, antes de mais nada, as razões invocadas pela togada 
monocrática:

veja-se que, à época, um secretário municipal, laborando por oito 
(8) horas diárias durante um mês, percebia cerca de dois mil e qui-
nhentos reais (r$ 2.500,00) (fl. 340). tais dados permitem chegar à 
cifra de, aproximadamente, quinze reais e sessenta e dois centavos (R$ 
15,62) por hora. outrossim, um engenheiro contratado para atuar 
no samae, laborando por quarenta (40) horas semanais e estando 
disponível para atender eventuais emergências ou solicitações, recebia a 
quantia mensal um mil e oitocentos e cinqüenta reais (r$ 1.850,00) 
(fls. 454 e 456), do que se extrai a importância aproximada de onze 
reais e cinqüenta e seis centavos (R$ 11,56).
[...]
logo, se o demandado ariel arno pizzolatti laborava 
apenas meio período em três dias por semana, ou seja, doze horas 
semanais, chega-se à espantosa conclusão de que o mesmo perceberia 
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mensalmente valor equivalente a dois mil, oitocentos e oitenta reais 
(r$ 2.880,00) – tomando-se sessenta reais (r$ 60,00) por hora – ou 
dois mil e quatrocentos reais (r$ 2.400,00) – tomando-se cinqüenta 
reais (r$ 50,00) por hora.
uma diferença mensal de cerca de um mil reais (r$ 1.000,00), 
comparando-se a remuneração do engenheiro contratado para ser-
viços junto ao samae e o pagamento da empresa pizzolatti/
urBe, não parece significativa. no entanto, ao longo de apenas 
um ano, são doze mil reais que o erário perdeu, quando poderia 
ter investido tal montante em benefícios à sociedade pomerodense. 
outrossim, a diferença torna-se gritante se verificado o caso do en-
genheiro do samae este laborava por quarenta (40) horas semanais 
ao passo que a empresa pizzolatti/urBe, através de ariel 
arno pizzolatti, prestava serviços por somente doze (12) 
horas semanais, ou seja, por período mais de três vezes inferior ao 
do labor do profissional do samae (fls. 1.849-1.850).

ora, a explanação realizada pela autoridade judicial é de todo perti-
nente. a leitura do trecho em foco permite concluir que ela não fulcrou sua 
convicção na análise dos vencimentos dos servidores públicos integrantes 
dos quadros da prefeitura municipal de pomerode. pelo contrário, valeu-
se de um contrato que, conforme já apreciado e, ainda, assinalado pelos 
próprios insurgentes, era semelhante àqueles firmados com a urbe, uma vez 
que versava sobre atividades de “assessoria técnica e elaboração de projetos 
na área de engenharia civil para o SAMAE” (fls. 454-455).

a testemunha lodemar Krueger – engenheiro que, por intermédio 
de sua firma individual, prestava os aludidos serviços para a autarquia lo-
cal – percebia r$ 1.850,00 (mil oitocentos e cinqüenta reais) por mês, o 
que equivale a aproximadamente r$ 11,56 (onze reais e cinqüenta e seis 
centavos) por hora.

acrescente-se, ademais, que as avenças foram executadas em igual-
dade de condições, já que, conforme consignam Guiomar ehlert, roseana 
longhard e Jaime eduardo Jensen, o recorrente ariel, assim como lode-
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mar, executava o objeto dos contratos sozinho, sem o auxílio de nenhum 
funcionário. 

não obstante a inexistência de obreiros – o que implicaria a pro-
visão de inúmeros encargos – a empresa apelante, por sua vez, fixou seu 
preço em r$ 60,00 (sessenta reais) por hora nas licitações n. 019/97, 
001/98, 023/98, 017/99 e n. 002/00. no certame n. 002/01, estipulou 
a importância de r$ 50,00 (cinqüenta reais) por hora laborada. trata-se 
de importância que é cerca de doze vezes superior ao entabulado com 
lodemar Krueger.

tais evidências somam-se, ainda, às diferenças de valores pagos à 
urbe no transcurso da execução das avenças. entre 1º-1-1998 e 31-12-
1998, a mencionada empresa recebeu dos cofres públicos o montante de 
r$ 74.000,00 (setenta e quatro mil reais) (fl. 446). no mesmo interregno, 
porém, no ano seguinte, auferiu valor inferior, qual seja, r$ 54.600,00 
(cinqüenta e quatro mil e seiscentos reais) (fl. 447). Já em 2000 percebeu 
a importância de r$ 52.500,00 (cinqüenta e dois mil e quinhentos reais) 
(fl. 449). ocorre que as disparidades são inexplicáveis, uma vez que, tanto 
em 1998 quanto em 1999, ariel laborava as mesmas horas semanais.

com efeito, não merece guarida a assertiva de que os valores estipu-
lados nos acordos são compatíveis com os limites fixados pelo crea/sc. 
isso porque os apelantes não acostaram ao feito nenhum subsídio de prova 
para dar suporte à alegação. É certo que o ônus lhes incumbia, consoante 
se extrai do art. 333, ii, do código de processo civil, motivo pelo qual se 
rechaça o argumento trazido a lume.

a diferença salta aos olhos e indica, portanto, de maneira inequí-
voca o superfaturamento dos contratos, bem assim o prejuízo impingido 
ao erário.

mas não é só. os elementos probantes arrolados denotam, também, 
o animus escuso de que estavam imbuídos os recorrentes e, por imperativo 
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lógico, a ocorrência de desvio de finalidade na deflagração dos seis proce-
dimentos licitatórios viciados.

nesse sentido, colhe-se da doutrina:
Desvio é o mesmo que mudança de direção, distorção, afastamento 
da finalidade. Poder é a faculdade ou a competência para decidir 
determinado assunto. Portanto, desviar o poder é afastá-lo, na prática 
de determinado ato, da finalidade a que a lei lhe confere. Assim, o 
agente desvia do destino legal o poder a ele conferido, afastando-o do 
espírito da lei.
a autoridade administrativa usa de sua competência para exercer o 
poder, não para perseguir o fim previsto em lei, mas outro, diverso 
daquele que esta lhe confere. O caso mais clássico de desvio de poder 
é aquele em que o autor, movido por paixão política, executa um ato 
com um fim alheio ao interesse público(grifou-se) (carlin, volnei 
ivo. Manual de direito administrativo. 4. ed. Florianópolis: conceito 
editorial, 2007. p. 242).

maria sylvia zanella di pietro discorre também acerca do assunto:
visto que a finalidade pode ter duplo sentido (amplo e restrito), 
pode-se dizer que ocorre o desvio de poder quando o agente pratica 
o ato com inobservância do interesse público ou com objetivo di-
verso daquele previsto explicita ou implicitamente na lei. o agente 
desvia-se ou afasta-se da finalidade que deveria atingir para alcançar 
resultado diverso, não amparado pela lei.
conforme as palavras de cretella Júnior (1977:184), “base para 
a anulação dos atos administrativos que nele incidem, o desvio de 
poder difere dos outros casos, porque não se trata aqui de apreciar 
objetivamente a conformidade ou não conformidade de um ato com 
a regra de direito, mas de preceder-se a uma dupla investigação de 
intenções subjetivas: é preciso indagar se os móveis que inspiram o 
autor de um ato administrativo são aqueles que, segundo a intenção 
do legislador, deveriam realmente inspirá-lo”.
[...]
por isso mesmo, o desvio de poder comprova-se por meio de indícios; 
são os “sintomas” a que se refere cretella Júnior (1977:209-210):
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“a) a motivação insuficiente,
“b) a motivação contraditória,
“c) a irracionalidade do procedimento, acompanhada da edição 
do ato,
“d) a contradição do ato com as resultantes dos atos,
“e) a camuflagem dos fatos,
“f ) a inadequação entre os motivos e os efeitos,
“g) o excesso de motivação” (Direito administrativo. 14. ed. são 
paulo: atlas, 2002. p. 231-232).

na esteira das ilações promovidas pela doutrinadora, sabe-se que a 
teoria do desvio de finalidade tem nascedouro no princípio da moralidade 
administrativa, na medida em que esse último preconiza a apreciação da 
intenção volitiva do agente. tal móvel há de surgir estreitamente vinculado 
ao propósito de atingir o bem comum, por meio da tomada de iniciativas 
que se harmonizem com a previsão abstrata da norma. deve, em última 
análise, permitir que a ação, em sua gênese, apresente- se, a um só tempo, 
em conformidade com a lei e com a ética.

desse modo, sempre que o gestor público pratica um ato para o qual 
é competente, mas, contudo, utiliza-se de seu poder para fins e em vista 
de objetivos diferentes daqueles para os quais e em vista dos quais ele foi 
conferido, toca ao Órgão Jurisdicional a tarefa de anulá-lo.

com efeito, a nulidade ora tratada, é bom que se registre, opera 
efeitos ex tunc. isso porque, seja em razão da inexistência de motivos, seja 
em decorrência do fim espúrio visado pelos apelantes, a má-fé – traduzida, 
para uns, na obtenção de proveito patrimonial à custa do erário e, para 
outros, na perpetuação das influências políticas na região – permeou todo 
o desenrolar dos fatos narrados na exordial.

a intensidade do dolo ínsito à conduta dos apelantes é de grau ele-
vado, pois seis foram os certames viciados. logo, consoante se infere da 
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redação do art. 59 da lei n. 8.666/93 e do art. 12, ii, da lei n. 8.429/92,  
surge para os recorrentes a obrigação de ressarcir o erário municipal por 
todos os valores despendidos.

nesse sentido, pronunciou-se o superior tribunal de Justiça:
administrativo. aÇÃo popular. PROCEDIMENTO 
LICITATÓRIO. DESOBEDIÊNCIA AOS DITAMES LEGAIS. 
contrato de Quantia vultuosa. DESIGNAÇÃO 
DA MODALIDADE “TOMADA DE PREÇOS” NO LUGAR DE 
“CONCORRÊNCIA PÚBLICA”. inserÇÃo no edital de 
CLÁUSULAS RESTRITIVAS DO CARÁTER COMPETITIVO 
DO CERTAME E ESTABELECIMENTO DE CLÁUSULAS QUE 
PERMITIRAM PREFERÊNCIAS E DISTINÇÕES INJUSTIFICA-
DAS. desvirtuamento do princÍpio da iGualdade 
entre os licitantes. oFensa aos princÍpios da 
leGalidade e da moralidade administrativa. 
LESÃO AO ERÁRIO CONFIRMADA. NULIDADE. preser-
vaÇÃo do posicionamento do JulGado de se-
Gundo Grau.
[...]
4. as alegativas de afronta ao teor do parágrafo único do art. 49 do 
dl n. 2.300/86 e do parágrafo único do art. 59 da lei n. 8.666/93 
não merecem vingar. A nulidade da licitação e do contrato só não 
poderia ser oposta aos recorrentes se agissem impulsionados pela boa-
fé. No caso, vislumbra-se que houve concorrência dos mesmos, pelas 
condutas descritas, para a concretização do ato de forma viciada, ou 
seja, com o seu conhecimento. Há de ser prontamente rechaçada a 
invocação de que a administração se beneficiou dos serviços pres-
tados, porquanto tornou públicos os atos oficiais do município no 
período da contratação, de modo a não se permitir a perpetração 
do enriquecimento ilícito. a indenização pelos serviços realizados 
pressupõe tenha o contratante agido de boa-fé, o que não ocorreu na 
hipótese. Os recorrentes não são terceiros de boa-fé, pois participaram 
do ato, beneficiando-se de sua irregularidade. O que deve ser preservado 
é o interesse de terceiros que de qualquer modo se vincularam ou con-
trataram com a Administração em razão do serviço prestado (resp. n. 
579.541/sp, 1ª turma, rel. min. José delgado, j. em 19-4-2004).
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e, ainda:
administrativo. aÇÃo civil pÚBlica. improBi-
dade administrativa. DANO AO ERÁRIO PÚBLICO. 
LICITAÇÃO. CONVITE. Falta de preQuestionamen-
to. leGitimidade. ministÉrio pÚBlico. ressarci-
mento. EMPRESA CONTRATADA. MÁ-FÉ. reeXame de 
provas. sÚmula n. 07/stJ. art. 12 da lei n. 8.429/92. 
conFormidade. constituiÇÃo Federal. adeQua-
ÇÃo. valor da multa. doBro do montante do 
dano.
[...]
iii -- Não há que se falar em restituição à empresa contratada dos va-
lores já despendidos pela mesma na execução do contrato, quando esta 
age com má-fé (resp. n. 440.178/sp, 1ª turma, rel. min. Francisco 
Falcão, j. em 8-6-2004).

não se afirme, portanto, que a devolução integral do montante 
auferido com os contratos administrativos consubstancia enriquecimento 
sem causa do poder público. a hipótese em tela somente seria aceitável 
se os recorrentes agissem impulsionados pela boa-fé, o que não ocorreu. 
o aporte probatório, repise-se, dá conta de que eles não só participaram 
dos atos ímprobos, como se beneficiaram da prática das irregularidades 
administrativas.

nessa esteira, o princípio da vedação do locupletamento ilícito, cujo 
teor tem suas raízes na eqüidade e na moralidade, não pode ser invocado 
por quem celebrou avença com a municipalidade violando os preceitos 
mais comezinhos da administração pública, e agiu, por conseguinte, com 
comprovada má-fé.

vislumbrar outro norte seria tornar legítimo o constante descum-
primento dos princípios da moralidade e da juridicidade, esse último 
entendido como sucedâneo da legalidade estrita, uma vez que exige não 
somente a simples conformidade dos atos com lei, mas, também, a con-
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sonância dos atos com as regras jurídicas, de modo a abarcar, portanto, os 
vetores básicos dispostos no art. 37, caput, da carta política.

as condenáveis práticas narradas na preambular denotam tanto a 
infringência dos preceitos legais pertinentes quanto dos imperativos morais 
norteadores do poder público.

assim, merece ser prontamente repelida a invocação de que a 
administração se beneficiou dos serviços prestados e, em razão disso, o 
ressarcimento integral do quantum percebido por ariel e João alberto, 
por intermédio da urbe, constituiria enriquecimento desmedido do ente 
de direito político. isso porque, conforme dito à exaustão, a conduta de 
todos os envolvidos estava impregnada de má-fé.

de outro vértice, verifica-se que os recorrentes ariel, urbe engenha-
ria e consultoria ltda. e Henrique drews Filho defendem que, durante a 
gestão do último, as contas do município de pomerode foram aprovadas 
sem ressalvas pelo tribunal de contas e, em razão disso, não há falar no 
cometimento de atos de improbidade administrativa.

a pretensão dos sucumbentes, no entanto, esbarra na redação do 
art. 21, ii, da lei n. 8.429/92, a qual impende transcrever:

art. 21. a aplicação das sanções previstas nesta lei independe:
[...]
ii – da aprovação ou rejeição das contas pelo órgão de controle 
interno ou pelo tribunal ou conselho de contas.

com efeito, considerando que a corte de contas exerce função cons-
titucional opinativa e atua como órgão auxiliar do poder legislativo, suas 
decisões não vinculam o ministério público no que tange ao ajuizamento 
de ação por improbidade administrativa, e tampouco o poder Judiciário, no 
atinente ao julgamento do pedido deduzido na inicial, com a conseqüente 
imposição das sanções requeridas pelo representante do Parquet.
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nessa trilha, já decidiu este soldalício:
aÇÃo civil pÚBlica – prestaÇÃo de contas – pa-
recer pela aprovaÇÃo eXarado pelo triBunal 
de contas e acolHido pela cÂmara municipal 
– dÍvida particular do aGente pÚBlico – impos-
siBilidade de transaÇÃo - preJuÍzo ao erário 
– ato de improBidade conFiGurado – dever de 
indenizar.
1. Face ao disposto no inc. XXXv do art. 5º da carta magna, o 
parecer favorável do tribunal de contas e a aprovação da prestação 
de contas pela câmara municipal não têm o condão de impedir 
que o poder Judiciário, por meio da ação apropriada, aprecie a 
ilicitude dos atos praticados pelo administrador público (ap. cív. 
n. 1999.003874-2, de Balneário camboriú, rel. des. luiz cézar 
medeiros, j. em 20-5-2002).

afasta-se, portanto, a alegativa.

por derradeiro, argumenta a insurgente magrit que o certame levado 
a cabo sob os seus cuidados em nada se assemelhou aos anteriores, uma 
vez que dele participaram empresas sediadas no município de pomero-
de. salienta que fiscalizou, por intermédio de seus prepostos, o trabalho 
desenvolvido pela empresa co-ré, bem como as horas laboradas por ariel 
arno pizzolatti. reconhece que tais atos, quando muito, decorreram de 
sua inabilidade como alcaide, de modo que não há dolo ou culpa em sua 
conduta.

entretanto, melhor sorte não a socorre.

como já demonstrado à exaustão, a licitação n. 002/01, deflagrada 
pela recorrente após 16 dias da assunção do cargo de prefeita, padeceu de 
vícios comuns aos constatados nos certames anteriores, tais como a desne-
cessidade dos serviços contratados, a participação de parlamentar no quadro 
societário da empresa vencedora, a imprecisão do objeto do procedimento 
e, finalmente, o superfaturamento dos preços praticados.
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É certo que, como chefe do poder executivo, a autoridade estava 
incumbida do dever funcional de preservar a coisa pública e buscar o fiel 
cumprimento da lei, ao passo que é competente para o ordenamento das 
despesas no âmbito da administração local.

com efeito, muito embora não seja a imediata beneficiária do ato 
ímprobo, a alcaide facilitou o seu proveito, omitindo-se de zelar pelo erário. 
causou, por via indireta, a perda patrimonial da municipalidade.

destarte, o fato de magrit pertencer ao mesmo partido político do 
deputado João alberto não enseja, por si só, a sua condenação no feixe de 
sanções delineado pela lei n. 8.429/92. o que permite o decreto conde-
natório é, sim, o farto material probatório contra ela produzido. 

tais subsídios de prova conduzem à inexorável conclusão de que, 
se a recorrente não possuía vontade livre e consciente dirigida à produção 
do resultado danoso, assumiu, sim, o risco de produzi-lo, já que repetiu 
os mesmos vícios dos certames anteriores.

sobre o elemento volitivo de que deve estar imbuído o agente polí-
tico, emerson Garcia e rogério pacheco alves destacam:

não haverá que se falar em improbidade se os fatores externos 
concorreram para a causação do dano ao erário, ou mesmo se a 
ocorrência deste transcendeu a esfera de previsibilidade do agente, 
o qual, apesar de ter valorado adequadamente todas as circuns-
tâncias presentes por ocasião da prática do ato, não pode evitar o 
fato danoso. inexistindo dolo ou culpa, não haverá que se falar em 
incidência do art. 10 da lei de improbidade.
por outro lado, agindo com dolo ou culpa (leve, grave ou gravíssi-
ma), sofrerá o agente político as sanções cominadas, não havendo 
previsão legal de um salvo-conduto para que possa dilapidar o 
patrimônio público com a prática de atos irresponsáveis e comple-
tamente dissociados da redobrada cautela que deve estar presente 
entre todos aqueles que administram o patrimônio alheio (Impro-
bidade administrativa. 3. ed. rio de Janeiro: lumen Juris, 2006. 
p. 258-259).
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desse modo, não há como a recorrente se valer da alegada boa-fé 
para justificar o descompasso de sua conduta com a dicção do art. 37, 
caput, da lei Fundamental, bem como dos arts. 10, v, viii e Xii, e 11, 
ambos da lei n. 8.429/92.

vale ressaltar, no entanto, que o convite de empresas locais para tomar 
parte do procedimento, a fiscalização das horas trabalhadas, a diminuição 
do quantum das propostas, bem como a rescisão do contrato inquinado de 
máculas, ao tomar conhecimento de que o ministério público instaurara 
inquérito civil para a apuração dos ilícitos, consubstanciam circunstân-
cias a serem consideradas na fixação das sanções. no entanto, de maneira 
alguma implicam o completo afastamento da responsabilidade imputada 
à ex-alcaide.

não se diga, na mesma trilha, que as ilegalidades narradas na pream-
bular foram fruto da inabilidade no trato da res pública, já que é patente, 
por todo o exposto, a configuração de conduta dolosa perpetrada pela 
agente política.

assim sendo, pela exaustiva análise empreendida, não pairam dúvidas 
acerca da responsabilidade dos recorrentes. todos eles foram partícipes 
ativos dos engodos engendrados contra o município de pomerode, razão 
pela qual soam despropositadas e sem respaldo no contexto probatório as 
alegativas dos imputados no sentido de não terem compactuado com os 
atos ímprobos e deles não terem auferido nenhum benefício.

nessa esteira, a manutenção da sentença objurgada é medida que 
se impõe. 

contudo, não obstante o irretorquível acerto da togada a quo na 
apreciação da prova coligida, observa-se que a decisão monocrática se fur-
tou de impor aos insurgentes João alberto pizzolatti Junior e ariel arno 
pizzolatti as sanções atinentes aos atos de improbidade que importam 
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enriquecimento ilícito (art. 12, i, do diploma em apreço), muito embora 
tenha reconhecido, no corpo do julgado, a sua configuração. 

por certo, a questão sob o foco não pode ser dirimida em sede re-
cursal, uma vez que o ministério público deixou de manejar a competente 
irresignação. caso contrário, estar-se-ia diante de verdadeira reformatio 
in pejus, prática vedada pelo ordenamento jurídico, consoante ilustram 
nelson nery Junior e rosa maria de andrade nery:

proibição da reformatio in peius. também denominado de princípio 
do efeito devolutivo, a proibição da reforma para pior tem como 
fundamento o princípio dispositivo: não pode o tribunal piorar a 
situação processual do único recorrente, retirando-lhe vantagem 
dada pela sentença, sem que para tanto haja pedido expresso da parte 
contrária (Código de processo civil comentado e legislação processual 
civil extravagante em vigor. 7. ed. são paulo: revista dos tribunais, 
2003. p. 884).

com efeito, por serem as penalidades do art. 12, i, da lei n. 8.429/92 
as mais gravosas dentre as existentes no aludido diploma repressivo, há que 
permanecer intacto, nesse particular, o decisum vergastado.  

de outra ponta, vislumbra-se, ainda, a necessidade de proceder-
se a alguns reparos, mormente no tocante à aplicação cumulativa das 
reprimendas referentes às práticas definidas nos arts. 10 e 11 da lei de 
improbidade.

como é cediço, as imposições sancionatórias decorrentes da prática 
de infrações que atentam contra os princípios da administração pública 
só têm assento quando estas forem perpetradas isoladamente, ou seja, 
quando não se subsumirem à tipificação definida nos arts. 9º e 10 da lei n. 
8.429/92. a não ser assim, inevitavelmente, qualquer um dos ilícitos escul-
pidos nos citados dispositivos legais implicaria o enquadramento também 
no art. 11, já que toda conduta ímproba redunda na violação dos deveres 
de honestidade, imparcialidade, legalidade e lealdade às instituições.
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sobre o tema, marino pazzaglini Filho pontifica:
assim, se o ato violador de princípio constitucional administrativo 
resultar enriquecimento ilícito do agente público que o praticou, 
há absorção da regra do art. 11 (subsidiária), contida no art. 9º 
(principal), por esta. e, da mesma forma, se da afronta a princípio 
constitucional decorrer lesão ao erário, configura-se somente ato ímprobo 
de lesividade ao patrimônio público que, em face do princípio da subsi-
diariedade, absorve aquela (Lex primaria derogat legi subsidiariae).
logo, a figura da improbidade administrativa por transgressão a 
princípio constitucional que rege a administração pública está 
contida nas normas principais que definem os tipos mais graves de 
improbidade (art. 9º e 10). e, por isso, sua aplicação subordina-se 
à não-aplicação daquelas (grifo nosso) (Lei de Improbidade admi-
nistrativa comentada. são paulo: atlas, 2002. p. 101).

assim, impõe-se o provimento parcial dos apelos apenas para que se 
proceda à correção apontada, limitando a aplicação das sanções às práticas 
definidas no art. 10, v, viii e Xii, da lei n. 8.429/92.

desse modo, em resumo, as reprimendas ficam estabelecidas nos 
seguintes termos, à luz do que alude o art. 12, ii, da lei n. 8.429/92:

1) João alberto pizzolatti Junior

a.1) ressarcimento integral e solidário do dano equivalente à totali-
dade dos valores que lhe foram pagos pelo município, por intermédio de 
sua empresa urbe engenharia e consultoria ltda., concernentes às seis 
licitações examinadas, acrescidos de juros e correção monetária a partir 
dos pagamentos efetuados;

b.1) suspensão dos direitos políticos pelo interregno de 5 (cinco) 
anos e meio; 

c.1) pagamento de multa civil, arbitrada na importância de 1 (uma) 
vez o montante do prejuízo infligido, acrescida de juros e correção mo-
netária.
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reduz-se, portanto, a bem do princípio da proporcionalidade, o 
valor da multa. isso porque, consoante se infere do art. 12, ii, da lei n. 
8.429/92, quanto á dosimetria das sanções, o julgador poderá fixar a pe-
nalidade em até duas vezes a monta do dano. assim sendo, considerando 
o patamar estipulado para as demais reprimendas, a minoração do seu 
quantum é medida mais adequada.

com idêntico supedâneo, estende-se a benesse, também, aos re-
correntes ariel arno pizzolatti, urbe engenharia e consultoria ltda. e 
Henrique drews Filho.

d.1) proibição de contratar com o poder público ou receber bene-
fícios ou incentivos fiscais ou creditícios, direta ou indiretamente, ainda 
que por intermédio de pessoa jurídica da qual seja sócio-majoritário, pelo 
prazo de 5 (cinco) anos.

no tocante à perda da função pública, tem-se que a questão importa 
num estudo mais detido.

assinala o apelante João alberto que, como é público e notório, foi 
reeleito deputado federal durante a tramitação do feito em epígrafe. nessa 
linha, adverte que a decretação da perda do seu mandato é prerrogativa 
exclusiva da câmara dos deputados. salienta que, em razão disso, teria a 
autoridade judicial usurpado a competência da mencionada casa legisla-
tiva. arremata asseverando que a sentença objurgada estaria inquinada de 
irremediável vício, de modo que a sua anulação seria medida adequada.

com razão, em parte, o recorrente.

o art. 55, iv, da carta magna, assim consigna:
art. 55. perderá o mandato o deputado ou senador:
[...]
iv – que perder ou tiver suspensos os direitos políticos.
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mais adiante, dispõe o § 3º, do mesmo dispositivo:
§ 3º. nos casos previstos nos incisos iii a v, a perda será declarada 
pela Mesa da Casa respectiva, de ofício ou mediante provocação de 
qualquer de seus membros, ou de partido político representado no 
congresso nacional, assegurada a ampla defesa (grifo nosso).

sobre o tema, são elucidativas as lições de emerson Garcia e rogério 
pacheco alves:

como se vê, em qualquer hipótese a perda do mandato está condicio-
nada ao prévio pronunciamento do órgão competente do Poder Legis-
lativo, o que afasta a possibilidade de que ela advenha de sentença 
prolatada em ação civil que sejam perquiridos os ilícitos praticados 
pelos membros do congresso nacional.
Identificada a improbidade, poderá o órgão jurisdicional aplicar as 
demais sanções elencadas no art. 12 da Lei n. 8.429/92, devendo ser 
providenciado o encaminhamento de peças de informação à respecti-
va casa legislativa para fins de cassação do mandato parlamentar.

em tempo, acrescentam os autores:
É interessante observar que dentre as sanções previstas nos arts. 
15, v e 37, § 4º da constituição e na lei n. 8.429/92 está a sus-
pensão dos direitos políticos, sendo conseqüência desta, como foi 
visto em sua análise, a cassação do mandato. por força do art. 55, 
iv, da constituição, perderá o mandato o parlamentar que tiver 
seus direitos políticos suspensos, o que será declarado pela mesa 
da casa respectiva. Ao falar em declaração, pretendeu o Constituinte 
estabelecer uma distinção com a suspensão dos direitos políticos advinda 
de condenação criminal em sentença transitada em julgado (art. 15, 
iii, da cr/88).
nessa última hipótese, apesar de estarem suspensos os direitos 
políticos do parlamentar, a perda do mandato está condicionada 
à decisão discricionária da câmara dos deputados ou do senado 
Federal (art. 55, vi e § 2º). Diferentemente, tratando-se de suspensão 
dos direitos políticos decorrente de condenação pela prática de ato de 
improbidade, a Mesa da Casa Legislativa se limitará a verificar o teor 
da decisão judicial, com ulterior declaração de perda do mandato (art. 
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55, iv e § 3º) (grifo nosso) (Improbidade administrativa. 3. ed. rio 
de Janeiro: lumen Juris, 2006. p. 468-469).

com efeito, à luz do que alude o permissivo constitucional, a extin-
ção de mandato parlamentar é, de fato, atribuição exclusiva da câmara, 
muito embora tenha — nas condenações pela prática de atos ímprobos 
que determinem a suspensão dos direitos políticos, tal qual a presente — 
natureza vinculada e cunho meramente declaratório.

no entanto, ao contrário do que quer fazer crer o apelante, a sim-
ples circunstância de a autoridade judicial ter imposto a sanção em apreço 
não tem condão de, por si só, eivar a totalidade do julgado. trata-se, por 
conseguinte, de irregularidade, sanável neste grau de jurisdição.

acrescente-se, ainda que admitida a ocorrência de nulidade, este 
Órgão Fracionário estaria autorizado a não pronunciá-la, consoante se 
depreende do § 2° do art. 249 do código de processo civil:

§ 2º. Quando puder decidir do mérito a favor da parte a quem 
aproveite a declaração da nulidade, o juiz não a pronunciará nem 
mandará repetir o ato, ou suprir-lhe a falta.

logo, com fulcro nas ilações ora empreendidas, impõe-se a reforma 
da sentença também nesse ponto, a fim de afastar a incidência da repri-
menda de perda da função pública de João alberto pizzolatti Junior.

2) ariel arno pizzolatti

a.2) ressarcimento integral e solidário do dano equivalente à totali-
dade dos valores que lhe foram pagos pelo município, por intermédio de 
sua empresa urbe engenharia e consultoria ltda., concernentes às seis 
licitações examinadas, acrescidos de juros e correção monetária a partir 
dos pagamentos efetuados;

b.2) suspensão dos direitos políticos pelo interregno de 5 (cinco) 
anos e meio; 
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c.2) adimplemento de penalidade civil, fixada em 1 (uma) vez o va-
lor do dano suportado pela municipalidade, acrescido de juros e correção 
monetária;

d.2) proibição de contratar com o poder público ou receber bene-
fícios ou incentivos fiscais ou creditícios, direta ou indiretamente, ainda 
que por intermédio de pessoa jurídica da qual seja sócio-majoritário, pelo 
prazo de 5 (cinco) anos.

3) urbe engenharia e consultoria ltda.

a.3) ressarcimento integral e solidário do dano atinente à totalidade 
dos valores que foram pagos pelo município a seus proprietários, ariel 
arno pizzolatti e João alberto pizzolatti Junior, referentes às seis licitações 
examinadas, acrescidos de juros e correção monetária a partir dos paga-
mentos efetuados;

b.3) pagamento de multa civil, arbitrada em 1 (uma) vez o montante 
percebido dos cofres públicos, corrigido monetariamente;

c.3) proibição de contratar com o poder público ou receber bene-
fícios ou incentivos fiscais ou creditícios, direta ou indiretamente, ainda 
que por intermédio de pessoa jurídica da qual seja sócia-majoritária, pelo 
prazo de 5 (cinco) anos.

4) Henrique drews Filho

a.4) ressarcimento integral e solidário do dano equivalente à to-
talidade dos valores pagos pelo município à empresa urbe engenharia 
e consultoria ltda., relativos às licitações n. 019/97, 001/98, 023/98, 
017/99 e 002/00, acrescidos de juros e correção monetária a partir dos 
pagamentos efetuados;

b.4) perda de função pública assumida entre a data da publicação 
da sentença e a data do seu trânsito em julgado;
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c.4) suspensão dos direitos políticos pelo prazo de 5 (cinco) anos, 
uma vez que a condenação a quo fixou em tal patamar pela infringência 
ao art. 10 e consectários da lei n. 8.429/92;

 d.4) pagamento de multa civil, na importância de 1 (uma) vez o 
valor do prejuízo causado ao erário, corrigido monetariamente;

e.4) proibição de contratar com o poder público ou receber bene-
fícios ou incentivos fiscais ou creditícios, direta ou indiretamente, ainda 
que por intermédio de pessoa jurídica da qual seja sócio-majoritário, pelo 
prazo de 5 (cinco) anos.

5) magrit Krueger

a.5) ressarcimento integral e solidário do prejuízo concernente aos 
valores pagos pelo município à empresa urbe engenharia e consultoria 
ltda., relativos à licitação n. 002/01, acrescidos de juros e correção mo-
netária a partir dos pagamentos efetuados;

b.5) pagamento de multa civil, estipulada em 1/3 (um terço) da 
monta do dano causado pela deflagração do certame n. 002/01, corrigido 
monetariamente; 

c.5) proibição de contratar com o poder público ou receber bene-
fícios ou incentivos fiscais ou creditícios, direta ou indiretamente, ainda 
que por intermédio de pessoa jurídica da qual seja sócio-majoritário, pelo 
prazo de 5 (cinco) anos.

com efeito, considerando que a extensão do dano suportado pela 
administração foi, no caso do procedimento n. 002/01, menor e, ainda, a 
conjugação de esforços para minimizar as conseqüências dos atos ímprobos, 
impende afastar a reprimenda de perda da função pública imposta pela 
sentença a quo e reduzir o valor da penalidade civil impingida.



539volume 114Jurisprudência catarinense

tJsc primeira cÂmara de direito pÚBlico

por certo, tais providências são consentâneas com o princípio da 
proporcionalidade e, em última análise, homenageiam a dicção do pará-
grafo único do art. 12 da lei n. 8.429/92.

6) reimund viebrantz

não obstante o apelo de reimund viebrantz tenha sido fulminado 
pela deserção, ante a falta do devido preparo, a dosimetria das sanções a 
ele impostas se faz necessária.

nos termos do caput do art. 509 do código de processo civil, "o 
recurso interposto por um dos litisconsortes a todos aproveita, salvo se 
distintos ou opostos os seus interesses".

É bem verdade, contudo, que o dispositivo em apreço tem larga 
aplicação nos casos em que há litisconsórcio unitário, ou seja, quando a lide 
tiver de ser decidida de maneira uniforme para todos os seus integrantes.

evidentemente, essa não é a hipótese em tela, já que os réus foram 
condenados a reprimendas que, muito embora sejam da mesma espécie, 
diferiram quanto à dosimetria.

ocorre que, na aplicação das penalidades, a decisão vergastada in-
correu em bis in idem. por isso, com o provimento parcial das apelações 
interpostas pelos demais que ora se promove, todos acabaram condenados 
somente pela prática do ato de improbidade exposto no art. 10 da lei n. 
8.429/92 e, por conseguinte, tiveram expurgadas as imposições sanciona-
tórias referentes ao art. 11 da mesma norma.

assim, ante a identidade da situação dos réus, em nome da eqüidade 
e, mormente, em atenção ao senso de proporcionalidade, impende estender 
a benesse também ao demandado.

nesse sentido, já decidiu a câmara:
emBarGos de declaraÇÃo. [...] mÉrito. identi-
dade da situaÇÃo dos rÉus. princÍpio da pro-
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porcionalidade. aproveitamento do acÓrdÃo 
recorrido, no Que For Útil. art. 509, CAPUT, do 
cpc. provimento parcial dos emBarGos para 
estender à emBarGante os eFeitos do acÓrdÃo 
no Que tanGe às sanÇões FiXadas. providência 
aplicada, de oFÍcio, ao outro rÉu (edap. cív. n. 
2002.017554-0/0001.00, de tubarão, rel. des. vanderlei romer, 
j. em 28-7-2005).

desse modo, altera-se a condenação de reimund viebrantz, tão-
somente para excluir as sanções do art. 12, iii, da lei n. 8.429/92 contra 
ele impostas; remanescem, no entanto, às atinentes ao art. 12, ii, do mesmo 
diploma, da seguinte forma:

a.6) ressarcimento integral e solidário do dano equivalente à to-
talidade dos valores pagos pelo município à empresa urbe engenharia 
e consultoria ltda., relativos às licitações n. 019/97, 001/98, 023/98, 
017/99 e 002/00, acrescidos de juros e correção monetária a partir dos 
pagamentos efetuados;

b.6) a perda de função pública, assumida entre a data da publicação 
da sentença e a data do seu trânsito em julgado;

c.6) a suspensão dos direitos políticos pelo prazo de 5 (cinco) anos;

d.6) o pagamento de multa civil, arbitrada em 1 (uma) vez o valor 
do prejuízo causado, corrigido monetariamente;

e.6) a proibição de contratar com o poder público ou receber bene-
fícios ou incentivos fiscais ou creditícios, direta ou indiretamente, ainda 
que por intermédio de pessoa jurídica da qual seja sócio-majoritário pelo 
prazo de 5 (cinco) anos.

ante o exposto, não se conhece do apelo de reimund 
viebrantz;,estendendo-lhe todavia, por força do art. 509 do código de 
processo civil, os efeitos do presente acórdão, tão-somente para extirpar 
as sanções do art. 12, iii, da lei n. 8.429/92. no tocante aos reclamos de 
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João alberto pizzolatti Junior, ariel arno pizzolatti, urbe engenharia e 
consultoria ltda., Henrique drews Filho e magrit Krueger, rejeitam-se 
as preliminares aventadas e, no mérito, dá-se parcial provimento a todos 
recursos, para afastar a cominação das reprimendas do art. 12, iii, da lei 
n. 8.429/92, bem como reduzir o valor das multas civis estipuladas. além 
disso, em relação a João alberto e magrit, rechaça-se, também, a incidência 
da sanção de perda da função pública.

decisÃo

nos termos do voto do relator, decide a câmara, por unanimida-
de, não conhecer do apelo de reimund viebrantz, estende-lhe, todavia, 
por força do art. 509 do código de processo civil, os efeitos do presente 
acórdão; rejeitar as preliminares e dar parcial provimento aos recursos.

participaram do julgamento os exmos. srs. des. vanderlei romer 
e sérgio roberto Baasch luz. pela douta procuradoria-Geral de Justiça, 
lavrou parecer o exmo. sr. dr. anselmo Jerônimo de oliveira.

Florianópolis, 11 de junho de 2007.

volnei carlin
presidente e relator
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Apelação Cível n. 2007.011720-3, de Itaiópolis

relator: des. vanderlei romer

aÇÃo de indenizaÇÃo por danos materiais e 
morais. erro de diaGnÓstico. autora Que dá 
entrada em nosocÔmio pÚBlico com Quadro 
de dor intensa e sintomas de apendicite. erro 
de diaGnÓstico, nÃo escusável e resultante de 
uma evidente investiGaÇÃo clÍnica mal realiza-
da, Que propiciou o aGravamento do Quadro, 
ocasionando a peritonite, com risco de vida. 
suBmissÃo a inÚmeras cirurGias, tanto para a 
recuperaÇÃo de sua saÚde como para Fins estÉ-
ticos. procedência parcial do pedido. reForma 
do DECISUM.

por via de regra, “o erro de diagnóstico não enseja a responsa-
bilização do médico pelos eventuais danos causados ao paciente, 
uma vez que a atividade desempenhada pelo profissional de saúde 
não se sujeita à infalibilidade, mormente diante da complexidade 
do enquadramento dos sintomas apresentados à gama de doenças 
catalogadas” (embargos infringentes n. 2006.013665-7, rela. 
desa. salete silva sommariva).

contudo, “[...] agirá o médico com culpa [...] por ter insistido 
em manter-se dentro de uma conduta não satisfatória e não ade-
quada, não advindo daí nenhum benefício para o seu paciente e, 
por conta da qual, não poderá este último apresentar progresso 
ou melhora em sua patologia” (Giostri, Hildegard taggsell. 
Erro médico à luz da jurisprudência comentada. curitiba: Juruá, 
2000. p. 138).
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na hipótese, o sintoma apresentado pela autora não apontava 
exclusivamente para o diagnóstico apurado de infecção intestinal, 
mas também para um quadro de apendicite, a impor a realização 
de uma apendicectomia. o que jamais poderia ter ocorrido era a 
alta médica da paciente, o que retardou sobremaneira o procedi-
mento e acabou por colocá-la em situação de alto risco de vida e 
causar-lhe seqüelas irreversíveis.

caracterizou-se, assim, a responsabilidade subjetiva do médico 
que prestou o atendimento inadequado à enferma, bem como a 
responsabilidade objetiva da Fundação Hospitalar, uma vez que 
demonstrados a contento o fato administrativo (diagnóstico 
errôneo), o dano (infecção) e o nexo causal (infecção resultante 
do equivocado diagnóstico realizado pelo médico).

vistos, relatados e discutidos estes autos de apelação cível n. 
2007.011720-3, da comarca de itaiópolis (vara única), em que é apelante 
eliane Becker, e apelados Fundação Hospitalar municipal santo antônio, 
marcelo osório cassiano e Fábio ricardo dos santos:

acordam, em primeira câmara de direito público, por votação 
unânime, prover parcialmente o recurso quanto à Fundação Hospitalar 
municipal santo antônio e marcelo osório cassiano, mantida a sentença 
quanto a Fábio ricardo dos santos. custas na forma da lei.

relatÓrio

tratam os autos de ação de indenização ajuizada por eliane Becker 
contra a Fundação Hospitalar municipal santo antônio, marcelo osório 
cassiano e Fábio ricardo dos santos.
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expôs a autora que, em 23 de maio de 1995, acometida de dores 
insuportáveis na região abdominal, foi internada no Hospital santo antô-
nio. diante da suspeita de congestão ou infecção intestinal, permaneceu no 
nosocômio até o dia 25, sob observação. no dia seguinte, contudo, o quadro 
não se modificou, o que a levou a retornar a instituição. diagnosticada 
apendicite aguda supurada, foi imediatamente submetida à intervenção 
cirúrgica, realizada pelo médico ora réu, dr. Fábio ricardo dos santos, 
assistido pelo segundo requerido, marcelo osório cassiano, o qual foi o 
responsável pela sua liberação no dia 25.

anotou que permaneceu entre a vida e a morte até o dia 6 de junho 
de 1995, quando foi encaminhada ao Hospital universitário evangélico 
em curitiba, onde sofreu nova cirurgia. permaneceu na uti por nove dias 
e retornou para a sua residência apenas em 28 de junho de 1995.

noticiou que, em 24 de novembro do mesmo ano, foi feita uma 
nova intervenção, denominada decolostomia.

assinalou, ainda, que, em virtude do ocorrido, passou a apresentar 
estenose de traquéia, o que deu azo a novas internações e procedimentos 
cirúrgicos, dois de caráter corretivo, uma vez que desfigurado o seu ab-
dômen.

todos esses fatos, gizou, trouxeram-lhe transtornos emocionais, 
físicos e financeiros, os quais atribuiu ao erro médico que assegurou ter 
sido perpetrado pelos requeridos, uma vez que, no momento em que 
deu entrada no Hospital com fortes dores, limitaram-se a interná-la, sem 
submetê-la a nenhum exame, o que propiciou o agravamento da infecção. 
aduziu que também a malfadada técnica cirúrgica empregada causou danos 
irreparáveis a sua saúde, tanto estéticos como físicos.

dizendo ser manifesta, por conseguinte, a responsabilidade dos 
médicos e da Fundação pelo ressarcimento dos danos que sofreu, tanto os 
materiais como os imateriais, propugnou pela sua condenação ao paga-
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mento da quantia de 3.000 salários mínimos, referente aos danos morais e 
estéticos, mais lucros cessantes e danos emergentes no importe de 5 (cinco) 
salários mínimos até completar 65 anos e, finalmente, das despesas havidas 
com cirurgias e demais tratamentos médicos.

em contestação conjunta, marcelo osório cassiano e Fábio ricardo 
dos santos suscitaram, preliminarmente, a inépcia da inicial e a sua ilegi-
timidade passiva ad causam para residir na lide.

no mérito, redargüiram a alegação de que se houveram com ne-
gligência, imprudência e imperícia. relataram que a apendicite ocorreu 
coincidentemente logo após o quadro de gastroenterite, diagnosticado em 
23 de maio, e que, três dias após, a autora foi submetida a laparatomia 
exploradora, com a extirpação do elemento purulento presente. enfatiza-
ram que foram seguidos à risca todos os procedimentos necessários, com 
a utilização de material apropriado, e que a intervenção cirúrgica era abso-
lutamente indispensável, diante do quadro de infecção instalado na região 
abdominal. atribuíram o agravamento do quadro à grande quantidade de 
secreção purulenta e, ainda, à infecção hospitalar contraída no pós-opera-
tório, o que deu azo à remoção da paciente para o Hospital evangélico de 
curitiba, que dispunha de mais recursos. acresceram que os instrumentos 
médicos utilizados na intervenção estavam em perfeitas condições de uso 
e eficiência, com rigorosa observância das normas de higiene.

negaram, por fim, o nexo de causalidade entre o procedimento 
perpetrado e o dano alegado, e propugnaram pela rejeição da actio.

afirmaram que todas as atribulações que se seguiram à intervenção 
cirúrgica não lhes podem ser imputadas, uma vez que obraram com todo 
o zelo ao realizá-la. discorreram, ainda, sobre as verbas indenizatórias 
postuladas e propugnaram pela improcedência do pleito.
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a defesa oferecida pela Fundação Hospitalar aventou, por igual, 
prejudicial de ilegitimidade passiva e, no meritum causae, a inocorrência 
de desídia por parte dos profissionais.

oferecida a réplica, o mm. Juiz indeferiu o pedido de tutela an-
tecipada formulado e, em audiência, rejeitou as preliminares e designou 
prova pericial.

nomeados os peritos, aportou nos autos o laudo pericial n. 3594/03, 
elaborado pelos médicos legistas Joyce tarnowski leitão e José maurício 
da costa ortiga, no qual constou que, por determinação do conselho re-
gional de medicina, “os peritos do iml não podem avaliar erro, imperícia 
ou negligência médica” (fl. 363).

após uma série de percalços, consistentes na impossibilidade da 
nomeação de um perito, o dr. marcos souza aceitou o munus (fl. 477).

o laudo médico-pericial aportou no processo às fls. 532-564.

encerrada a instrução processual, apresentadas as alegações finais 
e ouvido o Parquet, o mm. Juiz sentenciou julgando improcedente a 
pretensão inaugural.

irresignada, recorreu a vencida.

argumentou que a negligência, a imperícia e a imprudência com 
que se houveram os requeridos não se limitaram ao momento do primeiro 
atendimento, mas, sim, a todo o período em que esteve em observação, 
na cirurgia realizada e no pós-operatório.

asseverou que, ao adentrar na Fundação Hospitalar, conquanto 
apresentado inchaço na região abdominal e acometida de fortes dores, 
sintomas que já permitiam o diagnóstico de apendicite, foi tratada como se 
estivesse sofrendo de uma simples gastroenterite/infecção intestinal. nisso, 
salientou, residiu o primeiro erro médico. sublinhou que o exame de sangue 
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a que foi submetida já acusou a existência de anomalias compatíveis com 
o quadro de apendicite. registrou, ainda, que, nos termos do quesito n. 
7, de fl. 544, o perito consignou que não foram tomadas todas as medidas 
adequadas para o diagnóstico e para a elucidação do quadro clínico.

enfatizou, de outro vértice, que a alta médica, concretizada no dia 25 
de maio, foi o fator decisivo para o agravamento do quadro, porquanto se 
desde logo fosse realizado o procedimento a apendicite não teria supurado, 
tampouco teria havido a perfuração do intestino.

nesse contexto, concluiu que o desfecho da lide só poderia ser um, 
qual seja o acolhimento de todos os pedidos, o que torna imperativa a 
reforma do decisum.

com as contra-razões, alçaram os autos.

voto

toda a argumentação recursal centra-se nas conclusões do perito, 
que, nos termos do articulado, tornam absolutamente clara a desídia com 
que se houveram os réus.

curiosamente, é com lastro também na perícia que o mm. Juiz, 
encampando parecer ministerial, rejeitou o pleito inaugural.

daí por que a análise do laudo produzido em Juízo é, sem sombra 
de dúvida, de suma importância para o deslinde da controvérsia.

primeiramente, contudo, há que dizer que a lide não está circuns-
crita apenas à apuração da responsabilidade objetiva da pessoa jurídica 
de direito público acionada, mas, também, da culpa dos médicos que 
prestaram o atendimento à requerente. para eles, só advirá a obrigação de 
indenizar se comprovado que se houveram com negligência, imprudência 
ou imperícia.
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Quanto à Fundação Hospitalar municipal santo antônio, portan-
to, urge verificar se há nexo causal entre o ato administrativo e o prejuízo 
causado à ora irresignada. prescindível, por conseguinte, é a apreciação 
dos elementos subjetivos. vale, ainda, anotar que, caracterizada a respon-
sabilidade objetiva, cumpre ao ente público comprovar a inexistência do 
fato administrativo, do dano ou a ausência de relação de causalidade entre 
o fato e o dano.

sobre o tema, oportuna é a transcrição de decisão monocrática do pre-
tório excelso, da boa lavra do ministro celso de mello, assaz elucidativa:

como se sabe, a teoria do risco administrativo, consagrada em 
sucessivos documentos constitucionais brasileiros, desde a carta 
política de 1946, revela-se fundamento de ordem doutrinária sub-
jacente à norma de direito positivo que instituiu, em nosso sistema 
jurídico, a responsabilidade civil objetiva do poder público, pelos 
danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros (cF, 
art. 37, § 6º).
essa concepção teórica, que informa o princípio constitucional 
da responsabilidade civil objetiva do poder público, faz emergir, 
da mera ocorrência de ato lesivo causado à vítima pelo estado, o 
dever de indenizá-la pelos danos sofridos, independentemente de 
caracterização de culpa dos agentes estatais, consoante enfatiza o 
magistério da doutrina (meirelles, Hely lopes. Direito admi-
nistrativo brasileiro. 21. ed. malheiros, 1996. p. 561; di pietro, 
maria sylvia zanella. Direito administrativo. 5. ed. atlas, 1995. p. 
412-413; Gasparini, diógenes. Direito administrativo. saraiva, 
1989. p. 410-411; Bastos, celso ribeiro. Comentários à Cons-
tituição do Brasil. saraiva, 1992. vol. 3. tomo iii/172; silva, José 
afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 12. ed. malheiros, 
1996. p. 620-621).
É certo, no entanto, que o princípio da responsabilidade objetiva 
não se reveste de caráter absoluto, eis que admite o abrandamento e, 
até mesmo, a exclusão da própria responsabilidade civil do estado, 
nas hipóteses excepcionais configuradoras de situações liberatórias 
— como o caso fortuito e a força maior — ou evidenciadoras de 
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ocorrência de culpa atribuível à própria vítima (rda 137/233, rtJ 
55/50, rtJ 163/1.107-1.109, v.g.).
impõe-se destacar, neste ponto, na linha da jurisprudência preva-
lecente no supremo tribunal Federal (rtJ 163/1.107-1.109, rel. 
min. celso de mello), que os elementos que compõem a 
estrutura e delineiam o perfil da responsabilidade civil objetiva do 
poder público compreendem (a) a alteridade do dano, (b) a causa-
lidade material entre o eventus damni e o comportamento positivo 
(ação) ou negativo (omissão) do agente público, (c) a oficialidade 
da atividade causal e lesiva imputável a agente do poder público, 
que, nessa condição funcional, tenha incidido, como na espécie, 
em conduta comissiva, independentemente da licitude, ou não, 
do seu comportamento funcional (rtJ 140/636) e (d) a ausência 
de causa excludente da responsabilidade estatal (rtJ 55/503, rtJ 
71/99, rtJ 91/377, rtJ 99/1155, rtJ 131/417).
É por isso que a ausência de qualquer dos pressupostos legitima-
dores da incidência da regra inscrita no art. 37, § 6º, da carta 
política basta para descaracterizar a responsabilidade civil objetiva 
do estado, especialmente quando ocorre circunstância que rompe 
o nexo de causalidade material entre o comportamento do agente 
público e a consumação do dano pessoal ou patrimonial infligido 
ao ofendido.
esclareça-se, por oportuno, que todas as considerações já feitas 
aplicam-se, sem qualquer disceptação, em tema de responsabili-
dade civil objetiva do poder público, a situações — como a destes 
autos — em que o eventus damni ocorreu em hospitais públicos (ou 
mantidos pelo poder público) ou derivou de tratamento médico 
inadequado ministrado por funcionário público (rt 304/876, rel. 
min. vilas Boas) ou, então, resultou de conduta imputável a servi-
dor público com atuação na área médica (rt 659/139 — rJtJsp 
67/106-107, v.g.):
"o estado responde pela cegueira conseqüente a infecção adquirida 
por pessoa internada em hospital por ele mantido" (rF 89/178, rel. 
des. mário Guimarães — grifei) "processual civil — res-
ponsaBilidade civil da administraÇÃo pÚBlica. 
i — 'se o erro ou falha médica ocorrer em hospital ou outro estabe-
lecimento público, a responsabilidade será do estado (administração 
pública), com base no art. 37, § 6º, da constituição Federal [...]'" 
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(ac 278.427, rel. Juiz castro aguiar — trF/2ª região, dJu de 
22-8-2003, p. 255).
"civil. responsaBilidade civil. danos materiais 
e danos morais. invalidez resultante de ato 
cirÚrGico. responsaBilidade oBJetiva. indeni-
zaÇÃo devida.
“1. a Fundação universidade Federal de mato Grosso, na qualidade 
de mantenedora do Hospital universitário Júlio müller, responde 
objetivamente pelos danos resultantes de ato cirúrgico a que foi 
submetido o autor naquele nosocômio (cF, art. 37, § 6º)" (ac 
n. 01000520560, rel. Juiz daniel paes ribeiro — trF/1ª região, 
dJu de 3-4-2003, p. 142 — grifei).
“[...] 2. sendo objetiva a responsabilidade do Hospital conveniado e 
do inamps, estes respondem pelos danos causados ou produzidos 
diretamente por agentes que estavam a seu serviço, independente-
mente da apuração de culpa ou dolo. o constituinte estabeleceu 
para todos os entes do estado e seus desmembramentos adminis-
trativos a obrigação de indenizar o dano causado a terceiro por seus 
servidores, independentemente de prova de culpa no cometimento 
da lesão. adotou a constituição a regra do princípio objetivo de 
responsabilidade sem culpa pela atuação lesiva dos agentes públicos e 
seus delegados" (ac 01000054165, rel. Juiz mário cesar ribeiro — 
trF/1ª região, dJu de 18-6-1999, p. 298) (ai n. 455.846/rJ).

de precedente do preclaro desembargador alcides aguiar, extraem-
se valiosos excertos jurisprudenciais e doutrinários:

"os hospitais públicos, da união, estados, municípios, suas empre-
sas públicas, autarquias e fundações, estão submetidos a um trata-
mento jurídico diverso, deslocadas de suas relações para o âmbito 
do direito público, especificamente ao direito administrativo, no 
capítulo que versa sobre a responsabilidade das pessoas de direito 
público pelos danos que seus servidores, nessa qualidade, causem a 
terceiros. dispõe o art. 37, § 6º, da cr: 'as pessoas de direito pú-
blico e as pessoas de direito privado prestadoras de serviços públicos 
responderão pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem 
a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsável nos 
caso de dolo ou culpa'.
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[...]
"canotilho classifica a responsabilidade por fato da função adminis-
trativa em: a) responsabilidade por atos administrativos lícitos, em 
que há a imposição de um sacrifício inexigível, e b) a responsabili-
dade por risco, que pode derivar de danos resultantes de trabalhos 
públicos, de atividades excepcionalmente perigosas, de vacinações 
obrigatórias, da ação de presos foragidos ou alienados, do funcio-
namento de máquinas empregadas na atividade administrativa, 
do risco social, de necessidade administrativa e de calamidades 
nacionais (canotilHo, José Joaquim Gomes. O problema da 
responsabilidade do Estado por atos lícitos. coimbra: almedina, p. 
231 e ss.)."
e ressalta:
"não parece razoável impor ao estado o dever de indenizar dano 
produzido por serviço público cuja ação, sem nenhuma falha, tenha 
sido praticada para beneficiar diretamente o usuário. [...]
"na hipótese em que há o resultado danoso, apesar dos esforços 
do serviço público para o tratamento do doente, elimina-se a 
responsabilidade do estado sempre que a administração pública 
demonstrar o procedimento regular dos seus serviços, atribuída a 
causa do resultado danoso a fato da natureza. ao tratar da exclusão 
da responsabilidade do estado, leciona o prof. Yussef cahali, par-
tidário da responsabilidade objetiva do estado pela teoria do risco: 
'a segunda regra pode ser estabelecida reconhecendo-se a nenhuma 
responsabilidade ressarcitória se o dano sofrido pelo particular tem 
a sua causa no fato de força maior, conseqüência de eventos inevi-
táveis da natureza: a exclusão de responsabilidade da administração 
decorre da não-identificação de nenhum nexo de causalidade entre 
o evento danoso e a atividade ou omissão do poder público’ (op. 
cit., p. 373). assim, o estado se exonera do dever de indenizar por 
danos decorrentes do exercício de sua atividade médico-hospitalar 
sempre que demonstrar que a causa não foi posta por médico a seu 
serviço, mas sim decorreu das condições próprias do paciente.
"a jurisprudência se divide quanto à natureza da responsabilidade 
do estado por atos danosos praticados nos hospitais públicos, por 
seus servidores, sejam médicos, enfermeiros ou serviçais, mas a 
maioria pende para a responsabilidade objetiva. acórdão de 16.8.86, 
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do antigo trF está assim ementado: ‘realizada a cirurgia, com 
técnica adequada, não se atribuindo a negligência, imprudência 
ou imperícia do cirurgião, o acidente imprevisível de que resulta 
comprometimento do nervo ciático, com seqüela de redução de 
movimentos do joelho e paralisação do pé, não há como respon-
sabilizar civilmente, por indenização correspondente, o cirurgião 
que recomendou o tratamento e o executou. a responsabilidade 
da entidade empregadora do encarregado do tratamento é, contu-
do, fundada no art. 107 da constituição (de 1967), que adota o 
princípio da responsabilidade objetiva, pelo risco administrativo, 
em que a indagação de culpa é pertinente apenas para possibilitar 
regresso ou para elidir o dever de indenizar, quando, no primeiro 
caso, haja culpa do preposto e, no segundo, a culpa pelo evento seja 
exclusivamente da vítima’ (ap. cív. n. 80.336, 1ª t.)”.
por fim, conclui o ministro:
"a melhor solução está no meio: não se atribui ao estado a respon-
sabilidade pelo dano sofrido por paciente que recorre aos serviços 
públicos de saúde, ainda quando provada a regularidade do aten-
dimento dispensado, nem se exige da vítima prova da culpa do 
serviço; em princípio, o estado responde pelos danos sofridos em 
conseqüência do funcionamento anormal de seus serviços de saúde, 
exonerando-se dessa responsabilidade mediante a prova da regula-
ridade do atendimento médico-hospitalar prestado, decorrendo o 
resultado de fato inevitável da natureza.
"o médico servidor público, pelos atos praticados nessa condição, 
pode determinar a responsabilidade da entidade pública a que está 
vinculado. ele responde regressivamente perante o ente público 
condenado a indenizar o dano, se demonstrada a sua culpa, pois a 
falta pode ser anônima, atribuível ao serviço, sem possibilidade de 
individualização do agente. a responsabilidade direta e primária é 
do estado; a do médico, como a de todo servidor público, devia ser 
apenas indireta, recompondo o prejuízo sofrido pelo estado, desde 
que provada a sua culpa" (op. cit. p. 45-46).
Bem leciona por sua vez rui stoco, in "responsabilidade civil e 
sua interpretação Judicial", rt, fl. 324 (p. 453):
"nos casos de responsabilidade objetiva o estado só se isenta de 
responsabilidade se não existir o nexo de causalidade entre o seu 
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agir (comportamento comissivo) e o dano produzido. isso melhor 
traduzido quer dizer que só se exime o estado se não foi o autor da 
lesão que lhe for imputada, ou se a situação de risco atribuído a ele 
inexistiu ou foi irrelevante ou sem relevo decisivo para a eclosão do 
dano." (ap. cív. n. 99.0135779-9, da capital, j. em 31-8-200).

posto isso, cumpre volver atenção para o laudo pericial.

da peça sob enfoque, extrai-se preciso histórico:
informa a autora da supracitada ação, que no dia 22-5-95, encon-
trando-se na cidade de itaiópolis, a passeio, sentiu dor difusa no 
abdome, acompanhada de “ânsias de vômito”. tendo passado a noite 
sem melhora, notou no dia seguinte que a dor estava pior e não 
conseguia alimentar-se, sentia-se sem forças e preferia ficar deitada. 
assim passou o dia. teve ainda episódio de diarréia.
às 21h30min, procurou o Hospital municipal santo antônio. Foi 
chamado para atendê-la, o médico dr. marcelo osório cassiano. 
Foi internada e ficou em observação durante dois dias, recebendo 
soluções ev. Foi submetida a exame de sangue.
no dia 25-5-1995, recebeu alta hospitalar e foi medicada com 
Buscopan (antiespasmódico) e dieta, tendo sido informada do 
diagnóstico de infecção intestinal ou congestão (sic).
como estava hospedada na residência dos pais, lá passou a noite; 
no entanto, a dor abdominal persistia.
às 8h30min, do dia 26-5-1995, foi levada para o mesmo Hospital, 
onde foi atendida pelo dr. Fábio ricardo dos santos, que diagnosti-
cou apendicite aguda, sendo encaminhada para o centro cirúrgico, 
onde foi operada.
após a cirurgia, permaneceu com dreno que, segundo relata, dava 
saída à secreção com mau odor.
permaneceu no leito sob cuidados e sem melhora, visto que a 
dor persistia.
após alguns dias, foi-lhe dado para ingerir “uma solução contendo 
azul de metileno, para ver se havia perfuração”, e constatou-se, no 
dia seguinte, a presença do corante curativo.
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no dia 5-6-1995, foi transferida ao Hospital evangélico de curitiba, 
onde ficou internada até o dia 28-6-95.
ao receber alta estava com bolsa de colostomia. na evolução teria 
ocorrido estenose de traquéia, e necessitou submeter-se a dilatação 
no dia 27-4-1996, e a uma nova intervenção cirúrgica que se realizou 
em 6-5-1996. atualmente submete-se a tratamento fonoaudiológi-
co, por apresentar rouquidão.

na seqüência, o louvado arrolou os documentos juntados aos autos, 
ponto de partida do exame pericial:

1. declaração de fl. 17, onde consta que a sra. eliane Becker foi 
atendida na Fundação Hospitalar municipal santo antônio, em 
23-5-95, às 22h30min, ficando em observação.
2. documento de fl. 252, hemograma, com data de 24-4-95, onde 
consta que a autora apresentava 10.500 leucócitos sendo 55 basto-
netes (leucocitose com desvio à esquerda), e que alguns neutrófilos 
apresentavam granulações grosseiras.
3. documento de fl. 253, hemograma, com data de 26-5-95, onde 
consta que a autora apresentava 5.800 leucócitos sendo 56 basto-
netes (desvio à esquerda), e que alguns neutrófilos apresentavam 
granulações grosseiras.
4. declaração de fl. 18, onde consta que a sra. eliane Becker foi 
atendida no dia 26-5-95, com quadro de abdome agudo e subme-
tida a laparotomia com diagnóstico de apendicite aguda supurada, 
apresentando na evolução drenagem de material purulento através 
de ferida cirúrgica.
5. Boletim de admissão e alta da Fundação Hospitalar municipal 
santo antônio, referente à paciente eliane Becker, com data de 26 de 
maio de 1995, onde consta o diagnóstico de “apendicite aguda”.
6. laudo médico para emissão de aiH, com data de 26-5-95, onde 
consta que a paciente eliane Becker “chegou com dor abdominal de 
grande intensidade com evolução de cinco dias. abdome em tábua. 
diagnóstico inicial de abdome agudo”.
7. Ficha de evolução clínica de fls., 26-5-95 onde consta anotação 
com data de 27-5 que após 18 horas de cirurgia constatou-se a pre-
sença de secreção seropurulenta e dor mais intensa na fossa ilíaca.
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8. Ficha clínica de fl. 39, referente ao internamento da requerente 
no Hospital evangélico de curitiba, onde consta “paciente encami-
nhada em pós-operatório de apendicectomia (11º pós-operatório). 
levada à cirurgia, encontraram-se múltiplas coleções líquidas puru-
lentas em cavidade abdominal e pélvica, sendo observadas também 
em espaço de morrison e fundo de saco. procedeu-se à lavagem 
exaustiva da cavidade abdominal e a paciente encaminhada para 
uti em peritoneostomia. na seqüência, foram feitas lavagens da 
cavidade abdominal diariamente. permaneceu 9 dias na uti sendo 
transferida para a ala com fechamento de pontos subtotais”.
 9. “relatório cirúrgico” de fls. 40-41, subscrito pelo dr. ronaldo 
máfia cuenca, médico assistente da requerente, onde consta:
“a pedido da parte interessada, venho por meio deste relatório 
descrever a história pregressa da sra. eliane Becker, assim como o 
procedimento cirúrgico a ser realizado na tentativa de corrigir as 
seqüelas das cirurgias anteriores. em junho de 1995, esta paciente foi 
submetida a apendicectomia na cidade de itaiópolis–sc, apresentan-
do na evolução quadro de abdome agudo infeccioso. encaminhada 
para o Hospital evangélico de curitiba, foi submetida a laparotomia 
exploradora e o achado intra-operatório foi de múltiplos abcessos 
intra-abdominal, com comprometimento do estado geral e alto risco 
de vida. durante o período de internação, vinte e cinco dias no 
hospital, a paciente necessitou de mais outras quatro cirurgias para a 
completa resolução do quadro abdominal. após este período a srta. 
eliane evolui com colostomia que foi realizada na primeira interven-
ção e hérnia incisional gigante provocada pelas várias re-operações 
abdominais. em agosto de 1995 ela foi submetida a decolostomia 
para restabelecimento do trânsito intestinal com boa evolução 
no pós-operatório. atualmente apresenta-se com várias cicatrizes 
abdominais, em fossa ilíaca direita local da apendicectomia, flanco 
direito local da colostomia e cicatriz com hérnia incisional mediana 
gigante que necessita de correção da parte músculo-aponeurótica e 
provável realização da enxertia de pele”.
10. laudo médico para mudança de procedimento de fl. 48, onde 
consta que a requerente apresentava-se, na data de 2-5-96, com 
estenose traqueal baixa necessitando dilatação traqueal.
11. estudo tomográfico computorizado do tórax realizado em 29-
4-96, que evidenciou estonse de traquéia (fl. 66).
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É salutar, ainda, reproduzir in litteris o tópico intitulado “discussão”, 
que traz em seu bojo relevantes informações:

1. a inflamação do apêndice vermiforme, denominada apendicite 
aguda, que acometeu a autora, é certamente, ainda, a mais comum 
das doenças abdominais agudas de tratamento cirúrgico.
2. o quadro clínico da apendicite aguda costuma ser bastante carac-
terístico. tem como sintoma principal a dor, que no início é vaga e 
difusa, e localiza-se na região epigástrica ou umbilical. decorre da 
distensão e hiperatividade do apêndice, transmitida por fibras visce-
rais aferentes via simpático. este tipo de dor chamada de dor visceral 
vai se intensificando paulatinamente, e decorridas algumas horas, 
localiza-se na fossa ilíaca direita, nas proximidades do denominado 
ponto de mc Burney. surgem concomitantemente náuseas e vômi-
tos. esta fase, caracterizada por inflamação sem irritação peritoneal, 
tem duração variável de 8 a 72 horas. em seguida surge um terceiro 
tipo de dor quando são comprometidos o peritônio do apêndice 
(visceral) e o peritônio. a dor, então, é mais intensa, é a dor inicial 
da peritonite, cuja sede depende da localização anatômica.
3. neste ponto cabe destacar a variabilidade da localização dolorosa 
em função da posição anatômica do apêndice. se este estiver na sua 
posição habitual, na fossa ilíaca direita, a dor se localizará à altura 
do ponto mc Burney. destaque-se que na evolução se houver rotura 
do apêndice poderá haver irradiação da dor para região umbilical, 
hipogástrica e sacra.
4. algumas vezes, no entanto, o apêndice se situa em posição anô-
mala, qual seja em posição sub-hepática, em razão da falta de descida 
do ceco, o que ocasiona, não raramente, confusão com o quadro 
de colecistite aguda (inflamação da vesícula biliar). Já quando o 
apêndice se situa na posição retrocecal, ou seja, posterior ao ceco, 
a dor pode ser percebida no dorso, região sacra, ou flanco direito, 
pelviana ou geniturinária. na localização pélvica apresenta dor 
na região inferior do hipogástrio, simulando doença inflamatória 
pélvica com sinais e sintomas genitorinários sem rigidez da parede 
abdominal, com massa inflamatória no fundo de saco constatável 
no exame retal ou vaginal. e finalmente quando localizado na po-
sição retroileal, ocorrem vômitos e diarréias com mínimos sinais 
abdominais induzindo o médico, não raramente, ao diagnóstico 
equivocado de gastrenterite aguda.
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5. do acima exposto, pode-se concluir que o diagnóstico da apen-
dicite, que, em geral, não apresenta maiores dificuldades, pode, em 
alguns casos, apresentar tarefa mais complexa.
6. com a evolução do quadro a dor aumenta de intensidade e se 
associa a outros sinais de irritação do peritônio parietal, como a 
contratura da parede abdominal e, muitas vezes, o chamado “abdo-
me silencioso”. ocorrem também outros sintomas gastrintestinais 
– como náuseas, vômitos, anorexia, retenção de fezes ou gases, 
outras vezes diarréia inicial, que são de menor valor diagnóstico. 
posteriormente pode ocorrer distensão abdominal, por íleo adinâ-
mico, também chamado de íleo paralítico.
7. entre os sintomas gerais registram-se temperatura de 37º a 38º 
e aceleração do pulso.
8. na palpação superficial do abdome podem ser observados graus 
variáveis de hipersensibilidade e resistência muscular. o paciente 
refere dor à palpação profunda na área de localização do apêndice, 
e constata-se na evolução contratura muscular, na fossa ilíaca ou 
no quadrante inferior direito do abdome.
9. em havendo perfuração do apêndice seguir-se-á a formação de 
peritonite localizada, e há o bloqueio da infecção, ou peritonite 
generalizada.
10. É necessário destacar que um bom número de casos de apendicite 
são atípicos, especialmente entre os muito jovens e os muito velhos, 
condições em que a demora no diagnóstico agrava a doença. eis por 
que se justifica lembrar da apendicite em todo paciente acometido 
de dor abdominal, e admitir que dor aguda na fossa ilíaca direita é, 
muitas vezes, indicação para cirurgia de urgência.
11. são úteis os exames laboratoriais tais como o leucograma e exame 
parcial de urina, e deve-se ressaltar que nunca poderão se sobrepor 
ao exame clínico. no presente caso, o hemograma da autora indicava 
sinais de infecção.
12. uma vez firmado o diagnóstico, o tratamento é cirúrgico, e 
deve ser instituído o mais precocemente possível. no caso vertente 
constata-se que ao ser admitida no hospital, em 26-5-95, “já chegou 
com dor abdominal de grande intensidade com evolução de cinco 
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dias. abdome em tábua [...]. diagnóstico inicial de abdome agudo”. 
ou seja, já havia sinais de peritonite generalizada.

desse cabedal de informações, cumpre dar especial atenção para a 
descrição dos sintomas iniciais. todos, sem exceção, foram apresentados 
pela requerente, a saber: dor intensa, náuseas (item 2), diarréia (item 6) 
e vômito.

esse fator é de suma importância, porquanto a demanda deve ser 
elucidada sob o prisma do erro de diagnóstico. deveras, muito embora a 
requerente sustente que durante todo o tempo em que permaneceu sob 
os cuidados dos requeridos eles atuaram com negligência, imprudência e 
imperícia, tem-se, como circunstância inarredável, que  os alegados danos 
tiveram origem, em princípio, no fato de não ter sido diagnosticada de 
pronto a apendicite.

daí, repita-se, a necessidade de verificar se houve realmente o errô-
neo diagnóstico, o que não pode, de modo algum, ser apurado de forma 
leviana, pois,

em regra, o erro de diagnóstico não enseja a responsabilização do 
médico pelos eventuais danos causados ao paciente, uma vez que 
a atividade desempenhada pelo profissional de saúde não se sujeita 
à infalibilidade, mormente diante da complexidade do enquadra-
mento dos sintomas apresentados à gama de doenças catalogadas 
(embargos infringentes n. 2006.013665-7, rela. desa. salete silva 
sommariva).

leciona Hildegard taggsell Giostri que
agirá o médico com culpa, não por ter errado o seu diagnóstico, 
mas por ter insistido em manter-se dentro de uma conduta não 
satisfatória e não adequada, não advindo daí nenhum benefício 
para o seu paciente e, por conta da qual, não poderá este último 
apresentar progresso ou melhora em sua patologia (Erro médico à 
luz da jurisprudência comentada. curitiba: Juruá, 2000. p. 138).
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ou “[...] o erro de diagnóstico é fruto, quase sempre, de uma in-
vestigação mal realizada, quase sempre marcada pela insuficiência dos 
meios utilizados ou pela negligência do investigador” (carvalHo, José 
carlos maldonado de. Responsabilidade civil médica, 3. ed. rio de Janeiro: 
destaque, 2002. p. 350).

Finalmente, “se o erro do diagnóstico, desde que escusável em face do 
estado atual da ciência médica, não induz à responsabilidade do médico, o 
engano grosseiro ou manifesto não permite isentá-lo [...]” (stoco, rui. 
Responsabilidade civil e sua interpretação jurisprudencial. 4. ed. são paulo: 
revista dos tribunais, 1999. p. 293).

no caso dos autos, constata-se que a autora foi diagnosticada 
como portadora de gastroenterite. no depoimento prestado em Juízo, 
o dr. marcelo osório cassiano, responsável, lembre-se, pelo primeiro 
atendimento a ela prestado, afirmou que a “apendicite em si mesma pode 
provocar diarréia, mas não um caso comum por isso que o diagnóstico de 
apendicite ainda é um diagnóstico difícil” (fl. 731). enfatizou o depoen-
te, ainda, que o abdômen estava flácido e sem sinais de abdômen agudo 
cirúrgico. assinalou, também, que “é até possível que o quadro de apendicite 
já tivesse instalado quando da primeira internação. pode, no entanto, também 
ter sido quadro de gastroenterite, quando evoluiu para apendicite por obstrução 
do apêndice” (fls. 729-731).

tais justificativas, contudo, não são convincentes.

a uma, porque, repita-se, os sintomas eram indicativos de apendicite: 
náuseas, dor intensa, vômito e diarréia. no que tange a essa última, cuja 
presença, segundo o profissional, teria “dificultado” o pronto diagnóstico, 
o louvado sinaliza que não se cuida de um sintoma inusitado. ao contrá-
rio, pode ser apresentado já na primeira fase da doença (item 2, fl. 537). 
a contratura muscular, de sua vez, evolui com o agravamento do quadro 
(item 8, fl. 539), o que implica dizer que nem sempre a sua ausência é 
indicativo da não-ocorrência da moléstia.
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atente-se para a resposta ao quesito 4, formulado pelos réus:
4) É uma situação comum apendicite aguda apresentar-se junta-
mente com aumento de evacuações? não, o mais comum é haver 
certo grau de obstinação, mas pode haver diarréia em determinados 
casos. tal situação dificultaria o diagnóstico referente à apendicite? 
não, o diagnóstico depende de um conjunto de sinais e sintomas 
(fl. 540).

convém reproduzir, outrossim, os quesitos 13, 6, 7, e 8, obedecida 
a ordem com a qual foram apresentados e respectivamente respondidos:

13. todas as infecções intra-abdominais necessitam de cirurgia? não. 
no caso concreto a infecção intestinal (diagnóstico de confusão) 
necessita tratamento cirúrgico? a expressão “infecção intestinal” 
é genérica. se o quesito faz referência às gastrenterites ou gastren-
terocolites agudas, o tratamento é clínico. no presente caso, no 
entanto, depreende-se da análise retrospectiva, que a paciente na 
verdade apresentava apendicite aguda, cujo tratamento é cirúrgico 
(fl. 542).
6. as medidas adotadas pelos profissionais que atenderam a autora 
das 21h do dia 23 às 12h do dia 25-5-1995 foram satisfatórias para 
a elucidação do diagnóstico do quadro clínico inicial da autora, 
permitindo que lhe fosse dada alta hospitalar com segurança? não 
(fl. 544).
7. as medidas adotadas para fins de diagnóstico, durante o perí-
odo de internação para observação médica foram suficientemente 
elucidatórias do quadro clínico inicial apresentado pela autora? 
não (fl. 544).
8. se os médicos eventualmente estivessem com dúvida sobre o 
diagnóstico certo do quadro clínico inicial da autora entre 21h de 
23-5-95 e 12h de 25-5-95, pode ser considerado o procedimento 
prudente dar alta hospitalar à paciente na vigência do quadro clínico 
inicial persistente e considerando a leucocitose constatada no dia 
seguinte à internação? a concessão de alta hospitalar não se confunde 
com alta médica, significa apenas que o paciente não necessita de 
cuidados hospitalares e depende unicamente do seu estado geral, 
podendo este ser tratado ambulatorialmente. no presente caso, a 
análise retrospectiva permite concluir que estando a paciente com 
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apendicite aguda, em evolução, o ideal seria que tivesse sido mantida 
em observação, ou melhor, submetida a tratamento cirúrgico preco-
ce. no entanto, conforme ressaltado na parte referente à discussão 
deste laudo, o diagnóstico de apendicite aguda pode representar, 
em alguns casos, alguma dificuldade, em face da sua variabilidade 
anatômica e características próprias de cada paciente, que alteram 
ou mascaram a apresentação clínica (fl. 545).

a dificuldade no diagnóstico foi objeto de tópicos específicos, aqui 
já retratados. a bem da verdade, o réu vale-se desse argumento ao buscar 
isentar-se de sua responsabilidade. todavia, salvo melhor engano, não 
há elementos probatórios suficientes que conduzam a tal ilação. É certo 
que a postulante apresentava sintomas típicos de infecção intestinal, mas, 
também, de apendicite. consoante o exame físico, doutra parte, há cicatriz 
oblíqua na fossa ilíaca direita com 3,5cm de extensão, o que indica que 
essa era a localização do apêndice, posição habitual conforme item 3 de fl. 
538, o que poderia ser constatado mediante palpação profunda na área de 
localização (item 8, fl. 538). Há, ainda, que enfatizar: “eis porque se justifica 
lembrar de apendicite em todo paciente acometido de dor abdominal, e, admitir 
que dor aguda na fossa ilíaca direita é, muitas vezes, indicação para cirurgia de 
urgência” (item 10, fl. 539).

não há cogitar, pois, de posição anômala, o que tornaria o diagnós-
tico tarefa mais tormentosa.

de todo o exposto, verifica-se que o quadro apresentado pela autora 
no momento em que deu entrada no nosocômio, se não possibilitava, 
exigia uma investigação mais aprofundada, máxime diante do resultado 
do exame de sangue, que já acusava a presença da infecção. Fortes eram os 
indicativos de que não se cuidava de apenas uma gastroenterite. todos os 
sintomas de que se queixava eram também característicos de apendicite, 
até mesmo a diarréia, como exaustivamente exposto.
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dito de outra forma, o sintoma apresentado não apontava exclusi-
vamente para o diagnóstico apurado de infecção intestinal, mas, também, 
para um quadro de apendicite. 

de peça encontradiça no site www.jusnavegandi.com.br (parecer 
em indenização por erro médico) extrai-se valioso estudo sobre o tema, 
lastreado em literatura médica, em que está o manual de clínica médica 
de r. m. macklis. ali anota-se que, de fato, em certos casos, há uma difi-
culdade muito grande em diferenciar a apendicite da gastroenterite, o que 
requer maiores cuidados do profissional da medicina ao se deparar com 
dores abdominais. daí o registro de que,

no caso de dúvida – caso específico dos autos –, deve o médico optar 
pela imediata intervenção cirúrgica, fazendo a apendicectomia, posto 
que o retardo poderá trazer complicações letais. [...] essa extração 
prematura não trará nenhum prejuízo para o paciente, já que a me-
dicina ainda não descobriu utilidade alguma para essa saliência. O 
que não pode ocorrer é retardar uma operação de apendicite, colocando 
o enfermo em situação de alto risco de vida (sem grifo no original).

à luz dessas considerações, afigura-se inadmissível concluir pela 
ocorrência de erro escusável. tem-se, a toda prova, erro grosseiro. os 
sintomas eram absolutamente claros, de sorte que a cautela recomendava 
a apendicectomia.

no entanto, o equívoco no diagnóstico, por si só, não autoriza a 
procedência do pleito. mesmo porque, conquanto a responsabilidade 
da Fundação seja objetiva, é ônus do lesado a demonstração do nexo de 
causalidade entre o fato administrativo e o dano.

aqui, é de mister remeter-se novamente ao laudo, mais especifica-
mente ao item 8 do tópico “documentos”:

8. Ficha clínica de fl. 39, referente ao internamento da requerente 
no Hospital evangélico de curitiba, onde consta “paciente encami-
nhada em pós-operatório de apendicectomia (11º pós-operatório). 
levada a cirurgia, encontraram-se múltiplas coleções líquidas puru-
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lentas em cavidade abdominal e pélvica, sendo observadas também 
em espaço de morrison e fundo de saco. procedeu-se à lavagem 
exaustiva da cavidade abdominal e a paciente encaminhada para 
uti em peritoneostomia. na seqüência, foram feitas lavagens da 
cavidade abdominal diariamente. permaneceu 9 dias na uti sendo 
transferida para a ala com fechamento de pontos subtotais.

ressai da peça técnica, ainda, que a paciente, ao entrar no Hospital 
em 26 de maio, já apresentava sinais de peritonite generalizada (fl. 539). os 
múltiplos abcessos encontrados na cavidade abdominal, após a realização 
da cirurgia, ex vi da resposta ao quesito 14 (fl. 542), não caracterizam uma 
situação freqüente, “se o diagnóstico da apendicite aguda é precoce e o tra-
tamento cirúrgico for instituído prontamente com a técnica adequada”.

destaque-se que, ainda segundo o perito, a formação dos abcessos 
não caracteriza erro médico, mas, sim, complicação cirúrgica.

não obstante, da última assertiva transcrita retira-se a forte probabi-
lidade de que os abcessos não seteriam formado se prontamente extirpado 
o apêndice.

em consulta à internet, no afã de conseguir mais subsídios para a 
elucidação da controvérsia, obteve-se a informação de que 

os abcessos localizados na parte média do abdômen podem ser 
decorrentes de uma ruptura de apêndice, de uma perfuração do 
intestino grosso, de uma doença intestinal inflamatória ou de uma 
diverticulose. normalmente, o abdômen é doloroso na área do 
abcesso (www.msd-brazil.com).

do manual merck (www.manualmerck.net), extrai-se que
uma análise ao sangue mostra um aumento moderado na conta-
gem de glóbulos brancos, em resposta à infecção. normalmente, 
nas fases iniciais da apendicite aguda, os testes [como a radiologia, 
a ecografia e a tomografia axial computadorizada (tac)] não são 
úteis. o diagnóstico baseia-se nos dados do exame físico. para evitar 
a perfuração do apêndice, a formação de abcessos ou a inflamação 
do revestimento da cavidade abdominal (peritonite), o médico faz 
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uma intervenção cirúrgica de urgência. em quase 15% das inter-
venções feitas com o diagnóstico de apendicite, tratava-se afinal 
dum apêndice normal. no entanto, se a cirurgia for protelada até 
se ter a certeza da causa da dor, a conseqüência pode ser mortal: um 
apêndice infectado pode perfurar-se em menos de 24 horas após o 
início dos sintomas. inclusivamente, mesmo que o apêndice não 
seja a causa do processo, normalmente o cirurgião extrai-o. depois, 
examina o abdômen e tenta determinar a verdadeira causa da dor. 
com uma intervenção cirúrgica precoce, as possibilidades de morrer 
são muito reduzidas. o paciente pode normalmente abandonar o 
hospital ao fim de 2 ou 3 dias e a convalescença costuma ser rápida 
e completa.

no já citado parecer, consigna-se que 
diz a literatura médica que um quadro de apendicite quando agra-
vado causará a perfuração do apêndice, fazendo com que as fezes do 
paciente sejam depositadas na cavidade abdominal, o que poderá 
ocasionar a peritonite e/ou abcesso perpendicular (macKlis, r. m.; 
mendescHn, m. e.; mudee Jr., G. H. Manual de clínica 
médica. tradução de maria de Fátima azevedo e Jacob israel lemos. 
ed. medsi, 1985. p. 214).

logo, tem-se que as mazelas que se seguiram, em que sobressai a 
imperatividade da realização de cirurgias para garantir a sobrevivência da 
apelante, devem-se certamente à não-realização da cirurgia no momento 
oportuno.

enfim, o erro grosseiro do diagnóstico evitou que a enferma fosse 
submetida a tratamento adequado imediato e a levou até mesmo a risco 
de vida, além de ocasionar-lhe sofrimento físico e moral injustificáveis e, 
frise-se, evidentes.

nesse contexto, caracterizada está a responsabilidade subjetiva do 
requerido marcelo osório cassiano, porquanto, consoante acentuado no 
laudo, as medidas que tomou, diante do quadro apresentado, não foram 
suficientemente elucidatórias, tampouco a alta era indicada. É forçoso 
reconhecer que se houve com negligência e imprudência.
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É construção jurisprudencial:
nas obrigações de meio, que se contrapõe às obrigações de resultado, 
segundo demogue, obriga-se tão-somente a diligenciar honesta-
mente a realização de um fim, com os meios que dispõe, a exemplo 
do que se dá com o exercício profissional da medicina, quando a 
responsabilidade do médico fica condicionada à demonstração de 
sua culpa, quer por negligência, imprudência ou imperícia (revista 
Forense, v. 303, p. 179).

irany novah moraes ensina que o
erro médico é caracterizado, pela Justiça, pela presença de dano 
ao doente, com nexo comprovado de causa e efeito, e de proce-
dimento em que tenha havido uma ou mais três falhas por parte 
do médico: imperícia, imprudência e negligência (Erro médico e a 
justiça. 5. ed. rev. atual. e ampl. são paulo: revista dos tribunais, 
2003. p. 426).

provavelmente, não passou despercebida a menção apenas ao réu 
marcelo. É que, no que concerne a Fábio ricardo dos santos, esposa-se 
a firme convicção de que ele não praticou conduta lesiva. nesse ponto, 
está-se inteiramente acorde com o dr. pedro decomain, digno promotor 
de Justiça: 

não há na petição inicial afirmativa de que tenha havido erro na 
realização do ato cirúrgico. o que se sustenta essencialmente na exor-
dial é erro no atinente à demora no diagnóstico de que a requerente 
efetivamente estaria acometida de apendicite. diante desse contexto, 
não há como pretender responsabilidade de Fábio, na medida em 
que apenas realizou a cirurgia, quando se afirma que o erro teria 
ocorrido antes, representado pela demora no diagnóstico correto do 
mal que acometia a requerente, e não no próprio ato cirúrgico.

assim, tem-se por presente a responsabilidade subjetiva do aciona-
do marcelo osório, bem como a responsabilidade objetiva da Fundação. 
a lesada demonstrou a contento a ocorrência do fato administrativo 
(diagnóstico errôneo), do dano (infecção) e do nexo causal (infecção re-
sultante do equivocado diagnóstico realizado pelo médico). Já o Hospital, 
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inversamente, não se eximiu a contento do onus probandi que sobre si 
recaía: desconstituir a contento as alegações da autora nos pontos acima 
enfocados.

em caso similar, assim decidiu o egrégio tribunal de Justiça do rio 
Grande do sul:

apelaÇÃo cÍvel. responsaBilidade civil do es-
tado. teoria do risco administrativo. morte 
de paciente em decorrência de leptospirose. 
erro de diaGnÓstico. dano moral e material 
evidenciados.
configurada a responsabilidade do estado por falha de seus agentes 
em diagnosticar corretamente a doença que acometia o paciente, 
causando seu óbito. a responsabilidade civil da administração 
pública é objetiva, ou seja, é atribuída ao estado quando houver 
causa e efeito entre a atividade do agente e o dano. evidente, no 
caso concreto, o nexo de causalidade entre o erro dos médicos em 
diagnosticar equivocadamente a doença, a ausência de tratamento 
adequado e a morte do paciente, surgindo, dessa forma, o dever de 
indenizar por parte do réu (ap. cív. n. 70008695694, rela. desa. 
marta Borges ortiz).

estabelecida a obrigação de indenizar, urge verificar em que consis-
tem os pedidos da requerente.

Há pleito, como não poderia deixar de ser, de indenização de 3.000 
salários mínimos pelos danos morais e lucros cessantes, e pelos danos 
emergentes no importe de 5 (cinco) salários mínimos até que ela comple-
tasse 65 (sessenta e cinco) anos; e de ressarcimento das cirurgias plásticas 
e demais tratamentos de saúde, inclusive fonoaudióloga, tudo para efeito 
de restabelecer a aparência e a saúde.

no que tange ao primeiro, não há dúvida da sua configuração.

os percalços sofridos pela postulante extrapolaram em muito os 
limites de um mero aborrecimento. viu-se sob risco de vida, sujeita a 
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procedimentos cirúrgicos para o seu completo restabelecimento e, não 
bastasse, carrega até hoje, a par das seqüelas estéticas, outra de ordem física, 
consistente em disfunção do aparelho vocal, com rouquidão (fl. 548).

as fotografias colacionadas à petição inicial dão conta da gritante 
deformidade no seu abdômen, conseqüência direta das diversas cirurgias a 
que teve de ser submetida. o exame físico acusa, por sua vez, a existência 
de nada mais, nada menos, do que cinco cicatrizes na região, a par de várias 
outras, dispostas transversalmente ao lado da cicatriz longitudinal mediana, 
esbranquiçadas e regulares. Foram caracterizadas como dano estético pelo 
expert e devem, por conseguinte, ser sopesadas na fixação da indenização, 
espécie que é do gênero moral.

isso porque manifesto que o aspecto deformativo da aparência física, 
desde que significativo, dá azo a perturbação interior, com alteração de 
ânimo e até mesmo comportamento. ou, como assinala precedente do 
stJ, 

é o estético causando o moral, ou o moral pelo estético, firmando 
uma só corrente de causa e efeito. são partes íntima e indissoluvel-
mente ligadas, de um mesmo fenômeno psicológico. um não fun-
ciona sem o outro, dada a dependência muito estreita que guardam 
entre si. ambos têm causa próxima comum, o dano físico; e, como 
fonte remota, o acidente. com essa confusão, a condenação num e 
noutro, como pretendida pelos embargantes, seria um bis in idem, 
o que não encontra amparo no direito (resp. n. 57.824-8/mG, 
rel. min. costa leite).

vale, ainda, transcrever excerto do resp. n. 56.101/rJ, relator o 
preclaro ministro Fontes alencar, no que interessa:

[...] não cabe que haja outra condenação a título de dano moral.
É que o dano estético é uma espécie do gênero dano moral.
com efeito, o fato de a autora sentir-se constrangida pelas cicatrizes 
cirúrgicas que ostenta no tornozelo esquerdo, que afeta a beleza de 
sua perna, resulta em dano moral, decorrente do aspecto estético.
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nesse sentido a doutrina.
veja-se o escólio de Wilson melo da silva em sua conhecida 
monografia sobre o dano moral:
“abordaremos, agora, a questão dos chamados danos estéticos ou 
ob deformatitatem.
“constituiriam eles, tais danos, fontes de puros danos morais 
ressarcíveis?
“entendemos que sim. e isto não apenas sob o ponto de vista dou-
trinário, como, ainda, de nossa própria lei escrita, já que o nosso 
código civil, embora de maneira bastante criticável, tenha erigido 
o dano estético em motivo de amplas reparações, sejam de natureza 
econômica, sejam de natureza extrapatrimonial” (O dano moral e 
sua reparação. 2. ed. p. 383).
no mesmo sentido, caio mário da silva pereira:
“dano estÉtico. dentro da categoria do dano moral inscreve-
se a reparação do dano estético previsto no art. 1.538, § 2º, ao dizer 
que se o ofendido, aleijado ou deformado for mulher solteira ou viú-
va, ainda capaz de casar, a indenização consistirá em dotá-la, segundo 
as posses do ofensor, as circunstâncias do ofendido e a gravidade do 
defeito” (Responsabilidade civil. 2. ed. Forense, p. 342).
[...]
passaram-se mais de quatro décadas desde que roberto H. Brebbia 
publicou El daño moral. nela memorava ele a separação dos danos 
em duas grandes categorias: danos patrimoniais e danos morais, e 
acrescentava:
“La violacion de algunos de los derechos pertenecientes al primer grupo 
engendra un daño patrimonial, mientras que la conculcación de algunos 
de los derechos integrantes de la segunda categoría, o sea, de los derechos 
inherentes a la personalidad, origina un daño extrapatrimonial o moral” 
(p. 67-68, Buenos aires, 1950).
noutro passo, aclarava o mesmo autor:
“El daño moral, en caso de lesiones deformantes o mutilantes, se halla 
caracterizado por el menoscabo espiritual que ocasiona a la víctima, la 
alteración de su estética personal; detrimento o menoscabo éste que no es 
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más que un caso especial y acentuado de la natural sensación biopsíquica 
desagradable que produce generalmente toda lésion en quien la sufre” 
(ibidem, p. 256-257).

sem sombra de dúvida, o dano estético subsume-se no dano moral.

não há, portanto, falar em ofensa ao art. 1.538 do código civil.

a título de reforço, cito:
constituindo-se o dano estético em espécie do gênero dano moral, 
é inadmissível a cumulação das indenizações correspondentes a um 
e a outro (tJrJ, acv n. 13.480/98, rel. des. carlos Ferreira). 

o dano estético normalmente não se acumula com o dano moral, 
fazendo sim dele parte (tacrJ, acv n. 10.144, rel. Juiz Walter 
Felippe d’agostino).

sendo o dano estético modalidade do dano moral, haver (sic) de 
ser levado em conta no seu arbitramento, mas não é algo distinto 
dele, daí que são absolutamente inacumuláveis (tacrJ, acv n. 
6.742, rel. Juiz José rondeau).

mencione-se, também, a resposta ao quesito 39, de fl. 551, na qual 
consta que há possibilidade de alterações familiares, distúrbios de hábitos 
e conduta, comprometimento do rendimento de trabalho, da memória, 
da concentração e outras seqüelas emocionais, conseqüência direta dos 
inúmeros tratamentos.

É nítido que toda a situação vivenciada pela suplicante redundou 
não só em reflexos de ordem física, como também de ordem psíquica, es-
pecialmente pela deformação em seu abdômen e pela alteração de sua voz. 
passou, em virtude das conseqüências do evento, a ostentar uma nova con-
dição pessoal, que, nitidamente, limitou suas potencialidades, causando-lhe 
angústia, sofrimento, transtornos, abalo e desequilíbrio emocional.

o sofrimento psíquico e a modificação do comportamento da vítima 
foram evocados também na prova oral.
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rosa luiz souto, colega da autora, depôs que “o estado psicológico 
da autora era horrível, ‘só chorava, andava arcada’” (fl. 736).

nada é mais contundente do que o próprio depoimento da vítima: 
“demorei muito para me recuperar, tinha vergonha de tudo”. ainda da 
transcrição consta: “atualmente tem namorado mas ficou muitos anos sem 
nenhum relacionamento amoroso porque não tinha coragem de se expor 
e porque sentia dores a qualquer toque no abdômen” (fl. 728).

não é um exagero dizer que ela passou por um verdadeiro calvário. 
não bastassem as seqüelas estéticas e emocionais, gize-se, teve a voz mo-
dificada em decorrência do tratamento, como avulta do laudo e da prova 
oral. Há quem diga, até mesmo, que a sua voz passou a ser desagradável.

o quantum indenizatório, então, deve ser arbitrado de modo que 
represente para a apelante uma satisfação capaz, na medida do possível, 
de amenizar de alguma forma o sofrimento impingido. Há, ainda, que ser 
de tal monta que produza impacto bastante no causador do mal a fim de 
dissuadi-lo de novo atentado. mas essa “satisfação” deve ser sabidamente 
justa, de modo que não se traduza em enriquecimento sem causa para a 
vítima.

posto isso, fixa-se a indenização por danos morais em r$ 60.000,00 
(sessenta mil reais).

num segundo momento, a irresignada formulou pedido de con-
denação dos réus ao pagamento de lucros cessantes e danos emergentes 
(item iii do requerimento final da exordial), previstos no artigo 1.538 do 
código civil de 1916, em vigência à época do lamentável episódio. parece, 
contudo, ter confundido os institutos com a pensão estabelecida no arti-
go 1.539, uma vez que requereu a fixação em 5 (cinco) salários mínimos 
mensais até que completasse 65 (sessenta e cinco) anos.

trata-se, contudo, de institutos bem distintos.
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a pensão corresponde à importância do trabalho para o qual o 
ofendido inabilitou-se ou da depreciação sofrida, em virtude do defeito 
resultante da ofensa. os danos emergentes consistem em um prejuízo real 
sofrido pela vítima, enquanto que os lucros cessantes têm relação com um 
ganho que o credor deixou de auferir.

Quanto a esses dois últimos, trazem-se a lume as lições de maria 
Helena diniz (Curso de direito civil brasileiro: teoria geral das obrigações. 
2000. v. 2, p. 378):

o dano vem a ser a efetiva diminuição do patrimônio do credor 
ao tempo em que ocorreu o inadimplemento da obrigação, con-
sistindo na diferença entre o valor atual desse patrimônio e aquele 
que teria se a relação obrigacional fosse exatamente cumprida. É, 
portanto, a diferença entre a situação patrimonial atual, provocada 
pelo descumprimento da obrigação, e a situação em que o credor 
se encontraria, se não tivesse havido esse fato lesivo. o dano cor-
responderia à perda de um valor patrimonial, pecuniariamente 
determinado. seriam as perdas e danos o equivalente do prejuízo 
ou do dano suportado pelo credor, em virtude do devedor não 
ter cumprido, total ou parcialmente, absoluta ou relativamente, a 
obrigação, expressando-se numa soma de dinheiro correspondente 
ao desequilíbrio sofrido pelo lesado. as perdas e danos são uma 
conseqüência do inadimplemento do devedor.
Havendo inexecução da obrigação, o prejudicado terá direito a 
uma reparação que possibilite reequilibrar a sua posição jurídica, 
ressarcindo-lhe todos os prejuízos, mediante a estimação das perdas e 
danos, realizando-se, então, a composição por meio de certa quantia 
em dinheiro, correspondente ao valor da prestação descumprida e 
aos danos sofridos por esse inadimplemento.
[...] 
as perdas e danos devidos ao credor abrangerão, segundo o código 
civil, art. 1.059, além do que ele efetivamente perdeu, o que razoa-
velmente deixou de lucrar. estabelece, ainda, esse diploma legal, no 
art. 1.060, que "ainda que a inexecução resulte de dolo do devedor, 
as perdas e danos só incluem os prejuízos efetivos e os lucros cessantes 
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por efeito dela direto e imediato". para conceder indenização de 
perdas e danos, o magistrado deverá considerar se houve:
1º) Dano positivo ou emergente, que consiste num deficit real e efetivo 
no patrimônio do credor, isto é, uma concreta diminuição em sua 
fortuna, seja porque se depreciou o ativo, seja porque aumentou o 
passivo, sendo, pois, imprescindível que o credor tenha, efetivamen-
te, experimentado um real prejuízo, visto que não são passíveis de 
indenização danos eventuais ou potenciais. na condenação relativa a 
dano emergente, a indenização poderá processar-se de duas formas: 
o autor do dano será condenado a proceder à restauração do bem 
danificado ou a pagar o valor das obras necessárias a essa reparação. 
a indenização relativa ao dano emergente pretende restaurar o pa-
trimônio do lesado no estado em que anteriormente se encontrava. 
se a obrigação não cumprida consistir em pagamento em dinheiro, 
a estimativa do dano emergente já estará previamente estabelecida 
pelos juros de mora e custas processuais, sem prejuízo da pena con-
vencional (cc, art. 1.061). os juros moratórios funcionam como 
uma espécie de prefixação das perdas e danos; o mesmo se diz das 
custas processuais e honorários advocatícios (cpc, art. 20).
2º) Dano negativo ou lucro cessante ou frustrado, alusivo à privação de 
um ganho pelo credor, ou seja, ao lucro que ele deixou de auferir, 
em razão do descumprimento da obrigação pelo devedor. para se 
computar o lucro cessante, a mera possibilidade é insuficiente, em-
bora não se exija uma certeza absoluta, de forma que o critério mais 
acertado estaria em condicioná-lo a uma probabilidade objetiva, 
resultante do desenvolvimento normal dos acontecimentos conju-
gado às circunstâncias peculiares ao caso concreto (rt, 434:163, 
494:133). com o intuito de evitar o pedido de somas vultosas como 
lucro cessante, o código civil limitou seu alcance no parágrafo 
único do art. 1.059: "o devedor, porém, que não pagou no tempo 
e forma devidos, só responde pelos lucros, que foram ou podiam 
ser previstos na data da obrigação".

de todo modo, requereu, também, a indenização pelas despesas 
havidas, de sorte que o equívoco não tem nenhum efeito prático. 

pois bem, especificamente com relação ao decréscimo patrimonial 
resultante das despesas médicas, aí incluídas aquelas referentes ao trata-
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mento de fonoaudiologia e cirurgias, constata-se uma absoluta escassez de 
provas. a autora não trouxe aos autos, como lhe cumpria, os necessários 
recibos ou outros documentos hábeis à comprovação do dispêndio.

muito menos, note-se bem, anexou ao processo elementos probató-
rios atinentes à remuneração que recebia antes do lamentável episódio.

nesse toar, é inviável o deferimento.

com relação à pensão, é certo que, em decorrência da debilidade do 
aparelho vocal, seqüela dos tratamentos, “há dificuldade para o exercício 
de atividades que requeiram uso da voz como instrumento de trabalho” 
(quesito 35, fl. 551).

não obstante, ao que se verifica, a autora encontra-se empregada, e 
trabalha normalmente.

por fim, relativamente às despesas futuras com eventuais cirurgias 
necessárias em virtude das seqüelas, e tratamento com fonoaudiólogo, 
este expressamente indicado pelo louvado oficial, é de rigor a condenação 
dos requeridos a custeá-las, observada, quanto ao custeio das primeiras, 
a necessidade de ficar devidamente comprovado que o procedimento 
médico e/ou medicamento guarde relação com os danos resultantes do 
infeliz episódio.

nesse sentido:
apelaÇÃo cÍvel. responsaBilidade civil. reem-
Bolso das despesas mÉdico-Hospitalares Futu-
ras. paGamento devido.
desde que se destinarem ao tratamento das lesões decorrentes do 
acidente, tem a ré a obrigação de custear integralmente todo o 
tratamento (remédio/consultas) da vítima até a recuperação. os 
gastos futuros deverão ser comprovados por intermédio de notas 
fiscais e os medicamentos que não forem de uso repetido ou cons-
tante deverão ter a compra motivada em receituário médico (nexo 
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causal) (ap. cív. n. 2004.014238-2, de lages, relator des. carlos 
prudêncio, j. 30-5-2006).

diante de todo o exposto, o voto é pela procedência parcial do pedido 
inaugural com relação aos réus Fundação Hospitalar municipal santo antônio 
e marcelo osório cassiano, mantida a sentença quanto a Fábio ricardo dos 
santos. condenam-se os vencidos a pagar à apelante uma indenização a título 
de danos morais no montante de r$ 60.000,00, aí compreendidos os danos 
estéticos, corrigidos a contar do seu arbitramento (resp. n. 728.314/dF, rel. 
min. aldir passarinho Júnior, dJu 6-6-06; resp. n. 826.491/ce, rel. min. 
Jorge scartezzini, dJu 16-5-06; resp. n. 773.075/rJ, rel. min. Fernando 
Gonçalves, dJu 17-10-2005, dentre tantos outros),  juros a partir do trânsito 
em julgado (“a obrigação consubstanciada por indenização de dano moral 
só se constitui e se torna líquida, assim como exigível, com a decisão judicial 
transitada em julgado que, reconhecendo o direito dos ofendidos e estabele-
cendo a quantia a ser efetivamente paga pelo ofensor, deve servir como marco 
inicial dos juros de mora” — ap. cív. n. 2002.028012-2, de criciúma, rel. 
des. subst. newton Janke, j. 28-7-2005) e ressarcimento das despesas com 
profissional da área de fonoaudiologia e eventuais tratamentos futuros, desde 
que vinculados ao fato danoso.

responde marcelo osório cassiano por 50% das custas, isento o 
município de sua parte. ambos, de outro vértice, arcam com os honorários 
advocatícios de 10% do montante da condenação.

a autora, de sua vez, porque sucumbente com relação ao requerido 
Fábio, responde pela verba advocatícia, fixada em r$ 2.000,00, mais custas, 
tudo suspenso nos termos do artigo 12 da lei n. 1.060/50.

o voto, então, é pelo provimento parcial do recurso.
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decisÃo

nos termos do voto do relator, a câmara decidiu, por votação unâ-
nime, prover parcialmente o recurso com relação à Fundação Hospitalar 
municipal santo antônio e marcelo osório cassiano, mantida a sentença 
quanto a Fábio ricardo dos santos.

participou do julgamento o exmo. sr. des. sérgio Baasch luz. pela 
douta procuradoria-Geral de Justiça, lavrou parecer o exmo. sr. dr. andré 
carvalho.

Florianópolis, 17 de maio de 2007.

volnei carlin
presidente, com voto

vanderlei romer
relator
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SEGUNDA CÂMARA DE DIREITO PÚBLICO

AGRAVO DE INSTRUMENTO

Agravo de Instrumento n. 2006.044976-7, da Capital

relator: des. cid Goulart

aGravo de instrumento – aÇÃo civil pÚBlica – 
decisÃo liminar Que determina ao poder pÚBlico 
a desiGnaÇÃo de assistente social e psicÓloGo 
para o atendimento dos adolescentes interna-
dos em estaBelecimento de semiliBerdade – pre-
senÇa dos reQuisitos do FUMUS BONI JURIS e do 
PERICULUM IN MORA – recurso desprovido.

à luz do princípio da dignidade da pessoa humana e dos de-
mais preceitos contidos na constituição Federal e no estatuto 
da criança e do adolescente, tem-se como prudente a medida 
liminar que determina ao estado de santa catarina a designação 
de psicólogo e assistente social para atender adolescentes que 
cumprem a medida socioeducativa de semiliberdade, sobretudo 
por estimular a reintegração do menor no convívio social.

vistos, relatados e discutidos estes autos de agravo de instrumento 
n. 2006.044976-7, da comarca da capital, em que é agravante o estado 
de santa catarina, e agravado o ministério público do estado de santa 
catarina:
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acordam, em segunda câmara de direito público, por votação 
unânime, negar provimento ao recurso. custas na forma da lei.

relatÓrio

trata-se de agravo de instrumento interposto pelo estado de santa 
catarina, inconformado com a decisão interlocutória prolatada em ação 
civil pública movida pelo ministério público, em que o meritíssimo Juiz 
a quo concedeu a medida liminar postulada e, por conseguinte, determi-
nou-lhe que providenciasse a designação de profissionais de serviço social 
e psicologia para o atendimento de adolescentes internados na casa de 
semiliberdade de Florianópolis, no prazo de 15 dias (fls. 58-59).

o agravante, em suas razões recursais, asseverou, inicialmente, que 
o processo deveria ser extinto sem resolução do mérito, invocando, para 
tanto, a impossibilidade jurídica do pedido, já que não caberia ao poder 
Judiciário intervir na esfera de atuação do poder legislativo “na tarefa con-
cernente à discussão e aprovação da proposta de lei orçamentária, como 
também o poder executivo o exercício de seu poder discricionário, de julgar 
a conveniência e a oportunidade de emitir específico ato administrativo” 
(fl. 7). acrescentou a existência de óbices na lei de responsabilidade 
Fiscal e na lei eleitoral, uma vez que “para cumprir a liminar objurgada é 
necessário contratar, pelo menos, mais 2 (dois) servidores e neste período 
é proibido” (fl. 9).

sustentou ainda que as normas constitucionais atinentes à criança 
e ao adolescente são de ordem programática, acrescentando, outrossim, 
inexistir orçamento para custear tal medida. por tal razão, postulou a 
extinção do processo sem resolução do mérito ou, subsidiariamente, a re-
forma da decisão, no sentido de negar-se a liminar almejada pelo Parquet 
(fls. 2-19).
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regularmente intimado, o representante do ministério público 
ofertou suas contra-razões, em que pugna pela manutenção da decisão 
hostilizada, concluindo que “faz-se imprescindível interpretar a lei de forma 
mais humana, teleológica” (fls. 72-78).

a douta procuradoria-Geral de Justiça, em parecer da lavra do ex-
celentíssimo senhor doutor raulino Jacó Brüning, manifestou-se pelo 
desprovimento do recurso (fls. 82-84).

É a síntese do essencial.

voto

o agravante, em seu recurso, pretende reformar a decisão liminar 
que o compeliu a designar profissional de serviço social e psicologia para 
atender aos adolescentes que cumprem medida socioeducativa de semili-
berdade em Florianópolis–sc, invocando, para tanto, a impossibilidade 
jurídica do pedido, ausência de orçamento e o caráter programático das 
normas constitucionais.

Data venia, razão não lhe assiste.

inicialmente, cumpre-me rejeitar a preliminar de impossibilidade 
jurídica do pedido, pois, quando a administração pública descumpre uma 
obrigação constitucional, é possível a excepcional intervenção do poder Ju-
diciário, para dar cumprimento ao preceito alvitrado pelo constituinte.

a propósito, conforme já se pronunciou esta egrégia câmara de 
direito público, em acórdão da minha lavra:

não obstante o princípio da separação dos poderes, consagrado 
expressamente no texto constitucional brasileiro, é de ser ressaltado 
que o poder Judiciário, quando se deparar com lesão ou ameaça a 
direito, está autorizado a intervir nos demais poderes para suprir 
a ilegalidade, na forma do art. 5º, XXXv, da constituição Federal 
de 1988, notadamente quando se tratar de violação a direito fun-
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damental (apelação cível n. 2005.039600-9, da capital, j. em 
12-9-2006).

e do corpo do citado precedente, extrai-se que:
de fato, conquanto o princípio da separação dos poderes, desenvol-
vido pelo iluminista francês montesquieu no século Xviii (embora 
já fosse tratado de forma menos precisa por aristóteles na Grécia 
antiga), apregoe que cada poder (Judiciário, legislativo e executivo) 
deva exercer suas funções primordiais sem intervir na esfera do outro, 
é de ser ressaltado que tal regra vem sofrendo algumas mitigações, 
inclusive no Brasil, que através seu texto constitucional, permite que 
os poderes exerçam, excepcionalmente, funções atípicas.
sem embargo, é de ser ressaltado que o poder Judiciário, nos últimos 
tempos, vem assumindo papel de extrema relevância na sociedade, 
inclusive no âmbito dos poderes executivo e legislativo, já que a 
doutrina moderna vem sustentado que o magistrado não deve atuar 
apenas passivamente, como apregoava a doutrina antiga, para quem 
o Julgador seria um mero aplicador da lei, mas sim de forma ativa, 
com a finalidade de buscar a interpretação mais coerente com a 
constituição Federal e com o ordenamento jurídico.
vale dizer, não prevalece mais o pensamento exposto por montes-
quieu, em seu clássico livro Espírito das Leis, para quem os Juízes de 
uma nação não seriam mais do que a boca que pronuncia as palavras 
da lei (em que pese a enorme contribuição desse ilustre ilumunista 
para a democracia ocidental) (nesse sentido ver montesQuieu. 
do espírito das leis. traduzido por: Fernando Henrique cardoso e 
leôncio martins rodrigues. são paulo: difusão européia do livro, 
1962, v. 1, p. 187).
por outro lado, devo deixar registrado que a constituição Federal 
de 1988, em seu art. 5º, XXXv, estabelece que “nenhuma lesão ou 
ameaça a direito poderá deixar de ser apreciada pelo poder judiciário”, 
isto é, sempre que o cidadão tiver seu direito tolhido pelo poder 
público, ser-lhe-á permitido socorrer-se do poder Judiciário, a quem 
compete dar a última palavra.
desta forma, o argumento tecido pelo município de Florianópolis, 
para o qual seria inviável a intervenção do Judiciário em suas decisões 
políticas, não merece prosperar, pois é lícito ao poder Judiciário, 
quando se deparar com qualquer lesão a direito, notadamente 
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quando se tratar de violação a direito fundamental, apreciar e 
intervir na questão.
e tendo em vista que o assunto tratado nos autos diz respeito a 
um direito fundamental (direito à educação), convém lembrar do 
magistério de paulo Bonavides, o qual assevera que “Na equação 
dos poderes que repartem como órgãos da soberania do Estado nas 
condições impostas pela variações conceituais derivadas da nova teoria 
axiológica dos direitos fundamentais, resta apontar esse fenômeno de 
transferência e transformação política: a tendência do Poder Judiciário 
para subir da autoridade e prestígio, enquanto o Poder Legislativo se 
apresenta em declínio de força e competência” (Bonavides, paulo. 
curso de direito constitucional. 16. ed. são paulo: malheiros, 
2005, p. 635).
por esta razão, é que o citado constitucionalista defende a figura do 
“Juiz social” que, com base na doutrina alemã, tem por sustentáculo 
“fazer na cabeça do magistrado a ratio das decisões judiciais com mais 
sensibilidade para os direitos fundamentais e para o quadro social da 
ordem jurídica, a que se prende, doravante, a dimensão nova, concreta 
e objetiva daqueles direitos”. (Bonavides, paulo. curso de direito 
constitucional. 16. ed. são paulo: malheiros, 2005, p. 587).

dirley da cunha Júnior, ao comentar o tema no âmbito da ação 
civil pública, professa o seguinte:

no que concerne ao controle das omissões do poder público, essa 
ação coletiva tem a virtude de propiciar uma atuação judicial abran-
gente no controle para a implementação das políticas públicas neces-
sárias à efetivação dos direitos fundamentais, sobretudo dos direitos 
sociais. por meio dela, por exemplo, o ministério público pode e 
até deve propor ao Judiciário um efetivo controle do poder público 
na realização de políticas públicas determinadas vinculativamente 
pela constituição nas áreas sociais (como, por exemplo, na saúde, 
educação, previdência, assistência, cultura, criança e adolescente, 
idoso, portador de deficiência, meio ambiente e índio).
e não se diga, a propósito, que o controle judicial das políticas 
públicas consistiria numa indébita intromissão do poder Judiciário 
na esfera da competência discricionária de outro poder. o juízo de 
conveniência e oportunidade dos poderes públicos, tão invocado 
para afastar a tese da judicialização das políticas públicas, não au-
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toriza a omissão destes poderes no cumprimento de seus deveres 
constitucionais.
de feito, a atividade discricionária do poder público, moderna-
mente, vem sendo cada vez mais reduzida e delimitada, em decor-
rência da consagração de importantes princípios constitucionais 
conformadores da atuação dos poderes, a exemplo dos princípios 
da indisponibilidade do interesse público, do devido processo 
legal formal e substantivo, da razoabilidade e proporcionalidade, 
da moralidade administrativa, da eficiência, da obrigatoriedade do 
desempenho da atividade administrativa, da continuidade do serviço 
público, da igualdade, da justiça social, da economicidade, entre 
outros (cunHa JÚnior, dirley da. Controle judicial das omissões 
do poder público. são paulo: saraiva, 2004. p. 458-459).

logo, se o estado de santa catarina, em tese, não deu cumprimento 
a um mandamento constitucional, mais precisamente o art. 227, caput, da 
constituição Federal de 1988, não há dizer que o pedido formulado na 
ação civil pública é juridicamente impossível, pois, como ressaltado alhures, 
o poder Judiciário está autorizado a intervir na administração pública, 
quando esta desatende ao comando da constituição Federal ou da lei.

aliás, conforme bem observou o eminente desembargador Francisco 
oliveira Filho, nas considerações finais de seu artigo “o controle Judicial 
do excesso legislativo e dos atos discricionários da administração pública 
no devido processo legal substancial”,

Há, pois, necessidade de os operadores do direito aprofundarem 
o exercício de compreensão das premissas do devido processo legal 
substancial, desempenhando a magistratura nesse contexto a ga-
rantia da prevalência das disposições constitucionais, porque a falta 
de referência específica não torna os valores menos verdadeiros ou 
importantes na busca do correto e justo (aBreu, pedro manoel; 
oliveira, pedro miranda (coord.). Direito e processo: estudos em 
homenagem ao desembargador norberto ungaretti. Florianópolis: 
conceito editorial, 2007. p. 164).

por fim, a decisão em comento não determinou a contratação de 
servidores, como quis fazer crer o agravante, uma vez que o comando foi 
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“providenciar a designação de profissional de serviço social e psicologia no 
prazo máximo de 15 dias”, consignando expressamente que “a pretensão 
liminar se refere apenas a parte do pedido, ou seja, a colocação dos profis-
sionais ali especificados, nem mesmo se falando em contratação, mas sim 
em designação (o que poderá ser atendido por relotação)” (fl. 59). desta 
feita, não se evidencia o óbice alegado na lei de responsabilidade Fiscal 
ou na lei eleitoral.

não há, portanto, vedação no ordenamento jurídico brasileiro 
quanto à pretensão formulada pelo ministério público.

com relação às argumentações de mérito, que consistem basicamen-
te no caráter programático das normas constitucionais e na ausência de 
orçamento, melhor sorte não assiste ao agravante, porque a designação de 
profissional da área de psicologia e serviço social é indispensável à reinte-
gração do adolescente infrator na sociedade, servindo, sobretudo, como 
alicerce à sua educação e desenvolvimento no âmbito social.

e essa premissa está assentada na constituição Federal de 1988 que, 
em seu art. 227, caput, estabelece que

É dever da família, da sociedade e do estado assegurar à criança e 
ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito à vida, à saúde, 
à alimentação, à educação, ao lazer, à profissionalização, à cultura, 
à dignidade, ao respeito, à liberdade e à convivência familiar e co-
munitária, além de colocá-los a salvo de toda forma de negligência, 
discriminação, exploração, violência, crueldade e opressão.

o caráter programático invocado pelo agravante não constitui 
fundamento suficiente para eximi-lo de cumprir a medida determinada 
pelo magistrado da instância de origem, haja vista nossa corte máxima 
já ter assentado que “a interpretação da norma programática não pode 
transformá-la em promessa constitucional inconseqüente”, em célebre 
acórdão que versava sobre o fornecimento de medicamentos para porta-
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dores do vírus Hiv (re-agr 271286/rs, rel. min. celso de mello, j. em 
12-9-2000, dJ de 24-11-2000).

da ementa do acórdão supra também se extrai que 
o caráter programático da regra inscrita no art. 196 da carta política 
– que tem por destinatários todos os entes políticos que compõem, 
no plano institucional, a organização federativa do estado brasileiro 
– não pode converter-se em promessa constitucional inconseqüente, 
sob pena de o poder público, fraudando justas expectativas nele 
depositadas pela coletividade, substituir, de maneira ilegítima, o 
cumprimento de seu impostergável dever, por um gesto irrespon-
sável de infidelidade governamental ao que determina a própria lei 
Fundamental do estado, 

o que, mutatis mutandis, se aplica perfeitamente ao caso em análise.

ademais, a própria legislação infraconstitucional regulamenta o 
assunto, ainda que implicitamente no que concerne à medida de semili-
berdade, conforme pode ser observado dos seguintes dispositivos contidos 
no estatuto da criança e do adolescente:

art. 90. as entidades de atendimento são responsáveis pela ma-
nutenção das próprias unidades, assim como pelo planejamento e 
execução de programas de proteção e socioeducativos destinados a 
crianças e adolescentes, em regime de:
i — orientação e apoio sociofamiliar;
ii — apoio socioeducativo em meio aberto;
iii — colocação familiar;
iv — abrigo;
v — liberdade assistida;
vi — semiliberdade;
vii — internação.
[...]
art. 94. as entidades que desenvolvem programas de internação 
têm as seguintes obrigações, entre outras:
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i — observar os direitos e garantias de que são titulares os adoles-
centes;
ii — não restringir nenhum direito que não tenha sido objeto de 
restrição na decisão de internação;
iii — oferecer atendimento personalizado, em pequenas unidades 
e grupos reduzidos;
iv — preservar a identidade e oferecer ambiente de respeito e 
dignidade ao adolescente;
v — diligenciar no sentido do restabelecimento e da preservação 
dos vínculos familiares;
vi — comunicar à autoridade judiciária, periodicamente, os casos 
em que se mostre inviável ou impossível o reatamento dos vínculos 
familiares;
vii — oferecer instalações físicas em condições adequadas de habi-
tabilidade, higiene, salubridade e segurança e os objetos necessários 
à higiene pessoal;
viii — oferecer vestuário e alimentação suficientes e adequados à 
faixa etária dos adolescentes atendidos;
iX — oferecer cuidados médicos, psicológicos, odontológicos e 
farmacêuticos;
X — propiciar escolarização e profissionalização;
Xi — propiciar atividades culturais, esportivas e de lazer;
Xii — propiciar assistência religiosa àqueles que desejarem, de 
acordo com suas crenças;
Xiii — proceder a estudo social e pessoal de cada caso;
Xiv — reavaliar periodicamente cada caso, com intervalo máximo 
de seis meses, dando ciência dos resultados à autoridade compe-
tente;
Xv — informar, periodicamente, o adolescente internado sobre 
sua situação processual;
Xvi — comunicar às autoridades competentes todos os casos de 
adolescentes portadores de moléstias infecto-contagiosas;
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Xvii — fornecer comprovante de depósito dos pertences dos 
adolescentes;
Xviii — manter programas destinados ao apoio e acompanhamento 
de egressos;
XiX — providenciar os documentos necessários ao exercício da 
cidadania àqueles que não os tiverem;
XX — manter arquivo de anotações onde constem data e circunstân-
cias do atendimento, nome do adolescente, seus pais ou responsável, 
parentes, endereços, sexo, idade, acompanhamento da sua forma-
ção, relação de seus pertences e demais dados que possibilitem sua 
identificação e a individualização do atendimento.

outrossim, parece-me que, aqui, os argumentos de ordem finan-
ceira merecem ser relegados a segundo plano, mercê de um dos princípios 
vetores da constituição Federal de 1988, que é o postulado da dignidade 
da pessoa humana, expressamente previsto no art. 1º, inciso iii, do texto 
constitucional, in verbis:

art. 1º  a república Federativa do Brasil, formada pela união indis-
solúvel dos estados e municípios e do distrito Federal, constitui-se 
em estado democrático de direito e tem como fundamentos:
i — a soberania;
ii — a cidadania;
iii — a dignidade da pessoa humana;
iv — os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;
v — o pluralismo político.

o princípio matriz retro, bem como todos os direitos sociais assegu-
rados constitucionalmente aos adolescentes, sempre prevalecerão sobre o 
interesse financeiro do estado, ou, como afirmado na decisão profligada, “a 
política da prioridade absoluta colocada na constituição Federal não pode 
ser relegada a segundo plano, ou reduzida a razões outras de conveniência 
(administrativas) política” (fl. 59).
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assim, presentes os requisitos exigidos na espécie, não vejo como 
reformar a decisão a quo, especialmente tendo em vista a peculiaridade e 
urgência da situação em foco.

ante o exposto, nego provimento ao recurso, mantendo incólume 
a decisão interlocutória objurgada.

decisÃo

nos termos do voto do relator, por votação unânime, negaram 
provimento ao recurso, mantendo incólume a decisão interlocutória ob-
jurgada. impedido o exmo. sr. des. Francisco oliveira Filho.

participaram do julgamento os exmos. srs. des. Jaime ramos e ro-
naldo moritz martins da silva. pela douta procuradoria-Geral de Justiça, 
lavrou parecer o exmo. sr. dr. raulino Jacó Brüning.

Florianópolis, 24 de abril de 2007.

Francisco oliveira Filho
presidente

cid Goulart
relator
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APELAÇÃO CÍVEL

Apelação Cível n. 2006.047373-7, de Tangará

relator designado: des. Francisco oliveira Filho

apelaÇÃo cÍvel – improBidade administrativa 
– dispensa de procedimento licitatÓrio – impos-
siBilidade na espÉcie – parecer positivo do triBu-
nal de contas estadual no sentido de aprova-
ÇÃo das despesas SUB JUDICE – eFicácia vinculante 
ineXistente – sentenÇa aBsolutÓria penal soBre 
a mesma QuestÃo – autonomia Jurisdicional civil 
– caBimento do reeXame da matÉria à luz da lei 
n. 8.429/92 (lia) – apelo, por maioria, inacolHido 
– desclassiFicaÇÃo da sanÇÃo de suspensÃo dos 
direitos polÍticos de oFÍcio.

permite o art. 24, inciso v, da lei n. 8.666/93 a dispensa do 
procedimento licitatório, “quando não acudirem interessados à 
licitação anterior e esta, justificadamente, não puder ser repetida 
sem prejuízo para a administração, mantidas, neste caso, todas as 
condições preestabelecidas”. revelando a hipótese a inexistência 
de procedimento licitatório anterior, requisito indispensável não 
foi observado, sendo írritos os atos praticados, ainda que possa 
não ter ocorrido reflexo no erário, porque “para a configuração 
do ato de improbidade não se exige que tenha havido dano ou 
prejuízo material, restando alcançados os danos imateriais” (stJ 
– resp. n. 195.274-0-pr).

“a aprovação por órgão de controle interno ou pelo tribu-
nal de contas não poderia mesmo elidir a aplicação de sanções 
à improbidade administrativa, à medida que, por imposição 
constitucional, nenhuma lesão a direito ficará imune ao controle 
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judiciário. mais, por força do art. 37, § 4º, a incidência das san-
ções ali contempladas é de rigor, na forma que a lei estabelece” 
(pazzaGlini FilHo, marino; rosa, márcio Fernando 
elias; e Fáuzio JÚnior, Waldo. Improbidade administrativa: 
aspectos jurídicos da defesa do patrimônio público. 2. ed. são 
paulo: atlas. p. 131-132).

inadequada é a invocação de sentença absolutória penal acerca 
dos fatos sub judice, em face da autonomia jurisdicional civil, que 
possibilita o reexame da matéria com pressupostos inteiramente 
diversos.

pertinente é a desclassificação do lapso temporal de suspensão 
dos direitos políticos do ex-alcaide, quando os fatos autorizam o 
enquadramento no caput do art. 11 c/c o 12, inciso iii, da lei 
n. 8.429/92.

vistos, relatados e discutidos estes autos de apelação cível n. 
2006.047373-7, da comarca de tangará (vara única), em que é apelante 
doremi carlos Borsói, e apelado o representante do ministério público:

acordam, em segunda câmara de direito público, por maioria de 
votos, negar provimento ao apelo, desclassificando, de ofício, o ato de impro-
bidade administrativa para a hipótese do art. 11, caput, da lei n. 8.429/92, 
acarretando a sanção de suspensão dos direitos políticos por três (3) anos, con-
forme o art. 12, inciso iii, daquele diploma, e mantém-se no mais o respeitável 
ato decisório compositivo da lide. custas na forma da lei.

“na comarca de tangará, o ministério público do estado de santa 
catarina ajuizou ação civil pública por ato de improbidade administrativa 
contra o ex-prefeito doremi carlos Borsói, objetivando a condenação do 
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réu pela prática de atos de improbidade administrativa consistentes: a) na 
dispensa indevida de licitação; b) no pagamento ilegal de horas extras; c) no 
pagamento irregular em razão de acumulação de funções; d) na realização 
de despesas sem prévio empenho; e) na criação e provimento irregulares 
de cargos em comissão; e f ) na realização de pagamentos sem obediência 
à estrita ordem cronológica de exigibilidade.

“requereu, ao final, a procedência do pedido, com a aplicação das 
sanções previstas no inciso ii do art. 12 da lei n. 8.429/92, ou sucessiva-
mente nos termos do art. 289 do código de processo civil nas sanções 
do inciso iii do mesmo artigo, pelo cometimento dos atos previstos nos 
arts. 10, caput e incisos viii e Xii, e 11, caput e inciso v, da citada lei, e 
art. 37, Xvi, da constituição Federal. 

“anexou aos autos cópia dos relatórios e decisão do plenário do 
tribunal de contas relativamente aos exercícios de 1993, 1994, 1995 e 
1996, do município de tangará.

“citado, o réu contestou o feito alegando, preliminarmente, a ilegi-
timidade ativa do ministério público ao argumento de que este não possui 
legitimidade para ajuizar ação civil pública que tenha a finalidade de res-
sarcimento de possíveis danos causados ao erário municipal e que as contas 
foram aprovadas pelo tribunal de contas e pela câmara municipal. 

“no mérito, sustentou que meras irregularidades administrativas, 
desprovidas de dolo e sem potencial lesivo para o erário, não podem ser 
alçadas à condição de conduta delituosa. 

“argumentou que algumas compras de bens e serviços foram rea-
lizadas sem prévia licitação porque os valores estavam abaixo dos limites 
estabelecidos pela lei de licitações.

“asseverou que as horas extras foram pagas porque efetivamente 
trabalhadas e que a criação dos cargos em comissão visava atender neces-
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sidades inadiáveis da administração, sem nenhum intuito de beneficiar  
ou favorecer particulares.

“afirmou ser lícita a acumulação da remuneração de vice-prefeito 
com a remuneração de outra função que eventualmente ocupasse na ad-
ministração.

“no tocante à realização de despesas sem prévio empenho e paga-
mentos em desacordo com a ordem cronológica, aduz que essas condutas 
não tipificam os crimes apontados pelo ministério público.

“sustentou que todas as despesas realizadas estavam autorizadas 
na lei orçamentária e foram devidamente processadas, enquanto que 
a inversão na ordem dos pagamentos foi provocada em razão do não-
comparecimento dos credores para receber na data dos vencimentos os 
seus créditos.

“por fim, argumentou que em nenhum momento o ministério pú-
blico comprovou que o réu tenha causado danos ao erário do município 
de tangará com a violação dos princípios constitucionais invocados, o que 
prejudica o pedido de ressarcimento.

“manifestação à contestação às fls. 566-572.

“em despacho saneador (fls. 573-579), o magistrado afastou as 
preliminares de ilegitimidade ativa do ministério público e a de aprovação 
das contas pelo tribunal de contas do estado, e deferiu a produção de 
provas requeridas pelas partes, com exceção da pericial.

“na audiência de instrução e julgamento foi colhido o depoimento 
pessoal do réu e ouvida uma testemunha arrolada pelo ministério público 
e duas pelo réu. Foi deferido, ainda, o pedido de juntada de todos os de-
poimentos prestados em juízo no processo criminal envolvendo os mesmos 
fatos e também a cópia da sentença prolatada naquele processo.
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“por carta precatória foi ouvida uma testemunha arrolada pelo réu.

“alegações finais pelo ministério público às fls. 646-664 e pelo réu 
às fls. 667-684.

“sentenciando, o magistrado julgou parcialmente procedentes os 
pedidos formulados na ação civil pública e, por conseguinte, reconheceu a 
prática de ato de improbidade administrativa consistente na não-realização 
de licitações e, na forma do art. 12, ii, da lei n. 8.429/92, suspendeu os 
direitos políticos do réu pelo período de 5 (cinco) anos.

“inconformado com a decisão que lhe foi adversa, o réu apelou 
alegando que os atos praticados não caracterizam improbidade adminis-
trativa, especialmente porque o tribunal de contas aprovou as contas de 
sua gestão e também pelo fato de que as contratações realizadas sem prévia 
licitação referiam-se a valores inferiores ao limite mínimo para dispensa 
de licitação prevista na lei n. 8.666/93.

“argumenta que não há razão para que a decisão prolatada na ação 
civil pública seja diversa daquela proferida nos autos da ação penal, a 
qual abordou todos os temas objeto da ação civil pública e reconheceu 
que as irregularidades não tipificavam a gravidade reclamada pela lei de 
improbidade.

“alega que a configuração do ato de improbidade necessita, obri-
gatoriamente, da ocorrência do dolo ou da má-fé, não bastando a mera 
culpa do agente.

“defende que, embora o texto legal determine a aplicação da pena 
ao agente público independentemente de lesão ao erário, tal sanção so-
mente deve efetivar-se se a conduta ilegal estiver infestada de imoralidade 
e desonestidade.

“contra-razões às fls. 748-757.
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“a douta procuradoria-Geral de Justiça opinou pelo conhecimento 
e desprovimento do apelo” (fls. 772-775).

É a síntese do essencial.

incontroverso é que serviços, obras, compras e alienações devem 
ser pactuadas mediante procedimento licitatório. a magna carta em seu 
art. 37, inciso XXi, não deixa a menor dúvida a esse respeito. o estatuto 
Federal, consubstanciado na lei n. 8.666/93, permite no art. 24, inciso 
v, a dispensa daquele ato, “quando não acudirem interessados à licitação 
anterior e esta, justificadamente, não puder ser repetida sem prejuízo para a 
administração, mantidas, neste caso, todas as condições preestabelecidas”. 
entretanto, a prova documental revela que na espécie não foi realizado 
procedimento licitatório anterior. este, aliás, só pode ser atestado mediante 
a abertura do respectivo certame e a demonstração de resultado negativo. 
logo, requisito indispensável não existe na hipótese.

e mais: a dispensa, a inexigibilidade ou retardamento da providência 
no caso omitida reclama o atendimento dos incisos i a iv do art. 26 da 
referida lei n. 8.666/93. esses elementos não estão indicados nos quatro 
volumes que reconstruíram o litígio. em conseqüência, formalidade es-
sencial não foi acatada.

surpreendem a propósito as palavras de dorival carlesso: “a nego-
ciação era feita diretamente pela empresa com o prefeito; [...] Que, todas 
as empresas de transporte escolar negociavam o preço diretamente com o 
prefeito; Que, os particulares que realizavam serviços de transporte também 
negociavam os preços diretamente com o prefeito” (fls. 606-607). dife-
rente não é a versão de alcir alberto Holleweger (fl. 608), proprietário da 
auto mecânica espocar, o qual realizava pequenos serviços, inclusive de 
socorro, nos finais de semana. todavia, em certo trecho declarou: “Que, 
a empresa do depoente já participou de licitações no município, sendo 
o processo feito através de tomada de preço; que, estas tomadas de preço 
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sempre foram feitas para serviços pequenos, como socorro”. porém, ante-
riormente ressaltou: “Que, o depoente nunca participou de licitações na 
gestão do acusado”. esses elementos foram colhidos da ação penal em que 
o inconformado foi absolvido, podendo ser considerados a título de prova 
emprestada, consoante autoriza o art. 332 do código de processo civil. 
por outro lado, o deslinde na área criminal não vincula a civil, em virtude 
de serem diversos os pressupostos que as caracterizam. daí a pertinência 
desta ação civil pública.

o ex-alcaide, em seu depoimento pessoal, declarou: “não sei informar 
atualmente se foi ou não procedida licitação para a aquisição de determi-
nados produtos, até porque não tinha conhecimento sobre a administração 
pública” (fl. 593). arremata em seguida: “não lembro se foi feito processo 
licitatório para o transporte escolar, mas esclareço que na época tomei  a 
atitude de trazer a maioria dos alunos do interior para estudarem no centro 
desta cidade, a fim de dar-lhes melhores condições de ensino, mantendo 
na zona rural apenas as escolas que estavam funcionando bem” (fl. 593).
ora, se não tinha conhecimento sobre a administração pública, deveria 
orientar-se com segurança, inclusive porque tinha assessoria jurídica (fl. 
600). a sua omissão não pode constituir escusa para os írritos atos que 
praticou.

intensa é a referência sobre a manifestação do tribunal de contas 
estadual acerca dos fatos sub judice. porém,

a aprovação por órgão de controle interno ou pelo tribunal de 
contas não poderia mesmo elidir a aplicação de sanções à impro-
bidade administrativa, à medida que, por imposição constitucional, 
nenhuma lesão a direito ficará imune ao controle judiciário. mais, 
por força do art. 37, § 4º, a incidência das sanções ali contempladas 
é de rigor, na forma que a lei estabelece (pazzaGlini FilHo, 
marino; rosa, márcio Fernando elias; e Fáuzio JÚnior, 
Waldo. Improbidade administrativa: aspectos jurídicos da defesa do 
patrimônio público. 2. ed. são paulo: atlas, p. 131-132).
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Há, ainda, o art. 18 da lei n. 8.429/92, para afastar aquele funda-
mento, que no contexto é irrelevante.

Finalmente: ainda que se admitisse, apenas para argumentar, que 
não teriam os atos impugnados provocado dano ao erário, isso seria des-
piciendo para alicerçar a procedência do pleito formulado na inicial desta 
ação civil pública. É que “para a configuração do ato de improbidade não 
se exige que tenha havido dano ou prejuízo material, restando alcançados 
os danos imateriais” (resp. n. 195.274-0-pr, ministro João otávio de 
noronha).

ante o exposto, por maioria, nega-se provimento ao apelo, desclas-
sificando-se, entretanto, de ofício, o ato de improbidade administrativa 
para a hipótese do art. 11, caput, da lei n. 8.429/92, impondo-se, em 
conseqüência, a sanção de suspensão dos direitos políticos por 3 (três) anos, 
conforme o art. 12, inciso iii, daquele diploma, e mantém-se no mais o 
respeitável ato decisório compositivo da lide.

participaram do julgamento, realizado no dia 24 de abril de 2007, o 
exmo. sr. des. cid Goulart e, com voto vencido, o exmo. sr. des. subst. 
Jaime ramos. lavrou parecer, pela douta procuradoria-Geral de Justiça, o 
exmo. sr. dr. anselmo Jerônimo de oliveira.

Florianópolis, 21 de setembro de 2007.

Francisco oliveira Filho
presidente e relator desiGnado
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Declaração de voto vencido do Exmo. Sr. Des. Subst. Jaime Ramos

ementa aditiva

administrativo e constitucional – ato de im-
proBidade administrativa – preFeito municipal – 
contrataÇÃo de transporte escolar com várias 
empresas e puBlicidade em rádio sem licitaÇÃo 
– ileGalidade – ausência de locupletamento 
prÓprio ou de terceiro, preJuÍzo ao erário ou 
má-FÉ (desonestidade) – nÃo caracterizaÇÃo de 
conduta ÍmproBa – aplicaÇÃo de penalidades – 
impossiBilidade.

para que se caracterize o ato de improbidade do art. 10, inciso 
viii, da lei n. 8.429/92, é essencial que a contratação sem licita-
ção tenha ocorrido com dolo ou culpa e que ela tenha ocasionado 
dano ao erário. à falta de dolo ou culpa, tal conduta pode configu-
rar simples ofensa ao princípio da administração pública relativo 
à legalidade (art. 11), contudo, para que seja aplicada qualquer 
penalidade por ato de improbidade administrativa, é necessário 
que o agente tenha laborado com má-fé (desonestidade).

ousei divergir da douta maioria, a cuja deliberação tributo o maior 
respeito, por entender que não restou configurado o ato de improbidade 
previsto no art. 10, inciso viii, da lei Federal n. 8.429/92, em que foi 
capitulada a conduta do administrador, com a conseqüente condenação 
dele nas penas estabelecidas no art. 12, inciso ii, da mesma lei, uma vez 
que não há prova de que o agente público tenha agido com dolo ou culpa, 
e tampouco foi demonstrado qual o prejuízo que teria sido causado ao 
erário.
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1. É imperativo registrar, inicialmente, que o fato de o tribunal de 
contas do estado ter aprovado as contas municipais não impede o ajui-
zamento de ação civil pública por prática de ato de improbidade adminis-
trativa, porque o julgamento daquela corte é meramente administrativo 
e, por isso, não tem o condão de afastar do poder Judiciário a apreciação 
dos atos praticados pelos agentes políticos, a fim de que apure eventuais 
irregularidades e, por conseguinte, imponha, se for o caso, as sanções es-
tabelecidas em lei. o mesmo se diga em relação ao controle interno feito 
pela câmara municipal.

É o que se infere da norma do art. 21, inciso ii, da lei Federal n. 
8.429/92:

art. 21. a aplicação das sanções previstas nesta lei independe:
[...]
ii – da aprovação ou rejeição das contas pelo órgão de controle 
interno ou pelo tribunal ou conselho de contas.

a jurisprudência do superior tribunal de Justiça não destoa:
administrativo. aÇÃo civil pÚBlica. indicaÇÃo 
de prática de irreGularidades administrativas. 
aprovaÇÃo das contas pelo triBunal de con-
tas da uniÃo. JulGamento de natureza admi-
nistrativa. vinculaÇÃo das decisões Judiciais. 
eXclusÃo de apreciaÇÃo pelo poder Judiciário. 
impossiBilidade. possiBilidade do pedido.
[...] 
4. o fato de o tribunal de contas da união ter aprovado as contas 
dos recorrentes não inibe a atuação do poder Judiciário, visto que 
não se trata de rejulgamento pela Justiça comum, porque o tribunal 
de contas é Órgão administrativo e não judicante, e sua denomina-
ção de tribunal e a expressão julgar, ambas são equívocas. É o tcu 
um conselho de contas sem julgá-las, sentenciando a respeito delas. 
apura a veracidade delas para dar quitação ao interessado, entendo-
as como prestadas, a promover a condenação criminal e civil dele, 
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em verificando o alcance. não há julgamento, cuja competência é 
do poder Judiciário.

5. a decisão que aprecia as contas dos administradores de valores 
públicos faz coisa julgada administrativa no sentido de exaurir as 
instâncias administrativas, não sendo mais suscetível de revisão 
naquele âmbito. não fica, no entanto, excluída de apreciação pelo 
poder Judiciário, porquanto nenhuma lesão de direito pode dele 
ser subtraída.

6. o art. 5º, inciso XXXv, da cF/88, dispõe que “a lei não excluirá 
da apreciação do poder Judiciário lesão ou ameaça a direito”.

7. a apreciação pelo poder Judiciário de questões que foram objeto 
de pronunciamento pelo tcu coaduna-se com a garantia constitu-
cional do devido processo legal, porquanto a via judicial é a única 
capaz de assegurar ao cidadão todas as garantias necessárias a um 
pronunciamento imparcial (resp. n. 472.399/al, rel. ministro 
José delgado, julgado em 26-11-2002).

a aplicação das sanções previstas na lei de improbidade inde-
pende da aprovação ou rejeição das contas pelo órgão de controle 
interno ou pelo tribunal ou conselho de contas (art. 21, ii, da lei 
n. 8.429/92) (resp. n. 880.662/mG, rel. ministro castro meira, 
julgado em 15-2-2007).

desta corte:
ato de improBidade – contas aprovadas pelo 
triBunal de contas – lei n. 8.429/92, art. 21.

1. a aplicação das sanções previstas na lei n. 8.429/92 independe 
da efetiva ocorrência de dano ao patrimônio público ou da aprova-
ção ou rejeição das contas pelo órgão de controle interno ou pelo 
tribunal de contas (ap. cív. n. 2004.028119-0, de pomerode, rel. 
des. luiz cézar medeiros, julgada em 10-10-2006).

2. É inconsistente, de igual modo, o argumento do prefeito/apelan-
te segundo o qual as dispensas de licitação não são irregulares porque os 
valores não alcançavam o montante estabelecido na legislação.
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ora, é cediço que a dispensa do procedimento licitatório é uma exce-
ção à regra. a constituição Federal, em seu art. 37, inciso XXi, determina 
que as obras, serviços, compras e alienações da administração pública serão 
contratados mediante processo de licitação pública, com exceção dos casos 
especificados na legislação. 

as hipóteses de dispensa de licitação estão definidas no art. 24 da 
lei de licitações, estabelecendo o seu inciso ii que 

para outros serviços e compras de valor até 10% (dez por cento) do 
limite previsto na alínea “a”, do inciso ii, do artigo anterior, e para 
alienações, nos casos previstos nesta lei, desde que não se refiram a 
parcelas de um mesmo serviço, compra ou alienação de maior vulto 
que possa ser realizado de uma só vez.

Justifica-se a dispensa do processo licitatório referida pelo inciso ii 
do art. 24 da lei Federal n. 8.666, de 21-6-1993, porque, embora viável 
a competição entre os particulares, o valor das compras, serviços e obras 
de até r$ 8.000,00 não é significativo e, por isso, não compensa os custos 
que envolvem a realização de uma licitação.

não fora isso, ainda que a legislação autorize o fracionamento de 
contratações, ele é vedado quando realizado com o intuito de incluir a 
contratação nas hipóteses legais de dispensa de licitação. 

ensina marçal Justen Filho, acerca do fracionamento das contratações:
[...] é perfeitamente válido (eventualmente, obrigatório) promover 
o fracionamento de contratações. não se admite, porém, que o fra-
cionamento conduza à dispensa de licitação. É inadmissível que se 
promova dispensa de licitação fundando-se no valor de contratação 
que não é isolada. existindo pluralidade de contratos homogêneos, 
de objeto similar, considera-se seu valor global – tanto para fins de 
aplicação do art. 24, incs. i e ii, como relativamente à determinação 
da modalidade cabível de licitação. 
não se admite o parcelamento de contratações que possam ser 
realizadas conjunta e concomitantemente. seria permitido o par-
celamento para contratações sucessivas? não há resposta absoluta. 
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depende das circunstâncias tal como exposto a propósito do art. 23, 
§ 5º, especialmente quanto ao princípio da moralidade. significa 
que, sendo previsíveis diversas aquisições de objetos idênticos, deve 
considerar-se o valor global. a regra subordina a administração ao 
dever de prover todas as contratações que realizará no curso do exer-
cício. não se vedam contratações isoladas ou fracionadas – proíbe-se 
que cada contratação seja considerada isoladamente, para fim de 
determinação do cabimento de licitação ou da modalidade cabível. 
se a contratação superveniente derivar de evento não previsível, 
porém, nenhum vício existirá em tratar-se os dois contratos como 
autônomos e dissociados (Comentários à lei de licitações e contratos 
administrativos. 11. ed. são paulo: dialética, 2005. p. 235).

Jessé torre pereira Júnior, comentando a norma inserta no art. 24 
da lei n. 8.666/93, sustenta que

o não-fracionamento continua sendo diretriz importante na legisla-
ção licitatória, tanto que a lei n. 8.666/93 ressalva, na hipótese de 
dispensabilidade do certame em razão do pequeno valor do objeto 
(art. 24, inciso ii), a inaplicabilidade do permissivo para parcelas da 
mesma compra. vale dizer que a lei proíbe a contratação direta de 
compra de objeto que haja sido parcelado no propósito de fracionar 
seu valor global e com isto evitar-se a realização do procedimento 
seletivo, que seria obrigatório para a contratação da integralidade 
(Comentários à lei das licitações e contratações da administração pú-
blica. 5. ed. rio de Janeiro: renovar, 2002. p. 260).

nesse passo, é evidente que o administrador público não pode fra-
cionar a aquisição de bens para se ajustar à hipótese de dispensa de licitação 
prevista no inciso ii do art. 24 da lei de licitações.

na espécie, o ex-prefeito alega que não promoveu a licitação para 
contratação de serviços de publicidade, informática, conserto de veículos, 
assessoria jurídica e transporte escolar, porque as contratações observaram 
o limite previsto na lei.

todavia, a justificativa não é convincente.
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no que se refere aos serviços de publicidade, prestação de serviços 
de informática e de assessoria jurídica, a contratação levou em conta a 
inexigibilidade de licitação a que se refere o art. 25 da lei n. 8.666/93. 
entretanto, nesses casos não é possível a contratação direta por inexigibili-
dade de certame, porquanto não configuradas as hipóteses de inviabilidade 
de competição ou de notória especialização dos profissionais, que seriam 
capazes de afastar a competição.

Quanto aos serviços de mecânica, bem como os serviços não iden-
tificados, prestados pelos senhores claudir Henrique michelon, amélio 
Fritzen e luzindo einsweiler, verifica-se que os valores contratados supe-
ram em muito o limite de r$ 8.000,00 (oito mil reais) autorizado por lei 
para a dispensa de licitação, sendo evidente que nesses casos houve um 
fracionamento indevido das compras e prestações de serviços. 

a despeito da irregularidade dessas contratações, o Juízo de primeiro 
grau entendeu não se tratar de atos de improbidade administrativa, e a 
matéria não é passível de reexame nesta segunda instância, por falta de apelo 
do ministério público e por inexistência de remessa necessária na espécie, 
em observância ao princípio tantum devolutum quantum appellatum.

em relação à contratação de transporte escolar e de publicidade 
em rádio, a infringência à lei de licitações igualmente ficou caracterizada, 
motivo pelo qual o apelante, nessa parte, foi condenado por improbidade 
administrativa.

com efeito, depreende-se dos autos que mais de 10 empresas dis-
tintas foram contratadas para prestar serviços de transporte escolar, e a 
contratação se estendeu durante todo o ano de 1996, e uma estação de 
rádio foi contratada para divulgar os atos da administração.

logo, é evidente que a dispensa de licitação contrariou a legislação 
que disciplina a matéria, já que houve o fracionamento da prestação de 
serviços que deveria ter sido, incontestavelmente, objeto de uma licitação, 
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porque a soma dos valores pagos aos contratados excede em demasia o 
valor previsto no art. 24, inciso ii, da lei n. 8.666/93.

no entanto, assiste razão ao apelante quando sustenta que para 
restar configurado o ato de improbidade administrativa é indispensável 
que o agente tenha praticado as condutas previstas no art. 10 da lei de 
improbidade administrativa com dolo e que tenha causado algum dano 
ao erário.

o art. 37, § 4º, da constituição Federal de 1988 prevê que “os atos de 
improbidade administrativa importarão a suspensão dos direitos políticos,  
a perda da função pública, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento 
ao erário, na forma e gradação previstas em lei, sem prejuízo da ação penal 
cabível”, devendo a lei estabelecer “os prazos de prescrição para ilícitos 
praticados por qualquer agente, servidor ou não, que causem prejuízo ao 
erário, ressalvadas as respectivas ações de ressarcimento”. 

a lei n. 8.429/92 estabelece três espécies de atos de improbidade:

a) atos que importam em enriquecimento ilícito (art. 9º);

b) atos causadores de lesão aos cofres públicos (art. 10);

c) atos violadores dos princípios da administração pública (art. 11).

o ato de  improbidade reconhecido pelo Juízo a quo (dispensa ilegal 
de licitação na contratação de transporte escolar) foi enquadrado no art. 
10, inciso viii, da lei n. 8.429/92, segundo o qual 

constitui ato de improbidade administrativa que causa lesão ao erá-
rio qualquer ação ou omissão, dolosa ou culposa, que enseje perda 
patrimonial, desvio, apropriação, malbaratamento ou dilapidação 
dos bens ou haveres das entidades referidas no art. 1º desta lei, e 
notadamente: [...] viii – frustrar a licitude de processo licitatório 
ou dispensá-lo indevidamente.
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convém esclarecer que, ao contrário dos atos de improbidade 
previstos nos arts. 9º e 11 da lei Federal n. 8.429/92, que só admitem a 
forma dolosa, o art. 10 da referida lei estabelece que o ato de improbidade 
administrativa é qualquer ação ou omissão, dolosa ou culposa, que cause 
lesão ao erário.

nesse passo, para que os atos de improbidade previstos no art. 10 da 
lei de improbidade restem configurados, dois requisitos devem estar pre-
sentes: a) a ação ou omissão dolosa ou culposa; e b) o prejuízo ao erário. 

efetivamente, o tipo descrito no art. 10 da lei em comento, ao 
contrário do que quer fazer crer o apelante, pode ser tanto doloso como 
culposo, por expressa disposição legal.

emerson Garcia e rogério pacheco alves, acerca do assunto, 
ensinam: 

somente o art. 10 se refere ao elemento subjetivo do agente, sendo 
expresso ao falar em “qualquer ação ou omissão, dolosa ou culposa”, 
enquanto que os dois outros preceitos nada dispõem a respeito. 
partindo-se da premissa de que a responsabilidade objetiva pressupõe 
normatização expressa esse sentido, constata-se que: a) a prática 
de atos de improbidade previstos nos arts. 9º e 11 exige o dolo do 
agente; b) a tipologia inserida no art. 10 admite que o ato seja pra-
ticado com dolo ou com culpa; c) o mero vínculo objetivo entre a 
conduta do agente e o resultado ilícito não é passível de configurar 
a improbidade (Improbidade administrativa. 2. ed. lumen Juris, 
2004. p. 297-298).

o superior tribunal de Justiça tem orientado:
tanto a doutrina quanto a jurisprudência do stJ associam a impro-
bidade administrativa à noção de desonestidade, de má-fé do agente 
público. somente em hipóteses excepcionais, por força de inequívoca 
disposição legal, é que se admite a configuração de improbidade 
por ato culposo (lei n. 8.429/92, art. 10). o enquadramento nas 
previsões dos arts. 9º e 11 da lei de improbidade, portanto, não 
pode prescindir do reconhecimento de conduta dolosa (resp. n. 
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604.151/rs, rel. p/ o acórdão ministro teori albino zavascki, 
julgado em 25-4-2006).

contudo, mesmo admitindo a modalidade culposa, na presente actio 
não há imputar ao apelante a prática do ato de improbidade previsto no 
art. 10, inciso viii, da lei n. 8.429/92, porque nem o dolo, nem a culpa 
e tampouco o prejuízo ao erário foram comprovados.

de fato, não há nos autos sequer indícios de que o apelante teve o 
objetivo espúrio de afastar licitantes, beneficiar as empresas contratadas 
ou a si próprio, ou ainda que os valores pagos aos contratados não eram 
condizentes com o preço de mercado.

ressalte-se que o objetivo da lei é punir o administrador desonesto 
e não aquele que se mostra despreparado e inapto ao exercício da função 
que lhe foi confiada. 

carlos Frederico Brito dos santos leciona que o mesmo deve ser dito 
em relação à lesividade, que sempre deverá estar presente para que 
ocorra qualquer ato de improbidade decorrente do art. 10, verda-
deira exceção ao disposto no art. 21, inciso i, como já vimos, pelo 
fato de ser da essência do prejuízo ao erário a lesividade (Improbidade 
administrativa: reflexões sobre a lei n. 8.429/92. rio de Janeiro: 
Forense, 2002. p. 26).

da jurisprudência, sobre a matéria, colhem-se os seguintes julgados:
apelaÇÃo cÍvel – aÇÃo civil pÚBlica por atos 
de improBidade administrativa – preJuÍzo ao 
erário – inocorrência – ausência de lesividade 
e má-FÉ.

nos termos da lei n. 8.429/92, serão considerados atos de impro-
bidade administrativa aqueles que causarem prejuízo ao erário (art. 
10), enriquecimento ilícito dos infratores (art. 9º) ou afrontarem os 
princípios que regem a administração pública (art. 11).
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para o reconhecimento da responsabilidade do agente público nos 
termos do art. 10, há necessidade de demonstração de conduta 
desonesta, que cause efetiva lesão patrimonial aos cofres públicos. 
incabível atribuir ao recorrido conduta lesiva ao erário e a con-
seqüente aplicação das sanções correspondentes, porquanto não 
demonstrado o percebimento de qualquer vantagem, nem tampouco 
a má-fé em sua conduta (tJsc, ap. cív. n. 2004.032322-3, de 
Fraiburgo, rel. des. volnei carlin, julgada em 18-8-2005).

administrativo – aÇÃo civil pÚBlica – improBi-
dade administrativa – cessÃo de Bem pÚBlico 
para instalaÇÃo de empresa.
não havendo provas de que a cessão de imóvel para a instalação de 
empresa tenha resultado em prejuízo efetivo ao erário municipal 
(lei 8.429/92, art. 10) ou de que tenha o agente que firmou o 
"termo de cessão de uso" visado vantagem para si e para terceiro 
(art. 11), não há como lhe imputar a prática de ato de improbidade 
administrativa (tJsc, ap. cív. n. 2003.001390-3, de ibirama, rel. 
des. newton trisotto, julgada em 13-4-2004).

desse modo, diante da ausência de prova de que o apelante teve 
o objetivo de afastar licitantes, beneficiar as empresas contratadas ou a 
si próprio, ou ainda de que os valores pagos aos contratados não eram 
condizentes com o preço de mercado, não há imputar-lhe a prática de ato 
ímprobo capitulado no art. 10 da lei n. 8.429/92.

a conduta do ex-prefeito poderia configurar, eventualmente, ato de 
improbidade atentatório aos princípios da administração pública capitulado 
no art. 11 da lei n. 8.429/92. são princípios da administração pública, 
consoante o art. 37, caput, da constituição Federal de 1988, os de lega-
lidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiência. a dispensa 
de licitação ou a contratação mediante reconhecimento de inexigibilidade 
que afrontam o disposto nos arts. 24 e 25 da lei de licitações poderiam 
caracterizar ofensa ao princípio da legalidade, senão também da impessoa-
lidade e da moralidade. Quanto a esses dois últimos, ficou evidenciado que 
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as contratações desse jaez não visaram a nenhum interesse pessoal e não se 
pode dizer que tenha sido imoral contratar várias empresas para fazerem 
transporte escolar diário e, assim, satisfazer às necessidades do município 
nessa área de sua administração. restaria a ilegalidade. mesmo assim, para 
que se configure qualquer ato de improbidade dentre aqueles referidos 
no art. 11 da lei n. 8.429/92, é preciso que o administrador tenha agido 
com dolo e má-fé.

nesse sentido é a lição de maria sylvia zanella di pietro:
o enquadramento na lei de improbidade exige culpa ou dolo por 
parte do sujeito ativo. mesmo quando algum ato ilegal seja pratica-
do, é preciso verificar se houve culpa ou dolo, se houve um mínimo 
de má-fé que revele realmente a presença de um comportamento 
desonesto. a quantidade de leis, decretos, medidas provisórias, 
regulamentos, portarias torna praticamente impossível a aplica-
ção do velho princípio de que todos conhecem a lei. além disso, 
algumas normas admitem diferentes interpretações e são aplicadas 
por servidores públicos estranhos à área jurídica. por isso mesmo, 
a aplicação da lei de improbidade exige bom senso, pesquisa da 
intenção do agente, sob pena de sobrecarregar-se inutilmente o 
Judiciário com questões irrelevantes, que podem ser adequadamente 
resolvidas na própria esfera administrativa. a própria severidade das 
sanções previstas na constituição está a demonstrar que o objetivo 
foi o de punir infrações que tenham um mínimo de gravidade, por 
apresentarem conseqüências danosas para o patrimônio público 
(em sentido amplo), ou propiciarem benefícios indevidos para o 
agente ou para terceiros. a aplicação das medidas previstas na lei 
exige observância do princípio da razoabilidade, sob o seu aspecto 
de proporcionalidade entre meios e fins.
[...]
no caso da lei de improbidade, a presença do elemento subjetivo 
é tanto mais relevante pelo fato de ser objetivo primordial do le-
gislador constituinte o de assegurar a probidade, a moralidade, a 
honestidade dentro da administração pública. sem um mínimo de 
má-fé, não se pode cogitar da aplicação de penalidades tão severas 
como a suspensão dos direitos políticos e a perda da função pública 
(Direito administrativo. 19. ed. são paulo: atlas, 2006. p. 785).



606 volume 114 Jurisprudência catarinense

tJscseGunda cÂmara de direito pÚBlico

a propósito, retira-se da jurisprudência do tribunal regional Federal 
da 1ª região:

administrativo. aÇÃo de improBidade adminis-
trativa. eXecuÇÃo de oBra. ausência de lici-
taÇÃo. Falta punida convenientemente pelo 
tcu. ausência de dolo. inocorrênica de ato de 
improBidade. sentenÇa mantida. 1. a lei n. 8.429/92 
visa punir, exemplarmente, atos de corrupção e desonestidade. 2. 
a conduta do réu,  ora apelado, que agiu sem dolo, não pode ser 
considerada como ato de improbidade. 3. a penalidade imposta 
pelo tcu mostra-se suficiente para punir a falta cometida. 4. apelo 
improvido (ap. cív. n. 299938000360537, rel. des. Federal Hilton 
Queiroz, j. em 16-3-2004).

no superior tribunal de Justiça a orientação não é diversa:
administrativo – aÇÃo civil pÚBlica – ato de 
improBidade – tipiFicaÇÃo (art. 11 da lei 8.429/92). 
1. o tipo do artigo 11 da lei n. 8.429/92, para configurar-se como 
ato de improbidade, exige conduta comissiva ou omissiva dolosa. 
2. atipicidade de conduta por ausência de dolo. 3. recurso especial 
provido (resp. n. 534.575-pr, rela. mina. eliana calmon, j. em 
9-12-2003; idem resp. n. 658.415-rs, j. em 27-6-2006).

aÇÃo de improBidade administrativa. ausência 
de má-FÉ do administrador pÚBlico.
1. a lei n. 8.429/92 da ação de improbidade administrativa, que 
explicitou o cânone do art. 37, § 4º, da constituição Federal, teve 
como escopo impor sanções aos agentes públicos incursos em atos 
de improbidade nos casos em que: a) importem em enriquecimento 
ilícito (art. 9º); b) que causem prejuízo ao erário público (art. 10); c) 
que atentem contra os princípios da administração pública (art. 11), 
aqui também compreendida a lesão à moralidade administrativa.
2. destarte, para que ocorra o ato de improbidade disciplinado pela 
referida norma, é mister o alcance de um dos bens jurídicos acima 
referidos e tutelados pela norma especial.
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3. no caso específico do art. 11, é necessária cautela na exegese das 
regras nele insertas, porquanto sua amplitude constitui risco para o 
intérprete induzindo-o a acoimar de ímprobas condutas meramente 
irregulares, suscetíveis de correção administrativa, posto ausente a 
má-fé do administrador público e preservada a moralidade admi-
nistrativa.
[...]
6. É cediço que a má-fé é premissa do ato ilegal e ímprobo. con-
sectariamente, a ilegalidade só adquire o status de improbidade 
quando a conduta antijurídica fere os princípios constitucionais 
da administração pública coadjuvados pela má-fé do administra-
dor. a improbidade administrativa, mais que um ato ilegal, deve 
traduzir, necessariamente, a falta de boa-fé, a desonestidade, o que 
não restou comprovado nos autos pelas informações disponíveis no 
acórdão recorrido, calcadas, inclusive, nas conclusões da comissão 
de inquérito (resp. n. 480.387/sp, 1ª t., rel. min. luiz Fux, j. em 
16-3-2004, dJu de 24-5-2004, p. 163).

assim também se tem julgado neste tribunal:
aÇÃo civil pÚBlica – improBidade administrati-
va – deFesa do patrimÔnio pÚBlico – leGitimida-
de ativa do ministÉrio pÚBlico – cF/ arts. 127 e 
129, iii – lei 7.347/85, arts. 1º, iv; 3º, ii, e 13 – lei 8.429/92, 
art. 17 – lei n. 8.625/93, arts. 25 e 26 – permissÃo de 
uso de Bem pÚBlico sem prÉvia licitaÇÃo – irre-
Gularidade – nulidade do decreto – ausência 
de preJuÍzo ao erário – BeneFÍcios ao municÍpio 
em decorrênica do contrato – improBidade 
nÃo caracterizada.
1. a hipótese de dano ao erário municipal enquadra-se na categoria 
dos interesses difusos, legitimando o ministério público para promo-
ver o inquérito civil e a ação civil pública com o objetivo de defender 
o patrimônio pertencente a toda sociedade. a constituição Federal 
(art. 129, inc. iii) ampliou a legitimação ativa do ministério público 
para propor ação civil pública na defesa desses interesses.
2. não restando comprovados o desvio de finalidade do ato praticado 
pelo administrador municipal, não configura ato de improbidade 
administrativa a irregularidade formal que vicia a permissão de 
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uso de bem público, sobretudo se do cumprimento do contrato 
resultaram benefícios notórios ao município, com a valorização e 
conservação do bem, o aumento na arrecadação de impostos e o 
fomento ao turismo” (2ª câmara de direito público, ap. cív. n. 
2003.025579-6, de timbó, rel. des. luiz cézar medeiros, j. em 
9-3-2004).

no mesmo sentido:
aÇÃo civil pÚBlica – emissÃo irreGular de car-
teiras de HaBilitaÇÃo – improBidade adminis-
trativa – dano ao erário incomprovado – ato 
decisÓrio compositivo da lide conFirmado 
– apelo inacolHido.
Ex vi do art. 37, § 4º, da magna carta, “os atos de improbidade 
administrativa importarão a suspensão dos direitos políticos, a perda 
da função pública, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento 
ao erário, na forma e gradação previstas em lei, sem prejuízo da 
ação penal cabível”.
a simples suspeita “pode servir de ponto de partida para uma pes-
quisa, justificar a inquirição de determinada pessoa, porém nunca 
poderá ser fundamento para uma condenação” (maria Thereza 
rocha de assis moura, a prova por indícios no processo penal).
o art. 11 da lei n. 8.429/92 não está caracterizado quando a 
omissão ou ação não ofende os deveres de honestidade, legalidade, 
imparcialidade e lealdade com os princípios da administração pú-
blica (6ª câmara civil, ap. cív. n. 1997.006682-1, de Joinville, 
rel. des. Francisco oliveira Filho, j. em 20-5-2002).

logo, não comprovado o reprovável comportamento do administra-
dor em questão, que firmou contratos de transporte escolar e publicidade 
sem a necessária licitação, porém, sem nenhuma evidência de que o tenha 
feito com dolo e má-fé, sem nenhum prejuízo ao erário ou proveito ao 
indigitado ou a terceiro, não há imputar-lhe ato de improbidade admi-
nistrativa de qualquer das modalidades dos arts. 9º, 10 e 11, da lei n. 
8.429/92; daí a impossibilidade de aplicação de qualquer das penalidades 
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estabelecidas no art. 12, incisos i, ii e iii, da mesma lei de improbidade 
administrativa.

em conseqüência, outro não poderia ser meu voto senão o de dar 
provimento ao recurso para julgar improcedente o pedido inicial. o minis-
tério público é isento de custas processuais e de honorários advocatícios na 
ação civil pública, salvo quando laborou com má-fé, o que não se evidencia 
na hipótese dos autos. 

com o devido respeito.

Jaime ramos
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TERCEIRA CÂMARA DE DIREITO PÚBLICO

APELAÇÃO CÍVEL

Apelação Cível n. 2006.016801-8, de Itajaí

relator: des. luiz cézar medeiros

aÇÃo civil pÚBlica – direito individual indis-
ponÍvel – diGnidade da pessoa Humana – medida 
de proteÇÃo ao idoso – leGitimidade do minis-
tÉrio pÚBlico – lei n. 10.741/2003.

1. o ministério público tem legitimidade ativa para desen-
cadear ação civil pública com a finalidade de resguardar direito 
à dignidade da pessoa humana, mesmo que afeto a uma pessoa 
identificada. pleito dessa magnitude tem inegável reflexo social 
e deve se sobrepor às questões meramente processuais.

2. o pensamento moderno acerca da ação civil pública preco-
niza que este instrumento processual não se presta unicamente à 
defesa de interesses coletivos ou difusos, mas também de interesses 
individuais que se enquadram nas disposições do art. 127 da consti-
tuição Federal. noutros termos, a ação civil pública tem por escopo 
a defesa das garantias e dos direitos constitucionais que interessam 
a toda a coletividade, mesmo que concernente a pessoa ou pessoas 
identificadas.

3. Há previsão específica no estatuto do idoso autorizativa 
da substituição processual por parte do ministério público: “Art. 
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74. Compete ao Ministério Público: I – instaurar o inquérito civil 
e a ação civil pública para a proteção dos direitos e interesses difusos 
ou coletivos, individuais indisponíveis e individuais homogêneos do 
idoso; [...] VII – zelar pelo efetivo respeito aos direitos e garantias 
legais assegurados ao idoso, promovendo as medidas judiciais e extra-
judiciais cabíveis” (também arts. 74, § 1º; 81, inc. i; e 82, caput, 
da lei n. 10.741/2003).

vistos, relatados e discutidos estes autos de apelação cível n. 
2006.016801-8, da comarca de itajaí, em que é apelante o representante 
do ministério público e apelado marcelino dauer pestana Felipe:

acordam, em terceira câmara de direito público, por votação 
unânime, dar provimento ao recurso. custas na forma da lei.

relatÓrio

o ministério público de santa catarina ajuizou ação civil pública 
com pedido de aplicação de medida de proteção em favor da idosa erna 
dauer Felipe, contra marcelino dauer pestana Felipe, requerendo “seja, 
ao final, julgado procedente o pedido para determinar em definitivo o 
afastamento de marcelino dauer pestana Felipe do lar da idosa erna 
dauer Felipe, nos termos do art. 43, ii e iii, e 45, caput, todos da lei n. 
10.741/03” (fl. 9).

erna dauer Felipe, 69 anos, teria comparecido à promotoria de 
Justiça de itajaí e relatado maus-tratos infligidos por sua nora, esposa de 
marcelino dauer pestana Felipe, em sua própria casa, pois tanto seu filho 
quanto a sua nora morariam na mesma residência da declarante. depoi-
mento consta transcrito às fls. 2-3 da petição inicial.

em audiência extrajudicial, marcelino e andréia comprometeram-se 
a, no dia seguinte ao da saída do inquilino da casa dos fundos do terreno 
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onde moram, sair da casa de erna, do andar de baixo da residência prin-
cipal, levando apenas os bens de sua propriedade.

no entanto, apesar de a casa dos fundos haver sido desocupada, 
marcelino, sem autorização de sua mãe, efetuou nova locação daquele 
imóvel, descumprindo o compromisso efetuado perante a 10ª promotoria 
de Justiça.

a meritíssima Juíza, de plano, entendendo pela ilegitimidade ativa 
do ministério público, assim decidiu:

isto posto, indefiro a petição inicial, julgando extinta a presente 
ação civil pública ajuizada pelo ministério público de santa ca-
tarina, por sua promotora de Justiça, rejane Gularte Queiroz, em 
favor da idosa erna dauer Felipe, contra o filho desta, marcelino 
dauer pestana Felipe, nos termos dos artigos 295, inciso v e 267, 
vi, ambos do cpc.
custas isentas, em razão da natureza da ação.
ante a peculiaridade do caso, notifique-se a interessada para que 
constitua advogado e, caso não tenha condições de contratar um, 
contate os órgãos assistenciais da prefeitura, da univali ou requeira 
à subseção da oaB um assistente judiciário (fls. 23-29).

o autor, não conformado com a prestação jurisdicional, apelou, 
alegando que 

a assistência ao idoso, uma das prerrogativas almejadas por ambas 
ações da onu, funda-se na necessidade de um cuidado maior por 
parte do estado àqueles que outrora tanto contribuíram para a 
sociedade, e agora gozam de certa fragilidade, especial em relação 
a familiares, que muitas vezes mostram-se seus maiores algozes (fl. 
35).

acrescentou que 
a sentença recorrida pretende mitigar a atuação do ministério 
público, que tem como dever funcional atuar como substituto pro-
cessual em favor do idoso em situação de risco, conforme expressa 
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determinação legal, consoante preceitua o art. 74, i e iii, da lei n. 
10.741/03 (fl. 37).

citou o recurso especial n. 664.978/rs, da relatoria da ministra 
eliana calmon, para demonstrar a legitimidade do Parquet.

concluiu que
com o advento da lei n. 10.741/03 (estatuto do idoso) o minis-
tério público adquiriu, inexoravelmente, a posição de substituto 
processual de idoso em situação de risco, porquanto instrumento 
explicitamente disponibilizado para a garantia dos direitos difusos, 
coletivos, transindividuais e individuais indisponíveis afetos aos 
idosos, presumidamente hipossuficientes (fl. 40).

a douta procuradoria-Geral de Justiça, em parecer da lavra do dou-
tor andré carvalho, opinou pelo conhecimento e provimento do recurso 
interposto.

voto

1. trata-se de verificar se o ministério público é parte legítima para 
ajuizar ação civil pública com o fim específico de resguardar a integridade 
física e a dignidade de senhora idosa, de 69 anos, que estaria sendo mal-
tratada pelo filho e pela nora, os quais se negam a residir em outro local 
que não a residência daquela.

ao expor suas razões de decidir, consignou a meritíssima Juíza:
Questão controversa e delicada é a da possibilidade do ministério 
público intervir em benefício de um indivíduo por meio de ação 
de interesse popular.
alargado ao longo desses anos o rol de interesses amparados pela 
indigitada ação, deve ser conservado, pelo menos, um caráter me-
taindividual ou de exclusividade, porque, do contrário, estar-se-ia 
suprimindo a atividade advocatícia, também prevista na constitui-
ção Federal como função essencial à justiça.
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por uma visão simplista, a ação civil pública serve a facilitar as dis-
cussões multitudinárias relevantes e previnir o abuso litisconsorcial. 
emprestá-la para assegurar pretensão individual, ainda que visando a 
resguardar direitos constitucionalmente garantidos, seria desatender, 
de outro lado, critério isonômico de atendimento jurisdicional ao 
cidadão comum, desestabilizando-se a balança mediante advocacia 
de representante do ministério público.
registro que, embora idosa, não há nos autos indicação de que a 
interessada seja incapaz ou esteja desassistida; ao revés, ela possui 
uma filha que lhe acompanhou a tudo, e a abrigou temporariamente 
na cidade de são paulo.
neste contexto, não há razão para que o ministério público, através 
de ação civil pública, aja como substituto processual da interessada, 
porquanto a dimensão objetiva da idade não deve ser exclusiva para 
servir de pressuposto para ingresso de ações tão especiais, como a 
do caso em tela.
[...] por fim, esclareço que não evidenciei a situação de risco apon-
tada na inicial como justificante da substituição processual, porque 
o abuso advém de um familiar e não do conjunto familiar – como 
se extrai da exegese do artigo 43, ii, da lei n. 10.741/03.
registro que os fatos como apresentados são graves, entretanto, 
deve ser buscada a tutela respectiva, pelos meios jurisdicionais 
comuns, obstando uma substituição processual irrestrita do mi-
nistério público.
neste sentido, compartilho do entendimento constante nos excertos 
da decisão recursal anteriormente citada, para reconhecer a ilegi-
timidade ativa ad causam da representante do ministério público 
(fls. 23-24; 28-29).

a pretensão do representante do ministério público, mesmo se res-
tringindo a uma única pessoa, assume outra proporção em face da extrema 
relevância do direito pleiteado.

a prerrogativa de todos ao exercício integral do direito à dignidade 
da pessoa humana é garantia constitucional e essencial ao estado de-
mocrático de direito. "portanto, na defesa de direitos individuais, ainda 
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que homogêneos, tem o ministério público legitimidade ativa, quando 
se tratar de direitos, de tal ordem, de tal relevância, que integrem o patri-
mônio social" (milarÉ, Édis. Ação civil pública. são paulo: revista dos 
tribunais, 2002. p. 533).

o citado autor, em outra obra, assinala que "a ação civil pública 
objetiva sempre a tutela do interesse público, entendido, aqui, como aquele 
pertinente aos valores transcendentais de toda a sociedade, e não do estado, 
enquanto estrutura político-administrativa" (milarÉ, Édis. A Ação civil 
pública na nova ordem constitucional. são paulo: saraiva, 1990. p. 9-10).

prossegue citando renato alessi, que divide o conceito de interesse 
público em primário e secundário. dentro do grupo dos interesses primá-
rios, que é descrito como "a afirmação daquilo que é básico, fundamental, 
persistente, permanente, superior, indispensável na ordem jurídica", estão 
presentes os interesses individuais indisponíveis, ao lado dos interesses 
coletivos, difusos e gerais. 

retira-se da doutrina de José luiz Quadros de magalhães o excerto 
abaixo transcrito:

o mesmo raciocínio desenvolvido pode ser utilizado com relação ao 
direito à vida, como um direito individual que, para se concretizar, 
depende dos direitos sociais à saúde, ao lazer, ao trabalho, amparados 
por uma política econômica que possibilite trabalho remunerado 
de forma justa, saúde gratuita e lazer a todos.
acreditamos, no entanto, que o direito à vida vai além da simples 
existência física. acreditamos que no direito à vida se expressa a 
síntese dos grupos de direitos que formam os direitos Humanos. 
todos os direitos existem em função deste, sendo que o exercício dos 
direitos individuais, o oferecimento dos direitos sociais, a política 
econômica e os institutos de direito econômico, e a própria demo-
cracia, existem no sentido de oferecimento de dignidade à vida da 
pessoa humana. o direito à vida que se busca através dos direitos 
Humanos é a vida com dignidade, e não apenas sobrevivência. por 
esse motivo, o direito à vida se projeta de um plano individual para 
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ganhar a dimensão maior de direito síntese dos grupos de direitos 
individuais, sociais, econômicos e políticos, sendo, portanto, a 
própria razão de ser dos direitos Humanos (Direito constitucional. 
Belo Horizonte: livraria mandamentos, 2000. t. 1, p. 189).

a defesa do direito à dignidade da pessoa humana, sem nenhum óbice 
ou limitação, está no cerne dos demais direitos e garantias fundamentais, 
porquanto a proteção conferida pelo estado à integridade física e moral de 
seus cidadãos, ainda que concretizada em casos individuais e específicos, 
apresenta reflexo em toda a coletividade. a inviolabilidade da dignidade da 
pessoa humana não se trata de um direito meramente individual, mas de 
exigência para que o estado cumpra uma de suas funções constitucionais 
(cF, art. 1º, inc. iii), devendo o ente público trabalhar permanentemente 
para a consecução deste fim.

tanto que o estatuto do idoso – lei n. 10.741/2003 – traz expres-
samente:

art. 4º nenhum idoso será objeto de qualquer tipo de negligência, 
discriminação, violência, crueldade ou opressão, e todo atentado aos 
seus direitos, por ação ou omissão, será punido na forma da lei.
§ 1º É dever de todos prevenir a ameaça ou violação aos direitos 
do idoso.
[...]
art. 9º É obrigação do estado, garantir à pessoa idosa a proteção 
à vida e à saúde, mediante efetivação de políticas sociais públicas 
que permitam um envelhecimento saudável e em condições de 
dignidade.
[...]
art. 43. as medidas de proteção ao idoso são aplicáveis sempre que 
os direitos reconhecidos nesta lei forem ameaçados ou violados:
i – por ação ou omissão da sociedade ou do estado;
ii – por falta, omissão ou abuso da família, curador ou entidade 
de atendimento;
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iii – em razão de sua condição pessoal.
[...]
art. 45. verificada qualquer das hipóteses previstas no art. 43, o 
Ministério Público ou o poder Judiciário, a requerimento daquele, 
poderá determinar, dentre outras, as seguintes medidas:
i – encaminhamento à família ou curador, mediante termo de 
responsabilidade;
ii – orientação, apoio e acompanhamento temporários;
iii – requisição para tratamento de sua saúde, em regime ambula-
torial, hospitalar ou domiciliar;
iv – inclusão em programa oficial ou comunitário de auxílio, 
orientação e tratamento a usuários dependentes de drogas lícitas 
ou ilícitas, ao próprio idoso ou à pessoa de sua convivência que lhe 
cause perturbação;
v – abrigo em entidade;
vi – abrigo temporário.
[...]
art. 73. as funções do ministério público, previstas nesta lei, serão 
exercidas nos termos da respectiva lei orgânica.
art. 74. Compete ao Ministério Público:
i – instaurar o inquérito civil e a ação civil pública para a proteção 
dos direitos e interesses difusos ou coletivos, individuais indisponíveis e 
individuais homogêneos do idoso;
ii – promover e acompanhar as ações de alimentos, de interdição 
total ou parcial, de designação de curador especial, em circunstâncias 
que justifiquem a medida e oficiar em todos os feitos em que se 
discutam os direitos de idosos em condições de risco;
iii – atuar como substituto processual do idoso em situação de risco, 
conforme o disposto no art. 43 desta Lei;
iv – promover a revogação de instrumento procuratório do idoso, 
nas hipóteses previstas no art. 43 desta lei, quando necessário ou 
o interesse público justificar;
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v – instaurar procedimento administrativo e, para instruí-lo:
a) expedir notificações, colher depoimentos ou esclarecimentos e, 
em caso de não comparecimento injustificado da pessoa notifica-
da, requisitar condução coercitiva, inclusive pela polícia civil ou 
militar;
b) requisitar informações, exames, perícias e documentos de au-
toridades municipais, estaduais e federais, da administração direta 
e indireta, bem como promover inspeções e diligências investiga-
tórias;
c) requisitar informações e documentos particulares de instituições 
privadas;
vi – instaurar sindicâncias, requisitar diligências investigatórias e 
a instauração de inquérito policial, para a apuração de ilícitos ou 
infrações às normas de proteção ao idoso;
vii – zelar pelo efetivo respeito aos direitos e garantias legais assegurados 
ao idoso, promovendo as medidas judiciais e extrajudiciais cabíveis;
viii – inspecionar as entidades públicas e particulares de atendi-
mento e os programas de que trata esta lei, adotando de pronto 
as medidas administrativas ou judiciais necessárias à remoção de 
irregularidades porventura verificadas;
iX – requisitar força policial, bem como a colaboração dos servi-
ços de saúde, educacionais e de assistência social, públicos, para o 
desempenho de suas atribuições;
X – referendar transações envolvendo interesses e direitos dos idosos 
previstos nesta lei.
§ 1º A legitimação do Ministério Público para as ações cíveis previstas 
neste artigo não impede a de terceiros, nas mesmas hipóteses, segundo 
dispuser a lei.
§ 2º as atribuições constantes deste artigo não excluem outras, 
desde que compatíveis com a finalidade e atribuições do ministério 
público.
§ 3º o representante do ministério público, no exercício de suas 
funções, terá livre acesso a toda entidade de atendimento ao ido-
so.
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[...]
art. 81. para as ações cíveis fundadas em interesses difusos, coletivos, 
individuais indisponíveis ou homogêneos, consideram-se legitimados, 
concorrentemente:
i – o Ministério Público;
ii – a união, os estados, o distrito Federal e os municípios;
iii – a ordem dos advogados do Brasil;
iv – as associações legalmente constituídas há pelo menos 1 (um) 
ano e que incluam entre os fins institucionais a defesa dos interesses 
e direitos da pessoa idosa, dispensada a autorização da assembléia, 
se houver prévia autorização estatutária.
§ 1º admitir-se-á litisconsórcio facultativo entre os ministérios 
públicos da união e dos estados na defesa dos interesses e direitos 
de que cuida esta lei.
§ 2º em caso de desistência ou abandono da ação por associação 
legitimada, o ministério público ou outro legitimado deverá assumir 
a titularidade ativa.
art. 82. Para defesa dos interesses e direitos protegidos por esta Lei, são 
admissíveis todas as espécies de ação pertinentes.
parágrafo único. contra atos ilegais ou abusivos de autoridade 
pública ou agente de pessoa jurídica no exercício de atribuições 
de poder público, que lesem direito líquido e certo previsto nesta 
lei, caberá ação mandamental, que se regerá pelas normas da lei 
do mandado de segurança.
art. 83. Na ação que tenha por objeto o cumprimento de obrigação de 
fazer ou não-fazer, o juiz concederá a tutela específica da obrigação ou 
determinará providências que assegurem o resultado prático equivalente 
ao adimplemento.
§ 1º sendo relevante o fundamento da demanda e havendo justifica-
do receio de ineficácia do provimento final, é lícito ao juiz conceder 
a tutela liminarmente ou após justificação prévia, na forma do art. 
273 do código de processo civil.
§ 2º o juiz poderá, na hipótese do § 1o ou na sentença, impor 
multa diária ao réu, independentemente do pedido do autor, se for 
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suficiente ou compatível com a obrigação, fixando prazo razoável 
para o cumprimento do preceito.

§ 3º a multa só será exigível do réu após o trânsito em julgado da 
sentença favorável ao autor, mas será devida desde o dia em que se 
houver configurado.

[...]

art. 89. Qualquer pessoa poderá, e o servidor deverá, provocar a 
iniciativa do Ministério Público, prestando-lhe informações sobre os 
fatos que constituam objeto de ação civil e indicando-lhe os elementos 
de convicção.

art. 90. os agentes públicos em geral, os juízes e tribunais, no exer-
cício de suas funções, quando tiverem conhecimento de fatos que 
possam configurar crime de ação pública contra idoso ou ensejar 
a propositura de ação para sua defesa, devem encaminhar as peças 
pertinentes ao ministério público, para as providências cabíveis. 
(grifou-se)

da análise da norma específica de proteção ao idoso tem-se a certeza 
de que não há nenhum requisito especial ou específico a ser cumprido ou 
verificado pelo ministério público, que não a ofensa aos direitos do idoso, 
para justificar a sua legitimidade para intentar a presente ação civil pública, 
a exemplo do que dispõem os arts. 74, i, vii e respectivo parágrafo 1º; 81, 
i; e 82, caput, que são perfeitamente aplicáveis no presente caso. 

destarte, presentes as prerrogativas institucionais do ministério 
público que autorizam e determinam a defesa dos interesses sociais e indi-
viduais indisponíveis (cF, art. 127), além da previsão expressa no estatuto 
do idoso, conforme acima explicitado, impõe-se o reconhecimento da 
legitimidade do Parquet para a execução de medidas concretas para efeti-
vação desses direitos. assim, não poderia essa nobre instituição manter-se 
alheia à situação apresentada.

acerca do tema, os precedentes do superior tribunal de Justiça:
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recurso especial. aÇÃo civil pÚBlica. direitos 
individuais HomoGêneos. ministÉrio pÚBlico 
Federal. leGitimidade.
1. consoante entendimento preconizado por esta corte, o minis-
tério público tem legitimidade para propor ação civil pública, com 
vistas à defesa da ordem jurídica, do regime democrático e dos in-
teresses sociais e individuais indisponíveis, na espécie a proteção do 
direito ao salário-mínimo dos servidores municipais. precedentes.
2. recurso conhecido e provido (resp. n. 296905, rel. min. Fer-
nando Gonçalves).

processual civil – aÇÃo civil pÚBlica – leGitimi-
dade – ministÉrio pÚBlico – direitos individuais 
– aQuisiÇÃo de lotes – Financiamento perante 
a coHaB – ld.
o direito individual há que ser indisponível, a fim de dar ensejo à sua 
defesa pela via da ação civil pública (resp. n. 171283, rel. min. José 
delgado).

e do supremo tribunal Federal, colhe-se o seguinte excerto:
ii. – certos direitos individuais homogêneos podem ser classificados 
como interesses ou direitos coletivos, ou identificar-se com interesses 
sociais e individuais indisponíveis. nesses casos, a ação civil pública 
presta-se a defesa dos mesmos, legitimado o ministério público para 
a causa. c.F., art. 127, caput, e art. 129, iii. (re n. 195.056, rel. 
min. carlos velloso).

e também desta casa de Justiça:
agravo de instrumento. Ação Civil Pública. Fornecimento gratuito 
de medicamento. Idoso. Direito individual indisponível. Ministério 
Público. Legitimidade ativa ad causam. Lei Complementar n. 75/93 
e Estatuto do Idoso. antecipação de tutela. requisitos. satisfação. 
recurso desprovido.
a teor do artigo 74, i, da lei n. 10.741/03, goza o ministério 
público de legitimidade para propor ação civil pública visando à 
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"proteção dos direitos e interesses difusos ou coletivos, individuais 
indisponíveis e individuais homogêneos do idoso". 
a previsão legislativa em comento vem reforçar o preceito contigo 
no artigo 6º, vii, c, da lei complementar n. 75/03, no mesmo 
sentido.
o poder público tem obrigação de zelar pela melhoria das condi-
ções de vida dos hipossuficientes, pela concretização da igualdade 
social e pela proteção, de forma ampla e irrestrita, do bem jurídico 
máximo inserido na Lex Mater (vida). consoante dispõe o art. 196 
da cF, reproduzido no art. 153 da ce, “A saúde é direito de todos 
e dever do Estado, garantida mediante políticas sociais e econômicas 
que visem à redução do risco de doença e de outros agravos e ao acesso 
universal e igualitário às ações e serviços para sua promoção, proteção 
e recuperação”. (ap. cív. n. 04.029927-6, rel. des. rui Fortes) (ai 
n. 2005.006460-7, des. pedro manoel abreu) (grifou-se).

apelaÇÃo cÍvel – aÇÃo civil pÚBlica – direito à 
saÚde – Fornecimento de medicamento impres-
cindÍvel a portador de diaBetes tipo 2 – ileGi-
timidade ativa AD CAUSAM – HipÓtese reFutada 
– retorno dos autos à oriGem para o prosseGui-
mento do Feito – provimento do apelo.
Mutatis mutandis, “o ministério público tem legitimidade ativa para 
impetrar mandado de segurança com a finalidade de resguardar o 
direito à vida e à saúde de pessoas carentes de recursos econômicos. 
pleito dessa magnitude tem inegável reflexo social e deve se sobrepor 
às questões meramente processuais.
“a missão constitucional do ministério público reclama uma inter-
pretação extensiva dos dispositivos que regulamentam a sua atuação. 
noutros termos, a função social dessa importante instituição deve 
ser ampliada e não estreitada por conta de óbices processuais e 
outras questões que não se afinam com as premissas inscritas na 
lei maior e com a realidade das necessidades sociais” (acms n. 
2005.012922-6, da capital) (ap. cív. n. 2006.018829-2, rel. des. 
Francisco oliveira Filho).
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apelaÇÃo cÍvel – processual civil – Fornecimen-
to de remÉdio – aÇÃo civil pÚBlica aJuizada 
pelo ministÉrio pÚBlico – ileGitimidade ativa 
AD CAUSAM reconHecida no primeiro Grau de 
JurisdiÇÃo – proteÇÃo, na espÉcie, de direito 
individual – sentenÇa anulada – recurso pro-
vido.
“analisando essas importantes funções do ministério público, o 
ministro sepúlveda pertence afirmou que o legislador constituinte 
concedeu uma ‘titularidade genérica para promover medidas neces-
sárias à proteção da vigência e da eficácia da constituição’, e, mais 
adiante, comenta a introdução da legitimação para ‘uma proteção 
a patrimônio público’, concluindo que a constituição introduziu 
ao ministério público ‘vigilância ativa com legitimação processual, 
sob a legalidade da administração’.
‘Essa atuação do Ministério Público visa adequar nosso ordenamento 
jurídico à tendência contemporânea de todo o Direito Constitucional 
universal, que é impedir, de todas as formas possíveis, o desrespeito 
sistemático às normas Constitucionais, que conduz à erosão da própria 
consciência constitucional’ (moraes, alexandre de. Constituição 
do Brasil interpretada e legislação constitucional. 2. ed. são paulo: 
atlas, p. 1.576).
“O Ministério Público tem legitimidade ativa para desencadear ação 
civil pública com a finalidade de resguardar direito à vida e à saúde, 
mesmo que afeto a uma ou mais pessoas identificadas. Pleito dessa 
magnitude tem inegável reflexo social e deve se sobrepor às questões 
meramente processuais” (ap. cív. n. 2005.024573-3, de chapecó) 
(ap. cív. n. 2006.014819-5, rel. des. rui Fortes).

aGravo de instrumento – art 2º da lei n. 8.437/92 
– em razÃo da urGência pode ser deFerida a li-
minar sem a ouvida da parte contrária. 
não há violação ao disposto no art. 2º da lei n. 8.437/92, quando 
a concessão da liminar mostrar-se extremamente urgente e os bens 
ameaçados forem de difícil reparação. 
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AÇÃO CIVIL PÚBLICA – FORNECIMENTO DE MEDICAMEN-
TOS – LEGITIMIDADE ATIVA DO MINISTÉRIO PÚBLICO.
O membro do Ministério Público não visa proteger apenas um in-
teresse particular e individualizado, porquanto pretende assegurar 
medicamentos a todas as pessoas portadoras de doença que residam na 
comarca e que detenham receituário médico. Visa, portanto, a proteção 
de direitos individuais indisponíveis, dando margem à propositura de 
ação civil pública.
aGravo de instrumento – aÇÃo civil pÚBlica – 
medicamento – deFerimento de liminar – FUMUS 
BONI JURIS e PERICULUM IN MORA caracterizados 
– desprovimento do recurso.
o atestado, receituários médicos e os exames clínicos, trazidos 
aos autos pelo agravado, não obstante serem prova unilateral, são 
suficientes para formar um juízo de convencimento acerca dos 
pressupostos exigíveis à concessão da medida liminar, quais sejam: 
fumus boni juris e periculum in mora (ai n. 2006.004329-7, rel. 
des. orli rodrigues) (grifo nosso).

nesse caso, em face da imperatividade do direito à dignidade da 
pessoa humana, percebida em seu reflexo social, e sua superioridade em 
contraste a questões meramente processuais, deve-se aceitar o procedimen-
to adotado pelo Parquet como adequado a alcançar o pleito pretendido, 
pois "o que interessa ao direito processual de hoje é uma resolução justa 
e imparcial; a utilização das normas de procedimento não deve ser um 
obstáculo no caminho da pronta realização do verdadeiro direito (dere-
cho processual civil, 1950, p. 21)" (ai n. 96.005930-0, rel. des. pedro 
manoel abreu).

dos excertos transcritos, conclui-se que o pensamento moderno 
acerca da ação civil pública preconiza que esta não se presta unicamente à 
defesa de interesses coletivos, mas também de interesses individuais que se 
enquadram nas disposições do art. 127 da constituição Federal. noutros 
termos, a ação civil pública tem por escopo a defesa das garantias e dos 
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direitos constitucionais que interessam a toda a coletividade, mesmo que 
concernente a pessoa ou pessoas identificadas.

a questão sobre a restrição do campo de atuação dos advogados é 
estranha ao deslinde da questão. trata-se de opção do legislador, portanto, 
decisão sobre o implemento de políticas públicas determinadas pela lei 
maior com a finalidade de arregimentar todas as forças operadoras do 
direito para a consecução desse relevante objetivo.

demais disso, é absolutamente improvável que a determinação legal 
tenha o condão de interferir no mercado de trabalho dos advogados. É um 
campo sabidamente desinteressante para aqueles que honradamente vivem 
de honorários, além de que continuam os causídicos com legitimidade 
plena para representar concorrentemente os idosos desrespeitados em suas 
garantias constitucionais.

2. ante o exposto, dou provimento ao recurso para reformar a decisão 
que indeferiu a petição inicial e determinar o recebimento desta, com o 
regular prosseguimento da ação civil pública.

decisÃo

nos termos do voto do relator, por votação unânime, deram pro-
vimento ao recurso.

participaram do julgamento os exmos. srs. des. rui Fortes e cesar 
abreu. pela douta procuradoria-Geral de Justiça, lavrou parecer o exmo. 
sr. dr. andré carvalho.

Florianópolis, 22 de maio de 2007.

luiz cézar medeiros
presidente e relator
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CÂMARAS CRIMINAIS REUNIDAS

INDIGNIDADE PARA O OFICIALATO

Indignidade para o Oficialato n. 2006.011400-8, da Capital

relator: des. subst. carstens Köhler

conselHo de JustiFicaÇÃo – aleGada nulidade 
do procedimento – inviaBilidade da acolHida 
das apontadas máculas – 1. ineXistência de pre-
Judicialidade do presente JulGamento em Face 
de aÇÃo cÍvel em andamento – HipÓtese nÃo con-
templada na leGislaÇÃo especÍFica – 2. eXcesso 
de prazo JustiFicado pela compleXidade Ímpar 
do caso em apreciaÇÃo – nÃo demonstraÇÃo 
do preJuÍzo advindo da tardanÇa – 3. natureza 
administrativa do conselHo Que tem por Finali-
dade avaliar a condiÇÃo moral do oFicial para 
a continuidade de suas atividades em seu posto 
e patente – independência das instÂncias admi-
nistrativa e criminal – 4. nÃo conFiGuraÇÃo de 
dupla ou tripla puniÇÃo pelos mesmos Fatos – 5. 
impedimento de um dos componentes do ÓrGÃo 
de JustiFicaÇÃo nÃo veriFicado – 6. participaÇÃo 
de oFicial suBalterno aFastada pela repetiÇÃo 
do ato – 7. cerceamento de deFesa – improce-
dência – 7.1. liBelo acusatÓrio Que preencHe os 
reQuisitos leGais, por constar o relato minucio-
so das condutas Que sÃo imputadas ao oFicial, 
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permitindo a plenitude de deFesa – 7.2. inversÃo 
da ordem da oitiva das testemunHas – prerroGa-
tiva concedida à deFesa para a reinQuiriÇÃo dos 
testiGos – Faculdade nÃo utilizada – ausência 
de preJuÍzo – 7.3. almeJado reconHecimento da  
inadmissiBilidade de provas ilÍcitas – ilicitude 
veriFicada pelo conselHo de JustiFicaÇÃo Que 
determinou a sua desconsideraÇÃo – nÃo utili-
zaÇÃo dos elementos apontados na análise dos 
Fatos ora apurados – desentranHamento impera-
tivo – 8. nÃo veriFicaÇÃo de oFensa ao princÍpio 
da iGualdade e da imparcialidade por pedido, 
nÃo atendido, Formulado à deFesa do oFicial, 
com o Único e eXclusivo propÓsito de orientar 
os Questionamentos Que seriam Futuramente 
Formulados – 9. ineXistência de cerceamento 
pela neGativa de certidÃo reQuerida e Falsida-
de da aleGaÇÃo acerca do soBrestamento do 
Feito – aFirmaÇÃo do conselHo de JustiFicaÇÃo 
irrelevante para o Fim almeJado – preFaciais 
aFastadas.

indiGnidade para o oFicialato – eXistência de 
aBundantes elementos de convicÇÃo no cader-
no processual Que Fornecem a certeza moral 
necessária de Que o oFicial procedeu incorre-
tamente no desempenHo de seu carGo, teve con-
duta irreGular e praticou uma diversidade de 
atos Que aFetam o pundonor policial-militar e 
o decoro da classe – aGente Que, dentre outras 
condutas, mantinHa relacionamento amoroso 
eXtraconJuGal com proprietária de prostÍBu-
lo, Financiava reFormas no local às custas de 
verBa pÚBlica, com o oFerecimento de cHeQues-
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cauÇÃo da instituiÇÃo para a Garantia de suas 
dÍvidas particulares, e contraÍa oBriGaÇões 
superiores às suas possiBilidades Financeiras, 
Ficando inadimplente – HipÓteses reveladoras 
da ausência de capacidade moral do reQueri-
do para o oFicialato – inteliGência do artiGo 
2º, inciso i, alÍneas A, B e C, c/c o artiGo 14, inciso 
i, da lei n. 5.277/76 – perda do posto e da patente 
Que se impõe.

vistos, relatados e discutidos estes autos de indignidade para o ofi-
cialato n. 2006.011400-8, da comarca da capital, em que é requerente o 
Governador do estado de santa catarina e requerido o 1º tenente pm 
lídio Ferraz de deus:

acordam, em câmaras criminais reunidas, por votação unâ-
nime, afastar as preliminares e declarar a indignidade do requerido para 
o oficialato, determinando a perda de seu posto e de sua patente. custas 
na forma da lei.

relatÓrio

o Governador do estado de santa catarina, exmo. sr. luiz Henri-
que da silveira, no uso da atribuição prevista no art. 3º da lei n. 5.277/76, 
determinou, por meio do ato n. 1.520, de 22-6-04, publicado no diário 
oficial do estado n. 17.426, de 30-6-04, a constituição do conselho de 
Justificação para apuração da capacidade moral do 1º tenente pm lídio 
Ferraz de deus, pelos seguintes fatos assim descritos no libelo acusatório 
às fls. 418-420:

1. por má administração e gestão aos recursos públicos provenien-
tes dos convênios de trânsito e de rádiopatrulha do município 
de Fraiburgo, deixando de cumprir o que preconiza a portaria n. 
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226/pmsc/2002 e o parecer n. 025/2002, do processo n. com 
00/04868412, do tribunal de contas do estado de santa catarina, 
que versa sobre a destinação dos recursos arrecadados dos convênios 
de trânsito;
2. por não confeccionar Balancetes dos convênios de trânsito e de 
rádiopatrulha, propiciando o favorecimento a fraudes, a malversa-
ção de recursos públicos e dificultando a auditoria;
3. por desviar recursos dos convênios de trânsito e de rádiopa-
trulha, para outros fins daqueles especificados em legislação, entre 
eles:
a) aquisição de 32 quadros de moldura e vidro;
b) aquisição de materiais de limpeza;
c) aquisição de 80 metros quadrados de piso entregues e utilizados na 
reforma do espaço Homem ltda. – me, conhecido regionalmente 
como “prostíbulo do curvão”;
4. por deixar de cumprir ou fazer cumprir normas regulamentares 
na esfera de suas atribuições, permitindo que policiais militares 
utilizassem de viatura policial para levar materiais diversos em local 
incompatível com o decoro da classe (espaço Homem ltda. — me, 
conhecido regionalmente como “prostíbulo do curvão”);
5. por trabalhar mal na função de comandante do pelotão de 
Fraiburgo;
6. por contrair dívidas superiores as suas possibilidades, deixando 
de saldar estes compromissos de ordem moral ou pecuniária;
7. por usar viatura policial militar para fins particulares;
8. por freqüentar local incompatível com o decoro da classe;
9. por expedir documentos para outros fins (assinar cheques do 
convênio de trânsito e dá-los em caução), não sendo atribuição 
sua perante a prefeitura municipal de Fraiburgo, tais como:
a) aquisição de um veículo vW Golf, ano 1995, placas BaY 6699, 
“presenteado” a srta. adriana Karpinski de Gois, proprietária do es-
paço Homem ltda. — me, conhecido regionalmente como “pros-
tíbulo do curvão”, através da emissão de cheques em caução;
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b) aquisição de materiais de construção na loja rio verde, desti-
nados ao espaço Homem ltda. — me, conhecido regionalmente 
como “prostíbulo do curvão”, através da emissão de cheques em 
caução;
10. por expedir documentos (cheques de convênio de trânsito e 
de radiopatrulha), sem o devido provimento de fundos;
11. por fornecer materiais de construção para serem utilizados na 
reforma do espaço Homem ltda. — me, conhecido regionalmente 
como “prostíbulo do curvão”, favorecendo e contribuindo para a 
prática da prostituição, não adotando as medidas legais que seriam 
pertinentes a um oficial da polícia militar e investido na função 
de comandante de unidade;
12. por abusar do uso de telefone funcional para tratar de assuntos 
pessoais, contrariando normas da corporação, conforme apresen-
tado na transcrição das fitas cassetes inclusa no pad n° 016/3° 
Bpm/2003;
13. por prestar informações privilegiadas a terceiros, sobre opera-
ções a serem desencadeadas na região (batidas policiais em casas de 
prostituição).

devidamente recebido o libelo acusatório (fl. 420), foi o requerido 
interrogado às fls. 421-424, e apresentou sua defesa prévia às fls. 429-432, 
alegando, em síntese, que: a) a solicitação da instauração do conselho de 
Justificação foi encaminhada diretamente ao secretário de administração 
do estado, quando deveria ter sido dirigida ao secretário de segurança 
pública e defesa do cidadão; b) é simpatizante do ex-Governador esperi-
dião amim Helou Filho e de outras autoridades, e que existe perseguição 
política na denúncia que deu motivo à instauração do inquérito policial 
militar contra si; c) os recursos públicos foram devidamente utilizados 
na sua administração; d) não realizou a confecção dos balancetes devidos 
por falta de documentação; e) não desviou nenhum recurso público em 
seu favor; f ) o item 4 não descreve a norma regulamentar violada, sendo 
genérica a imputação que lhe é atribuída em relação a esse item e também 
aos de n. 5, 6, 7 e 8, o que não permite a plenitude de defesa; g) não tra-
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balhou mal na função de comandante do pelotão de Fraiburgo; h) quanto 
às dívidas contraídas, tinha condições de pagá-las, e não saldou os créditos 
em face da crise enfrentada na pmsc; i) nunca usou viatura policial para 
fins particulares; j) nunca esteve em local incompatível e que o libelo é 
genérico, pois não descreve de forma precisa o tempo e o espaço; k) era sua 
atribuição assinar os cheques do convênio de trânsito e radiopatrulha; l) 
comprou materiais para adriana Góis, mas não era ele quem os entregava, 
e que o local possuía todos os alvarás de funcionamento; m) não foram 
descritos o telefone funcional usado, o tempo de sua utilização, nem o 
período em que foi utilizado; e n) nunca prestou nenhuma informação 
privilegiada em razão de seu cargo. 

requereu ao final a realização de várias diligências, colacionando os 
documentos de fls. 433-435.

à fl. 445, o requerido aditou sua defesa prévia para a correção do 
item n. 11.

processado o feito, o conselho de Justificação, em sua 36a reunião 
(ata à fl. 3.514), apresentou o competente relatório às fls. 3.515-3.633, 
cuja conclusão ficou assim consignada:

ante o exposto e após a análise minuciosa dos fatos e das provas 
que dos autos constam, deliberando em sessão secreta, conforme a 
ata da 36a reunião do conselho de Justificação, os membros do 
conselho decidem por descaracterizar os itens “4”, “12” e “13” do 
libelo acusatório (fls. 419 e 420), em razão [de] não ficar cristalina 
a participação ou conluio do acusado ou de policiais militares nos 
supostos fatos.
entendem, ainda, que o acusado, tendo cometido os fatos, confor-
me foi sobejamente demonstrado nos autos do presente conselho, 
feriu os preceitos éticos inerentes aos policiais militares, previstos 
no art. 29 da lei n. 6.218, de 10 de fevereiro de 1983 (estatuto dos 
policiais militares de santa catarina), procedeu incorretamente no 
desempenho do cargo de comandante do 3º pelotão da 3a compa-
nhia do 6º Batalhão de polícia militar, com sede no município de 
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Fraiburgo, teve conduta irregular e praticou ato ofensivo à honra 
pessoal, ao pundonor policial-militar e ao decoro da classe.
assim sendo, os membros do conselho de Justificação concluem, 
por unanimidade de votos, que o acusado, 1º tenente pm matrícula 
910827-0 lÍdio JoÃo Ferraz de deus, atualmente lotado 
no 3º Batalhão de polícia militar, sediado em canoinhas, é culpado 
das acusações que lhe foram feitas (fls. 3.632-3.633).

encaminhado o processo ao exmo. Governador do estado de santa 
catarina, nos termos do § 4º da lei n. 5.277/76, sobreveio a decisão de 
fls. 3.641-3.642, na qual o chefe do executivo estadual concordou com 
o relatório apresentado, determinando a remessa dos autos a este areópago 
estadual, com fundamento no art. 12 do supracitado diploma legal, a fim 
de submeter o requerido a julgamento acerca da perda do posto e da patente, 
por declaração de indignidade ou incompatibilidade ao oficialato.

à fl. 3.658, o eminente desembargador sérgio paladino determinou 
a intimação pessoal do oficial para que se manifestasse no prazo de 5 (cin-
co) dias. aportou nesta corte estadual o petitório de fls. 3.664-3.709, no 
qual o requerido defende, preliminarmente: a) que deve ser determinada 
a suspensão do julgamento do presente feito em razão da interposição, 
no juízo cível, de ação ordinária de anulação do processo do conselho 
de Justificação – autos n. 023.05.041858-3 –, com a conseqüente de-
claração de nulidade do referido processo; b) excesso de prazo abusivo 
na conclusão dos trabalhos do conselho de Justificação; c) ilegalidade e 
abuso de poder na instalação do conselho de Justificação para apuração 
dos fatos antes de sua análise na esfera criminal, contrariando disposições 
legais expressas constantes no estatuto e no regulamento disciplinar 
da pmsc; d) ausência de justa causa para a instauração do conselho de 
Justificação, já que fora punido anteriormente pelos mesmos fatos, sendo 
vedada dupla ou tripla punição; e) nulidade do processo do conselho de 
Justificação, a um, em face do impedimento de um dos seus componentes, 
que já atuou em outras esferas administrativas; a dois, em razão da parti-
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cipação de oficial subalterno; a três, em razão do cerceamento de defesa 
pela denúncia genérica e inepta, pela não-ouvida de testemunha arrolada 
pela defesa, pela inversão da ordem da oitiva dos testigos e pela ausência 
da juntada da solução da sindicância relacionada ao parecer de fls. 13-21; 
f ) inadmissibilidade das provas ilícitas juntadas aos autos, uma vez que 
colhidas sem o crivo do contraditório e da ampla defesa; g) ofensa ao 
princípio da igualdade e da imparcialidade em relação à exigência contida 
na ata da 2ª reunião do conselho de Justificação; e h) cerceamento de 
defesa pela negativa de certidão requerida e falsidade da alegação acerca 
do sobrestamento de feito.

no mérito, defende, em síntese, que as acusações contra si formuladas 
derivam de perseguição político-partidária, rebatendo cada um dos itens 
listados no libelo acusatório, e reafirma que já foi punido pelos mesmos 
fatos que ora se apuram, motivo pelo qual requer, ao final, o acolhimento 
das preliminares ou, sucessivamente, sua absolvição ou a decretação de sua 
reforma proporcional.

instado a se manifestar, o então ilustre procurador-Geral de Justiça, 
doutor pedro sérgio steil, opinou pelo saneamento do feito, com o desen-
tranhamento dos documentos de fls. 300-357, 720-800, 1.287-1.344 e 
2.639-2.698, bem como pela juntada da solução da sindicância instaurada 
anteriormente em desfavor do requerido, concluindo pelo afastamento 
das preliminares e pela declaração da indignidade do justificante para o 
oficialato, com a conseqüente decretação da perda de seu posto e de sua 
patente (fls. 3.714-3.755).

deferido em parte o requerimento apresentado (fl. 3.757), foram 
anexados ao caderno processual os documentos de fls. 3.762 e 3.764-3.816, 
e foi facultada, pelo despacho de fl. 3.819, a manifestação do requerido 
e da douta procuradoria-Geral de Justiça, que assim procederam, respec-
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tivamente, às fls. 3.834-3.857 e 3.860-3.864, estando os autos prontos 
para julgamento.

voto

Ab initio, impende assinalar a desnecessidade do adiamento em face 
da renúncia noticiada na petição protocolizada sob o n. 000124, em 25-5-
07, às 15h30min, porquanto na defesa do requerido, ao lado do advogado 
renunciante, lauro José Ballock, também atuam em conjunto ou separa-
damente, segundo o instrumento de mandato de fl. 3.177, os defensores 
mirella Giselle do amaral de oliveira – oaB/sc 16.844, otávio augusto 
minotto – oaB/sc 19.758 e sueli de Fátima Brand Bianco pereira – oaB/
sc 12.190, motivo pelo qual o suplicado continua contando, nada mais 
nada menos, com três defensores no processo.

e, se tanto não bastasse, o ilustre advogado lauro José Ballock con-
tinua com a representação do suplicado por mais um decêndio, contado 
da data da comunicação ao demandado (25-5-07), segundo dispõe o art. 
45 do código Buzaid, aplicável subsidiariamente por força do art. 3º do 
cpp, regra também insculpida no art. 5º, § 3º, do estatuto da oaB – lei 
n. 8.906/04.

na mesma alheta, mutatis mutandis, já decidiu o superior tribunal de 
Justiça, no Hc n. 32.788, julgado em 25-5-04, sob a batuta do eminente 
ministro Gilson dipp, que assim está ementado:

processual penal. Hc. preFeito. crime de res-
ponsaBilidade. acÓrdÃo conFirmatÓrio da 
condenaÇÃo. Falta de intimaÇÃo pessoal do 
rÉu. providência orientada para o JuÍzo de pri-
meiro Grau. nulidade. ineXistência. renÚncia 
do deFensor ao mandato posterior à puBlica-
ÇÃo do acÓrdÃo. representaÇÃo oBriGatÓria 
do mandante por dez dias apÓs a notiFicaÇÃo 
do rÉu. eventuais recursos para as instÂncias 
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superiores. ineXistência de eFeito suspensivo. 
ordem deneGada.
nos termos do art. 392 do cpp, exige-se intimação pessoal do réu 
somente de sentença condenatória de primeiro grau, não se vislum-
brando qualquer irregularidade no tocante à intimação do acórdão 
confirmatório da condenação, pois, em segundo grau, a intimação 
é feita pela publicação das conclusões do decisum na imprensa ofi-
cial. precedentes. incumbe ao advogado que renuncia aos poderes 
do mandato a notificação ao mandante, não se aperfeiçoando a 
renúncia com a simples protocolização de petição, informando tal 
fato no processo.
o advogado que renuncia ao mandato deverá, por disposição legal, 
durante os dez dias posteriores à notificação do mandante, praticar 
todos os atos para o qual foi nomeado.
evidenciado, in casu, que o defensor do paciente responsável pela 
causa não interpôs qualquer recurso, não se verifica nulidade a ser 
sanada.
É cediço que tanto o recurso especial quanto o extraordinário não 
têm, de regra, efeito suspensivo, razão pela qual a sua eventual 
interposição não tem o condão de impedir a imediata execução do 
julgado, com a expedição de mandado de prisão contra o réu para 
o início do cumprimento da pena.
a prisão atacada, em última análise, constitui-se em mero efeito da 
condenação, não se cogitando, entretanto, de qualquer violação ao 
princípio constitucional da presunção de inocência.
ordem denegada.

salta aos olhos até do mais desatento observador ser inviável o 
adiamento.

trata-se o presente feito de julgamento oriundo do processo do 
conselho de Justificação, instituído pelo ato Governamental n. 1.520, o 
qual teve por finalidade avaliar a capacidade moral do 1º tenente pm lídio 
Ferraz de deus, e compete a este areópago estadual, na forma estabelecida 
no art. 14 da lei n. 5.277/76, estando provado que o referido oficial é 
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incapaz de permanecer na ativa, declarar sua indignidade ou incompati-
bilidade para o oficialato, com a perda de seu posto e de sua patente, ou 
determinar a sua reforma.

prefacialmente, antes de ingressar na análise do mérito da quaestio, 
há que apreciar as preliminares aventadas pelo justificante em sua defesa, 
as quais serão examinadas em tópicos próprios e na ordem estabelecida 
na peça de resistência.

1 Da prejudicialidade do julgamento pela interposição de ação 
cível de anulação do processo do Conselho de Justificação

informa o requerido que ingressou com ação ordinária de anulação 
do processo do conselho de Justificação c/c pedido de antecipação de 
tutela – autos n. 023.05.041858-3 –, circunstância que, no seu entender, 
tem o condão de obstar o julgamento do presente feito.

a razão, todavia, não lhe favorece nesse ponto.

isso porque, em primeiro lugar, o justificante não trouxe, quando o 
ônus lhe competia, fotocópia da petição inicial que alega ter ajuizado e dos 
documentos que a instruem, o que inviabiliza a perquirição da veracidade 
da informação trazida somente nesse momento processual, tampouco a 
sua relevância para o deslinde do julgamento. e não há falar que não fora 
atendido o requerimento de juntada do espelho do processo, uma vez que 
esse encargo competia à defesa, que não se desonerou de tal mister, embora 
tivesse feito menção, à fl. 3.664, de que a “consulta de processos do 1º 
Grau” poderia ser verificada em cópia anexa, inexistente.

se tanto não bastasse, vislumbra-se pelos próprios argumentos te-
cidos em relação à ação ordinária de anulação que esta visa desconstituir 
o processo oriundo do conselho de Justificação, que é eivado, segundo 
se alega, de várias nulidades de forma – por exemplo: abuso de poder 
no desenvolvimento do procedimento instaurado, inversão da ordem de 
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ouvida das testemunhas, impedimento de membro do conselho, dentre 
outras –, matérias que possuem nítido caráter processual, o que impede 
o reconhecimento da prejudicialidade almejada, conquanto o art. 122 do 
código de processo penal militar contemple como questão prejudicial 
apenas aquela que diga respeito a direito material, in verbis: “sempre que 
o julgamento da questão de mérito depender de decisão anterior de questão 
de direito material, a segunda será prejudicial da primeira” (grifou-se).

logo, é inviável o acolhimento da preliminar, uma vez que inexiste 
questão de direito material controvertida a justificar o sobrestamento do 
presente julgamento.

2 Da ilegalidade em face do excesso de prazo abusivo na conclusão 
dos trabalhos do Conselho de Justificação

não se desconhece, por certo, o comando constitucional que asse-
gura a todos, no âmbito judicial e administrativo, a duração razoável dos 
processos e os meios que garantam a celeridade de sua tramitação, norma 
essa que foi erigida pela ec n. 45/2004 como direito fundamental – inciso 
lXXviii do artigo 5º da “carta da primavera”.

entrementes, embora se tenha claro que o prazo para a conclusão 
do conselho de Justificação foi excedido em tempo não diminuto, já que 
teve início em 12 de julho de 2004 (fl. 1) e conclusão tão-somente em 27 
de dezembro de 2006 (fls. 3.633-3.634), verifica-se que o procedimento 
se mostrou de uma complexidade ímpar, seja pelos vários fatos atribuídos 
ao requerido – libelo acusatório às fls. 418-420 –, seja pelas centenas de 
diligências realizadas, dentre as quais se incluem a ouvida de 68 (sessenta e 
oito) testemunhas, a expedição de 172 (cento e setenta e dois) ofícios, além 
da realização de 35 (trinta e cinco) reuniões para deliberações do conselho 
de Justificação, conforme facilmente se vê da listagem pormenorizada às 
fls. 3.517-3.535 e do resumo à fl. 3.554, circunstâncias que, por si sós, 
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já seriam mais do que suficientes para chancelar a ampliação do tempo 
necessário para a conclusão das investigações.

além disso, o requerido limitou-se em apontar o excesso de prazo 
sem fazer nenhuma referência, entretanto, ao(s) eventual(is) prejuízo(s) 
advindo(s) dessa justificada tardança, caso em que é de ser igualmente 
repelida a prefacial agitada, já que se trata de mera irregularidade.

Mutatis mutandis, colhe-se de julgado do superior tribunal militar:
conselHo de JustiFicaÇÃo – oFicial da aeronáu-
tica suBmetido a conselHo de JustiFicaÇÃo, EX 
OFFICIO, Fundando-se o liBelo acusatÓrio no 
artiGo seGundo, inciso i, letra c, da lei nÚme-
ro 5.836/72. DEFESA SUSCITANDO, EM PRELIMINAR, A 
NULIFICAÇÃO DO FEITO POR INOBSERVÂNCIA DO PRA-
ZO PARA REMESSA DOS AUTOS AO STM e, no mÉrito, 
reQuerendo a reForma da decisÃo ministerial 
com o conseQÜente arQuivamento do pro-
cesso. conFiGurado Que o RETARDAMENTO DA 
REMESSA DOS AUTOS PELO MINISTRO DA PASTA AO STM 
NÃO OCASIONOU PREJUÍZO À AMPLA DEFESA E MUITO 
MENOS INFLUIU NA APURAÇÃO DA VERDADE SUBSTAN-
CIAL, CONSTITUINDO-SE EM MERA IRREGULARIDADE, 
SEM POSSIBILIDADE DE VICIAR O CONSELHO DE JUS-
TIFICAÇÃO. PRECEDENTES DA CORTE. prova roBus-
ta e coesa, a demonstrar Que o JustiFicante 
praticou atos Que aFetam sua Honra pessoal, 
o pundonor militar e o decoro da classe. por 
maioria, reJeitada a preliminar e, no mÉrito, 
por unanimidade, JulGado culpado o JustiFi-
cante, sendo, por maioria, declarado indiGno 
do oFicialato, determinando-se a perda do seu 
posto e patente (cjust n. 1994.01.000162-0, min. carlos 
de almeida Baptista, j. 18-04-95 – grifo nosso).
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3 Da ilegalidade e abuso de poder na instalação do Conselho 
de Justificação para apuração dos fatos antes de sua análise na esfera 
criminal

não obstante os argumentos levantados na peça de resistência, o 
art. 1º da lei n. 5.836/72 dispõe que o conselho de Justificação tem por 
finalidade julgar a incapacidade do oficial das Forças armadas para perma-
necer na ativa, criando-lhe ao mesmo tempo condições para se justificar. 
tal dispositivo foi, no geral, reproduzido no art. 1º da lei estadual n. 
5.277/76, que assim determina: 

os conselhos de Justificação da polícia militar têm por finalidade 
apreciar em processo de rito sumário, nos casos previstos em lei, a 
capacidade moral do oficial da ativa, da reserva remunerada ou refor-
mado, para permanecer na situação em que se encontra, e possibilitar 
sua justificação quando acusado (destacou-se).

a simples leitura dos supracitados dispositivos é suficiente para que 
se conclua que o conselho de Justificação possui natureza administrativa, 
uma vez que visa tão-somente avaliar a condição moral do oficial para a 
continuidade de suas atividades em seu posto e patente, de forma que não 
guarda nenhuma ligação com apuração de crime no desempenho de suas 
funções, cuja esfera de atribuição é outra.

desse modo, chega-se à ilação de que essa preliminar também deve 
ser rechaçada, já que são independentes as esferas administrativa e criminal, 
consoante entendimento pacífico do superior tribunal militar:

conselHo de JustiFicaÇÃo. natureza adminis-
trativa. independência das instÂncias penal e 
administrativa. preliminares de arQuivamento 
do Feito. reJeiÇÃo. oFicial declarado indiGno 
ao oFicialato. perda do posto e da patente. 
1. natureza administrativa do conselHo de 
JustiFicaÇÃo. É pacífica a Jurisprudência do Supremo Tribunal 
Federal e desta Corte que o Conselho de Justificação é de natureza 
administrativa. 
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2. independência das instÂncias. É consagrado no 
Direito Brasileiro a independência das instâncias. Assim sendo, um 
mesmo fato jurídico pode ter reflexos penais, administrativos e civis. 
Equivale a dizer que fatos que deram suporte a um determinado 
processo no Foro criminal podem, por sua natureza e circunstância, 
servir de subsídio a um julgamento administrativo, sem que isso repre-
sente um Bis in idem. são instâncias autônomas. [...] (cjust n. 
2004.01.000194-9, min. Flávio de oliveira lencastre, j. 23-11-04, 
sem grifos no original).

4 Da ausência de justa causa para a instauração do Conselho de 
Justificação em face da dupla ou tripla punição do justificante

como já se aduziu no item anterior, a finalidade do conselho de 
Justificação não é impor penalidades em face da existência de infrações 
disciplinares ou de crimes, mas avaliar a capacidade moral do oficial para 
permanecer na situação em que se encontra.

assim sendo, não há cogitar da possibilidade de dupla ou tripla 
punição pelos mesmos fatos, porquanto, repita-se, não se trata de expe-
diente de âmbito punitivo, embora a conseqüência lógica da incapacidade 
eventualmente apurada possa ser a de declaração da indignidade ou in-
compatibilidade para o oficialato, com a perda do posto e da patente, ou 
a determinação de sua reforma.

nessa linha de raciocínio, mais uma vez se socorre de precedente do 
superior tribunal militar, que, julgando caso análogo em que a referida 
preliminar fora igualmente suscitada, consignou:

[...] por fim, ainda como preliminar, aventa a Defesa “a impossibi-
lidade de dupla punição administrativa”.
nessa preliminar, insurge-se a diligente Defesa contra a presença, 
no Libelo, da segunda Acusação, “pela qual o Justificante foi punido 
com pena de quatro dias de detenção”.
evidentemente, não se trata o Conselho de Justificação de uma ex-
pedição punitiva, mas sim, como indica a própria lei n. 5.836/72, 
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de um processo especial, destinado a julgar “da incapacidade do 
oficial das Forças Armadas – militar de carreira – para permanecer 
na ativa, criando-lhe, ao mesmo tempo, condições para se justificar” 
(art. 1º) (cjust n. 2002.01.000190-6, min. max Hoertel, j. 27-5-
03 – destaques no original).

pensar de maneira diversa do entendimento que se está a defender 
seria tornar morta a letra da lei, pois o oficial condenado por crime do-
loso a pena restritiva da liberdade individual até 2 (dois) anos, tão logo 
transitasse em julgado a sentença – artigo 2º, inciso iv, tanto da lei n. 
5.836/72 quanto da lei n. 5.277/76 –, estaria automaticamente excluído 
do processo especial de justificação caso este tratasse de punição pelo fato 
delituoso anteriormente apurado em outra esfera de cognição. 

na verdade, o que se constata é que um único fato poderá, sim, 
gerar pena privativa da liberdade individual e, paralelamente, ser motivo 
para que a capacidade moral do oficial seja apurada, como determinam 
os artigos anteriormente citados, de sorte que não há conceber a idéia de 
dupla ou tripla punição, em face do caráter não punitivo que assume o 
presente processo.

colocando uma pá de cal na quaestio, traz-se à colação excerto ex-
traído da manifestação do então chefe do ministério público catarinense, 
doutor pedro sérgio steil:

ora, ainda que tenha havido processo administrativo disciplinar 
em face dos mesmos fatos apurados no conselho de Justificação, 
não há que falar em dupla punição. isso porque, embora sejam 
ambos de natureza administrativa, possuem destinações diversas. 
enquanto o primeiro busca aplicar uma sanção administrativa em 
face da prática de infração disciplinar, o segundo visa averiguar a 
capacidade moral do oficial para permanecer ou não no exercício 
da função militar.
dessa forma, o fato de ter o Justificante cumprido pena disciplinar 
em face das transgressões não implica necessariamente que tenha 
ele capacidade moral de permanecer no exercício da função militar, 
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de modo que o processo administrativo disciplinar e o conselho 
de Justificação, assim como este e eventual processo criminal, são 
absolutamente independentes (fl. 3.729).

5 Da nulidade do processo do Conselho de Justificação pelo 
impedimento de um dos seus componentes e pela participação de 
oficial subalterno

alega a defesa que o major renato José Thiesen, o qual fora nome-
ado presidente do conselho de Justificação, encontrava-se impedido para 
o exercício de tal mister, uma vez que fora ele o auditor do convênio de 
radiopatrulha celebrado entre a polícia militar e a prefeitura municipal 
de Fraiburgo e “[...] não podia este oficial integrar o presente conselho 
de Justificação, motivado pelas irregularidades apontadas na auditoria e 
que serviram como fundamento para a acusação [...]” (fl. 3.672), motivo 
pelo qual entende que devem ser anulados todos os atos praticados sob a 
presidência do referido oficial.

razão, entretanto, não se encontra ao seu lado, pois, embora seja fato 
notório que o major renato realmente auxiliou na auditoria das contas 
dos convênios existentes entre a pmsc e o município de Fraiburgo, cuja 
presidência ficou a encargo do coronel sérgio de Bona portão, conforme 
comprova o documento de fl. 2.430, tal circunstância não é prevista na 
legislação que regula o conselho de Justificação como fato impeditivo ou 
gerador de suspeita, que impossibilitaria a sua nomeação para o referido 
conselho.

com efeito, segundo dispõe o art. 17 das leis n. 5.836/72 e 5.277/76, 
o código de processo penal militar aplicar-se-á de maneira subsidiária às 
citadas leis, o que significa dizer que as disposições daquele têm lugar na 
falta de norma específica desses diplomas reguladores da constituição do 
conselho de Justificação.
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Ipso facto, verifica-se que o artigo 5º e incisos da lei n. 5.277/76 vêm 
regulamentar as hipóteses das pessoas que não podem integrar o conselho 
de Justificação, a saber: o oficial que formulou a acusação; os oficiais que 
tenham entre si, com o acusador ou com o acusado, parentesco, consangü-
íneo ou afim na linha reta, ou até quarto grau de consangüinidade colateral 
ou de natureza civil; e os oficiais subalternos.

In casu, o oficial que formulou a acusação contra o justificante foi 
o coronel antonio alves da silva Filho – à época corregedor-Geral da 
polícia militar do estado de santa catarina –, consoante se vê do ofício 
de fls. 7-9 endereçado ao comandante-Geral da pmsc, coronel edson 
ivan morelli, o qual encaminhou requerimento ao Governador do estado 
solicitando a designação de conselho de Justificação para apuração da 
capacidade moral do ora requerido (fl. 5). adite-se, por oportuno, que 
foi o próprio comandante-Geral que recomendou o major renato José 
Thiesen para que integrasse a presidência do referido conselho.

diga-se, por conveniente, que a ausência da certidão que daria conta 
da participação do major renato na auditoria referida, ao contrário do 
que se sustenta, não gera a presunção de sua suspeição ou impedimento 
para o procedimento posterior, até porque, como já se asseverou, tal fato 
é incontroverso nos autos, nem mesmo foi negado pelo próprio conselho 
de Justificação à fl. 3.553, no terceiro parágrafo do item 3.2. 

além disso, não se vislumbra a existência de nenhum parentesco 
entre os oficiais que integraram o conselho de Justificação, seja entre si, 
seja com o acusador, tampouco com o justificante.

e, em relação à alegada nulidade do processo em razão da participa-
ção de oficial subalterno, vislumbra-se que não merece lograr êxito, já que 
a apontada irregularidade, que só se deu em uma única oportunidade, foi 
sanada por intermédio da decisão exarada na ata da 24a reunião do con-
selho de Justificação (fl. 3.279), cujos componentes decidiram em anular 
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os atos realizados na data de 3-3-05, relativos à inquirição do justificante, 
na qual havia sido nomeado escrivão ad hoc o 2º tenente christian matos 
rosa.

destarte, nenhuma nulidade há de ser declarada.

6 Do cerceamento de defesa e do contraditório 

6.1 Da denúncia genérica e inepta

sustenta o requerido que o libelo acusatório não preenche os requi-
sitos legais, por não ter realizado o relato minucioso dos fatos que lhe são 
imputados.

entrementes, uma análise criteriosa da peça tida por deficitária revela 
que ela, embora não contenha datas específicas – o que não poderia ser 
diferente, já que as condutas foram praticadas ao longo de um interregno 
de tempo, quando o tenente Ferraz era o comandante do pelotão de Frai-
burgo –, traz de maneira detalhada as condutas atribuídas ao requerido, 
as quais foram esquadrinhadas ao longo de treze tópicos, itens que lhe 
permitiram, desde o início do procedimento, a promoção de sua ampla e 
irrestrita defesa. 

o próprio interrogatório do justificante, colhido às fls. 421-424, 
revela, de maneira insofismável, que os fatos descritos na peça acusatória 
permitiram que ele rebatesse as imputações que lhe foram atribuídas – 
práticas que, em tese, seriam suficientes para aferir sua incapacidade moral 
para a continuidade de suas atividades em seu posto e patente, e que não 
guardam nenhuma ligação com apuração de crime ou infração disciplinar 
no desempenho de suas funções, cujas esferas de atribuição são outras, 
autônomas –, tanto que discorreu sobre cada um dos treze itens de forma 
minudente, o que vem a denotar a improcedência da prefacial.
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ademais, não apontou o justificante em suas alegações quais as 
circunstâncias que não teriam sido minuciosamente delineadas; cingiu-se 
em afirmar de forma genérica e abstrata que “a acusação foi deficiente e 
omissa, causando empecilhos e graves prejuízos à defesa” (fl. 3.677), danos 
esses que não foram sequer expostos e comprovados, quando o encargo 
lhe competia.

6.2 Da não-ouvida de testemunha arrolada pela defesa e da falta 
de intimação de outros testigos

consoante anotou a própria defesa à fl. 3.677, as testemunhas por 
si arroladas já foram devidamente ouvidas pelo conselho de Justificação, 
de modo que está sanada a referida irregularidade apontada.

6.3 Da inversão da ordem da oitiva das testemunhas da acusação 
e da defesa

consta na ata da 6ª reunião do conselho de Justificação, datada 
de 28-7-04: 

a defesa apresentou protesto no sentido de que as testemunhas de 
defesa foram ouvidas antes das demais testemunhas. Que o Presidente 
do Conselho de Justificação informou à Defesa que a mesma poderá 
solicitar a reinquirição de qualquer testemunha, garantindo a plenitude 
de defesa do Acusado (fl. 2.808, grifo nosso).

a leitura até perfunctória do trecho citado revela que a plenitude 
de defesa foi assegurada ao justificante de maneira irrestrita, do início ao 
fim do procedimento, respeitando-se o comando constitucional trazido 
no inciso lv do artigo 5º da “carta da primavera”.

se o requerido, todavia, fez a opção de não utilizá-la, preferindo não 
reinquirir as testemunhas defensivas que foram ouvidas, segundo afirma, 
antes das de acusação, não possui agora a prerrogativa de invocar a inversão 
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da ordem na oitiva dos referidos testigos, cuja suposta irregularidade poderia 
ter sido sanada com ato positivo da defesa, que, no entanto, silenciou.

Cercear significa, entre outras acepções, restringir, limitar, diminuir, 
o que definitivamente não se verificou no caso em comento em face da 
ampla oportunidade dada pelo conselho de Justificação, a fim de que as 
provas fossem reproduzidas a critério da defesa.

seja dito de passagem que, mesmo se fosse caso de reconhecer o 
alegado cerceamento, o que definitivamente não é, o justificante não 
indicou em uma linha sequer, de forma concreta, qual(is) o(s) prejuízo(s) 
advindo(s) da inversão na colhida da prova testemunhal, razão pela qual 
não há dar guarida à pretensão sustentada, sendo aplicável subsidiariamente 
o art. 499 do código de processo penal militar.

6.4 Da ausência da juntada da solução da Sindicância relacionada 
ao parecer de fls. 13-21

diante dos argumentos defensivos, o ilustre procurador-Geral de 
Justiça requereu à fl. 3.755 que fosse requisitada à autoridade competente 
a solução da sindicância ora apontada, o que foi deferido pelo despacho de 
fl. 3.757, e foi esta anexada ao caderno processual à fl. 3.762. ato contínuo, 
foi facultada a manifestação do requerido e da douta procuradoria-Geral 
de Justiça, que assim procederam, respectivamente, às fls. 3.834-3857 e 
3.860-3.864, de modo que não persistiu a omissão aventada.

7 Da inadmissibilidade das provas ilícitas juntadas aos autos, 
colhidas sem o crivo do contraditório e da ampla defesa

alega a defesa que diversas provas anexadas aos autos foram colhidas 
sem a participação do justificante, razão pela qual seriam ilícitas e não 
poderiam permanecer nos autos; aponta como tais os documentos de fls. 
300-357, 720-800, 1.287-1.344 e 2.639-2.698, além de todos aqueles 
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colhidos no procedimento administrativo disciplinar n. 16/3º Bpm/03 
e no inquérito policial militar contra ele instaurado.

 em relação aos documentos constantes nas folhas supracitadas, 
vislumbra-se que o próprio conselho de Justificação deliberou acerca deles 
em sua 33ª reunião e decidiu, em data de 30-6-05, que as transcrições 
das fitas magnéticas de áudio colacionadas ao procedimento foram desca-
racterizadas, consoante se vislumbra do 9º quesito do 1º requerimento à 
fl. 3.407, motivo pelo qual inexiste a nulidade apontada.

adite-se que a falta de desentranhamento dessas peças antes do pre-
sente julgamento não tem o condão de nulificar o procedimento do con-
selho de Justificação, mormente em se levando em conta que a existência 
delas será desconsiderada por este areópago estadual, de forma que deve 
a medida de retirada dos documentos ser oportunamente levada a cabo. 

de outra banda, no tocante ao inquérito policial militar e ao conse-
qüente processo administrativo disciplinar instaurados contra o tenente 
Ferraz, peças que a defesa julga imprestáveis por serem ilícitas, entremostra-
se que elas em nada feriram o direito fundamental do contraditório e da 
ampla defesa do justificante, pelos argumentos que se passa a enumerar:

por primeiro, é sabido e ressabido que a natureza do inquérito policial 
é inquisitiva, o que significa dizer que não há contraditório, por se tratar 
de mera peça de informação, cujas provas ali produzidas poderão servir de 
fundamento para outro procedimento, no caso o processo administrativo 
disciplinar, no qual é oportunizada a ampla e irrestrita defesa, ainda que 
de forma diferida.

por segundo, o exame até perfunctório do processo administrativo 
disciplinar n. 16/3º Bpm/03, que teve início com o documento anexado às 
fls. 227-231 e que derivou do inquérito policial militar antes mencionado, 
permite concluir que o tenente Ferraz, diversamente do que sustenta a 
defesa, acompanhou-o de maneira muito próxima, participando de todo 



648 volume 114 Jurisprudência catarinense

tJsccÂmaras criminais reunidas

seu desenrolar, apresentando defesa preliminar às fls. 233-234 e estando 
presente na oitiva das várias testemunhas (fls. 249-266), de forma que 
não há prosperar a tese de que essas provas seriam ilícitas pela ausência 
do requerido, que só não se encontrava no ato de ouvida da testemunha 
adriana às fls. 267-270, porém lhe fora nomeado um defensor ad hoc para 
o acompanhamento da audiência.

por terceiro e último, o justificante teve amplo acesso aos referidos 
documentos durante o longo tramitar do presente procedimento, com 
a oportunidade de contraditá-los, de arrolar testemunhas que já haviam 
sido antes ouvidas e de fazer qualquer requerimento de prova que achasse 
conveniente, como o fez em diversas ocasiões (como exemplo, vide fls. 
430-432), de modo que não há falar em cerceamento de defesa, que de 
longe inexistiu.

outro não foi o entendimento do ilustre procurador-Geral de Justiça, 
doutor pedro sérgio steil:

Quanto ao processo administrativo disciplinar, não há qualquer 
dúvida que possa servir como meio de prova, uma vez que, desde a 
constituição de 1988, o contraditório e a ampla defesa também são 
assegurados aos litigantes em processo administrativo, nos termos 
do seu art. 5º, lv.
no que tange ao inquérito policial, muito embora possua ques-
tionável eficácia probatória em face de sua natureza inquisitiva, 
não há dúvida que constitui peça informativa. dessa forma, nada 
impede que a sua cópia permaneça integrando os autos, uma vez 
que não se trata de prova ilícita, sendo, inclusive, hábil a influir na 
formação do livre convencimento do Juiz, ainda que não possa, por 
si só, fundamentar a decisão (fls. 3.734-3.735).

8 Da ofensa ao princípio da igualdade e da imparcialidade em relação 
à exigência contida na Ata da 2ª Reunião do Conselho de Justificação

mais uma vez, razão não favorece ao justificante, pois, embora seja 
incontroverso que o conselho de Justificação solicitou à defesa que “fosse 
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informado qual o envolvimento e ou conhecimento que as testemunhas 
arroladas pela defesa têm dos fatos que deram origem ao presente con-
selho de Justificação, propiciando ao conselho formular corretamente os 
questionamentos a estas testemunhas” (fl. 425), tal pedido não tem a mí-
nima condição de nulificar o procedimento. a um, pois se tratou de uma 
simples solicitação, sem caráter vinculatório ou gerador de qualquer ônus; 
a dois, porque tal pedido teve o único e exclusivo propósito de orientar 
os questionamentos que seriam futuramente formulados; a três, porque, 
como destinatário da prova, o conselho poderia até mesmo indeferir as que 
entendesse possuir caráter meramente procrastinatório; a quatro, porque 
a defesa não atendeu à solicitação do conselho, apresentando somente o 
endereço/telefone das testemunhas, sem declinar a ligação destas com o 
requerido (fl. 446).

destarte, o que se conclui é que o solicitado afigurou-se inócuo e 
não produziu nenhum prejuízo à defesa, de sorte que não há indício de 
ofensa aos princípios da igualdade e da imparcialidade.

9 Do cerceamento de defesa pela negativa de certidão requerida 
e falsidade da alegação acerca do sobrestamento do feito

como já se aduziu no item n. 5, é fato incontroverso e asseverado 
pelo próprio conselho de Justificação (fl. 3.553) a participação do major 
renato na auditoria das contas dos convênios existentes entre a pmsc e 
o município de Fraiburgo, cuja presidência ficou a encargo do coronel 
sérgio de Bona portão (fl. 2.430), circunstância essa que não o torna sus-
peito ou impedido para sua integração como presidente do conselho de 
Justificação, como já se fundamentou anteriormente.

como corolário da presente constatação, não há falar em cer-
ceamento de defesa em face da ausência da certidão requerida, a qual, 
enfatize-se, daria conta da não negada participação do major renato na 
auditoria mencionada, afigurando-se a medida, por certo, despropositada 
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e desnecessária para o fim buscado pela defesa, que era o de reconhecer 
que esse oficial encontrava-se impedido ou suspeito para participar do 
procedimento, matéria que já fora devidamente arredada.

vale acrescentar que, se o justificante realmente acreditasse que o 
direito de obtenção de certidão do poder público – artigo 5º, inciso XXXiv, 
da “carta da primavera” – tivesse sido violado de forma ilegal, poderia 
ter ele ingressado com a medida judicial cabível, no caso o mandado de 
segurança, o que, entretanto, não se verificou, optando por requerer a 
nulidade pela ausência da certidão, que, repita-se, em nada modificaria o 
deslinde da quaestio.

em outra alheta, sustenta o requerido que o conselho de Justificação, 
para legitimar o excesso de prazo na conclusão do procedimento, afirmou 
de forma inverídica que o feito fora sobrestado no período compreendi-
do entre 4-11-04 e 22-8-05, o que são, segundo alega, “apenas algumas 
manifestações evidentes da condução ilegal do conselho pelo presidente 
nomeado, que se julgava com poderes acima da lei” (fl. 3.682).

de fato, uma passada de olhos no caderno processual revela que o 
procedimento teve continuidade mesmo diante da deliberação realizada 
na 22ª reunião do conselho de Justificação (fl. 3.138), que sobresteve 
momentaneamente as atividades até que fosse emitido parecer pela Junta 
médica sobre a situação do justificante, que foi recebido em 22-8-05 (fl. 
3.433), e o requerido foi interrogado na data imediatamente posterior 
(fls. 3.440-3.451).

como se percebe dessas informações, ainda que realmente as ativi-
dades do conselho não tivessem sido totalmente paralisadas pela dúvida 
sobre o estado psicológico do justificante, não se pode chegar à ilação de 
que a deliberação acerca do sobrestamento impediu que alguma diligên-
cia pudesse ser realizada, até porque a defesa apresentou as competentes 
alegações finais (fls. 3.207-3.275) contraditando várias provas produzidas, 



651volume 114Jurisprudência catarinense

tJsc cÂmaras criminais reunidas

o que levou o conselho de Justificação a acatar em parte as questões agita-
das, e deliberando na 24ª reunião (fls. 3.279-3.280) pela ouvida de sete 
testemunhas, na busca unicamente da verdade real, propósito que sempre 
balizou os atos do conselho.

por esses argumentos é que se assenta a premissa de que a afirmação 
do conselho de Justificação firmada na 22a reunião (fl. 3.138) é totalmente 
irrelevante para o fim almejado pelo requerido, que é o de reconhecer a 
ilegalidade do procedimento pelo excesso de prazo – matéria já tratada 
no item n. 2.

ultrapassadas as preliminares, passa-se ao exame do mérito da de-
manda.

É atribuída ao tenente pm lídio Ferraz de deus a prática de atos 
que, em tese, amoldam-se às alíneas a, b e c do inciso i do artigo 2º da lei 
n. 5.277/76, por ter o oficial procedido incorretamente no desempenho de 
seu cargo, tido conduta irregular e praticado ato que afete a honra pessoal, 
o pundonor policial-militar ou o decoro da classe, pelos fatos descritos no 
libelo acusatório de fls. 418-420.

consigne-se, desde já, que na conclusão exarada às fls. 3.515-3.633 
o conselho de Justificação decidiu por descaracterizar os itens 4, 12 e 13 
do libelo acusatório, motivo pelo qual o exame da quaestio restringir-se-á 
aos demais itens apontados na referida peça de acusação.

com efeito, não obstante os laboriosos argumentos agitados pela 
combatente defesa, os elementos colacionados aos autos convergem para 
a mesma direção e apontam, sem sombra de dúvidas, que o proceder do 
justificante, quando desempenhava o cargo de comandante do 3º pelotão 
da 3a companhia do 6º Batalhão da polícia militar em Fraiburgo, feriu os 
preceitos éticos inerentes aos policiais militares, os quais têm assento neste 
estado catarinense no art. 29 da lei n. 6.218/83, que assim dispõe:
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art. 29. O sentimento do dever, o pundonor policial-militar e decoro 
da classe impõe a cada um dos integrantes da Polícia Militar, conduta 
moral e profissional irrepreensível, com a observância dos seguintes 
preceitos de ética policial-militar:
i – Amar a verdade e a responsabilidade com fundamento da dignidade 
pessoal;
ii – Exercer, com autoridade, eficiência e probidade às funções que lhe 
couberem em decorrência do cargo;
iii – Respeitar a dignidade da pessoa humana;
iv – cumprir e fazer cumprir as leis, os regulamentos, as instruções 
e as ordens das autoridades competentes;
v – ser justo e imparcial no julgamento dos atos e na apreciação 
do mérito dos subordinados;
vi – zelar pelo preparo próprio, moral, intelectual e físico, bem 
como pelos dos subordinados, tendo em vista o cumprimento da 
missão comum;
vii – Empregar as suas energias em benefício do serviço;
viii – praticar a camaradagem e desenvolver, permanentemente, 
o espírito de cooperação;
iX – Ser discreto em suas atitudes, maneiras e em sua linguagem 
escrita e falada;
X – abster-se de tratar, fora do âmbito apropriado, de matéria 
sigilosa de qualquer natureza;
Xi – acatar as autoridades civis;
Xii – cumprir seus deveres de cidadão;
Xiii – proceder de maneira ilibada na vida pública e na particular;
Xiv – observar as normas da boa educação;
Xv – Garantir assistência moral e material ao seu lar e conduzir-se 
como chefe de família modelar;
Xvi – Conduzir-se, mesmo fora do serviço ou na inatividade, de modo 
que não sejam prejudicados os princípios da disciplina, do respeito e o 
decoro policial-militar;
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Xvii – Abster-se de fazer uso do posto ou da graduação para obter 
facilidades pessoais de qualquer natureza ou para encaminhar negócios 
particulares ou de terceiros;
Xviii – abster-se o policial-militar na inatividade do uso das de-
signações hierárquicas quando:
a) em atividades político-partidárias;
b) em atividades comerciais;
c) em atividades industriais;
d) discutir ou provocar discussões pela imprensa a respeito de as-
suntos políticos ou policiais-militares, excetuando-se os de natureza 
exclusivamente técnica, se devidamente autorizados;
e) no exercício de cargo ou função de natureza civil mesmo que seja 
da administração pública.
XiX – Zelar pelo bom nome da Polícia Militar e de cada um de seus 
integrantes, obedecendo e fazendo obedecer aos preceitos de ética policial-
militar (destacou-se).

comentando esse dispositivo balizador da conduta do policial mi-
litar, consignou o ilustre procurador-Geral de Justiça à fl. 3.738:

observa-se que a exigência de zelo pela moral do policial militar é 
muito mais aguçada que nas demais profissões, sobretudo pelo fato 
de que o ofício do policial militar é a manutenção da ordem pública, 
não havendo nada mais natural que se exija dele uma conduta ilibada 
e moralmente irrepreensível. nesse aspecto, a ética policial-militar 
exige comportamento sério e correto, que respeite os princípios que 
norteiam a instituição, ainda que fora do serviço.

Feitas essas prefaciais constatações e visando ao esquadrinhamento 
cabal do tema em julgamento, as provas serão esmiuçadas em forma de 
tópicos, buscando-se primar por uma linha ordenada de raciocínio, como 
se verá na seqüência.

antes, contudo, de ingressar na farta prova produzida em desfavor 
do justificante, vale mencionar que o tenente pm lídio Ferraz de deus 
possuía um passado honroso em sua vida funcional, contando ele com di-
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versos elogios consignados em seus assentamentos, bem como com brasões 
e medalhas de mérito, todos em função de seu desempenho profissional, 
consoante comprova a sua ficha de conduta anexada à fl. 40.

no entanto, no comando do pelotão de Fraiburgo, o referido oficial 
optou por alterar o rumo de sua até então ilibada carreira, passando a con-
duzir seus atos profissionais de maneira reprovável e antiética sociedade 
fraiburguense e seus próprios familiares: confundindo a importante função 
que desempenhava com sua vida particular, numa infeliz sucessão de fatos 
que ora serão levados em consideração no presente julgamento.

a) Do relacionamento amoroso do justificante com Adriana Karpinski 
de Gois e da sua conseqüente freqüência em local incompatível com 
o decoro da classe

É fato notório nos autos que o tenente Ferraz, mesmo sendo casa-
do e chefe de família, iniciou um relacionamento amoroso com adriana 
Karpinski de Gois, que, por sua vez, era proprietária de um prostíbulo 
na cidade de Fraiburgo, denominado espaço Homem ltda., também 
conhecido como “Boate do curvão”.

tal relacionamento extraconjugal não foi negado pelo requerido em 
seu interrogatório colhido às fls. 421-424, no qual consta:

[...] que o acusado à época era namorado da sra. adriana [...] que 
sempre que a sra. adriana solicitava a presença do acusado, este 
ia até o local (Boate do curvão) para apanhá-la e conduzi-la até o 
apartamento da mesma, localizado no centro da cidade de Fraiburgo; 
que isto não ocorria todos os dias, somente de vez em quando, geral-
mente duas a três vezes por semana; [...] que o relacionamento entre 
o acusado e a sra. adriana iniciou no mês de julho do ano de dois 
mil e dois (2002); que por volta do mês de novembro/dezembro do 
mesmo ano, começaram alguns desentendimentos, onde o depoente 
pegou sua família (esposa e filhos) e deslocou-se para o município 
de maringá–pr, retornando uns quinze (15) dias após; [...].
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essa relação mantida entre o tenente Ferraz e adriana não era de 
modo algum velada; pelo contrário, era mantida às claras pelo oficial 
– que efetuava compras para sua amante e freqüentava esse promíscuo 
estabelecimento, como se verá adiante –, circunstância que era até mesmo 
do conhecimento do promotor de Justiça oficiante da comarca de origem, 
que em seu testemunho afirmou:

[...] que no dia posterior o ten. Ferraz manteve contato telefônico 
com o depoente informando que mantinha um relacionamento 
amoroso com a sra. adriana, relacionamento este que não interfe-
riria em nada no serviço policial militar que devesse ser realizado; 
[...] que em uma oportunidade escutou também uma entrevista na 
rádio da cidade onde ten. Ferraz confirmava seu relacionamento 
com a sra. adriana Karpinski, enaltecendo a figura de sua esposa 
em ter entendido e perdoado essa situação; [...] (fl. 2.953).

diferentes não foram as declarações de adriana Karpinski: “[...] 
que a depoente conheceu o ten. Ferraz em janeiro de 2002, quando, já 
proprietária da boate espaço Homem, ocorreu a batida policial citada 
anteriormente; que manteve um relacionamento com o ten. Ferraz de 
julho a final de dezembro de 2002 [...]” (fl. 2.802).

mantendo um relacionamento extraconjugal, ainda mais com uma 
proprietária de um prostíbulo, o justificante, na alta posição que ocupava 
na municipalidade, não procedia de maneira ilibada em sua vida pública, 
tampouco na particular, nem se apresentava como chefe de família modelar, 
de modo que feria os preceitos éticos inseridos nos incisos Xiii e Xv do 
artigo 29 da lei n. 6.218/83, já transcritos.

se não fosse o bastante, como conseqüência lógica do seu nada 
discreto relacionamento extraconjugal, pode-se afirmar sem sombra de 
dúvidas que o tenente Ferraz freqüentava o estabelecimento de propriedade 
de adriana, o que pode ser comprovado pelo testemunho de altamir João 
de souza, pedreiro contratado para a reforma do referido prostíbulo, que 
assim mencionou: 
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trabalha como pedreiro autônomo fazendo diversas obras atinentes 
à função, tendo trabalhado para a srta. adriana proprietária de um 
prostíbulo chamado espaço Homem a [sic] muito tempo, sendo 
que a partir do mês de dezembro de 2002, o ten. Ferraz passou a 
conviver com a srta. adriana e também a gerenciar as reformas do 
prostíbulo; [...] Que as conduções do ten. Ferraz até o mencionado 
bordel, eram efetuadas várias vezes por dia [...] que no final do mês 
de janeiro quando foi cobrar uma parte da mão de obra da referida 
srta., o ten. Ferraz estava fardado e sentado em uma mesa no interior 
da referida boite, isto por volta das 15 [sic] horas, o qual tomou o 
assunto e partiu em agressão contra o declarante através de socos e 
pontapés [...] (fl. 73).

o próprio oficial afirma em seu interrogatório (fl. 422) e em sua 
defesa (fl. 3.652) que realmente agrediu a testemunha supracitada, o que 
revela a veracidade da assertiva de que o justificante de fato era freqüen-
tador do referido prostíbulo, ainda que não realizasse programas sexuais 
com outras mulheres que lá trabalhavam.

para não deixar nenhuma dúvida, cita-se mais uma vez a proprietá-
ria da “Boate do curvão”: “[...] que em uma oportunidade ocorreu uma 
discussão entre o ten. Ferraz e o pedreiro que realizava serviços na boate; 
[...]” (fl. 2.805), gizando a freqüência do requerido naquele promíscuo 
estabelecimento.

em assim agindo, o requerido mais uma vez não respeitou o mínimo 
de decoro (compostura, decência, dignidade, nobreza etc.) em relação à 
sua classe, incidindo na hipótese prevista no artigo 2º, inciso i, alínea c, 
da lei n. 5.277/76.

além desses, muitos outros fatos podem ser imputados à conduta in-
digna do requerido, como facilmente se observará nos tópicos seguintes.
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b) Da aquisição de um automóvel para Adriana com a utilização de 
cheques do Convênio de Trânsito dados como garantia da dívida

vislumbra-se dos fartos elementos de convicção ora colacionados que 
o tenente Ferraz, na ânsia de fortalecer o incontroverso  relacionamento 
extraconjugal com adriana, várias vezes ofereceu-lhe presentes, e um desses 
regalos foi nada menos do que um automóvel, o qual, todavia, foi adquiri-
do com a utilização de cheques do convênio de trânsito, fornecidos pelo 
justificante como forma de garantia de sua dívida.

esse fato também é notório nos autos e não foi negado pelo reque-
rido, que confidenciou: 

[...] que confirma as tratativas com o sr. José carlos onze [edson 
cássio onzi], vulgo zeco, proprietário do Ferro velho cidadini, 
para aquisição do veículo vW Golf, ano 1995, placas BaY 6699, 
onde foram emitidos quatro cheques do convênio de trânsito de 
Fraiburgo em caução, não recordando o acusado os valores dos 
mesmos; [...] (fl. 422).

ademais, do relato minucioso do vendedor edson cássio onzi, 
colhem-se os detalhes da transação:

[...] Que [há] aproximadamente 02 (dois) meses vendeu um veículo 
marca Volkswagen tipo Golf de cor Bordô para o Ten. Ferraz pelo preço 
de R$ 14.000,00 (Quatorze mil reais), sendo compartilhados [sic] em 
06 vezes, através de cheques pré-datados, sendo um cheque para o final 
de fevereiro e os demais consecutivamente a cada mês; Que para o 
negócio foi exigido pelo declarante o fornecimento de cheques pré-
datados, os quais não eram portados pelo Ten. Ferraz, porém o mesmo 
saiu e em seguida retornou com as tais folhas de cheques, sendo como 
fonte emitente a conta da Prefeitura Municipal de Fraiburgo/Convê-
nio de Trânsito; Que o declarante recebeu os cheques, observou a 
fonte emitente, porém para o mesmo, o que basta é ter o cheque 
como caução, não interessando de quem seja, desde que tenha boa 
procedência; Que o referido oficial alertou o declarante que a cada 
vencimento, o mesmo deveria procurá-lo a fim de trocar o cheque por 
dinheiro; Que estando no momento atrasado o pagamento de duas 
cártulas, procurou o Ten. Ferraz para o acerto das mesmas e como não 
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obteve resposta plausível, foi até o banco e depositou uma das mesmas; 
Que o referido veículo (Golf ) foi presenteado à Srta. Adriana, gerente 
de um prostíbulo e namorada do Ten. Ferraz, porém logo após, foi 
trocado por um veículo tipo Gol, dizendo a srta. adriana, ser o 
anterior muito gastador; Que o declarante afirma estarem 4 (quatro) 
folhas de cheque em seu poder, tendo recebido um e depositado o outro 
no banco Itaú [...] (fl. 61, grifou-se).

às fls. 3.067-3.068, o alienante do automóvel manteve sua versão, 
confirmando a venda a prazo em favor do tenente Ferraz, o qual teria 
garantido sua dívida com cártulas em nome da prefeitura municipal de 
Fraiburgo.

e, para não restar nenhuma incerteza quanto ao oferecimento dos 
cheques-caução, conta-se ainda com a fotocópia de duas dessas cártulas 
oferecidas como garantia, e constam na de n. 000390 o carimbo referente à 
apresentação para depósito e o nome do favorecido, no caso a testemunha 
edson (fl. 98).

como se vê, não há nenhuma dúvida de que o justificante utilizou-
se de cheques que detinha em seu poder em razão do cargo que desem-
penhava para, de forma ilícita, oferecer dinheiro público como garantia 
de uma obrigação particular que fez para beneficiar sua amante à época, 
pelo que praticou mais uma vez conduta irregular no desempenho de suas 
atribuições – alínea b do inciso i do artigo 2º da lei n. 5.277/76.

outrossim, não há prevalecer a tese de que não houve prejuízo e que, 
por essa razão, não estaria caracterizada a conduta desonrosa, porquanto, 
diversamente do que quer fazer crer o justificante, a primeira das cártulas 
fornecidas foi realmente depositada pelo sacador, consoante se vê da fl. 
98 e dos depoimentos de fls. 61 e 3.067, o que significa dizer, em outras 
palavras, que a expressiva quantia de r$ 2.180,00 (dois mil cento e oitenta 
reais) outra coisa não era senão verba pública originária do convênio de 
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trânsito que a polícia militar de Fraiburgo possuía com a prefeitura dessa 
municipalidade.

adite-se que, ainda que nenhum dos outros cheques tivesse sido 
descontado ou depositado, o simples fato de se oferecer como garantia 
um bem público, no caso dinheiro do erário, por si só já é suficiente para 
revelar a conduta incompatível do tenente Ferraz com sua classe e com 
a sociedade em geral, além de que tal proceder, em tese, afigura-se ato de 
improbidade administrativa, a ser apurada na seara própria.

logo, a utilização de recursos públicos por parte do administrador 
para fins particulares, ainda que a título de caução, é ato vedado, consoante 
pormenorizou o próprio secretário de Finanças da prefeitura de Fraiburgo, 
celso rudeck: 

[...] que o ordenador primário das contas convênio é o prefeito mu-
nicipal; que por designação os gestores das contas podem assinar os 
cheques das despesa geradas; que os gestores destas contas não podem 
em hipótese alguma utilizar estes cheques para transações particulares, 
tais como auferir empréstimos a terceiros ou dá-los em caução em alguma 
compra realizada [...] (fl. 2.987, grifo nosso).

c) Do empréstimo pessoal realizado pelo justificante com o oferecimento 
de cheques-caução da Prefeitura de Fraiburgo

dentre as diversas irregularidades que o tenente Ferraz vinha pra-
ticando no comando do pelotão de Fraiburgo, pode-se destacar também 
a feitura de um empréstimo pessoal, no qual mais uma vez o requerido 
utilizou-se indevidamente dos cheques da prefeitura que detinha em seu 
poder, dando-os em garantia da obrigação assumida, conforme comprova 
o depoimento de cleosnir severino conte:

[...] Que no dia 23-03-03, foi procurado pelo ten. Ferraz, o qual 
solicitou um empréstimo no valor de r$ 1.000,00 (hum mil reais), 
cujo valor o declarante não tinha, mas forneceu r$ 300,00 em 
dinheiro e r$ 700,00 em cheque do Besc; Que para pagamento 
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foi fornecido posteriormente pelo ten. Ferraz, dois cheques da 
prefeitura municipal de Fraiburgo/convênio pmsc trânsito, de n. 
000366 e 000367, nos valores de r$ 300,00 e 700,00, respectiva-
mente; Que as cártulas foram fornecidas em caução pelo promitente 
como garantia do pagamento, porém chegado o tempo do paga-
mento, não foi procurado pelo ten. Ferraz e então depositou-os no 
Besc, os quais foram devolvidos por contra-ordem de pagamento, 
efetuado pela prefeitura municipal de Fraiburgo [...] Que recebeu 
os cheques da prefeitura, pelo motivo de serem das mãos do ten. 
Ferraz e crer ser lícita tal atitude [...] no mês de fevereiro fez outro 
empréstimo ao ten. Ferraz e até o momento não foi saldada a dívida 
[...] (fl. 185).

novamente ouvida pelo conselho de Justificação, gizou a testemunha:
[...] confirma as declarações prestadas, informando ainda que o 
segundo empréstimo, no valor de r$ 1.260,00 (hum mil duzentos 
e sessenta reais), também foi realizado em razão do ten. Ferraz 
ter informado tratar-se de doença na família, segundo recorda a 
testemunha, de um princípio de infarto do pai do tenente [...] a 
testemunha reconhece como sendo cópia dos cheques fornecidos 
pelo ten. Ferraz como caução pelo primeiro empréstimo, cujos 
originais possui em seu poder [...] que os cheques foram entregues 
à testemunha pelo próprio ten. Ferraz, alguns dias após ter reali-
zado o empréstimo; que quando recebeu os cheques os mesmos já 
estavam preenchidos e assinados [...] que o ten. Ferraz informou 
que posteriormente traria algo em garantia do empréstimo, com-
parecendo alguns dias após com as citadas folhas de cheques [...] 
(fls. 2.996-2.997).

de igual maneira, o então prefeito de Fraiburgo, edi luiz de le-
mos, comunicou ao conselho de Justificação que tinha conhecimento da 
situação ora apresentada:

[...] Que recentemente foi comunicado pelo sr. cleosnir conte, a 
existência de dois cheques do convênio de trânsito sem provisão de 
fundos, na quantia de r$ 300,00 e outro no valor de r$ 700,00, 
os quais foram assinados e trocados em dinheiro pelo ten. Ferraz, 
cujos cheques ficaram como caução de empréstimo [...] (fl. 107).
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e, da mesma forma que se consignou no tópico anterior, é inviável o 
afastamento da responsabilidade do requerido em face da alegada ausência 
de prejuízo, uma vez que é vedada a utilização de dinheiro público para 
qualquer fim particular, aí se incluindo o seu oferecimento como instru-
mento garantidor de dívida contraída pelo administrador, sem a qual o 
negócio jurídico não se teria realizado.

por esses motivos, novamente incorreu o justificante nas disposições 
estabelecidas no artigo 2º, inciso i, alíneas a, b e c, da lei n. 5.277/76, 
comandos esses também infringidos em relação aos fatos que serão narrados 
no próximo tópico.

d) Da aquisição de materiais de construção, destinados à reforma do 
prostíbulo de Adriana, com cártulas da Prefeitura de Fraiburgo

outra circunstância que não se tem a mínima dúvida no caderno 
processual é que o justificante realizou compras de materiais de construção, 
destinados a reformas do prostíbulo de sua namorada à época, e deixou 
para pagamento cheques da prefeitura municipal de Fraiburgo/convênio 
de trânsito, prática ilícita que se tornou um hábito na vida do tenente 
Ferraz, que utilizava as cártulas cuja posse detinha para fins particulares, 
como comprovam os depoimentos de Gian carlo meister Burda, proprie-
tário da rio verde materiais de construção:

[...] Que no mês de outubro ou novembro, vendeu para o ten. 
Ferraz na quantia de aproximadamente r$ 5.700,00 (cinco mil e 
setecentos reais), sendo pagos no mês de fevereiro, março e abril, 
sendo três pagamentos de r$ 1.900,00 (hum mil e novecentos reais), 
havendo um ainda a ser pago no dia 28-04-03; Que os cheques 
foram fornecidos em caução e pertenciam à prefeitura municipal 
de Fraiburgo/convênio de trânsito, sendo o primeiro cheque 
provavelmente de n. 000387 com data para 28-02-03, o qual não 
[foi] saldado, e portanto depositado na agência bancária e recebido 
o valor correspondente [...] (fl. 69).
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[...] que afirma que todos os cheques foram dados em caução relati-
vos à compra efetuada; que referente ao cheque 000.387, até a data 
de 28 de fevereiro de 2003, quando fora acordado entre o depoente 
e o ten. Ferraz, não realizou o pagamento do mesmo; que, como 
não conseguiu contato com o ten. Ferraz, pois informaram que 
o tenente ou estava viajando ou não se encontrava no momento, 
resolveu realizar o depósito do referido cheque, sendo este quitado 
devidamente; [...] que pode afirmar que inúmeras vezes materiais 
de construção foram entregues na boate spaço [sic] Homem, pois 
era dado [sic] essa determinação pelo tem. [sic] Ferraz e recebidos 
no local da entrega; que os materiais sempre saíam em nome do sr. 
lídio João Ferraz de deus, não recordando o depoente de materiais 
que saíram em nome da polícia militar e entregues em outro local; 
que o pagamento de todas as compras efetuadas pelo sr. lídio João 
Ferraz de deus, entregues na boate spaço [sic] Homem, foram 
efetuadas com cheques do convênio de trânsito, dados em caução 
para estas compras (fl. 2.971).

e) Da aquisição de pisos realizada em nome da Prefeitura Municipal 
de Fraiburgo/Convênio de Trânsito, que também tinham por destino 
o prostíbulo de Adriana

Já em relação aos pisos adquiridos na loja Fraypisos, que tinham por 
destino a boate espaço Homem, vislumbra-se que o justificante, embora 
não tenha emitido cheques como garantia da dívida contraída, fez pesso-
almente a solicitação do referido material, porém em nome da prefeitura 
municipal de Fraiburgo/convênio de trânsito, consoante se verifica da 
nota fiscal anexada à fl. 2.855, numa clara revelação de que a dívida não 
seria por ele paga, mas, sim, pelo citado convênio, ou seja, adimplida 
com verbas públicas. 

vejam-se, nesse sentido, as narrações de divo João cendron, pro-
prietário da loja Fraypisos:

É proprietário da loja de material de construções Fraypisos, onde 
foram vendidos aproximadamente 80 metros quadrados de pisos 
do tipo 38 X 38 de cor bordô, os quais foram entregues na boite 
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espaço Homem nesta cidade, a pedido do ten. Ferraz, com valores 
de r$ 600,00 (seiscentos reais); Que as compras foram efetuadas em 
nome da prefeitura municipal de Fraiburgo/convênio de trânsito, 
porém não foram saldadas até este momento [...] (fl. 79).

ouvido em mais uma ocasião, asseverou o testigo:
[...] que foi a primeira e única vez que a polícia militar realizou 
compras no estabelecimento comercial da testemunha; que quando 
da entrega do material, a testemunha deslocou-se de sua empresa, 
até o pelotão da polícia militar de Fraiburgo, acreditando que os 
materiais seriam entregues nesse local; que o plantão do pelotão, 
não sabendo precisar o nome do policial militar, informou que a 
entrega deveria ser realizada na boate espaço Homem; que acredita 
que o policial entrou em contato com o ten. Ferraz para verificar 
o local correto da entrega dos materiais adquiridos; que quando da 
entrega dos materiais na boate, o sd. Frigotto assinou a requisição 
de recebimento; que também encontrava-se neste local uma pessoa 
que acredita ser o pedreiro que tocava a obra; que após seu segundo 
depoimento, prestado no pad 016/3º Bpm/03, a testemunha 
procurou o ten. Ferraz para quitação desse débito, não obtendo 
êxito; que afirma [que] até a presente data este débito ainda não 
foi quitado [...] que o depoente realizou a entrega da nota fiscal n. 
000419, referente à aquisição de oitenta metros quadrados de piso 
acro, no mesmo dia em que realizou a entrega do material na boate, 
ou seja, no dia 23 de janeiro de 2003, sendo a nota em nome da 
prefeitura municipal de Fraiburgo –convênio de trânsito; que a 
nota fiscal foi entregue, em mãos, do sd. Frigotto, no mesmo local 
em que entregou os materiais; que a testemunha aguardou vencer os 
trinta dias constantes da nota fiscal, dando ainda mais alguns dias de 
prazo, findo os quais manteve contato telefônico com o ten. Ferraz 
para cobrar o débito; que quando deste contato telefônico com o 
ten. Ferraz, o mesmo não fez menção alguma sobre qualquer erro 
existente na nota fiscal emitida; que, após estes contatos, nenhum 
policial militar manteve contato com a testemunha; que após este 
primeiro contato com o ten. Ferraz, o tenente foi até a loja da teste-
munha, dizendo que iria saldar a dívida, porém não informou data; 
que quando do prestado pela testemunha no ipm 094/correg/03, 
encontrando-se com o ten. Ferraz pessoalmente, o tenente disse 
novamente que iria saldar o débito, não informando novamente a 
data; que o ten. Ferraz, nestes contatos com a testemunha, disse 
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que naquele momento não estava em condições de saldar a dívida, 
prometendo saldá-la posteriormente; [...] (fls. 2.832-2.833).

o próprio justificante não nega que adquiriu os oitenta metros 
quadrados de piso, cuja entrega realmente seria na boate de adriana (fl. 
422), porém afirma que fez a dívida em seu nome e que os cheques emiti-
dos eram de propriedade de sua irmã, rosana Ferraz de deus; entretanto, 
não sabia quais eram os valores dos cheques ou o banco a que pertenciam. 
além disso, a alegação de que a dívida teria sido feita em seu nome choca 
frontalmente com a 3ª via da nota fiscal juntada à fl. 2.855 e vai também 
de encontro ao depoimento antes mencionado.

aliás, é oportuno gizar que o apontado equívoco na elaboração da 
nota fiscal em referência, qual seja o de que o documento deveria ter sido 
expedido em nome do tenente Ferraz, em nada beneficia o requerido, já que 
a anotação constante na 2ª via não se encontra na 3ª via, quando deveria, 
o que vem a revelar que o apontamento foi realizado a posteriori, tanto que 
na cópia da mesma 2ª via, à fl. 97, não consta a referida consignação.

para arrematar qualquer especulação acerca do tema, basta um 
simples passar de olhos no documento de fl. 96, que é uma requisição 
de compras e serviços do 3º pelotão de polícia, expedida para a aquisição 
dos 80 metros do piso, que foram destinados, disso não há dúvida, para 
o prostíbulo de adriana, consoante confirmou o soldado João silva Fri-
gotto às fls. 294-295 e 467, que fora o responsável, a pedido do próprio 
justificante, pelo recebimento do material no referido local.

confirmando essa compra, disse o prefeito de Fraiburgo, edi luiz 
de lemos: “[...] sabendo também que o ten. Ferraz usava de recursos do 
convênio para ampliar um prostíbulo da srta. adriana, inclusive mobi-
liando um apartamento para a referida senhorita, com fundos do presente 
convênio [...]” (fl. 108).
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o que se pode concluir do confronto dos depoimentos citados no 
item “d” retro e no presente tópico examinado é que o justificante, na 
importante posição que ocupava na sociedade fraiburguense, realizava 
diversos negócios particulares utilizando-se da autoridade do cargo que 
desempenhava, ora oferecendo bens públicos como garantia de suas não 
poucas dívidas, ora formalizando aquisições pessoais em nome do convênio 
firmado entre a prefeitura de Fraiburgo e a polícia militar, motivo pelo qual 
se pode afirmar que ele não possui condição moral para a continuidade de 
suas atividades em seu posto e patente.

diga-se, em arremate que como uma das conseqüências dessas 
condutas do justificante pode-se citar que a conta bancária do convênio 
foi negativada, tanto que muitos cheques expedidos foram recusados por 
insuficiência de fundos, conforme asseverou o secretário de Finanças de 
Fraiburgo, celso rudeck (fl. 181):

[...] no mês de fevereiro o declarante foi comunicado pelo gerente 
do Besc, a existência de saldo negativo na conta convênio de radio-
patrulha cujo saldo era na época r$ 1.394,51 negativos; que então 
foi levado ao conhecimento do sr. edi lemos, prefeito municipal, 
o qual decidiu por chamar o ten. Ferraz e saber dos acontecimen-
tos que levaram a essa decarrota; que o referido oficial não soube 
esclarecer a situação das dívidas, no entanto decidiram que caso 
fosse repassado o valor de duas transferências, poderia pôr em dia 
a situação das aludidas contas públicas; que tendo o ten. Ferraz 
um crédito junto a esta prefeitura, foi então repassado o solicitado, 
porém as dívidas não foram saldadas a contento, chegando a esta 
prefeitura muitos cheques que não tinham saldo para cobri-los; que 
imediatamente, o declarante enviou um ofício ao Besc, determinan-
do contra-ordem no pagamento dos cheques referentes a estas contas 
públicas até que se resolva os débitos e quem há de responder pelas 
contas em nome da polícia militar, tempo pela qual também não 
será repassado qualquer valor numerário para estas contas [...].
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f ) Da assunção de dívidas superiores às possibilidades financeiras do 
requerido

um dos motivos que revelam a indignidade de um oficial para 
permanecer na ativa é, segundo o posicionamento adotado pelo superior 
tribunal militar desde o milênio transato, a assunção de dívidas em valor 
superior às próprias possibilidades pessoais, se não confira-se:

conselHo de JustiFicaÇÃo – liBelo acusatÓrio 
imputando inadimplemento de oBriGaÇões 
Financeiras e Que vieram a ser aJuizadas Bem 
como oBtenÇÃo irreGular de crÉdito pessoal, 
preJudicando a um Graduado. razões de deFesa 
arGÜindo duas preliminares de nulidades e, no 
mÉrito, pleiteando seJa o JustiFicante conside-
rado JustiFicado. provas documental e oral 
conFiGurando a conduta irreGular do Justi-
Ficante. acolHida, por maioria, parcialmente, 
uma das preliminares, sendo desconsiderado 
o seGundo item do liBelo acusatÓrio. no mÉ-
rito, por unanimidade, considerado culpado 
e, na Forma do artiGo 11, inciso X, do ri/stm, 
declarado incapaz para o serviÇo ativo, sendo 
determinado, em conseQÜência, a sua reForma, 
EX VI do artiGo 16, inciso ii, da lei nÚmero 5.836/72 
(cjust n. 1990.01.000142-6, min. Haroldo erichsen da Fonseca, 
j. 12-3-91).

Feita a consideração, passa-se à indicação das provas de que o jus-
tificante realmente assumiu dívidas superiores aos seus ganhos e, como 
corolário, não as adimpliu no tempo devido.

nesse sentido, veja-se o testemunho de marines Freitas de camargo, 
proprietária da empresa Globo digital:

[...] que das compras pessoais do ten. Ferraz, a depoente afirma 
que há débito pendente na loja Fraiburgo, não podendo afirmar o 
valor, porém pode ser verificado pelo conselho junto àquele esta-
belecimento [...] que somente algum tempo após tomou conhecimento 
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dos fatos, onde ocorreram os atrasos nos referidos pagamentos; que, 
como não era comum o ten. Ferraz atrasar os pagamentos, somente 
perceberam e foram efetuar as devidas cobranças das dívidas quando 
o Ten. Ferraz já havia saído da cidade de Fraiburgo; que a depoente 
não sabe precisar com certeza em que época isso ocorreu; que a 
empresa manteve contato telefônico com o Ten. Ferraz, onde conjun-
tamente refizeram os cálculos, sendo emitido um boleto bancário nos 
valores totais da dívida (da Polícia Militar e pessoais do Ten. Ferraz), 
no valor aproximado de R$ 2.000,00 (dois mil reais); que este boleto 
bancário foi encaminhado ao Ten. Ferraz, não tendo sido quitada a 
dívida até o presente momento; que fora colocado o valor total da dívida 
em um único boleto bancário em razão de o Ten. Ferraz ter afirmado, 
por telefone, que a dívida seria paga em sua totalidade por ele; que o 
ten. de paula manteve contato com a depoente, solicitando que 
fosse verificado no extrato bancário da empresa Globo digital se 
havia um depósito no valor referente ao débito do ten. Ferraz; 
que a depoente verificou todos os extratos bancários, não observando 
qualquer valor que fosse semelhante à dívida do referido Tenente [...] 
(fls. 2.961-2.962, grifou-se).

Gizando o que já havia dito em outras duas diferentes oportuni-
dades (fls. 184 e 255-256), nair alves Brandt, proprietária da loja edu, 
declarou:

que somente o Ten. Ferraz possuía cadastro na empresa da depoente; que 
a família do Ten. Ferraz comprava as mercadorias todas em nome do 
Oficial; que outras mulheres iam até sua loja, separavam mercadorias, 
e posteriormente, estas mercadorias eram apanhadas pelo Ten. Ferraz, 
permanecendo na conta deste; que a dívida de R$ 2.273,35 (dois mil, 
duzentos e setenta e três reais e trinta e cinco centavos) ainda não foi 
saldada pelo Ten. Ferraz, permanecendo em aberto sem terem sido 
embutidos juros; que o ten. Ferraz não deu nenhuma autorização 
formal para que as mulheres, que não eram da família do ten. Ferraz, 
comprassem as mercadorias em seu nome; que as mulheres simples-
mente efetuavam as compras, e solicitavam que as deixassem separadas, 
sendo posteriormente apanhadas pelo Ten. Ferraz; [...] que tentaram 
acordos com o Ten. Ferraz para saldar a dívida, antes da depoente 
prestar o primeiro depoimento no ipm 094/correg/03; que após 
seu segundo depoimento, prestado no pad 016/3Bpm/03, o ten. 
Ferraz já havia saído do município de Fraiburgo [...] que a dívida 
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referida já foi colocada em cartório para protesto [...] Que acha inadmis-
sível a situação que ocorreu, pois vários policiais militares do município 
possuem cadastro em sua empresa e quitam suas dívidas regularmente. 
Que não havia como negar crédito ao Ten. Ferraz, principalmente em 
razão da posição que ocupava na cidade como Comandante do Pelotão 
da Polícia Militar. Que ficava muito difícil para a sua empresa negar 
esse crédito (fls. 2.967-2.968, destacou-se).

discrepantes não foram as declarações de deolino zonta à fl. 2.982:
[...] que quanto as duas primeiras notas promissórias, assinadas pelo 
ten. Ferraz, quando as compras foram efetuadas, foi informado 
ao tenente que seriam emitidas em nome do próprio tenente, 
pois a sra. adriana não possuía crédito na loja do depoente; que o 
ten. Ferraz aceitou as condições, assinando as referidas notas pro-
missórias [...] que as compras do ten. Ferraz eram feitas de forma 
particular, ficando todas no nome do tenente; que a polícia militar 
não possui qualquer dívida no estabelecimento do depoente; que 
o ten. Ferraz ainda está em débito nos valores referentes às notas 
promissórias acima citadas, pois se comprometeu com o depoente 
para quitá-las [...].

e da versão de aldair antônio Galvan, proprietário da empresa 
Jubilar móveis: 

[...] que afirma possuir os comprovantes de compra e notas promis-
sórias assinadas pelo ten. Ferraz, as quais encontram-se com uma 
agência de cobrança para ajuizamento; [...] que, do valor total do 
débito existente entre o ten. Ferraz e o estabelecimento da testemu-
nha, resta a pagar um valor total de 1.555,24 (um mil quinhentos 
e vinte e quatro [sic] reais e vinte e quatro centavos), conforme 
relatório extraído no dia 18 de agosto de 2004; que este valor total 
está acrescido dos devidos juros referentes ao saldo remanescente; 
que acredita ter sido mantido contato com o ten. Ferraz para a 
quitação do débito [...] (fl. 3.000).

não é demais relembrar, de igual forma, que o empréstimo pessoal 
realizado pelo requerido, o qual foi objeto de exame no tópico “c” do 
presente voto, não foi, como muitas outras dívidas, adimplido.
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o soldado João silva Frigotto afirmou que “[...] freqüentemente 
atende telefonemas perguntando pelo cmt, cujos motivos derivam-se de 
cobranças, como posto de gasolina e algumas lojas comerciais [...]” (fls. 
111-112) e que “[...] recebia informações, via telefone, no pelotão, sobre 
dívidas do ten. Ferraz, algumas delas via telefone do pelotão para o próprio 
depoente, e outras de policiais militares que traziam essas informações 
[...]” (fl. 468).

além desses depoimentos, podem-se trazer à baila outras duas 
declarações, as quais dão conta da confusão patrimonial em que incorria 
o justificante, que ora se utilizava de cheques-caução dos convênios para  
transações particulares, como já mencionado, ora fazia requisições em 
nome da polícia militar, todavia com fins particulares. confira-se, pois, o 
que disse denis emília dos santos tonietto à fl. 2.849:

[...] não sabe precisar a data, um funcionário da área de cobrança 
de seu estabelecimento, sr. claudionir misturini, procurou o ten. 
Ferraz, realizando um acerto para quitar o débito do ten. Ferraz com 
seu estabelecimento comercial; que os valores referenciados nas notas 
promissórias acima citadas se referem ao valor total das notas de 
pedido de seu estabelecimento, incluindo aquela em nome do ten. 
Ferraz e em nome da polícia militar; que não sabe afirmar se o ten. 
Ferraz fez alguma distinção entre as dívidas em seu nome e aquelas 
em nome da polícia militar; que pode afirmar que nenhuma das 
notas promissórias foi paga pelo ten. Ferraz até esta data; [...].

e evandro Botega maso, gerente do supermercado Fraisão:
[...] que as vendas para a polícia militar sempre foram realizadas 
pelo ten. Ferraz, o qual apanhava as mercadorias, sendo emitida 
a respectiva nota fiscal em nome do pelotão da polícia militar; 
que o ten. Ferraz também era cliente pessoal do supermercado; 
que todas as compras efetuadas pelo ten. Ferraz, particularmente 
ou para a polícia militar, eram levadas pelo próprio tenente, não 
recordando, a testemunha, de ter o estabelecimento levado alguma 
compra do ten. Ferraz; que todas as compras para a polícia militar 
a testemunha tomava ciência e determinava que fosse a referida 
nota fiscal; [...] que informa que estão em aberto os pagamentos 
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das duas notas fiscais referenciadas no início do depoimento, nos 
valores de r$ 460,47 (quatrocentos e sessenta reais e quarenta e sete 
centavos) e r$ 361,21 (trezentos e sessenta e um reais e vinte e um 
centavos), débitos esses em nome de pmF – convênio de trânsito 
[...] a testemunha reconhece a presente nota promissória como 
sendo repassada no supermercado Fraisão, quando a sra. suzana, a 
qual trabalhava em uma boate da cidade, realizou algumas compras, 
mas não possuía dinheiro para pagar, tendo o ten. Ferraz assinado 
a nota promissória [...] (fl. 2.988).

g) Do uso da viatura para fins particulares e das refeições realizadas 
pela família do justificante no Batalhão

embora existam indícios acerca desses fatos, os elementos colacio-
nados aos autos não são suficientes para revelar, com a certeza necessária, 
a concretude das imputações formuladas no libelo acusatório. em relação 
às refeições, há depoimentos (fls. 461 e 2.811) de que a esposa do tenente 
Ferraz cooperava na cozinha do Batalhão, bem como de que o justificante 
levava os gêneros alimentícios para serem preparados, geralmente nos finais 
de semana, quando ele convidava sua família para lá almoçar.

no tocante à utilização de viaturas militares para finalidades de cunho 
particular, vislumbra-se que as parcas provas coletadas não apontam de 
maneira judiciosa em quantas e quais oportunidades os veículos teriam sido 
utilizados para fins particulares, sendo por demais genéricas as narrações 
das testemunhas João de souza (fls. 257-258 e 2.975) e José Jacir de melo 
(fl. 477), motivo pelo qual, na dúvida, afastam-se as presentes acusações.

h) Da utilização de verbas públicas para fins particulares com a 
conseqüente insuficiência de fundos nas contas dos convênios

Quanto à má administração e gestão dos recursos públicos, temas so-
bre os quais alguns fatos já foram anteriormente trazidos à baila, colaciona-
se a conclusão a que chegou o conselho de Justificação, a qual prescinde 
de outras considerações por abranger exaustivamente o tema:
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inicialmente, o acusado a partir do mês de julho de 2002, “[...] 
apresentou uma carta dirigida ao Besc, onde solicitava providên-
cias de serem homologados os cheques do convênio de trânsito e 
radiopatrulha, sem a assinatura do sargento aldair marcondes [...]”, 
segundo depoimento prestado pelo próprio sargento (fl. 120).
no município de Fraiburgo, diferentemente de outros locais no es-
tado, era o comandante do pelotão da polícia militar quem assinava 
os cheques para pagamento das despesas efetuadas com recursos dos 
convênios de trânsito e de radiopatrulha, como afirmaram:
sargento aldair marcondes — perguntado se as assinaturas nos 
cheques pela polícia militar nas contas convênios, o depoente tem 
conhecimento de quanto tempo este fato vem ocorrendo, respondeu: 
“desde que passou a ser pelotão em junho de 1989” (fl. 263).
edi luiz de lemos (prefeito municipal de Fraiburgo) — perguntado 
a respeito dos motivos pelos quais o ten. Ferraz assina os cheques 
dos convênios, “afirma ser de praxe este modo de assinatura desde 
a tempos, [...]” (fl. 107). afirma ainda que “[...] a única instituição 
responsável pela movimentação das contas bancárias dos convênios 
era a polícia militar, pois a prefeitura municipal de Fraiburgo não 
conferia a movimentação bancária de tais contas [...]” (fl. 2.815).
esta alteração no procedimento de assinatura dos cheques dos 
convênios foi feita sem o conhecimento da prefeitura municipal 
pelo que se depreende dos depoimentos:
celso rudeck (secretário de Finanças) — perguntado se tem conhe-
cimento do ofício n. 110/cmdo/2002, de 16-07-2002, onde o ten. 
Ferraz solicita o cancelamento da 2º titularidade e/ou assinatura do 
sgt. adair marcondes, respondeu: “que o depoente somente veio 
a ter conhecimento do referido ofício depois do acontecido, [...]” 
(fls. 265). cita ainda “[...] que endereçou [...] ofício com cópia 
para o sgt. aldair marcondes, pois até então a testemunha não 
tinha ciência de que o ten. Ferraz assinava sozinho os cheques dos 
convênios, somente tomando ciência quando informado pelo Besc; 
[...]” (fls. 173, 174 e 2.986).
edi luiz de lemos (prefeito municipal) — “[...] um outro motivo 
para a suspensão das contas, deu-se pelo fato de descobrirem so-
mente o ten. Ferraz assinava os cheques dos convênios, quando é 
necessário no mínimo duas pessoas para assinar [...]” (fl. 2.815).
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vilmar ozenil silva (contador da prefeitura) — “[...] legalmente 
deve haver duas assinaturas nos cheques emitidos como pagamento 
de despesas dos ditos convênios; [...]”(fl. 2.966).
além destas irregularidades, o acusado expediu cártulas de cheque 
sem provisão de fundos, em caução para pagamento de despesas 
diversas daquelas previstas nos termos de convênio firmados entre 
a prefeitura municipal e a polícia militar.
o sargento marcondes informou em seu depoimento “[...] que já 
ocorreu episódios onde um mesmo cheque foi expedido para saldar 
dívidas de mais de um fornecedor, fato este devidamente constado 
na prestação de contas; [...]” (fl. 463).
o prefeito municipal, edi luiz de lemos, em seu depoimento, cita 
algumas irregularidades observadas:
“[...] no mês de fevereiro, o declarante foi procurado pelo secretário 
de Finanças da prefeitura e foi cientificado dos débitos e cheques 
sem fundos expedidos pelo ten. Ferraz, [...]” (fl. 108).
“[...] o sr. celso rudeck, secretário de finanças do município de 
Fraiburgo, informou a testemunha sobre o atraso dessas prestações 
de contas e sobre alguns cheques em nome dos convênios que foram 
apresentados no Banco, tendo sido devolvidos por insuficiência de 
fundos; que a partir desta informação, a testemunha determinou a 
suspensão das contas bancárias referentes aos convênios, a suspensão 
da emissão de blocos de cheques, bem como o não repasse de verbas 
para as contas dos convênios; que a testemunha determinou ainda 
que fosse oficiado ao banco Besc, dando a orientação supracitada; 
que ficaria adotado tal procedimento até que fossem apresentadas 
as respectivas prestações de contas; que o ten. Ferraz foi informado 
deste procedimento [...]” (fls. 175-2.814).
 “[...] após determinar a suspensão das contas bancárias, a testemu-
nha não autorizou qualquer depósito bancário nas referidas contas, 
quer seja da prefeitura ou de terceiros; [...]” (fl. 2.814).
“[...] recentemente foi comunicado pelo sr cleosnir conte, a 
existência de dois cheques do convênio de trânsito sem provisão 
de fundos, na quantia de r$300,00 e outro no valor de r$700,00, 
os quais foram assinados e trocados em dinheiro pelo ten. Ferraz, 
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cujos cheques ficaram como caução de empréstimo, [...]” (fls. 107 
e 198).
“[...] sabendo também que o ten. Ferraz usava de recursos do con-
vênio para ampliar um prostíbulo de propriedade da srta. adriana, 
inclusive mobiliando um apartamento para a referida senhorita, com 
fundos do presente convênio, estando atualmente devendo na loja 
edju a quantia de aproximadamente r$ 2.000,00; [...]” (fl. 108).
o secretário municipal de Finanças, celso rudeck, em seu depoi-
mento, corrobora os depoimentos do sr. edi luiz de lemos, e cita 
algumas irregularidades observadas:
“[...] no mês de fevereiro o declarante foi comunicado pelo gerente 
do Besc, a existência de saldo negativo na conta do convênio de 
radiopatrulha cujo saldo era na época r$ 1.394,51 negativos; que 
então, foi levado ao conhecimento do sr. edi lemos, prefeito 
municipal, o qual decidiu por chamar o ten. Ferraz e saber dos 
a contecimentos que levaram a essa decarrota; que o referido oficial 
não soube esclarecer a situação das dívidas, no entanto decidiram que 
caso fosse repassado o valor de duas transferências, poderia por em 
dia a situação das aludidas contas públicas; que tendo o ten. Ferraz um 
crédito junto a esta prefeitura, foi então repassado o solicitado, porém as 
dívidas não foram saldadas a contento, chegando a esta prefeitura muitos 
cheques que não tinham saldo para cobri-los; que imediatamente, o 
declarante enviou um ofício ao Besc, determinando contra-ordem 
no pagamento dos cheques referentes a estas contas públicas até que 
se resolva os débitos e quem há de responder pelas contas em nome da 
polícia militar; [...]” (fl. 181).
“[...] proposto pelo prefeito municipal o depósito, na conta convênio, 
de dois repasses no valor aproximado entre r$ 19.000,00 (dezenove 
mil reais) e r$20.000,00 (vinte mil reais); que o ten. Ferraz informou 
que os problemas seriam resolvidos; que a preocupação do prefeito 
municipal era com o nome da prefeitura municipal, pois o cGc das 
referidas contas era o da prefeitura; [...]” (fls. 196-2.986).
“[...] que a conta do convênio de radiopatrulha encontra-se com saldo 
negativo, porém o declarante fará o depósito a fim de cobrir este débi-
to, a fim de que a prefeitura não tenha seu nome manchado por estes 
inconvenientes [...]” (fl. 182).
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“[...] o ten. Ferraz, na tentativa de cobrir os débitos das contas, efetuava 
depósitos, porém irregulares” (fls. 181, 192, 196).
“[...] observou nos extratos [...], transferências de dinheiro para as con-
tas dos convênios, realizadas de forma irregular, pois as transferências 
da prefeitura municipal apareceriam simplesmente no extrato com a 
expressão “crédito”; que através de informações da sra. norma Bianchi 
Gab, subgerente da agência do Besc de Fraiburgo, teve ciência que estes 
depósitos foram realizados pelo ten. Ferraz” (fls. 192, 196, 2.985).
“[...] no trânsito os valores são flutuantes, porém no convênio de radio-
patrulha a transferência obedece os reajustes dos valores de combustíveis 
(gasolina), mas não são legais nem podem ocorrer outros ‘depósitos’ 
nestas contas, e os constados nos extratos são estranhos ao conhecimento 
do declarante; que o ten. Ferraz, na tentativa de cobrir os débitos das 
contas, efetuava depósitos, porém irregulares” (fl. 181).
“[...] as contas antigas foram paralisadas e novas contas para os con-
vênios foram abertas [...]” (fl. 265).
“[...] não foram devolvidos à testemunha os talonários de cheques 
das contas convênio n. 009.296-7 e n. 009.363-7, referentes aos 
convênios de radiopatrulha e de trânsito, conforme solicitado no 
of. Gab. n. 110/2003, constante da fl. 174 dos autos do presente 
conselho, não recebendo resposta do ten. Ferraz do porquê da não 
devolução; [...]” (fl. 2.986).
o acusado, além das irregularidades acima, emitiu cheques, a título 
de caução, a fim de pagar despesas não permitidas pela legislação em 
vigor. os depoimentos a seguir corroboram esta afirmação.
[...] (fls. 3.611-3.616).

i) Da não-confecção dos balancetes

outro fato imputado ao justificante no libelo acusatório é o de “[...] 
não confeccionar Balancetes dos convênios de trânsito e de rádiopatrulha, 
propiciando o favorecimento a fraudes, a malversação de recursos públicos 
e dificultando a auditoria” (fl. 418).

interrogado pelo conselho de Justificação, o requerido não negou 
que deixou de confeccionar os balancetes dos meses de janeiro e fevereiro 
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de 2003 (fl. 421), sustentando em suas derradeiras alegações, entretanto, 
que “[...] tal fato, na medida em que não ficou demonstrado qualquer pre-
juízo financeiro à administração pública em razão de sua não elaboração, 
configura mera irregularidade e infração disciplinar” (fl. 3.690).

contudo, diversamente do entendimento adotado pelo ten. Fer-
raz, a ausência da confecção dos referidos balancetes, embora não tenha 
causado prejuízo de forma direta para os cofres públicos, já que se trata, 
em suma, de um relato pormenorizado dos créditos e gastos em um deter-
minado período de tempo, causou evidente embaraço para a fiscalização 
das despesas realizadas nos meses de janeiro e fevereiro de 2003, o que 
significa dizer, por meio transverso, que nesse interregno poderia ter havido 
débitos extraordinários sem nenhum conhecimento por parte dos órgãos 
fiscalizatórios.

j) Outras considerações

antes de se passar ao próximo tópico, em que será realizada uma 
conclusão sobre todos os fartos elementos de prova colacionados aos autos, 
há que tecer algumas últimas considerações.

em primeiro lugar, diversamente do que quer fazer crer o justificante, 
a alegada perseguição político-partidária não ficou revelada no caderno pro-
cessual, quando o ônus da prova competia a ele, porquanto o requerimento 
de fls. 522-527, embora redigido em termos nada comedidos, por si só não é 
suficiente para revelar a referida perseguição, até porque tal documento serviu 
tão-somente para que a má administração do tenente Ferraz viesse à tona, 
dando motivos para que os competentes procedimentos fossem instaurados. 
mas daí a concluir que toda a apuração dos fatos imputados ao oficial teria 
cunho persecutório é por demais desarrazoado, já que os elementos trazidos 
ao conhecimento mostram que muitos dos fatos contidos naquele petitório 
foram confirmados pelo conselho de Justificação, cuja atuação pautou-se na 
busca da verdade real e na amplitude de defesa oferecida ao justificante.
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por segundo, a questão relativa ao tema da impossibilidade da 
imposição de uma nova punição pelos mesmos fatos já foi apreciada por 
ocasião da preliminar n. 4, na qual se havia assentado que um único fato 
pode, sim, gerar pena restritiva da liberdade individual e, paralelamente, 
ser motivo para que a capacidade moral do oficial seja apurada, pelo que 
não há conceber a idéia de dupla ou tripla punição, em face do caráter não 
punitivo que assume o presente procedimento.

por terceiro, todos os demais temas agitados pela defesa, que tem por 
característica uma fastidiosa repetição, ou já foram objeto de exame nas 
várias preliminares aventadas ou já foram debatidos na análise da prova, 
de modo que não há outras reflexões a fazer.

k) Conclusão

diante de todos os argumentos vazados em epígrafe, chega-se à ilação 
de que as condutas do justificante no comando do pelotão de Fraiburgo 
– uso indevido de verba pública, oferecimento de bem público como 
garantia de dívidas pessoais, assunção de obrigações superiores às suas 
possibilidades financeiras, não-confecção dos balancetes, dentre muitas 
outras – foram amplamente comprovadas pelo conselho de Justificação, 
pelo que foi revelado de maneira iniludível que o 1º tenente pm lídio 
Ferraz de deus agiu de maneira irregular, bem como procedeu incorre-
tamente no exercício de suas funções e perpetrou condutas que afetam o 
pundonor policial-militar e o decoro da classe – artigo 2º, inciso i, alíneas 
a, b e c, da lei n. 5.277/76 –, de modo que não tem capacidade moral para 
permanecer na ativa, motivo pelo qual outra solução não há senão declarar 
sua indignidade e a conseqüente perda de seu posto e patente, nos estritos 
termos do artigo 14, inciso i, do referido diploma legal.

Quanto à indignidade e sua conseqüência, colhe-se excerto do artigo 
intitulado “conselho de Justificação e a representação para declaração de 
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indignidade”, de autoria do Gen. ex. everaldo de oliveira reis, ministro 
aposentado do superior tribunal militar:

a nosso ver, o que caracteriza a indignidade? o que caracteriza a 
incompatibilidade?
não será indignidade, simplesmente, a violação do dever militar. 
esta, na sua expressão mais simples, é a transgressão militar; na 
forma mais complexa caracteriza crime. e a prática do crime, como 
reconhece a própria constituição, por si só, não configura indigni-
dade. em suma, indignidade não será sinônimo de crime, embora 
dele possa decorrer. será, sem dúvida, uma posição mais tranqüila 
situar-se a indignidade como conseqüência daquelas atitudes que 
ferem o pundonor militar, o decoro da classe e a ética militar. pun-
donor, decoro e ética que se materializam na maioria dos preceitos 
contidos no artigo 28 do estatuto dos militares.
o oficial indigno perderá, sem dúvida, o posto e a patente.
e a incompatibilidade? teria o legislador usado o termo como sinô-
nimo de indignidade? não nos parece. mais justo será considerar 
incompatível aquele que se mostra sem condição técnico-profissional 
– ultrapassada a trangressão disciplinar – para o exercício de chefia 
e do comando, inerentes ao oficialato.
É incompatível, por incompetente, perde a condição de permanecer 
na ativa, ou a ela reverter; mas, necessariamente, não será o caso 
de perder o posto e a patente. deverá ser reformado (in revista do 
superior tribunal militar, Brasília, v. 16/18, 1994/1996, p. 90).

no caso sob análise, os gravosos fatos imputados ao tenente Ferraz, 
os quais, enfatize-se, foram positivados, denotam a sua indignidade, e, por 
corolário, a perda de seu posto e de sua patente é a única medida que se 
impõe como justa, legal e adequada.  

É o quanto basta.

decisÃo

diante do exposto, por unanimidade, afastam-se as preliminares e 
declara-se a indignidade para o oficialato do 1º tenente pm lídio Ferraz 
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de deus, determinando-se a perda de seu posto e de sua patente, com as 
comunicações de lei.

observe a diretoria Judiciária que como defensores do requerido 
permanecem os seguintes profissionais (fl. 3.177): mirella Giselle do ama-
ral de oliveira – oaB/sc 16.844, otávio augusto minotto – oaB/sc 
19.758 e sueli de Fátima Brand Bianco pereira – oaB/sc 12.190, nas 
pessoas dos quais se deverão dar as futuras intimações, bem como que se 
deve retificar o registro e a autuação do caderno processual.

participaram do julgamento os exmos. srs. des. Gaspar rubik, so-
lon d’eça neves, irineu João da silva e torres marques. lavrou parecer, pela 
douta procuradoria-Geral de Justiça, o exmo. sr. dr. pedro sérgio steil.

Florianópolis, 30 de maio de 2007.

Jorge mussi
presidente, com voto

carstens Köhler
relator
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PERDA DE GRADUAÇÃO

Perda de Graduação n. 2006.031061-7, da Capital

relator: des. sérgio paladino

perda de GraduaÇÃo. almeJado reconHecimen-
to da prescriÇÃo acolHida na esFera administra-
tiva. inaplicaBilidade do art. 14 da lei estadual 
n. 5.209/76 ao caso concreto. praÇa suBmetido a 
JulGamento perante o poder Judiciário. compe-
tência do triBunal de JustiÇa, EX VI do art. 125, § 
4º, da constituiÇÃo Federal. impossiBilidade. 

o prazo estipulado pelo art. 14 da lei estadual n. 5.209/76 
refere-se à submissão de praças ao órgão administrativo e não ao 
poder Judiciário. 

compete ao tribunal de Justiça, investido nas funções da 
Justiça militar, decidir a respeito da perda da graduação de praça, 
em conseqüência de condenação por crime militar.

peculato. continuidade delitiva. sarGento 
da polÍcia militar condenado à pena de Quatro 
anos de reclusÃo. ausência de prova da incom-
patiBilidade moral com o eXercÍcio da FunÇÃo 
pÚBlica. reQuisito suBJetivo nÃo satisFeito. in-
deFerimento.

inexistindo nos autos prova da incompatibilidade moral com 
o exercício da função pública, inviabiliza-se a decretação da perda 
da graduação de praça.
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vistos, relatados e discutidos estes autos de perda de Graduação n. 
2006.031061-7, da comarca da capital, em que é requerente o procurador-
Geral de Justiça e requerido Jair neves:

acordam, em câmaras criminais reunidas, por maioria de 
votos, julgar improcedente a representação. custas na forma da lei.

trata-se de representação intentada pelo procurador-Geral de Justiça 
contra Jair neves, sargento da polícia militar do estado de santa catarina, 
com vistas à declaração da perda da graduação de praça e, por conseguinte, 
à exclusão do requerido dos quadros da referida corporação.

aduz que o representado foi condenado à pena de 4 (quatro) anos de 
reclusão pelo cometimento do crime de peculato, capitulado no art. 303 
do código penal militar, combinado com o art. 71 do código penal, o 
que demonstra, assim, que carece dos valores éticos necessários ao exercício 
da função pública (fls. 2-8).

a inicial veio acompanhada de documentos (fls. 10-200).

citado, o requerido apresentou resposta, postulando a declaração 
da extinção de sua punibilidade pela prescrição, em virtude do transcurso 
de lapso superior ao previsto no art. 14 da lei estadual n. 5.209/76 
para o respectivo julgamento. no mérito, objetiva que se considere 
improcedente a representação, alegando que não ficou comprovado 
o impedimento moral para o exercício da função de policial militar, 
segundo concluiu o conselho disciplinar (fls. 213-221).

instado a manifestar-se, fê-lo o ilustrado procurador-Geral de Justiça 
dr. pedro sérgio steil, que opinou pelo recebimento da representação (fls. 
245-248).

É o relatório.
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inicialmente, em face da juntada aos autos da decisão administrativa, 
que reconheceu a capacidade moral e profissional do requerido apesar da 
condenação nos autos do processo crime n. 043/00, faz-se mister a análise 
da competência deste tribunal para decidir sobre a perda de graduação 
de praça.

com efeito, quanto aos acontecimentos que motivaram a condena-
ção criminal, o conselho disciplinar, invocando o art. 14 da lei estadual 
n. 5.209/76, reconheceu a prescrição da pretensão punitiva, em razão do 
transcurso de lapso superior ao fixado em lei para o julgamento (fls. 233-
237).

de outro vértice, o órgão administrativo deu prosseguimento à sin-
dicância, instaurada com o intuito de aferir a conduta pessoal e profissional 
do representado, ex vi do art. 1º da aludida lei estadual, e concluiu que 
ele tem aptidão moral para permanecer nas fileiras da polícia militar do 
estado de santa catarina (fls. 227-239).

em que pese o fato de não ter o conselho disciplinar analisado os 
fatos que ocasionaram a condenação criminal de Jair neves, pela superveni-
ência da prescrição, referida decisão não obsta a que esta corte desempenhe 
o seu mister, visto que o prazo estabelecido no art. 14 da lei estadual n. 
5.209/76 refere-se à submissão das praças ao órgão administrativo e não 
ao poder Judiciário, que é esfera independente.

com efeito, incumbe a esta corte, após o trânsito em julgado da 
sentença que condena o requerido pelo cometimento de crime militar, o 
exame da questão concernente à manutenção ou não da graduação, razão 
pela qual não há falar em transcurso de prazo prescricional a partir da data 
dos acontecimentos, de modo que o conselho disciplinar não dispõe de 
competência para decretar, em caráter acessório, a perda da graduação de 
praça como corolário da condenação por crime militar, por se tratar de 
atribuição exclusiva conferida ao tribunal de Justiça, por norma constitu-
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cional, quando investido nas funções da Justiça militar, em conformidade 
com o preceito inscrito no art. 125, § 4º, da constituição Federal, vazado 
nestes termos:

compete à Justiça militar estadual processar e julgar os militares 
dos estados, nos crimes militares definidos em lei e as ações judiciais 
contra atos disciplinares militares, ressalvada a competência do júri 
quando a vítima for civil, cabendo ao tribunal competente decidir 
sobre a perda do posto e da patente dos oficiais e da graduação das 
praças.

prescreve, outrossim, o art. 90, § 1º, da constituição do estado:
como órgão de segundo grau funcionará o tribunal de Justiça, 
cabendo-lhe decidir sobre a perda do posto e da patente dos oficiais 
e da graduação das praças.

Gize-se que antes da promulgação da constituição Federal de 1988, 
segundo o estatuído no art. 102 do código penal militar, a condenação 
de praça a pena privativa de liberdade por tempo superior a dois anos 
implicava, automaticamente, na sua exclusão das Forças armadas.

entretanto, consoante a norma inscrita no art. 125, § 4º, da cons-
tituição Federal, a perda de graduação somente pode ser decretada, pelo 
tribunal competente, após procedimento específico, o que não afasta a 
exclusão da corporação como sanção administrativa no caso de infração 
disciplinar, segundo o entendimento da corte suprema, estampado na 
ementa de precedente que se transcreve a seguir:

a prática de ato incompatível com a função policial militar pode 
implicar a perda da graduação como sanção administrativa, assegu-
rando-se à praça o direito de defesa e o contraditório. neste caso, 
entretanto, não há invocar julgamento pela Justiça militar estadual. 
a esta compete decidir sobre a perda da graduação das praças, como 
pena acessória do crime que a ela, Justiça militar estadual, coube 
decidir, não subsistindo, em conseqüência, relativamente aos gradu-
ados, o art. 102 do cód. penal militar, que a impunha como pena 
acessória da condenação criminal a prisão superior a dois anos (re 
n. 187132/dF, rel. min. eros Grau, dJu de 29-6-2006, p. 23).



683volume 114Jurisprudência catarinense

tJsc cÂmaras criminais reunidas

logo, afigurando-se inequívoca a competência deste tribunal para 
processar e julgar o feito, afastada a prescrição, procede-se ao exame da 
representação que visa à decretação da perda da graduação, para o que, 
quanto aos militares estaduais, por força da norma inscrita no art. 42, § 
1º, da constituição Federal, é preciso que estejam presentes os requisitos 
destinados aos oficiais das Forças armadas, enumerados no art. 142, § 3º, 
incisos vi e vii, do mesmo diploma, verbis:

Omissis
vi – o oficial só perderá o posto e a patente se for julgado indigno 
do oficialato ou com ele incompatível, por decisão de tribunal militar 
de caráter permanente, em tempo de paz, ou de tribunal especial, 
em tempo de guerra;
vii – o oficial condenado na justiça comum ou militar a pena 
privativa de liberdade superior a 2 (dois) anos, por sentença transi-
tada em julgado, será submetido ao julgamento previsto no inciso 
anterior.

inexistindo regulamentação específica que discipline o procedimento 
que visa à decretação da perda de graduação de praça, emprega-se, no que 
couber, a destinada à indignidade ou incompatibilidade para o oficiala-
to, já que o art. 125, § 4º, da constituição Federal equiparou ambos os 
procedimentos. 

a propósito, proclamou o excelso pretório:
a nova garantia constitucional dos graduados das polícias militares é 
de eficácia plena e imediata, aplicando-se, no que couber, a discipli-
na legal vigente sobre a perda de patente dos oficiais e o respectivo 
processo (re n. 121533/mG, rel. min. sepúlveda pertence, dJu 
de 30-11-1990, p. 14.069).

a jurisprudência desta corte, igualmente, assentou:
para a perda da graduação das praças — equiparada à perda do 
posto e da patente dos oficiais pelo citado art. 125, § 4º, da cons-
tituição Federal — devem ser preenchidos dois requisitos, a saber: 
o primeiro, de caráter objetivo, relativo ao tempo de condenação, 
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e o segundo, referente ao mérito do militar, sua dignidade e com-
patibilidade para exercer a função policial (perda de Graduação n. 
2006.013750-1, de são José, rel. des. torres marques).

diante disso, foi preenchido o requisito objetivo, visto que o reque-
rido foi condenado, por decisão transitada em julgado, a pena corporal 
superior a 2 (dois) anos, em razão do cometimento do crime capitulado 
no art. 303 do código penal militar, combinado com o art. 71 do código 
penal.

o requisito subjetivo, por seu turno, não foi satisfeito, pois não há 
nos autos prova da inadequação moral do representado com o exercício 
das funções de policial militar, uma vez que a condenação criminal, isola-
damente, não pode alicerçar a sua exclusão da corporação.

logo, ausentes elementos capazes de demonstrar a incapacidade 
ética e profissional de Jair neves, inviabiliza-se a decretação da perda da 
graduação, em virtude unicamente do cometimento do delito em apreço, 
por não se tratar de pena acessória, mas de sanção para cuja imposição 
faz-se mister a observância de procedimento específico.

ademais, conquanto a decisão administrativa não vincule esta cor-
te, o conselho disciplinar constatou que o representado, antes mesmo 
da apuração do crime, durante a tramitação do processo judicial e após 
a condenação, jamais foi impedido de exercer atribuições de confiança, 
conferindo-se-lhe sempre funções por força das quais lhe incumbia ad-
ministrar verbas públicas, o que não gerou desconforto funcional algum 
para seus superiores.

outrossim,
durante a instrução do conselho disciplinar, ficou claro nas 
declarações das testemunhas, tanto nas de acusação como nas 
de defesa, que não há qualquer impedimento de ordem moral 
ou profissional para que se proceda ao licenciamento do acusa-
do, pois de todo o testemunho colhido, não foi levantado um 
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fato sequer que tenha sido cometido após o fatídico que gerou 
a condenação, que venha a desabonar a permanência do mesmo 
nas fileiras da pmsc (fl. 238).

portanto, como não ficou comprovado o impedimento moral para 
o exercício da função pública, existindo, até mesmo, prova em sentido 
contrário, inviabiliza-se a decretação da perda da graduação de praça, à 
míngua do preenchimento do requisito subjetivo.

ante o exposto, julgou-se improcedente a representação.

participaram do julgamento, com votos vencedores, os exmos. srs. 
des. solon d’eça neves, torres marques, carstens Köhler, Gaspar rubik e 
souza varella, e, com voto vencido, o exmo. sr. des. irineu João da silva. 
emitiu parecer pela douta procuradoria-Geral de Justiça o exmo. sr. dr. 
pedro sérgio steil.

Florianópolis, 28 de março de 2007.

amaral e silva
presidente, com voto

sérgio paladino
relator

Declaração de voto vencido do Exmo. Sr. Des. Irineu João da Silva

ousei divergir dos meus pares pelas razões expostas na sessão de 
julgamento, especialmente vinculadas à presença do requisito subjetivo 
para a perda da graduação.

irineu João da silva 
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APELAÇÕES CRIMINAIS

Apelação Criminal n. 2005.011737-9, de São João Batista

relator: des. subst. tulio pinheiro

apelaÇÃo criminal – lesÃo corporal de natu-
reza GravÍssima (art. 129, § 2º, ii e iv, do cÓdiGo pe-
nal) – aGente Que, emBriaGado, utilizando-se de 
um canivete, decepa completamente o testÍculo 
esQuerdo e três Quartos do testÍculo direito 
do oFendido, seu irmÃo, Que tamBÉm estava em 
estado de eBriedade – deFormidade do ÓrGÃo 
Genital e deBilidade na FunÇÃo reprodutiva 
atestadas pelo laudo de corpo de delito como 
permanentes – arGÜiÇÃo de nulidade do Feito 
por Falta de apreciaÇÃo das teses deFensivas 
apresentadas nas aleGaÇões Finais e de Funda-
mentaÇÃo do DECISUM – inocorrência – sentenÇa 
devidamente Fundamentada e circunscrita a 
todos os aspectos arGÜidos pela deFesa – preFa-
ciais repelidas.

mÉrito – pretensa aBsolviÇÃo por ausência 
de dolo – inviaBilidade – vontade de produzir 
um dano ao corpo constatada e Que prescinde 
da análise da consciência da ilicitude, Que É 
elemento da culpaBilidade – emBriaGuez vo-
luntária Que nÃo tem o condÃo de eXcluir a 
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imputaBilidade penal (capacidade de entender 
o caráter ilÍcito do Fato e determinar-se de 
acordo com esse entendimento) – eXeGese do 
inciso ii do art. 28 do cÓdiGo penal – perdÃo da 
vÍtima – Fato Que nÃo ilide a responsaBilidade 
penal – condenaÇÃo mantida. 

apelo nÃo provido.

vistos, relatados e discutidos estes autos de apelação criminal n. 
2005.011737-9, da comarca de são João Batista (vara única), em que é 
apelante o. r. e apelada a Justiça, por seu promotor:

acordam, em primeira câmara criminal, por votação unânime, 
negar provimento ao apelo. custas na forma da lei.

relatÓrio

no Juízo da vara única da comarca de são João Batista, o.r. foi denun-
ciado como incurso nas sanções do art. 129, § 2º, incisos iii e iv, do código 
penal, consoante se depreende da exordial acusatória:

segundo se infere dos autos, na noite de 21 de maio do corrente 
ano (2001), em horário não especificado nos autos, o denunciado, 
fazendo uso de um canivete, decepou o testículo esquerdo e parte 
do testículo direito de seu irmão e ora vítima a.r. , causando-lhe 
as lesões corporais de natureza gravíssima descritas no laudo pericial 
de fl. 14 (sic) (fls. 2-3).

processado o feito e concluída a instrução criminal, a denúncia foi 
julgada parcialmente procedente para condenar o réu à reprimenda de 
2 (dois) anos de reclusão, em regime aberto, por cometer o disposto no 
art. 129, § 2º, incisos ii e iv, do código penal. na seqüência, porque 
preenchidos os requisitos do art. 77 do estatuto repressivo, suspendeu-se 
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a execução da pena privativa de liberdade pelo período de dois anos, me-
diante as seguintes condições: a) não se ausentar da comarca por período 
superior a oito dias sem prévia comunicação ao Juízo; e b) apresentar-se 
obrigatória e bimensalmente perante o Juízo para informar e justificar 
suas atividades.

inconformado com a prestação jurisdicional (fl. 64), o sentenciado, 
por meio de seu defensor, apelou postulando, preliminarmente, a decreta-
ção de nulidade da sentença por cerceamento de defesa, sob o argumento 
de que as teses defensivas apresentadas em sede de alegações finais, dentre 
elas a inexistência de dolo, a falta de prova da ocorrência da lesão grave e a 
falta de prova da ocorrência da lesão gravíssima, não foram analisadas pelo 
magistrado. aduziu, ainda, haver nulidade do edito condenatório em face 
da ausência de fundamentação. no mérito, requereu a reforma da sentença 
para se ver absolvido, por entender que a ação foi perpetrada sem dolo.

com as contra-razões, ascenderam os autos a este egrégio tribunal, e 
a douta procuradoria-Geral de Justiça, em parecer da lavra do dr. vilmar 
José loef, opinou pelo conhecimento e desprovimento do apelo.

voto

trata-se de recurso de apelação interposto por o.r., condenado 
pela prática de lesões corporais gravíssimas que resultaram em permanente 
deformidade nos testículos da vítima e debilidade na função reprodutiva 
(art. 129, § 2º, incisos ii e iv, do código penal).

pleiteia, em síntese, preliminarmente, a decretação de nulidade da 
sentença por cerceamento de defesa, sob o argumento de que as teses de-
fensivas apresentadas em sede de alegações finais, dentre elas a inexistência 
de dolo, a falta de prova da ocorrência da lesão grave e a falta de prova 
da ocorrência da lesão gravíssima, não foram analisadas pelo magistrado. 
aduziu, ainda, haver nulidade do edito condenatório em face da ausência 
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de fundamentação. no mérito, requereu a reforma da sentença para se ver 
absolvido, por entender que a ação foi perpetrada sem dolo.

todavia, compulsando-se o caderno processual, não há dar guarida 
a nenhum dos argumentos esposados.

inicialmente, as prefaciais de nulidade da sentença aventadas, de 
não-enfrentamento das teses defensivas aduzidas em sede de alegações 
finais e de ausência de fundamentação, ressoam descabidas.

com efeito, é certo que a validade da sentença decorre necessaria-
mente do embate de todas as questões relevantes suscitadas no curso pro-
cessual, de modo que a omissão na análise das teses defensivas derradeiras 
ou a ausência de fundamentação configuram nulidade da sentença.

entretanto, na hipótese em comento, vislumbra-se que o magistrado, 
ainda que sucintamente, analisou todas as propositivas apresentadas pela 
defesa do apelante e fundamentou o edito condenatório, dando conta da 
tipicidade do fato e da culpabilidade do acusado, bem como do reconheci-
mento das lesões sofridas pela vítima, as quais, levando-se em consideração 
o princípio da livre apreciação da prova, previsto no art. 156 do código 
de processo penal, foram tachadas de gravíssimas. É o que se depreende 
de seu decisum, se não vejamos:

a tese defensiva esboçada em razões finais, no que pese serem 
fruto de mente prodigiosa, não tem o condão de apagar a ilicitude 
da conduta e muito menos os nefastos efeitos da lesão, pelo que, 
impossível acolhê-la.
as qualificadoras apontadas de igual forma são estremes de dúvi-
das, pois a vítima restou “capada” eternamente, sendo esta uma 
enfermidade incurável, ao tempo que também é uma deformidade 
permanente (sic) (fl. 60).

a propósito, sobre a proficiência da fundamentação, colige-se da 
doutrina:
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nessa perspectiva, o vício de fundamentação abrange a hipótese em 
que existe alguma motivação, mas é ela insuficiente; assim se o juiz 
deixa de apreciar questão importante apresentada pela acusação ou 
defesa nas razões finais. Diferente o caso de fundamentação sucinta 
mas em que há análise dos elementos de prova, bem como da valoração 
e solução das questões de fato e de direito suscitadas no processo (Gri-
nover, ada pellegrini. et al. As nulidades no processo penal. 8. ed. 
são paulo: rt, 2001. p. 257) (grifou-se).

a jurisprudência não destoa:
processo penal. sentenÇa tacHada de nula, 
por Haver proFerido JulGamento citra petita. 
análise de todas as Questões suscitadas pelos 
rÉus. eiva ineXistente. preliminar aFastada.
A circunstância de não se haver fundado em argumento deduzido pelas 
partes e de proclamar entendimento que não o pretendido, não signi-
fica que o juiz tenha proferido julgamento citra petita, pois a eles não 
está adstrito, por força do princípio do jura novit curia. O que se faz 
mister é que a motivação observe a res in judicium deducta, podendo 
estear-se em fundamento jurídico e legal diverso do suscitado. Se, de 
alguma forma, examina os argumentos alinhados pelo réu e os repele, 
ostenta fundamentação, logo, atende à exigência erigida em postulado 
constitucional, não podendo ser tachada de nula. [...] (ap. crim. n. 
2003.030511-4, de são Bento do sul, rel. des. sérgio paladino) 
(grifou-se).

inocorre nulidade pelo fato de o juiz não repelir, expressamente, 
argumentos expendidos pela defesa, em razões finais ou no correr 
do processo, vez que nenhum prejuízo causa a esta, pelo contrário, 
se produzisse tese contrária, reforçaria a acusação. [...] a sentença, 
desde que preencha os requisitos do art. 381 do estatuto processual, 
não pode ser considerada nula, porque se omitiu o magistrado de 
apreciar alguma alegação não substancial da defesa. o princípio do 
duplo grau de jurisdição, que está em consonância com o princípio 
da ampla defesa, não diz respeito a detalhes do processo, a argu-
mentos minuciosos aventados pela defesa, mas representa, tão-só, 
a possibilidade de a sentença ser reapreciada, como um todo, em 
2ª instância (tacrsp, rJdtacrim 24/148-149).
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logo, afastam-se as proemiais suscitadas.

no tocante ao mérito, da mesma forma, inviável é a acolhida do 
pleito absolutório por ausência de dolo.

infere-se do processado que na noite do dia 21-5-2001, após os ir-
mãos r. comemorarem entre si o final da safra de fumo com muita bebida, 
o acusado o.r., utilizando-se de um canivete, decepou o testículo esquerdo 
e três quartos do testículo direito de seu irmão a., o que lhe causou lesões 
corporais gravíssimas.

a materialidade delitiva encontra-se estampada nas declarações 
prestadas no transcorrer do processo, bem como no laudo de corpo de 
delito (fl. 17), o qual, além de trazer a descrição das lesões ocasionadas na 
vítima (ferimento cortante de bolsa escrotal, com ausência completa de 
testículo esquerdo e parcial de três quartos de testículo direito), concluiu 
pela ocorrência de debilidade permanente de função sexual e pela defor-
midade permanente.

a autoria é inconteste, pois, além de confessada pelo réu, foi refe-
rendada nas palavras da vítima e de testigos.

a vítima, a.r., durante a fase indiciária, narrou os fatos ocorridos 
naquela noite assinalou não nutrir nenhuma mágoa de seu irmão pela 
infeliz ação praticada:

Que, no dia 21 de maio do corrente ano, à noite o declarante 
participou de uma festinha com seus irmãos comemorando o final 
da safra de fumo, comeram no local uma carne e todos beberam 
pinga; Que os seus irmãos l.r. e o.r. sempre tiveram bom rela-
cionamento com o declarante, e no decorrer da festinha não houve 
nenhum desentendimento; Que, no final da festinha, ficou somente 
o declarante e seu irmão O., ambos embriagados fazendo brincadeiras 
entre si, inclusive um mostrando seus órgãos genitais para o outro, até que 
em dado momento O. disse que iria “capar” o declarante, e o declarante 
disse: “Não tens coragem para isso” foi o momento em que O. apanhou 
um canivete e amputou seus testículos e saiu do local; Que o declarante 
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desmaiou, e ao voltar a si arrastou-se até a cozinha, onde pegou no sono 
acordando-se somente de madrugada, todo ensanguentado, e a seguir 
foi para sua residência que fica próximo; Que o declarante diz que o 
motivo dos atos foi consequência da bebedeira, não teve interesse em 
comunicar À Polícia, porque não deseja prejudicar seu irmão (sic) (fl. 
6) (destacou-se).

em Juízo, o ofendido ratificou o depoimento acima transladado e 
voltou a afirmar “[...] que não há qualquer mágoa com o acusado, com quem 
continua tendo ótima relação”, lamentando, contudo, “[...] que não tem 
mais ereção como outrora” (sic) (fl. 42).

a testemunha e irmão do réu e do acusado, l.m.r., relatou que, 
antes de ter saído do local onde estavam os três, “ouviu a vítima falar que 
seria capado para engordar, pois estavam lhe chamando de ‘magrela’” (fl. 
36 – sic), tendo asseverado ainda, na fase administrativa, que, ao perceber 
que seu irmão estava “capado”, “ouviu que o. disse que tinha arrancado 
os testículos de a. fora, e que tinha feito isto porque a. tinha mandado 
pois a. se achava muito magro e queria engordar e ter força para traba-
lhar”. por fim, consignou que “o. atendeu e arrancou fora os testículos e 
os jogou-os fora num pasto e acha que as galinhas comeram os restos dos 
testículos de a.” (sic) (fl. 10).

o policial álvaro Fabrício da silva confirmou que o incriminado 
“capou” a vítima usando um canivete (fl. 37).

o acusado, perante a autoridade policial, admitiu ter decepado os 
testículos de seu irmão sem nenhuma razão aparente e que todos estavam 
muito embriagados na ocasião dos fatos:

[...] Que o declarante no dia 21 de maio do corrente ano, numa 
segunda-feira à noite fizeram uma festinha entre irmãos, comemo-
rando o final da safra de fumo, onde comeram carne e beberam 
cachaça; Que, em determinado momento o seu irmão de nome l. 
saiu do local da festa e foi pescar, permanecendo o declarante e a 
ora vítima a., que continuaram a beber até acabar a bebida e ficar 
embriagados; Que, seu irmão começou a mostrar seus órgãos genitais 
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como forma de brincadeira, até que em dado momento o declarante 
apanhou um canivete e amputou os testículos do seu irmão e jogou na 
rua; Que, o declarante não lembra exatamente como ocorreu o 
fato pois devido a bebedeira perdeu um pouco a lucidez; [...] Que, 
o declarante por residir no interior, sabe como se castra animal 
“porco”, e no homem é feito da mesma forma, dizendo até ser mais 
fácil (sic) (fls. 7 e 8) (frisou-se).

perante o togado, o réu confirmou a mesma versão dizendo “[...] 
que não recorda a razão pela qual decepou os testículos de seu irmão, [...] 
lembrando apenas, que ele começou a mostrar suas partes pudendas para o 
interrogando” (sic) (fls. 25 e 26) (destacou-se).

ora, o exame dos depoimentos coletados e do laudo de corpo de de-
lito não deixa dúvida de como se deram os fatos, pelo que deles se interfere 
que réu e vítima estavam bastante embebedados, fazendo brincadeiras com 
suas genitálias, e que num ato de singular e sumária estupidez, desprovido 
de qualquer motivação, o primeiro pegou seu canivete e mutilou totalmente 
o testículo esquerdo e três quartos do testículo direito da vítima.

portanto, o dolo da conduta perpetrada pelo acusado é inafastável.

primeiramante, o fato de o togado ter equivocadamente mencionado 
a expressão “ausência de dolo” como fundamento para a revogação da prisão 
preventiva (fl. 26), porquanto ser decisão de natureza interlocutória, não 
serve para sustentar uma absolvição, uma vez que, como bem referendou 
a douta procuradoria-Geral de Justiça, em parecer da lavra do dr. vilmar 
José loef, “decisões interlocutórias não vinculam, em hipótese alguma, 
as decisões terminativas do feito”, especialmente porque “prolatada antes 
mesmo que a instrução probatória estivesse encerrada” (fls. 83-84). mais 
que isso, é cediço que o princípio constitucional do livre convencimento 
confere ao togado a prerrogativa de alterar seu entendimento, conforme 
preconiza o art. 156 do código de processo penal, verbis: “o juiz formará 
sua convicção pela livre apreciação da prova”.
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nessa senda:
a versão dada ao fato pelo Juiz, em decisão interlocutória, não o 
vincula ao proferir a sentença. (ai n. 6.342, de Balneário camboriú, 
rel. des. rubem córdova).

por outro lado, o dolo da conduta do acusado ficou plenamente 
configurado no ato da mera extirpação dos órgãos genitais por meio do 
canivete.

isso porque a consumação do tipo penal transgredido (lesões corporais), 
em seu aspecto subjetivo, não exige a presença de nenhuma motivação para a 
perpetração da conduta, como, v. g., a presença de eventual rixa ou discussão, 
aliás, inocorrentes no caso em apreço, ou mesmo do exame da consciência 
da ilicitude, que é elemento da culpabilidade e deve ser verificado em etapa 
posterior, e basta apenas a configuração da figura do dolo (natural ou neutro), 
isto é, “a vontade de produzir um dano ao corpo ou à saúde de outrem ou, 
pelo menos, de assumir o risco desse resultado” (miraBete, Julio Fabbrini. 
Manual de direito penal. atlas. 1990. p. 86).

sobre o dolo, luiz régis prado e Fernando capez lecionam:
entende-se dolo a consciência e a vontade de realização dos elementos 
objetivos do tipo de injusto doloso (tipo objetivo). dolo é “saber e querer 
a realização do tipo objetivo de um delito”. Não exige a consciência da 
ilicitude, que é elemento da culpabilidade. É uma parte subjetiva do tipo 
de injusto que implica um desvalor da ação de natureza mais grave. 
Refere-se unicamente ao tipo indiciário (dolo natural ou dolo neutro). está 
presente tanto no delito consumado como no tentado (prado, luiz 
régis. Curso de direito penal brasileiro. 3. ed. são paulo: rt, 2002. v. 
1, p. 295) (destacou-se).
em suma, o dolo é formado apenas por consciência e vontade, sen-
do um fenômeno puramente psicológico, e pertencente à conduta, 
devendo ser analisado desde logo, quando da aferição do fato típico. 
A consciência da ilicitude é algo distinto, que integra a culpabilidade 
como seu requisito e somente deve ser analisada em momento posterior. 
Em primeiro lugar, analisa-se se o agente quis praticar a conduta. Em 
caso positivo, há dolo. Constatada a existência de um fato típico doloso, 
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mais adiante, quando da verificação de eventual culpabilidade, é que se 
examina se o agente tinha ou não consciência da ilicitude desse fato. Não 
é correto misturar tudo numa análise a um só tempo. O dolo, portanto, 
segundo nosso entendimento, é o natural (capez, Fernando. Curso 
de direito penal: parte geral. 9. ed., rev. e atual. são paulo: saraiva, 
2005. v. 1, p. 202) (ressaltou-se).

no que tange à culpabilidade, entendida como o nível de reprovação 
estabelecido em face da gravidade do crime praticado, “de acordo com a 
exteriorização da vontade humana, por meio de uma ação ou omissão” 
(capez, op. cit., p. 298 e 299), depreende-se que não estão presentes as 
suas dirimentes (referentes à imputabilidade, à potencial consciência da 
ilicitude e à exigibilidade de conduta diversa), destacando-se que a embria-
guez, ainda que completa, não tem o condão de excluir a imputabilidade 
penal (capacidade de entender o caráter ilícito do fato e determinar-se de 
acordo com esse entendimento), uma vez que a ebriedade se deu de forma 
voluntária.

o código penal assim dispõe:
art. 28. não excluem a imputabilidade penal:
i – a emoção ou a paixão;
ii – a embriaguez, voluntária ou culposa, pelo álcool ou substância 
de efeitos análogos.

Fernando capez, sobre o tema, explica:
a embriaguez não acidental jamais exclui a imputabilidade do agen-
te, seja voluntária, culposa, completa ou incompleta. isso porque 
ele, no momento em que ingeria a substância, era livre para decidir 
se devia ou não o fazer. a conduta, mesmo quando praticada em 
estado de embriaguez completa, originou-se de um ato de livre-
arbítrio do sujeito, que optou por ingerir a substância quando tinha 
possibilidade de não o fazer. a ação foi livre na sua causa, devendo 
o agente, por essa razão, ser responsabilizado. 
É a teoria da actio libera in causa (ações livres na causa).(op. cit. 
p. 312).
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desta corte de Justiça, coleta-se:
apelaÇÃo criminal. lesÃo corporal Grave. isen-
ÇÃo de pena prevista no art. 28, § 1º, do cÓdiGo 
penal. almeJado reconHecimento. inadmissiBi-
lidade. ineXistência de prova no concernente 
ao Grau de eBriedade do rÉu e de Que tenHa 
provindo de caso Fortuito ou ForÇa maior. 
recurso desprovido.
Inexistindo provas de que a embriaguez do apelante tenha decorrido de 
caso fortuito ou força maior, não há como o isentar de responsabilidade 
(ap. crim. n. 2006.032968-5, de são miguel do oeste, rel. des. 
sérgio paladino) (frisou-se).

por fim, tem-se que a figura típica da lesão corporal gravíssima foi 
cabalmente explicitada nos autos pelo laudo de corpo de delito acostado à 
fl. 17, que arrematou pela ocorrência de “debilidade permanente de função 
sexual e pela deformidade permanente”.

ademais, malgrado o acusado tenha sido perdoado por seu irmão, 
mantendo com ele boas relações após os fatos, tal circunstância não tem o viés 
de ilidir a responsabilidade penal, uma vez que, em se tratando de ilícito a ser 
apurado por meio de ação penal pública incondicionada, eventual desculpa 
do ofendido não ilide a configuração do injusto, e não pode o estado abdicar 
da sua atribuição constitucional de aplicar a norma cogente.

nessa toada, leciona Julio Fabbrini mirabete, verbis:
a punição do autor da lesão social representa a justa reação do estado 
contra o autor da infração penal, em nome da defesa da ordem e da 
boa convivência entre os cidadãos. e como os interesses tutelados 
pelas normas penais são, sempre, eminentemente públicos, sociais, 
impõe-se a atuação do estado, não como simples faculdade de impor 
medidas penais, mas como obrigação funcional de realizar um dos 
fins essenciais de sua própria constituição, que é a manutenção e 
reintegração da ordem jurídica. o estado não tem, apenas, o direito 
de punir, mas, sobretudo, o dever de punir. o jus puniendi ou o 
poder de punir é uma manifestação da soberania estatal, e, segundo 
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Grispigni enquadra-se na categoria dos direitos públicos subjetivos 
do estado porque este "intervém na relação jurídica como soberano" 
(Processo penal. são paulo: atlas, 1991. p. 25).

veja-se, a respeito, o seguinte julgado:
[...] o perdão da ofendida não implica em perdão judicial, nem 
isenção de pena. a pena no direito penal moderno, além de preven-
tiva, tem a finalidade essencialmente reeducativa [...] (tJ-Go,  acr 
24422-5/213, rel. des. Byron seabra Guimarães, j. 4-11-2003).

logo, mostra-se irretocável a condenação do acusado, e é imperativa 
a mantença da sentença combatida.

decisÃo

diante do exposto, decidiu a primeira câmara criminal, por votação 
unânime, negar provimento ao apelo.

retifique-se o nome do apelante no saJ – sistema de automação 
do Judiciário – , uma vez que o seu sobrenome é r.

participou do julgamento o exmo. sr. des. solon d’eça neves. 
emitiu parecer, pela douta procuradoria-Geral de Justiça, o exmo. sr. dr. 
vilmar José loef.

Florianópolis, 26 de junho de 2007.

amaral e silva
presidente, com voto

tulio pinheiro
relator
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Apelação Criminal n. 2005.027918-1, de Balneário Camboriú

relator: des. subst. tulio pinheiro

crime contra o patrimÔnio – eXtorsÃo – cons-
tranGimento mediante Grave ameaÇa – Guarda-
dor de carros (FlanelinHa) Que, soB ameaÇa de 
reter veÍculo estacionado em via pÚBlica, cons-
tranGe motorista a lHe dar dinHeiro – recurso 
da deFesa – postulada aBsolviÇÃo por Falta de 
provas – inviaBilidade – materialidade e autoria 
soBeJamente comprovadas – conteXto proBatÓ-
rio Firme e coerente – depoimentos da vÍtima, de 
testemunHa presencial e de policiais unÍssonos 
acerca da perpetraÇÃo do ilÍcito – condenaÇÃo 
Que se impõe –desclassiFicaÇÃo para Forma ten-
tada – oFendida Que nÃo se curva à vontade do 
aGente – tentativa conFiGurada.

“mesmo para quem entende ser a extorsão crime formal 
(posição tecnicamente mais correta), essa qualidade não impede 
a incidência da tentativa. explica-se: a extorsão é crime formal 
e plurissubsistente, e, assim, comporta um iter que pode ser 
obstado por circunstâncias alheias à vontade do agente. desse 
modo, haverá tentativa se a vítima, constrangida pelo emprego 
da violência ou grave ameaça, não realizar o comportamento 
ativo ou omissivo por circunstâncias alheias à vontade do agente” 
(capez, Fernando. Curso de direito penal: parte especial. são 
paulo: saraiva, 2004. v. 2, p. 408).

SURSIS – reQuisitos estatuÍdos no artiGo 77 do 
estatuto repressivo presentes – concessÃo da 
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suspensÃo condicional da eXecuÇÃo da pena por 
2 (dois) anos – apelo provido.

recurso parcialmente provido.

vistos, relatados e discutidos estes autos de apelação criminal n. 
2005.027918-1, da comarca de Balneário camboriú, em que é apelante 
lúcio carlos dias pinto e apelada a Justiça pública, por seu promotor:

acordam, em primeira câmara criminal, por votação unânime, 
dar parcial provimento ao recurso para reconhecer a tentativa e adequar 
a reprimenda para 1 (um) ano e 4 (quatro) meses de reclusão, em regime 
inicial aberto, e 3 (três) dias-multa, cada qual no valor de 1/30 do salário 
mínimo vigente à época dos fatos, concedida ao recorrente a suspensão 
da pena pelo período de dois anos, nos moldes do art. 77 do estatuto 
repressivo. custas na forma da lei. 

relatÓrio

na comarca de Balneário camboriú, lúcio carlos dias pinto foi 
denunciado como incurso nas sanções do art. 158, caput, do código penal, 
pela prática da seguinte conduta delitiva, narrada na exordial acusatória:

[...] no dia 29-7-2001, por volta das 19 horas, a vítima maria na-
vegantes de souza lehmkuhl deixou seu veículo Gm/astra, placa 
mBF-1105, zero quilômetro, estacionado na rua 511, em frente 
ao edifício dona rosinha, no centro desta cidade. Quando entrava 
no veículo, o indiciado que freqüentemente por lá se encontrava e 
se postava como “guardador de carros”, solicitando aos motoristas 
que lhe dessem dinheiro para olhar por eles, aproximou-se e disse 
que o veículo da vítima estava “bem cuidado” e lhe pediu “uma 
moedinha”.
a vítima, todavia, respondeu que não tinha nenhuma moeda e 
que já retornaria, ocasião em que o denunciado, dolosamente, 
com soberba, já que no local não é obrigatório o pagamento de 
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taxa de estacionamento, passou a exigir da vítima remuneração em 
dinheiro, afirmando que havia cuidado do seu veículo, além de 
ameaçá-la dizendo que se não pagasse não poderia retirar o auto-
móvel daquele local, e proferiu-lhe palavras de baixo calão, como 
“vagabunda” e “puta”.
como se não bastasse, o denunciado constrangeu a vítima, com 
ameaças, a fim de obter indevida vantagem econômica, “prometen-
do que iria pegá-la”, e muniu-se de uma pedra que atirou contra o 
automóvel da vítima, causando-lhe danos materiais, o que fez com 
que, temerosa diante da agressividade do agente, a vítima viesse a 
arrancar apressadamente e ter, posteriormente, acionado a polícia 
militar.
consta dos autos, ainda, que a vítima foi até a rodoviária local e, 
quando retornou, encontrou novamente o denunciado, o qual, 
gesticulando nervosamente, exigia que ela não estacionasse o veículo 
naquela rua, com a afirmação que “quem não paga não estaciona”, 
no momento exato em que a polícia militar chegou e o prendeu em 
flagrante delito, não consumado o intento desejado por circunstân-
cias alheias à sua vontade.
verifica-se, assim, que o denunciado constrangeu a vítima, mediante 
grave ameaça, a fazer entrega de dinheiro com a finalidade de obter 
indevida vantagem econômica (fls. 2-3).

concluída a instrução criminal, a magistrada julgou procedente a 
denúncia, condenando lúcio carlos dias pinto à pena de 4 (quatro) anos 
de reclusão, em regime aberto, e ao pagamento de 10 (dez) dias-multa, 
à razão de 1/30 do salário mínimo mensal vigente ao tempo do fato, por 
infração prevista no art. 158, caput, do código penal, vedadas a substitui-
ção da pena privativa de liberdade por restritiva de direitos e a suspensão 
condicional do processo (sursis).

insatisfeito com a prestação jurisdicional, o réu interpôs recurso de 
apelação, postulando a absolvição por ausência de provas. sucessivamente, 
requereu o reconhecimento da tentativa, a substituição da pena privativa 
de liberdade por restritiva de direitos e a fixação da pena de multa no 
patamar mínimo legal.
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contra-arrazoado o recurso, ascenderam os autos a esta corte, 
oportunidade em que a douta procuradoria-Geral de Justiça, em parecer 
do dr. anselmo agostinho da silva, opinou pelo conhecimento e despro-
vimento do apelo.

voto

trata-se de recurso de apelação interposto por lúcio carlos dias 
pinto, condenado por infração ao art. 158, caput, do código penal.

inicialmente, busca o apelante sua absolvição alegando, para tanto, 
a ausência de elementos probatórios suficientes a sustentar o edito con-
denatório.

contudo, pelo que se pode verificar dos autos, razão não lhe assiste.

a materialidade do delito está devidamente comprovada pelo boletim 
de ocorrência (fl. 12) e pelo auto de prisão em flagrante (fls. 5-10).

a autoria, também, em que pese tenha sido negada pelo réu, em 
juízo (fls. 27-28), exsurge incontestável ante o conjunto probatório car-
reado aos autos.

a vítima, ouvida perante a autoridade judicial (fls. 40-41), relata de 
forma pormenorizada a conduta delituosa declarando que, na tarde dos 
fatos, estava dentro de seu automóvel, estacionado na frente do edifício 
onde mora, na companhia de sua funcionária, de nome Kátia, oportuni-
dade em que o réu solicitou dinheiro. afirmou que o acusado, ao ouvir sua 
resposta – que ela não tinha dinheiro — tentou segurar o carro, dizendo 
que se ele não recebesse não sairia dali, e, em seguida, proferiu palavras de 
baixo calão. contou ter ficado com muito medo e que, em virtude disso, 
falou que retornaria para entregar o dinheiro, e que ao dar a ré em seu 
carro percebeu que um objeto, lançado pelo acusado, atingiu a lateral do 
automóvel, o que a fez deixar o local e acionar a polícia militar. ao final, 
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disse que ao retornar para o seu apartamento estacionou seu automóvel 
no mesmo local, momento em que o increpado foi, novamente, ao seu 
encontro asseverando que ela não poderia mais estacionar na rua, quando, 
então, resolveu enfrentar o homem, oportunidade em que este tentou 
agredi-la, e foi contido por terceiros.

a versão dada pela ofendida encontra amparo nas palavras judiciais 
de Katia rosana da silva:

[...] e a vítima como sempre faz travou a porta e nisso o acusado 
bateu no vidro; que a vítima baixou um pouquinho o vidro e pergun-
tou o que o acusado queria e ele disse que queria dinheiro porque o 
carro estava bem cuidado; que a vítima disse que não tinha dinheiro 
e que iria levar a informante na rodoviária e ia trocar dinheiro e 
depois ia dar para o acusado; que o acusado segurou a porta do 
carro e disse para a vítima que ela não iria sair dali sem pagar para 
ele; que o acusado começou a xingar a vítima com palavrões e a 
informante e a vítima começaram a ficar com medo; que a vítima 
então arrancou o carro e o acusado passou a mão num objeto não 
sabendo a informante se era uma pedra, e bateu; que não viram se 
o carro tinha sido atingido porque ficaram com medo do acusado 
que parecia drogado e a vítima levou a informante para a rodoviária; 
que a informante pegou o ônibus e foi embora e como o acusado 
disse que se a vítima volta disse no local ia ser agredida a vítima ligou 
para o marido e para a polícia [...] (fl. 78 verso — sic).

no mesmo norte é o depoimento judicial da policial militar Jaqueline 
dos santos Gonçalves (fl. 43), responsável pela prisão do increpado.

ora, consoante as transcrições acima, depreende-se total harmonia 
dos depoimentos colhidos nos autos, os quais formam prova convincente 
de que o réu, com o intuito de obter vantagem econômica, constrangeu 
a ofendida, sob grave ameaça, a pagar para poder retirar seu veículo esta-
cionado na rua, em frente ao edifício em que residia.

acerca do crime de extorsão, leciona celso delmanto:



703volume 114Jurisprudência catarinense

tJsc primeira cÂmara criminal

a conduta é constranger (coagir, obrigar) e deve ser praticada me-
diante violência (física contra a pessoa) ou grave ameaça (promessa 
de causar mal sério e verossímil). o constrangimento deve ser para 
coagir a fazer (certa coisa), tolerar que se faça (obrigar a permitir) ou 
deixar de fazer (não fazer). o comportamento deve ter o intuito de 
obter indevida vantagem econômica. [...] como economicamente 
apreciável, considera-se o ato, de caráter patrimonial ou não, capaz 
de produzir efeitos de natureza econômica em proveito do agente 
ou de terceira pessoa; [...] (Código penal. 6. ed. atual. e ampl. rio 
de Janeiro: renovar, 2002. p. 359).

destarte, perfeitamente caracterizado o ilícito.

de outro vértice, o pleito de reconhecimento da tentativa merece 
acolhida, se não vejamos:

o delito de extorsão é composto por três fases: 1) constrangimen-
to, mediante violência ou grave ameaça; 2) ação ou omissão da vítima, 
que se curva à vontade do agente; e 3) obtenção da vantagem econômica 
indevida.

trata-se de crime formal, no qual a obtenção da vantagem constitui 
mero exaurimento. assim, haverá o delito tentado se percorrida apenas a 
primeira fase e o delito consumado caso ocorrida a segunda fase.

observa-se que, in casu, o constrangimento ilegal foi praticado 
contra a vítima, na medida em que o acusado afirmou que ela só poderia 
retirar seu carro estacionado em via pública caso lhe pagasse, o que de fato 
não ocorreu.

nesse contexto, nos moldes do art. 14, inc. ii, do código penal, 
considera-se não consumado o delito por circunstâncias alheias à vontade 
do agente, qual seja, o fato de a vítima não ter praticado nenhum ato 
tendente a concretizar a vontade do increpado. pelo contrário, retirou seu 
carro da vaga de estacionamento sem entregar-lhe nenhum valor, acio-
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nou a polícia e, até mesmo, corajosamente, retornou ao local dos fatos, 
enfrentando o réu.

Guilherme de souza nucci leciona que: 
o simples constrangimento, sem que a vítima atue, não passa de 
uma tentativa. para a consumação, portanto, cremos mais indicado 
atingir o segundo estágio, isto é, quando a vítima cede ao constrangi-
mento imposto e faz ou deixa de fazer algo (Código penal comentado. 
são paulo: revista dos tribunais, 2003. p. 158).

no mesmo sentido, Fernando capez ensina:
mesmo para quem entende ser a extorsão crime formal (posição 
tecnicamente mais correta), essa qualidade não impede a incidência 
da tentativa. explica-se: a extorsão é crime formal e plurissubsistente, 
e, assim, comporta um iter que pode ser obstado por circunstâncias 
alheias à vontade do agente. desse modo, haverá tentativa se a 
vítima, constrangida pelo emprego da violência ou grave ameaça, 
não realizar o comportamento ativo ou omissivo por circunstâncias 
alheias à vontade do agente (Curso de direito penal: parte especial. 
são paulo: saraiva, 2004. v. 2, p. 408).

por fim, ressalta-se que este é o entendimento desta corte:
crime contra o patrimÔnio – eXtorsÃo – aGente 
Que eFetua liGaÇões eXiGindo a entreGa de di-
nHeiro para livrar o esposo da vÍtima da prisÃo, 
soB pena de atentar contra a inteGridade de 
sua FamÍlia – crime suFicientemente conFiGura-
do pela prova tÉcnica e testemunHal – aBsolvi-
ÇÃo inviável – desclassiFicaÇÃo para tentativa 
– oFendida Que nÃo se suBmeteu às ameaÇas do 
aGente, procurando a polÍcia loGo Que passou 
a receBer os teleFonemas do apelante – recur-
so parcialmente provido (ap. crim. n. 2006.001657-5, 
rel. des. irineu João da silva, j. em 21-2-2006).
[...] tentativa. almeJado reconHecimento. vÍti-
ma Que nÃo se suBmeteu à vontade dos aGentes 
nem sucumBiu às ameaÇas, tanto Que procurou 
a polÍcia. viaBilidade. delito para cuJa consu-
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maÇÃo se Faz mister Que a vÍtima se suJeite ao 
aGente, nÃo oBstante reputado como Formal. 
pleito acolHido.
“embora formal o crime, é induvidosa a possibilidade de ocorrên-
cia da tentativa desse crime plurissubsistente, em que há um iter 
criminis a ser percorrido e que, portanto, pode ser interrompido 
por circunstâncias alheias à vontade do agente. praticada a violência 
ou a grave ameaça sem que a vítima a ela se submeta, por qualquer 
razão, ocorre a tentativa de extorsão” (miraBete, Julio Fabbrini, 
Código penal interpretado. 2. ed. são paulo: atlas, 2001. p. 1.173). 
[...] (ap. crim. n. 2006.000133-0, rel. des. sérgio paladino, j. em 
21-2-2006).

apelaÇÃo criminal — eXtorsÃo — consumaÇÃo 
com a eFetiva suBmissÃo da vÍtima, Que pratica 
o ato, com a omissÃo ou a permissÃo imposta 
pelo suJeito ativo — inocorrência — crime 
meramente tentado — reconHecimento ope-
rado EX OFFICIO.
o crime de extorsão só se consuma quando a vítima se submete 
à vontade do agente, fazendo, omitindo ou tolerando aquilo que 
o criminoso lhe impõe, ou seja, sucumbindo às ameaças do delin-
qüente.
a classificação do delito de extorsão como crime formal indica 
apenas que o resultado visado pelo agente, que é a obtenção da 
vantagem patrimonial, não é necessário para a configuração do 
crime. É esse o conteúdo da súmula n. 96 do superior tribunal 
de Justiça [...] (ap. crim. n. 2004.000713-2, rel. des. subst. José 
carlos carstens Köhler, j. em 4-5-2004).

portanto, reconhecida a tentativa, resulta imperiosa a adequação da 
reprimenda fixada.

na primeira fase da dosimetria conserva-se a análise das circunstân-
cias judiciais do art. 59 do código penal efetuada pela togada, e mantém-
se hígida a pena fixada, ou seja, 4 (quatro) anos de reclusão e 10 (dez) 
dias-multa, cada qual no valor de 1/30 (um trigésimo) do salário mínimo 
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vigente à época dos fatos, quantum que permanece inalterado na segunda 
etapa ante a ausência de agravantes e atenuantes.

na terceira fase, inexiste causa de aumento. contudo, há que pro-
ceder à diminuição em face do reconhecimento da tentativa.

e, consoante o entendimento jurisprudencial: 
a redução especial da pena, na tentativa (e que se opera na terceira 
fase da dosimetria – art. 68, caput, cp), deve levar em direção à 
consumação do crime, desvinculada das circunstâncias  judiciais e 
legais; a diminuição da pena será maior quando abortada a ação 
delituosa no seu limiar e menor quando próxima da consumação, 
como no caso de tentativa cruenta (ap. crim. n. 1997.015155-1, 
de abelardo luz, rel. des. subst. nilton macedo machado).

In casu, observado o iter criminis praticado pelo agente, mais espe-
cificamente o fato de que a ameaça perpetrada não chegou a impingir à 
vítima temor bastante a ponto de ceder à chantagem efetivada, reduz-se 
a reprimenda em 2/3 (dois terços), restando definitivamente aplicada em 
1 (um) ano e 4 (quatro) meses de reclusão, em regime inicial aberto, e 3 
(três) dias-multa, mantidas as demais cominações da sentença.

É invíavel a substituição da pena privativa de liberdade por restritiva 
de direitos por expressa vedação legal (art. 44, i, do cp), uma vez que o 
crime foi cometido com grave ameaça a pessoa.

nesse norte, esta corte já decidiu:
eXtorsÃo – tentativa [...] impossiBilidade de 
suBstituiÇÃo da pena privativa de liBerdade por 
restritiva de direitos em Face da eXistência de 
Grave ameaÇa (ap. crim. n. 2004.017296-6, rel. des. subst. 
José carlos carstens Köhler).

perscrutando os pressupostos legais exigíveis para a concessão do 
sursis, verifica-se que o apelante faz jus à suspensão da reprimenda corporal, 
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porquanto satisfaz as exigências objetivas (não é reincidente) e subjetivas, 
circunstâncias judiciais são favoráveis a ele.

desse modo, cumpridos os pressupostos estatuídos no artigo 77 do 
código penal, é imperiosa a concessão de suspensão da pena privativa de 
liberdade pelo prazo de 2 (dois) anos, sob a condição de, no primeiro ano, 
prestar serviços à comunidade (art. 78, § 1º), em entidade a ser designada 
pelo juízo da execução.

decisÃo

pelo exposto, dá-se parcial provimento ao recurso para reconhecer 
a tentativa e adequar a reprimenda para 1 (um) ano e 4 (quatro) meses 
de reclusão, em regime inicial aberto, e 3 (três) dias-multa, cada qual no 
valor de 1/30 do salário mínimo vigente à época dos fatos, concedendo ao 
recorrente a suspensão da pena pelo período de 2 (dois) anos, nos moldes 
do art. 77 do estatuto repressivo.

participou do julgamento, com voto vencedor, o exmo. sr. des. 
solon d’eça neves. lavrou parecer, pela douta procuradoria-Geral de 
Justiça, o exmo. sr. dr. anselmo agostinho da silva.

Florianópolis, 26 de junho de 2007.

amaral e silva
presidente, com voto

tulio pinheiro
relator
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APELAÇÕES CRIMINAIS

Apelação Criminal n. 2006.048762-6, de Criciúma

relator: des. sérgio paladino

apelaÇÃo criminal. nulidade posterior à pro-
nÚncia suscitada pelo DOMINUS LITIS. advoGado 
Que durante os deBates em plenário eXpõe Fato 
nÃo constante dos autos. testemunHo prÓprio. 
desclassiFicaÇÃo da conduta da rÉ para ameaÇa. 
preJuÍzo evidenciado. eiva veriFicada.

“o defensor não pode, em plenário, transformando-se em 
autêntica testemunha de defesa, dar testemunho pessoal sobre 
fato não constante do processo e a partir do qual fundamentou-
se a absolvição do réu, porquanto surpreendida e prejudicada a 
acusação” (ap. crim. n. 99.014270-1, de itajaí, rel. des. nilton 
macedo machado). 

processual penal. triBunal do JÚri. HomicÍdio 
duplamente QualiFicado. motivo torpe e surpre-
sa. desclassiFicaÇÃo pelo conselHo de sentenÇa, 
em relaÇÃo à rÉ, para o crime de ameaÇa. recurso 
do representante do ministÉrio pÚBlico alme-
Jando a declaraÇÃo de nulidade do JulGamento. 
decisÃo maniFestamente contrária à prova dos 
autos. arGumento procedente. provimento. ape-
lo interposto pela acusada preJudicado.



709volume 114Jurisprudência catarinense

tJsc seGunda cÂmara criminal

se o veredicto dos jurados apresenta-se inteiramente divorcia-
do dos elementos de convicção existentes no processo, impõe-se 
a declaração da respectiva nulidade a fim de que se promova 
novo julgamento. em conseqüência, fica o apelo interposto pela 
ré prejudicado.

inconFormismo do promotor de JustiÇa con-
tra a dosimetria da pena aplicada ao rÉu. alme-
Jada maJoraÇÃo da reprimenda Básica. circuns-
tÂncias Judiciais desFavoráveis. viaBilidade.

se as circunstâncias judiciais não favorecem o réu, viabiliza-se 
o aumento da pena-base.

apelo do rÉu. sanÇÃo. pretendida nulidade 
do JulGamento em virtude do nÃo-reconHeci-
mento da conFissÃo espontÂnea. aleGada deci-
sÃo contrária às provas dos autos. atenuante 
Que nem seQuer Foi suBmetida aos Jurados, Que 
votaram e neGaram a eXistência de atenuante 
GenÉrica. preFacial repelida.

não contraria as provas dos autos a circunstância de não se 
haver reconhecido a confissão espontânea do réu quando nem 
sequer foi submetida ao conselho de sentença, que votou e negou 
a existência tão-somente de atenuante genérica.

postulado reconHecimento da atenuante da 
conFissÃo espontÂnea. rÉu Que admite a autoria 
dos disparos, todavia aleGa a eXcludente de 
ilicitude da leGÍtima deFesa. impossiBilidade de 
esta ser reconHecida. desprovimento. 

“a pena é atenuada quando o agente confessa espontaneamen-
te, perante a autoridade, a autoria do crime. Beneficia-se o autor 
do ilícito como estímulo à verdade processual, não se exigindo, 
como na lei anterior, que o ilícito seja de autoria ignorada ou 
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imputada a outrem. não basta, porém, a simples confissão para 
que se configure a atenuante; exige a lei que seja ela espontânea, 
de iniciativa do autor do crime, e que seja completa e movida por 
um motivo moral, altruístico, demonstrando arrependimento. 
na jurisprudência, porém, tem-se aceitado a atenuante quando 
o acusado confessa o crime em seu interrogatório. de outro lado, 
não se configura a atenuante quando o agente, confessando a 
autoria, alega causa justificativa ou dirimente” (miraBete, 
Julio Fabbrini. Código penal interpretado. 5. ed. são paulo: atlas, 
2005. p. 517).

reprimenda. eXecuÇÃo. almeJada estipulaÇÃo 
do reGime inteGralmente FecHado. decisÃo re-
cente da suprema corte Que passou a admitir a 
proGressÃo. pleito inadmissÍvel.

a progressão do regime de cumprimento da pena infligida em 
razão do cometimento de crime hediondo passou a ser admitida 
a partir de decisão recente da suprema corte (HC n. 82.959, 
julgado em 23-2-2006).

vistos, relatados e discutidos estes autos de apelação criminal n. 
2006.048762-6, da comarca de criciúma (1ª vara criminal), em que são 
apelantes e apelados a Justiça, por seu promotor, célio urbano e rita ize 
rosa sartor, e interessado o assistente do ministério público:

acordam, em segunda câmara criminal, por unanimidade, prover, 
parcialmente o recurso do dominus litis para anular o julgamento em relação a 
rita e determinar que a outro seja submetida, restando prejudicado o recurso 
por ela interposto, e, ainda, para majorar a pena-base aplicada a célio; e negar 
provimento ao apelo do réu. custas na forma da lei.
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na comarca de criciúma, o representante do ministério público 
ofereceu denúncia contra célio urbano e rita ize rosa sartor, dando-os 
como incursos nas sanções do art. 121, § 2º, incisos i e iv, do código 
penal, combinado, ainda, com os arts. 29 e 61, inciso ii, alínea e, ambos 
do mesmo diploma legal, em razão dos fatos assim descritos, ipsis verbis:

consta do presente caderno que a denunciada rita ize rosa 
sartor era casada com a vítima clésio sartor (certidão de 
casamento de fl. 26-ip), sendo que ela, desde fevereiro de 2004, 
mantinha um relacionamento extraconjugal com o co-denunciado 
cÉlio urBano.
para que os amantes pudessem se relacionar abertamente e sem 
qualquer objeção por parte da vítima, aliado ao fato de que esta 
possuía um seguro de vida, tendo como uma das beneficiárias a 
sua esposa rita, os denunciados planejaram, então, a morte de 
clésio sartor.
assim, previamente combinados e unidos através de elo subjetivo, 
com animus necandi, decidiram que a vítima seria morta na noite 
de 9 de setembro de 2004.
naquele dia, no final da tarde, rita buscou o seu comparsa cÉ-
lio na casa deste, situada no distrito do rio maina, a fim de que 
pudessem por em prática o plano macabro.
Já por volta das 18 horas, como de costume, a vítima chegou em 
casa, no Bairro próspera, neste município de criciúma/sc, tomou 
banho e arrumou-se para se encontrar com amigos, como fazia todas 
as quintas-feiras, para um jogo de bocha.
sucede que rita combinou com cÉlio para que este esperasse 
a vítima sair de casa, quando deveria, então, matá-la, tendo aquele 
(cÉlio) se escondido nas imediações da morada.
dito e feito!
Quando clésio deixou a casa, por volta das 19h30min, e se dirigiu 
até o seu veículo Gm/s-10, placa mat 2725, o denunciado cÉlio, 
agindo de surpresa, empunhando um revólver .38 (arma de fogo 
não apreendida), abordou o infeliz e ordenou para que ele entrasse 
na camioneta, tomasse assento no banco do caroneiro e colocasse 
as suas mãos por sobre o painel, no que foi obedecido.
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neste momento, agindo de forma a dificultar qualquer defesa por 
parte da vítima, cÉlio calçou a sua arma contra a região retro-
auricular esquerda e desferiu um tiro contra a cabeça de clésio. 
não satisfeito, desferiu mais um tiro contra a região supra-auricular 
esquerda da vítima, causando-lhe as lesões corporais descritas no 
laudo pericial – exame cadavérico de fls. 96-97, que foram causa 
bastante e eficiente da morte de clésio sartor.
após, o denunciado cÉlio ligou o veículo Gm/s-10, e, com 
a vítima já morta no banco do caroneiro, rumou até o vizinho 
município de içara, onde abandonou a camioneta, com o cadáver 
em seu interior, na estrada Geral da linha três ribeirões (jogando 
fora a carteira e celular da vítima para simular a ocorrência de um 
assalto).
ato contínuo, através do aparelho celular, ligou para a co-denun-
ciada rita, que lhe foi buscar com seu veículo no local onde o seu 
comparsa lhe aguardava.
o crime de homicídio foi praticado mediante motivo torpe, haja 
vista que a vítima foi morta para não impedir / atrapalhar o ro-
mance entre os denunciados. a torpeza também está caracterizada 
no fato de que a morte da vítima foi planejada para a finalidade de 
receberem o valor obtido com o seu seguro de vida.
Foi, igualmente, perpetrado mediante recurso que dificultou a defesa 
do ofendido, o qual foi tomado de surpresa por seus agressores.
Finalmente, verificamos que a denunciada rita era cônjuge da 
vítima clésio (fls. 2-5).

recebida a denúncia, o dr. Juiz de direito decretou a prisão pre-
ventiva dos acusados (fls. 273-274).

interrogados (fls. 287-290), os réus apresentaram as defesas prévias, 
em que postularam a produção de prova oral (fls. 304-308), requerendo, 
também, sem sucesso, a revogação da custódia cautelar.

na oportunidade, os irmãos da vítima habilitaram-se como assis-
tentes do ministério público, pedido acolhido pelo magistrado após a 
manifestação favorável do dr. promotor de Justiça. 
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inquiridas cinco das testemunhas arroladas na exordial (fls. 336-
345 e 488-489) e seis das indicadas nas peças de resistência (fls. 371-375 
e 390), desistiram as partes das remanescentes. 

ofertadas as derradeiras alegações, por memoriais e na ordem legal 
(fls. 393-397 e 399-448), o dr. Juiz de direito proferiu a sentença, por 
intermédio da qual julgou admissível a denúncia e pronunciou célio como 
incurso nas sanções do art. 121, § 2º, incisos i e iv, do código penal, e rita 
nas sanções do art. 121, § 2º, incisos i e iv, combinado com os arts. 29 e 
61, inciso ii, alínea e, todos do mesmo diploma legal (fls. 451-457).

ofertados os libelos acusatórios (fls. 469-/472) e as respectivas con-
trariedades (fls. 495-496 e 501-502), a advogada contratada pelos irmãos da 
vítima para representá-los como assistente do ministério público renunciou 
ao mandato, deixando-os cientes da decisão (fl. 493).

cumpridas as demais formalidades legais, na data designada para a 
sessão do julgamento, o magistrado tomou conhecimento do falecimento 
do pai da ré, motivo pelo qual determinou, então, a cisão do processo em 
relação a ela, realizando-se somente quanto ao réu.

célio, pois, foi submetido a julgamento perante o tribunal do Júri, 
cujo conselho de sentença, por maioria de votos, o reconheceu como autor 
dos disparos que provocaram a morte da vítima; também, por discrepância 
na votação, afastou a tese da legítima defesa e do homicídio privilegiado; 
por maioria, acolheu as qualificadoras do motivo torpe e do recurso que di-
ficultou a defesa da vítima; e, por fim, afastou, com divergência na votação, 
a existência de circunstâncias agravantes e atenuantes (fls. 542-544).

o dr. Juiz de direito, então, proferiu a sentença e condenou célio 
à pena de 15 (quinze) anos de reclusão, para cujo resgate estabeleceu o 
regime inicialmente fechado, pela prática do crime no art. 121, § 2º, incisos 
i e iv, do código penal, negando-lhe, por fim, o recurso em liberdade 
(fls. 545-546).
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irresignado, o dominus litis e o réu apelaram. o primeiro pugna a 
majoração da pena-base e a fixação do regime integralmente fechado para 
o cumprimento da reprimenda (fls. 574-578). o outro objetiva a anulação 
do julgamento, à consideração de que o não-reconhecimento da atenuante 
da confissão espontânea contrariou as provas dos autos. alternativamente, 
requer a diminuição da pena pela incidência da respectiva minorante (fls. 
592-598).

na seqüência, realizou-se o julgamento de rita, no qual o conselho 
de sentença, por unanimidade, reconheceu a materialidade do homicídio e, 
por maioria de votos, a co-autoria; também, com discrepância na votação, 
reconheceu que ela quis participar apenas de delito menos grave; por fim, 
entendeu, com votação divergente, que, embora ela tenha querido parti-
cipar de crime menos grave, era previsível o mais gravoso (fls. 625-626).

diante disso, o magistrado sentenciou e condenou rita à pena de 3 
(três) meses e 15 (quinze) dias de detenção, por violação ao art. 147 com-
binado com o art. 29, § 2º, ambos do estatuto repressivo, e determinou, 
por derradeiro, a sua soltura (fls. 627-628).

inconformados, o dr. promotor de Justiça e a ré recorreram. aquele 
pretende a declaração de nulidade do julgamento para que a outro seja a 
ré submetida, à consideração de que o advogado da acusada, em plenário, 
prestou testemunho pessoal de fato não constante no processo, o que acar-
retou prejuízo para a acusação. outra eiva constatada refere-se ao fato de 
a decisão haver contrariado frontalmente a prova dos autos, pois, segundo 
as provas, não há dúvida de que a acusada aderiu à vontade do co-réu, 
participando ativamente do homicídio (fls. 655-665). a ré, por sua vez, 
pugna a nulidade da sentença, ao argumento de que a denúncia pelo crime 
de ameaça exige prévia representação, circunstância inexistente no caso 
concreto, e por isso o processo deve permanecer em cartório aguardando 
o prazo decadencial (fls. 672-674). 
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com as contra-razões (fls. 637-640, 651-654, 667-670 e 676-681), 
ascenderam os autos a esta corte e a douta procuradoria-Geral de Justiça, 
em parecer do dr. demétrio constantino serratine, manifestou-se pelo 
conhecimento dos recursos e provimento tão-somente do interposto pelo 
representante do ministério público (fls. 686-697).

É o relatório.

procede a insurreição do dominus litis que visa à declaração de nu-
lidade do julgamento de rita, tanto pelo primeiro quanto pelo segundo 
fundamento, porquanto configurou-se eiva posterior à pronúncia quando 
o defensor, por ocasião dos debates, em plenário, deu seu testemunho, 
mencionando a opinião do administrador do presídio, o qual confiava 
tanto na absolvição da acusada que até já havia colocado outra detenta 
para substituí-la nos seus afazeres (fl. 632).

por certo que o testemunho influenciou na decisão dos jurados, tanto 
que ocorreu a desclassificação da conduta atribuída à ré para o delito de 
ameaça, evidenciando-se, pois, prejuízo à acusação.

em hipótese assemelhada, decidiu nosso tribunal:
o defensor não pode, em plenário, transformando-se em autêntica 
testemunha de defesa, dar testemunho pessoal sobre fato não cons-
tante do processo e a partir do qual fundamentou-se a absolvição do 
réu, porquanto surpreendida e prejudicada a acusação (ap. crim. n. 
1999.014270-1, de itajaí, rel. des. nilton macedo machado).

da mesma forma, a desclassificação acolhida pelo conselho de 
sentença não encontra apoio no conjunto probatório.

com efeito, os autos revelam que rita anuiu à vontade subjetiva 
do co-réu de matar o marido. Foi com a ajuda dela que célio abordou a 
vítima, desferiu os disparos fatais, levando-a na camioneta desta, já sem 
vida, para a vizinha cidade de içara, onde abandonou o veículo e o ca-



716 volume 114 Jurisprudência catarinense

tJscseGunda cÂmara criminal

dáver, telefonando, em seguida, para a acusada, que foi buscá-lo no local 
combinado.

após, rita, de maneira dissimulada e na companhia de um dos filhos, 
mesmo sabendo da morte de seu marido, foi ao supermercado como se 
nada tivesse ocorrido. 

embora não tivesse praticado atos materiais de execução, rita auxi-
liou e nada fez para impedir a morte do marido, não se enquadrando sua 
conduta, pois, no mero crime de ameaça.

de fato, rita levou aproximadamente cinco meses para admitir que 
célio havia matado seu marido, negando nos primeiros depoimentos até 
mesmo o relacionamento extraconjugal que mantinha com aquele (fls. 
40-42, 109 e 213-214). somente na última declaração, prestada perante a 
autoridade policial, a ré relatou os detalhes da empreitada, evidenciando-se 
deles a sua efetiva anuência à conduta do amante (fls. 219-222).   

portanto, em face disso, não se pode afirmar que os jurados, ao 
considerarem que rita quis participar somente de delito menos grave, 
acolheram uma das versões existentes no processo.

inviabilizava-se, assim, o reconhecimento da participação em crime 
menos grave com a previsibilidade do mais gravoso, razão pela qual a des-
classificação operada pelo Júri contraria frontalmente a prova dos autos.

nem se cogite de afronta à soberania das decisões do tribunal po-
pular, pois, como ditou o excelso pretório:

a soberania dos veredictos do Júri — não obstante a sua extração 
constitucional — ostenta valor meramente relativo, pois as ma-
nifestações decisórias emanadas do conselho de sentença não se 
revestem de intangibilidade jurídico-processual.
a competência do tribunal do Júri, embora definida no texto da 
lei Fundamental da república, não confere a esse órgão especial 
da Justiça comum o exercício de um poder incontrastável e ilimi-
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tado. as decisões que dele emanam expõem-se, em conseqüência, 
ao controle recursal do próprio poder Judiciário, a cujos tribunais 
compete pronunciar-se sobre a irregularidade dos veredictos.
a apelabilidade das decisões emanadas do Júri, nas hipóteses de 
conflito evidente com prova dos autos, não ofende o postulado 
constitucional que assegura a soberania dos veredictos desse tribunal 
popular. precedentes (rtJ 139/891).

assiste razão, igualmente, ao dr. promotor de Justiça quanto à eleva-
ção da pena-base fixada a célio, porquanto se verifica que a culpabilidade 
e as circunstâncias do crime não o favorecem, por isso que não poderia ser 
estabelecida no mínimo legal. 

a culpabilidade, na espécie, exige maior reprovação, visto que o delito 
foi premeditado. nesse sentido, leciona damásio de Jesus que 

o cp se refere à culpabilidade do agente como primeiro critério 
diretivo de fixação da pena, indicando o grau de censurabilidade 
da conduta: quanto mais reprovável, maior deve ser a pena (a cul-
pabilidade é a medida da pena) (Direito penal. 24. ed. rev. e atual. 
são paulo: saraiva, 2001. v. 1, parte geral, p. 556).

da mesma forma, as circunstâncias que permearam o crime autori-
zam a estipulação da pena-base acima do mínimo legal, porquanto, como 
asseverou o dr. promotor de Justiça, 

exemplo disso é o fato de o acusado aguardar por largo tempo nas 
cercanias da casa da vítima, até esta sair, quando tinha informação 
preliminar sobre seu hábito de jogar bocha nas quintas-feiras (dia 
em que ocorreu o crime). também é “circunstância” que merece 
reprovação adicional o fato de ter executado a vítima dentro de 
seu próprio veículo e, depois, friamente, tê-la conduzido para 
local ermo, fazendo parecer um latrocínio, “desovando” o cadáver 
em situação que tenderia a apontar a autoria do crime para outra 
direção (fl. 577).  

diante disso, acresce-se de 2 (dois) anos a pena-base de 12 (doze) 
anos estabelecida pelo magistrado, a qual, somada com os 3 (três) anos 
provenientes do reconhecimento de uma das qualificadoras como agra-
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vante, monta, nesta fase da dosimetria, 17 (dezessete) anos de reclusão, 
estabelecendo-a definitivamente neste montante diante da  ausência, na 
terceira fase, de circunstâncias modificadoras.

de outra banda, não há falar em nulidade do julgamento por de-
cisão contrária às provas dos autos pelo fato de não se ter reconhecido a 
atenuante da confissão espontânea, conforme suscitado por célio, uma vez 
que o quesito nem sequer foi submetido ao conselho de sentença, nada 
constando da ata do Júri sobre irresignação manifestada pela defesa.

ademais, inexistiu confissão espontânea, já que o réu negou o fato 
num primeiro momento confessando tão-somente a autoria dos disparos 
depois que rita deu sua versão final à autoridade policial. alegou, contudo, 
que o fez em legítima defesa, caracterizando-se, assim, a chamada confissão 
qualificada, que não acarreta a diminuição da pena.

a esse respeito, assinala Julio Fabbrini mirabete:
a pena é atenuada quando o agente confessa espontaneamente, 
perante a autoridade, a autoria do crime. Beneficia-se o autor do 
ilícito como estímulo à verdade processual, não se exigindo, como 
na lei anterior, que o ilícito seja de autoria ignorada ou imputada 
a outrem. não basta, porém, a simples confissão para que se con-
figure a atenuante; exige a lei que seja ela espontânea, de iniciativa 
do autor do crime, e que seja completa e movida por um motivo 
moral, altruístico, demonstrando arrependimento. na jurisprudên-
cia, porém, tem-se aceitado a atenuante quando o acusado confessa 
o crime em seu interrogatório. de outro lado, não se configura a 
atenuante quando o agente, confessando a autoria, alega causa jus-
tificativa ou dirimente (Código penal interpretado. 5. ed. são paulo: 
atlas, 2005. p. 517).

a esse respeito, decidiu o supremo tribunal Federal:
conFissÃo espontÂnea -- circunstância atenuante -- inad-
missibilidade -- Hipótese em que o réu não assinala certos caracteres 
do fato criminoso -- caracterização de confissão qualificada.
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ementa da redação: não deve ser considerada na fixação da pena 
a atenuante da confissão espontânea prevista no art. 65, iii, d, do 
cp, se no interrogatório do réu este não assinala certos caracteres 
do fato criminoso, ou seja, limita-se à confissão qualificada (rt 
741/558).

a imposição do regime integralmente fechado para o resgate da re-
primenda imposta a célio, perseguida pelo órgão do ministério público, 
não merece guarida, uma vez que foi admitida a progressão do regime de 
cumprimento da pena infligida em razão do cometimento de crime de-
finido como hediondo a partir da decisão proferida pela suprema corte, 
nos autos do HC n. 82.595, julgado em 23-2-2006. mantém-se, assim, o 
veredicto, de modo que se inicie a respectiva execução no fechado.

por derradeiro, como conseqüência da anulação do júri de rita, fica 
prejudicada a análise do apelo por ela interposto. 

ante o exposto, proveu-se parcialmente o recurso do dominus litis 
para declarar a nulidade do veredicto e determinar que rita seja subme-
tida a novo julgamento, bem assim para majorar a pena aplicada a célio; 
negou-se provimento ao apelo interposto pelo réu, reputando-se prejudi-
cado o da ré.

participaram do julgamento os exmos. srs. des. irineu João da silva 
e torres marques. emitiu parecer, pela douta procuradoria Geral de justiça 
o exmo. sr. dr. demétrio constantino serratine.

Florianópolis, 27 de março de 2007.

sérgio paladino
presidente e relator
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Apelação Criminal n. 2007.002733-7, de Santa Rosa do Sul

relator: des. subst. carstens Köhler

processual penal – prolaÇÃo da sentenÇa con-
denatÓria antes da devoluÇÃo de carta preca-
tÓria para inQuiriÇÃo de testemunHa elencada 
pela deFesa – possiBilidade – inteliGência do art. 
222 do cpp – cerceamento ineXistente – nulidade 
aFastada.

aleGada nulidade do DECISUM pela utilizaÇÃo 
de prova ilÍcita – improcedência – conFiGuraÇÃo 
da eXistência de delito permanente Que permite 
o inGresso leGal em residência alHeia pela situ-
aÇÃo de FlaGrÂncia – perÍcia, ademais, realizada 
na Forma estaBelecida na leGislaÇÃo processual 
penal – FotoGraFias Juntadas ao laudo pericial 
Que nem seQuer Foram utilizadas para a eXpedi-
ÇÃo da condenaÇÃo – aplicaÇÃo do art. 566 do 
cpp – eiva repelida.

Furto de enerGia elÉtrica – uso de Fraude 
– autoria e materialidade patenteadas às es-
cÂncaras – aGente Que se utilizava de aparelHo 
clandestino para desviar a corrente elÉtrica 
do medidor visando reduzir o consumo de sua 
atividade empresarial – eXame pericial conclu-
sivo – corroBoraÇÃo por aBundante prova tes-
temunHal – inviaBilidade de desclassiFicaÇÃo da 
inFraÇÃo para sua Forma simples – precedentes 
– edito condenatÓrio mantido.

pleito de reconHecimento da Forma privile-
Giada – nÃo acolHimento – preJuÍzo vultoso Que 
impede a concessÃo da Benesse.
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dosimetria – impossiBilidade de utilizaÇÃo 
de processos em andamento e de processos 
suspensos condicionalmente como maus an-
tecedentes – motivos relacionados ao lucro 
Fácil inerentes ao tipo penal – minoraÇÃo da 
pena Que se impõe – viaBilidade da suBstituiÇÃo 
da pena privativa de liBerdade por restritivas 
de direitos pelo preencHimento dos reQuisitos 
insculpidos no art. 44 do estatuto repressivo.

recurso parcialmente provido.

vistos, relatados e discutidos estes autos de apelação criminal n. 
2007.002733-7, da comarca de santa rosa do sul, em que é apelante 
rosiane cardoso e apelado o ministério público, por seu promotor:

acordam, em segunda câmara criminal, por votação unâni-
me, rejeitar as preliminares e dar provimento parcial ao recurso. custas 
na forma da lei.

relatÓrio

a representante do ministério público oficiante na comarca de san-
ta rosa do sul ofereceu denúncia – autos n. 069.01.004488-2 – contra 
robson cardoso e rosiane cardoso, dando-os como incursos nas sanções 
previstas no artigo 155, §§ 3º e 4o, inciso ii, c/c o artigo 71, caput, ambos 
do código penal, pelos seguintes fatos assim descritos na proemial acu-
satória às fls. 2-3:

o primeiro denunciado foi sócio-gerente da empresa madrid re-
vestimentos cerâmicos ltda. de fevereiro de 1998 até outubro do 
ano transacto, quando, então, referido estabelecimento passou a 
ser administrado ampla e irrestritamente pela denunciada rosiane 
cardoso.
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ocorre que em 25 de junho do ano corrente, funcionários da celesc, 
após receberem informações de que na aludida empresa, situada no 
município de santa rosa do sul, nesta comarca, estaria ocorrendo 
desvio de energia elétrica, para lá se dirigiram, ocasião em que restou 
constatado pelos peritos que acompanhavam a diligência a existência 
de dois aparelhos estrategicamente instalados sobre os tcs de nú-
meros 1 (um) e 4 (quatro), de forma a desviar parte da passagem da 
corrente elétrica, impedindo, desta forma, que o medidor registrasse 
o devido consumo (laudo pericial de fls. 15-18).
de se salientar que referida prática delituosa data desde o mês de 
abril de 2000, oportunidade em que o referido estabelecimento 
era administrado pelo denunciado robson cardoso, haja vista o 
baixo consumo de energia elétrica registrado no aludido mês, bem 
como em todos os meses subseqüentes, inclusive em novembro 
de 2000, quando já gerenciava a empresa a denunciada rosiane 
cardoso. o consumo somente normalizou-se em março, abril e 
maio do ano corrente, voltando, porém, a cair consideravelmente 
nos meses de junho e julho, conforme se infere do demonstrativo 
de fl. 20, sendo facilmente verificável que a fraude empreendida, a 
qual garantia a subtração da energia, implicou prejuízo de  elevada 
monta à empresa fornecedora.

regularmente processado o feito, o magistrado julgou parcialmente 
procedente a denúncia (fls. 186-195) para absolver robson cardoso das 
imputações que lhe foram atribuídas no pórtico inaugural acusatório, com 
fundamento no inciso vi do artigo 386 do código de processo penal, 
bem como para condenar rosiane cardoso ao cumprimento da pena de 
2 (dois) anos e 6 (seis) meses de reclusão, inicialmente em regime aberto, 
e ao pagamento de 12 (doze) dias-multa, cada qual no valor do maior 
salário mínimo vigente ao tempo dos fatos, por infração ao artigo 155, 
§§ 3º e 4º, inciso ii, do estatuto repressivo, com o direito de recorrer 
em liberdade.

inconformada com a prestação jurisdicional entregue, apelou a ré 
rosiane à fl. 199, cujas razões recursais encontram-se acostadas às fls. 200-
228, nas quais defende, preliminarmente, nulidade absoluta do feito em 
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face do cerceamento de defesa decorrente da não-oitiva de uma testemunha 
arrolada nas alegações preliminares, bem como utilização de prova ilícita 
para a expedição do decreto condenatório.

no mérito, sustenta que não há provas da materialidade e da autoria 
da infração e que deve a dúvida prevalecer em seu favor, motivo pelo qual 
busca sua absolvição ou, sucessivamente: a) a desclassificação do delito de 
furto para sua forma simples; b) o reconhecimento de furto privilegiado; 
c) a minoração da reprimenda para o mínimo legal; e d) a substituição da 
pena privativa de liberdade por restritivas de direitos.

com as contra-razões (fls. 237-242), ascenderam os autos a este grau 
de jurisdição, e a douta procuradoria-Geral de Justiça, em parecer lavrado 
pelo doutor robison Westphal (fls. 250-259), opinou pelo desprovimento 
do apelo.

voto

o inconformismo merece lograr parcial êxito.

de início, razão falece à defesa quando sustenta que o processo seria 
nulo em face da não-oitiva de uma testemunha por si arrolada.

isso porque, diversamente do que quer fazer crer o causídico, em 
duas diferentes oportunidades tentou-se a intimação por precatória do 
referido testigo: na primeira ocasião foi certificado pelo oficial de justiça 
à fl. 102-verso que valdeci não fora localizado no endereço indicado no 
mandado, fornecido pelo defensor à fl. 51, razão pela qual o magistrado 
determinou à fl. 104 que fosse fornecido o endereço correto da testemunha, 
de modo que aportou a petição de fl. 10, a qual confirmou que o endereço 
era aquele anteriormente oferecido na defesa prévia.

com base nessa informação, foi expedida nova deprecata para a 
comarca de araranguá em 2-6-04 (fl. 125), na qual constou o prazo de 30 
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(trinta) dias para o seu cumprimento, e foi a defesa devidamente intimada 
de sua expedição (fls. 121-122).

na seqüência, foi certificado à fl. 158-verso que valdeci não mais 
residia naquela localidade e que poderia ser encontrado na comarca de som-
brio, motivo pelo qual sobreveio nova decisão judicial, dessa vez prolatada 
pelo Juiz de direito da comarca de araranguá em 7-12-04 (fl. 160 verso), 
que determinou que a carta precatória fosse devidamente encaminhada 
àquela comarca, em face de sua natureza itinerante, circunstância essa 
informada ao togado oficiante em santa rosa do sul (fl. 145).

o que se conclui desses fatos é que o Julgador nada mais fez do 
que prolatar a sentença independentemente do retorno da deprecata, 
como possibilita o comando estabelecido no art. 222, § 2º, do código 
de processo penal, in verbis: “Findo o prazo marcado, poderá realizar-se 
o julgamento, mas, a todo tempo, a precatória, uma vez devolvida, será 
junta aos autos”.

constata-se, com isso, que não há cerceamento de defesa no fato 
alegado, já que o Juiz a quo, ao determinar o prosseguimento do feito, 
apenas fez uso de uma prerrogativa que lhe é conferida pelo nosso diploma 
processual penal, porquanto, enfatize-se, já havia muito ultrapassado o 
prazo de 30 (trinta) dias para o cumprimento da referida precatória.

sobre a matéria, informa ada pellegrini Grinover et alii que “a 
jurisprudência, de regra, entende que, vencido o prazo marcado para 
cumprimento da precatória, o magistrado, para proferir sentença, não 
está obrigado a aguardar a sua juntada: rt 455/411, 371/166 e 369/61, 
Jtacrim 55/171 e 21/137” (As nulidades no processo penal. 7. ed. revista 
dos tribunais, 2001. p. 157).

de fato, acerca dessa questão, os tribunais pátrios têm-se posicionado 
no sentido de que o juiz não é obrigado a aguardar, indefinidamente, o 
retorno da carta precatória, havendo um prazo estabelecido para tanto, o 
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qual precisa ser obedecido, sob pena de influir na própria persecução penal 
do estado, já que tal providência não interrompe ou sequer suspende o 
prazo prescricional, acarretando a ineficácia da jurisdição penal.

de mais a mais, as precatórias podem ser juntadas ao processo a 
qualquer tempo, mesmo empós a sentença ou até já tendo se verificado o 
seu trânsito em julgado, o que constitui, nessa hipótese, caso seu conteúdo 
seja benéfico ao réu, fundamento para interposição de revisão criminal.

o saudoso Julio Fabbrini mirabete, comentando o referido dispo-
sitivo, lecionava que “a precatória deve ser expedida com prazo para seu 
cumprimento no juízo deprecado, mas não suspenderá o andamento do 
processo. assim, ainda que não devolvida, se escoado o referido prazo, o 
feito pode ser sentenciado” (Código de processo penal interpretado. 11. ed. 
são paulo: atlas, 2003. p. 592).

ainda, é válido citar o posicionamento do superior tribunal de 
Justiça, segundo o qual “a prolatação da sentença, sem o retorno das cartas 
precatórias, não acarreta, por si, nulidade. inteligência do art. 222, § 2º, 
do cpp” (HC n. 32.530/sp, min. paulo medina, julgada em 1º-3-05).

no mesmo sentido o recurso especial n. 42.2719/ac, min. Ha-
milton carvalhido, julgado em 25-11-03:

recurso em sentido estrito – pronÚncia – Jun-
tada de precatÓria apÓs o oFerecimento de 
aleGaÇões Finais – ineXistência de nulidade.
a expedição de precatória não obsta o encerramento da instrução 
criminal, com possibilidade de juntada daquela aos autos, inclusive, 
após a sentença, quando devolvida, segundo inteligência do art. 
222, § 1º e 2º, do cpp.

e do corpo do julgado colhe-se elucidativa afirmação:
ao que se tem, a lei, ela mesma, permite ao órgão julgador prosse-
guir na instrução criminal, ainda que pendente a devolução de carta 
precatória, devendo esta ser juntada aos autos a qualquer tempo. 
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determinando, assim, o prosseguimento da instrução criminal, ao 
contrário de violar a lei federal, deu-lhe, o magistrado de primeiro 
grau, exato cumprimento.

de outro vértice, em relação ao argumento de nulidade da sentença 
pela utilização de prova ilícita, melhor sorte não assiste à insurgente, uma 
vez que, diversamente do que fora consignado nas razões recursais, a in-
fração imputada a ela – furto de energia elétrica em continuidade delitiva 
–, da maneira que estava sendo cometida, possuía natureza permanente, o 
que equivale dizer que a sua consumação e, conseqüentemente, a situação 
de flagrância estavam se prolongando no tempo.

e, estando caracterizado o flagrante ,afigura-se possível o ingresso em 
propriedade alheia, de forma que é desnecessária a expedição de mandado 
judicial, que a defesa insiste ser imprescindível.

aliás, não é demais aditar que a circunstância de não ter havido a 
prisão em flagrante da ré não descaracteriza a hipótese prevista no art. 302 
do cpp, porquanto a detenção era possível no caso concreto, o que faz 
concluir que a diligência promovida está em estrita consonância com o 
ditame previsto no inciso Xi do artigo 5º da “carta da primavera”.

vale consignar, também, que as fotografias que a defesa julga serem 
inválidas e imprestáveis como meio de prova nem sequer foram utilizadas 
para a expedição do decreto condenatório – “no mais, comprovado o fato 
típico através da perícia extrajudicial corroborada por prova testemunhal 
produzida em Juízo, torna-se despicienda qualquer discussão acerca da auten-
ticidade das fotografias acostadas” (fl. 192, grifou-se) –, pelo que é aplicável 
na espécie a regra insculpida no art. 566 do pergaminho adjetivo penal.

além disso, a perícia que a recorrente também julga ser inválida não 
se encontra eivada de nenhuma mácula, já que confeccionada na forma 
estabelecida na lei processual penal, uma vez que realizada por dois peritos 
criminalísticos – roberto lummertz e mariluce costa Gonçalves (fl. 21) 
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–, cujas declarações gozam de presunção de legitimidade e só podem ser 
desacreditadas por provas em sentido contrário, ônus de que a defesa não 
se desincumbiu. consta do referido exame a descrição minuciosa do que 
fora aferido no local dos fatos, se não, confira-se:

Foi realizado exame visual e levantamento fotográfico da referida 
subestação citada, em companhia dos técnicos em elétrica da celesc 
clóvis caporal e luiz carlos dos santos onde foi constatado que 
dois aparelhos foram colocados nos tc um e quatro respectivamen-
te (vide fotos) determinando a passagem por eles desviando-a do 
relógio medidor fazendo com que o consumo não fosse registrado, 
conforme foi constatado na leitura do relógio naquele momento 
(fls. 20-21).

a simples leitura dessa conclusão a que chegaram os vistores revela, 
de igual maneira, que era dispensável o manuseio do equipamento, o que 
poderia até causar risco de morte, como afirmado no depoimento de fl. 
63, de modo que bastava, para o fim a que se propõe a perícia, a simples 
constatação da colocação do vulgar aparelho clandestino, circunstância que 
poderia ser percebida até mesmo por pessoa leiga no assunto.

por esses argumentos, afastam-se as preliminares aventadas.

no mérito, a questão reveste-se de singeleza franciscana, porquanto 
existem provas mais do que suficientes da materialidade da infração – bo-
letim de ocorrência de fl. 8, laudo pericial de fls. 20-21 e vários depoi-
mentos das testemunhas que presenciaram a existência dos equipamentos 
fraudulentos, como se verá –, bem como de sua autoria, que é descortinada 
às escâncaras pelas declarações coerentes e harmônicas dos testigos que 
realizaram a constatação das irregularidades. pode-se colher dos principais 
detalhes dos seus minudentes depoimentos judiciais:

que nos equipamentos de medição, transformadores de corrente e 
tensão, que têm a função de reduzir a corrente, para possibilitar a 
medição nos medidores; foi colocado um objeto, que foi apelidado 
de “chapéu”, que desviava parte da corrente, o que fazia com que o 
medidor não marcasse parte da corrente que deveria ser medida; que 
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encontrou o equipamento na cerâmica de propriedade dos réus e 
também em outra cerâmica; [...] que ao fazerem a fiscalização fazem 
a medição da corrente e pode-se constatar que parte da corrente 
passa sem ser medida; [...] que o equipamento não foi retirado de 
cima dos transformadores, já que houve resistência e então deixaram 
lá; que o perito não manuseou o equipamento, pois estava ligado 
e é uma área de risco, o único contato que ele teve foi visual [...] 
(clovis luiz caporal, Gerente da agência da celesc de sombrio à 
época dos fatos – fls. 63-64).
que o depoente é funcionário da celesc; que o depoente, à época 
dos fatos, era técnico industrial, com a função de fiscal de medição; 
que, certo dia, que não sabe precisar ao certo, já que os fatos ocor-
reram há muito tempo, e o depoente faz várias destas fiscalizações, 
foi convocado pela celesc para dirigir-se até a cerâmica madrid, 
pois haviam [sic] indícios de que referida empresa estaria furtando 
energia; que saíram aqui de criciúma; que, o depoente, juntamente 
com seus colegas, constatou que os dois tc’s instalados no local 
estavam adulterados; que em cada um deles foi instalado um “capa-
cete”, que fazia uma espécie de ponte, desviando energia; que este 
artefato fechava um “curto”, fazendo com que a energia fosse do p1 
até o p4, sem passar pelo medidor; que o capacete nada mais é do 
que um cano de pvc, com uma ponte de cobre pelo lado de fora; 
que toda a energia passava pelo capacete; que a corrente elétrica 
sempre procura o caminho mais fácil; que a corrente elétrica passava 
pela ponte, que fechava um curto, e não pela bobina do tc, não 
registrando, desta forma, o consumo (luiz carlos de souza, técnico 
industrial – fl. 83).
[...] que o depoente é Fiscal de medição; que certo dia, foi convocado 
pela celesc para dirigir-se até a cerâmica madrid, pois haviam [sic] 
indícios de que referida empresa estaria furtando energia [...] que os 
dois tc’s instalados no local estavam adulterados; que em cada um 
deles foi instalado um “capacete”, que fazia uma espécie de ponte, 
desviando energia; que este artefato desviava praticamente toda a 
energia consumida [...] (luiz carlos alves, técnico industrial – fl. 
84).
[...] que viu que em cima de um tc foi ilegalmente instalado um 
“capacete”; que referido dispositivo efetivamente burla o medidor, 
desviando energia; que, por analogia, seria o mesmo que instalar 
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um cano antes do Hidrômetro, e ligá-lo novamente após o regis-
tro, fazendo com que a água não passe pelo mesmo (seir nazário, 
aferidor de medição – fl. 85).

em arremate: “[...] o artifício usado para burlar o transformador 
de corrente é grotesco, mas funciona perfeitamente, se devidamente 
instalado; que o referido artifício pode fazer com que quase todo o 
consumo de energia elétrica não seja registrado [...]” (valter ronchi 
– fl. 86).

como bem se vê, a abundante prova oral colhida no decorrer da 
instrução é harmônica entre si e giza o conteúdo das narrações trazidas na 
delegacia de polícia, de modo que não há nenhuma sombra de dúvida da 
materialidade e da autoria da infração por parte da increpada, já que era 
a responsável legal pela empresa onde fora verificado o vultoso furto de 
energia elétrica narrado no pórtico inaugural.

seja dito de passagem que não há desacreditar as palavras dos testigos 
supracitados pela simples função profissional que desempenham na con-
cessionária de energia elétrica, pois seus depoimentos são coerentes entre 
si e denotam a responsabilidade criminal da acoimada, e é pouco acredi-
tável que cinco funcionários da celesc, um deles Gerente da agência de 
sombrio, se unissem numa sórdida trama em desfavor da apelante. cabia 
a esta o ônus da prova em relação à alegada perseguição política, encargo 
do qual não se desonerou.

destarte, pelos objetivos argumentos colacionados, inviável mostra-
se a almejada absolvição.

cabe, então, passar à análise dos pleitos sucessivos formulados por 
ocasião da irresignação:
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Da desclassificação para furto simples

sem razão a apelante quando almeja o afastamento da qualificadora 
da fraude – inciso ii do § 4º do artigo 155 do código penal.

isso porque fraude é o meio enganoso, o embuste, o ardil, o artifício 
usado na subtração, e a insurgente, para ter drástica redução da fatura de 
luz de sua atividade empresarial, utilizou-se de aparelhagem clandestina 
a fim de evitar a passagem da energia elétrica pelo medidor, motivo pelo 
qual sua conduta amolda-se perfeitamente à citada definição.

acerca do tema, colhe-se da jurisprudência desta corte:
Furto de energia elétrica mediante fraude. autoria e materiali-
dade comprovadas através de exame pericial e depoimentos de 
testemunhas. agente que, na qualidade de sócio proprietário da 
empresa, violou lacre da caixa de medição de energia elétrica, 
dilatando os pólos de corrente da chave de aferição, impedindo 
sua circulação, redundando na não contabilização de metade da 
energia consumida, em prejuízo à empresa fornecedora. elemen-
tos suficientes para embasar o decreto condenatório. condenação 
mantida (apelação criminal n. 2002.021128-7, des. maurílio 
moreira leite, j. 29-10-02).

e mais recentemente:
apelaÇÃo criminal – crime contra o patri-
mÔnio – sentenÇa aBsolutÓria – recurso do 
ministÉrio pÚBlico pretendendo a conde-
naÇÃo – Furto de enerGia elÉtrica mediante 
Fraude – aGente Que viola o eQuipamento de 
mediÇÃo de enerGia visando reduzir o con-
sumo – prova testemunHal e laudo pericial 
conclusivos – autoria e materialidade com-
provadas – recurso provido – condenaÇÃo 
Que se impõe (apelação criminal n. 2006.032232-0, des. 
torres marques, j. 14-11-06).
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Do reconhecimento de furto privilegiado

embora a ré seja primária, ou seja, sem condenação transitada em 
julgado à época do crime, é impossível o acolhimento do pleito por dois 
motivos: o primeiro é que a coisa furtada está longe de ser de pequeno valor, 
pois, segundo o demonstrativo de cálculo anexado à fl. 24, o prejuízo pela 
subtração da energia elétrica chega à expressiva quantia de r$ 75.287,39; 
o segundo refere-se à circunstância de que, sendo qualificado o furto, não 
se mostra viável o reconhecimento da figura privilegiada, que é aplicável 
tão-somente aos delitos de furtos simples e noturno.

nesse sentido: “É tranqüila a jurisprudência do stF no sentido de 
ser incompatível a figura do furto qualificado com a do furto privilegiado. 
precedentes do stF” (rt 627/375).

Da minoração da pena

a r. sentença merece, de fato, sofrer alteração neste ponto.

ao examinar a dosimetria levada a cabo pelo togado (fl. 194), 
vislumbra-se que quatro foram as circunstâncias judiciais consideradas 
desfavoráveis à acusada, a saber, antecedentes, personalidade, motivo e 
conseqüências da infração, o que deu causa a um acréscimo de 6 (seis) 
meses na pena-base.

todavia, uma análise criteriosa revela que: a) processos criminais 
em andamento não servem para caracterizar maus antecedentes, em 
face do princípio da presunção da não-culpabilidade; b) suspensão 
condicional do processo, de igual maneira, não gera nenhum efeito 
secundário da sentença condenatória, como maus antecedentes; c) 
não há elementos suficientes para se aferir que a personalidade da ré é 
distorcida e tendente à prática delituosa em face do seu envolvimento 
em delitos que ainda estão em apuração, peculiaridade que poderia ter 
sido utilizada para revelar a conduta social não adequada da inconfor-
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mada, o que não se concretizará sob pena de reformatio in pejus, já que 
o magistrado considerou-a abonada pela testemunha edimar aranda; 
e d) o motivo do crime indicado pelo sentenciante – “obtenção de 
vantagem ilícita, às custas do patrimônio alheio” (fl. 194) – é inerente 
ao próprio tipo penal em estudo, pelo que não pode servir para majorar 
a reprimenda.

por essas razões, apenas as conseqüências da infração pesam desfavo-
ravelmente contra a acusada, motivo pelo qual se reduz a pena-base para 2 
(dois) anos e 2 (dois) meses de reclusão e 11 (onze) dias-multa, total este 
que restou definitivamente infligido em razão da inexistência de agravantes 
ou atenuantes, bem como de causas de aumento ou diminuição da repri-
menda, mantendo-se o regime de seu cumprimento no aberto.

Da substituição da pena privativa de liberdade por restritivas de direitos 

constatada a existência de apenas uma circunstância judicial desfa-
vorável à inconformada, com a conseqüente redução de sua pena, aliada 
ao fato de que ela é primária e preenche os demais requisitos insculpidos 
no art. 44 do cp, substitui-se a pena privativa de liberdade por duas restri-
tivas de direitos, uma consistente em prestação de serviços à comunidade, 
na forma estabelecida no art. 46 do mesmo diploma legal, e a outra em 
prestação pecuniária, no valor de 10 (dez) salários mínimos vigente ao 
tempo dos fatos, em face da condição econômica favorável da apelante 
(que é empresária), valor a ser destinado à empresa vítima.

É o quanto basta.

decisÃo

diante do exposto, por unanimidade, rejeitam-se as preliminares e 
dá-se provimento parcial à irresignação para minorar a pena de rosiane 
cardoso para 2 (dois) anos e 2 (dois) meses de reclusão e 11 (onze) dias-
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multa, substituída a pena privativa de liberdade por duas restritivas de 
direitos, uma consistente em prestação de serviços à comunidade e a outra 
consistente em prestação pecuniária, no valor de 10 (dez) salários mínimos 
vigente ao tempo dos fatos, a ser destinado à empresa vítima, mantida no 
mais a decisão guerreada.

participou do julgamento o exmo. sr. des. irineu João da silva. 
lavrou parecer pela douta procuradoria-Geral de Justiça o exmo. sr. dr. 
robison Westphal.

Florianópolis, 8 de maio de 2007.

Jorge mussi
presidente, com voto

carstens Köhler
relator





PRIMEIRA VICE-PRESIDÊNCIA
DO TRIBUNAL DE JUSTIÇA





737volume 114Jurisprudência catarinense

PEDIDO DE SUSPENSÃO DE LIMINAR

Pedido de Suspensão de Liminar n. 2007.037759-3, de Balneário 
Camboriú

requerente: município de Balneário camboriú
advogado:  dr. alexandre duwe
requerido: ministério público
promotor:  dr. rosan rocha
interessada: câmara de vereadores de Balneário camboriú
advogados: drs. afonso Buerger Filho e outros

despacHo

o município de Balneário camboriú requer, com base no art. 4º 
da lei n. 8.437/92 e no art. 1º da lei n. 9.494/97, a suspensão da eficácia 
da tutela antecipada contra si proferida nos autos da ação civil pública n. 
005.07.009614-1, proposta pelo ministério público do estado de santa 
catarina, que determinou, no prazo de trinta dias, a exoneração de todos 
os funcionários, servidores e empregados ocupantes de cargo em comissão, 
cargo de confiança e emprego de contratação excepcional e temporária 
que sejam cônjuges, companheiros ou parentes, consangüíneos (em linha 
reta ou colateral até o terceiro grau) ou por afinidade (em linha reta até o 
terceiro grau, ou em linha colateral até o segundo grau), do prefeito, do 
vice-prefeito, dos secretários do poder executivo ou dos titulares de car-
gos que lhes são equiparados, dos dirigentes dos órgãos da administração 
pública direta e indireta municipal, de qualquer dos vereadores ou dos 
titulares de cargo de direção da câmara municipal, assim como proibiu, 
nessas condições, novas nomeações, designações ou contratações, fixando, 
ainda, multa no valor de cinco mil reais por cada caso de servidor mantido, 
nomeado, designado ou contratado em desrespeito à decisão.



738 volume 114 Jurisprudência catarinense

primeira vice-presidênciapedido de suspensÃo de liminar

alega, em síntese, que: a) não foi previamente ouvido, conforme 
lhe é assegurado pelo art. 2º da lei n. 8.437/92, sobre a antecipação dos 
efeitos da tutela pretendida pelo requerido na ação civil pública; b) a cons-
tituição consagra o direito de livre nomeação dos cargos em comissão, em 
consonância com o princípio da discricionariedade e com os critérios da 
conveniência e oportunidade; c) a medida de urgência concedida implica 
interferência do poder Judiciário em atos da administração pública, em 
flagrante desrespeito ao princípio da harmonia e independência entre os 
poderes; d) não é possível impor-lhe obrigação de fazer e de não fazer, senão 
que tais exigências estejam estabelecidas em lei, pois “ninguém é obrigado 
a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senão em virtude de lei” – inc. ii 
do art. 5º da cF/88; e) o cumprimento da decisão trará conseqüências 
irreversíveis quanto à continuidade dos serviços prestados pelos servidores 
envolvidos no impasse; f ) no exame da antecipação da tutela não se consi-
derou o periculum in mora inverso nem o princípio da razoabilidade.

assevera, ainda, que: a) interpôs agravo de instrumento; b) o rela-
tor negou monocraticamente a antecipação dos efeitos da tutela recursal 
e converteu o recurso em agravo retido; c) sobre tema idêntico, nos 
agravos de instrumento n. 2007.025175-6 e 2007.021991-6, ambos do 
município de tubarão, decidiu-se, respectivamente, que somente lei local 
pode prever requisitos restritivos às nomeações de parentes para cargos 
em comissão, e a imediata exoneração de servidores apenas se justificaria 
pelo desempenho ineficiente do cargo ao qual estão vinculados; d) não 
há ressalva na constituição em relação à livre nomeação, porque se o 
legislador realmente pretendesse impô-la faria expressamente, a exemplo 
do que ocorreu no § 7º do art. 14 da cF/88 e no § 5º do art. 5º do ato 
das disposições constitucionais transitórias – que considera inelegíveis 
o cônjuge e os parentes, consangüíneos ou afins, até o segundo grau ou 
por adoção, dos chefes do poder executivo titular de mandato eletivo 
e candidato à reeleição; e) sendo os cargos de livre preenchimento, não 
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cabe ao poder Judiciário interferir, sob pena de afronta ao princípio da 
harmonia e independência entre os poderes; f ) conta com 2.034 cargos 
efetivos ocupados, 219 cargos comissionados, dos quais 97 são ocupados 
por servidores efetivos, ficando evidente que não está cometendo nenhum 
abuso nas livres nomeações.

sustenta, ademais, que: a) o Judiciário não pode emitir juízo de 
mérito sobre os atos da administração, porque sua competência está 
restrita ao controle da legalidade e da legitimidade do ato impugnado; b) 
os efeitos da tutela antecipada deferida são irreversíveis e trarão prejuízos 
à continuidade dos serviços prestados pelos servidores envolvidos nesse 
impasse; c) a decisão foi prolatada sem sua prévia audiência, o que acarreta 
nulidade; d) ausentes do fumus boni iuris e o periculum in mora a justificar 
a manutenção da medida de urgência concedida.

por fim, requer a suspensão da tutela antecipada concedida na ação 
civil pública, com efeito suspensivo liminar, até o trânsito em julgado da 
decisão de mérito na ação principal.

Juntou documentos às fls. 39-144.

o requerente peticionou, ainda, juntando cópia do acórdão proferido 
no agravo regimental em suspensão de segurança n. 682-8, julgado pelo 
stF, em que foi relator o min. octávio Galloti, que trata da competência 
privativa do poder executivo.

É o relatório.

enfatizo, antes de tudo, que a suspensão dos efeitos da liminar, além 
de não constituir sucedâneo de recurso, tem seu âmbito de cognição par-
cial e sumária adstrito tão-só à demonstração de ocorrência de lesão grave 
ao interesse da entidade pública postulante, consubstanciado na ordem, 
saúde, economia ou segurança.

É que, como sustenta marcelo abelha rodrigues, 
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a única preocupação do órgão é aferir se está presente o risco de dano 
diante da execução da decisão proferida. pretender modificar, cassar ou 
adulterar a decisão cuja execução se pretende suspender configuraria 
um verdadeiro transbordamento da competência que foi entregue ao 
presidente do tribunal (Suspensão de segurança: sustação da eficácia de 
decisão judicial proferida contra o poder público. rt, 2005. p. 168).

o regime normativo vigente impede, portanto, nesta excepciona-
líssima via utilizada pelo requerente, o exame do acerto ou desacerto da 
decisão, assim como das demais questões de fundo da ação principal.

antes ainda do exame do mérito, por imperativo lógico, destaco que 
o pedido de efeito suspensivo liminar, por força do § 7º do art. 4º da lei 
n. 8.437/92, não está dissociado da comprovação do risco de grave lesão 
ao interesse público pela execução da decisão impugnada.

note-se, portanto, que é corolário tanto para a concessão do aludido 
efeito suspensivo liminar quanto para o provimento positivo final da ação 
de contracautela a demonstração cabal de que os efeitos decorrentes da 
execução da tutela antecipada concedida na ação civil pública representam 
ou representarão gravíssima ameaça à ordem, à saúde, à segurança, e à 
economia públicas ou outro interesse primário assim qualificável.

no tocante ao mérito do pleito suspensivo, infere-se que o funda-
mento da insurgência do requerente resume-se, por certo, na alegação de 
dano à ordem pública.

o prejuízo ao interesse público, segundo o requerente, estaria confi-
gurado no desrespeito da antecipação dos efeitos da tutela ao princípio da 
harmonia e independência entre os poderes, uma vez que a constituição 
Federal assim como a legislação municipal atribuem como livre a nomeação 
para cargo em comissão. com base nesse argumento, o postulante lança 
a ilação de que o poder Judiciário não lhe pode impor obrigações de fazer 
ou de não fazer, porque tais exigências não estão estabelecidas em lei.
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de fato, quanto à suposta ilegítima interferência do poder Judiciário 
nas atividades típicas do poder executivo, cabe observar, por seu turno, que 
nos atuais estados constitucionais o princípio organizatório da separação 
de funções do estado é, sem dúvida, uma constante.

reconhece-se, da mesma forma, que essa norma estruturante, como 
os demais princípios constitucionais, não possui conteúdo absoluto, deven-
do ser compreendida no contexto dos demais preceitos de mesma hierar-
quia, razão pela qual não se deve descurar do fato de que os qualificativos 
“harmonia” e “interdependência”, no nosso sistema jurídico-constitucional, 
são imprescindíveis na tarefa de construção do significado da norma contida 
no princípio que visa a restringir o poder estatal.

mas se é correto afirmar que em nossa Federação o princípio da sepa-
ração de poderes é de observância obrigatória, também se mostra acertado 
sopesar que a sua própria mitigação possui extraordinária importância em 
nosso sistema jurídico-político.

ora, o modelo de balanceamento de poderes (checks and balances) 
mostra, como afirma J. J. Gomes canotilho, que,

através de freios e contrapesos recíprocos, os vários “poderes” encarre-
gados de várias e distintas funções operam um controlo do poder (“o 
poder pára o poder”) garantindo a liberdade dos indivíduos e evitando 
o aparecimento de um “poder superpesado” perigosamente totalizador 
do poder do estado“ (Direito constitucional e teoria da constituição. 7. 
ed. almedina, 2003. p. 551).

exatamente dentro desse contexto é que devem ser analisados os 
delicados temas da separação das funções estatais e do controle judicial 
dos atos administrativos “no campo da obediência aos princípios da lega-
lidade, da moralidade, da impessoalidade, da eficiência, da finalidade e, 
em algumas situações, o controle do mérito (resp. n. 169.876, rel. min. 
José delgado).
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sobressai do caso enfocado, no ponto em que interessa para o 
deslinde da ação civil pública, que a magistrada, na tese conducente para 
o deferimento da antecipação dos efeitos da tutela, aprecia a pretensão 
formulada pelo ministério público sob o relevante tema do combate ao 
nepotismo, como afirmação dos princípios constitucionais da legalidade, 
da moralidade e da impessoalidade.

verifica-se, nessa linha de pensamento, que as determinações judi-
ciais, obrigando o postulante, lato sensu, a exonerar e não nomear parentes 
para cargos de provimento em comissão, não encerram suposta ingerência 
do Judiciário na esfera da administração, pois estão elas vinculadas às 
restrições impostas pelos consagrados e supramencionados valores cons-
titucionais.

É por isso que, neste ponto específico, afasto o precedente do stF 
colacionado pelo requerente – agrg em ss n. 682-8 –, que, por falta de 
semelhança ao caso concreto, é inaplicável à solução desta ação de con-
tracautela.

importa salientar, ademais, que a decisão impugnada não determi-
nou a realização de atos físicos de administração nem substituiu a von-
tade do administrador, mas exerceu legítimo controle judicial a respeito 
da adequação das nomeações de parentes com os valores tutelados pela 
constituição Federal.

vale dizer, nesse aspecto, que “todas as normas que integram a 
ordenação jurídica nacional só serão válidas se se conformarem com a 
normas da constituição Federal” (silva, José afonso da. Curso de direito 
constitucional positivo. 22. ed. malheiros,  2003. p. 46).

em outras palavras, o Judiciário tem legitimidade para analisar se 
“os comandos expedidos por várias autoridades, sejam executivas ou le-
gislativas, encontram verticalmente suporte de validade” na constituição 
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Federal (lenza, pedro. Direito constitucional esquematizado. 10. ed. 
editora método,  2006. p. 46).

não é demais lembrar, no entanto, que a ação civil pública é ins-
trumento processual destinado a reprimir ou impedir danos aos interesses 
públicos, sendo temerário, como reconheceu o stJ, “por meio da suspensão 
da segurança, suspender decisão que, certa ou não, traduz o controle judicial 
dos poderes estatais” (sls n. 300, rel. min. Barros monteiro, julgada em 
8-3-2007, dJ de 13-3-2007).

dentro desse contexto, o supremo tribunal Federal oportunamente 
asseverou que, 

na realidade, não se pode ter como veiculadora de grave ofensa à ordem 
pública a concessão de medida liminar que visa a prevenir, de maneira 
prudente e responsável, a caracterização de possível desrespeito a uma 
determinada situação jurídica fundada em relevantes argumentos [...] 
(ss n. 1.264/am, rel. min. celso de mello, julgada em 17-4-1998, 
dJ de 24-4-1998).

com o escopo de fechar o tema da interferência indevida do Judi-
ciário em atividades típicas do executivo, é de assinalar, por importante, 
que o requerente não provou, como aliás deveria, o teor e a vigência da 
leis municipais que tratam das nomeações para cargos em comissão e para 
contratação temporária ou excepcional.

de outra banda, no que pertine à lesividade que poderá ensejar o 
cumprimento da decisão na continuidade dos serviços prestados pelo pos-
tulante, impende salientar que não há elementos nos autos que indiquem, 
ao certo, o número de funcionários, servidores e empregados ocupantes 
de cargo em comissão, cargo de confiança e emprego de contratação ex-
cepcional e temporária que se encontram na condição focada na decisão 
atacada.

além do mais, não se sabe quais são as atividades ou funções que 
essas pessoas desempenham na máquina administrativa.
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dessa forma, tenho que o postulante não mensurou concretamente 
a lesão e sua extensão, de modo a demonstrar que a execução da tutela 
antecipada concedida acarreta ou mesmo acarretará danos devastadores 
ao interesse público.

e, sob esses aspectos, não é possível acolher a postulação deduzida 
pelo município de Balneário camboriú, já que não basta a mera e uni-
lateral alegação de que a execução da decisão vergastada é lesiva à ordem 
pública.

ademais, é imperioso reconhecer que, no caso enfocado, a suspensão 
pleiteada, em tese, não protegeria a continuidade dos serviços públicos, mas, 
sim, o prosseguimento de uma situação que, segundo legítimo controle 
judicial, é materialmente contrária aos valores constitucionais da legalidade, 
da moralidade e da impessoalidade.

logo, pelas razões aqui expostas, tenho como não demonstrada a 
grave lesão ao interesse público a autorizar a suspensão da execução da 
decisão impugnada, e, por conseqüência, indefiro o pedido.

intimem-se.

comunique-se, por fac-símile, à douta magistrada prolatora da 
decisão.

Florianópolis, 28 de agosto de 2007.

eládio torret rocha
1º vice-presidente



SEGUNDA VICE-PRESIDÊNCIA
DO TRIBUNAL DE JUSTIÇA





747volume 114Jurisprudência catarinense

RECURSOS ESPECIAIS NAS APELAÇÕES CRIMINAIS

Recurso Especial na Apelação Criminal n. 2001.005946-0/0002.00, de 
Chapecó

recorrente: ministério público do estado de santa catarina
procurador: dr. tycho Brahe Fernandes
recorrido: eduardo ianczczar Barros
advogado: dr. alceu Hermínio Frassetto
recorrido: dalmir sebastião magnani
advogados: drs. andré mello Filho e outro

despacHo

o ministério público do estado de santa catarina aponta, no especial 
(alínea a), negativa de vigência ao artigo 158 do código penal (fls. 607-616).

contra-razões às fls. 648-649 e 675-677.

É o relatório.

o reclamo não pode ascender.

após a reforma do art. 498 do código de processo civil (lei n. 
10.352/2001), o prazo para interposição do recurso especial só tem início 
depois de esgotado o lapso temporal para oposição dos embargos infrin-
gentes ou após a publicação do acórdão que julga aludidos embargos.

É da jurisprudência:
após a lei n. 10.352/2001, que alterou os arts. 498 e 530 do cpc, se 
o acórdão da apelação ou da ação rescisória desafia embargos infringen-
tes a serem opostos por qualquer das partes, a interposição de recurso 
especial antes da oposição ou do julgamento dos infringentes traduzirá 
não esgotamento das instâncias ordinárias (súmula 207) (agrg no 
resp. n. 857.838/rs, rel. min. Humberto Gomes de Barros, terceira 
turma, dJu 5-2-2007, p. 234).
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entretanto, compulsando os autos, constata-se que o acórdão dos 
embargos infringentes foi publicado no diário da Justiça em 23-11-2006 
(fl. 667), enquanto o recurso especial havia sido interposto em 30-12-2002 
(fl. 607), ou seja, antes do prazo recursal, ficando clara a sua prematuridade, 
em razão da ausência da ratificação de seus termos.

confira-se:
extrai-se dos autos que o recurso especial, protocolizado em 7-7-
2004, antecedeu a publicação (datada de 18-2-2005) do acórdão dos 
embargos infringentes opostos contra o acórdão da apelação cível. 
inadmissível, por intempestividade, o recurso especial interposto 
anteriormente à publicação do acórdão dos embargos infringentes 
opostos contra o acórdão recorrido, salvo se o recorrente o reiterar, 
isto porque somente após a decisão da “última instância” ordinária é 
cabível a interposição do apelo extremo (art. 105, i, da cF/88) (decisão 
monocrática no ag n. 801.229/mG, rel. min. Herman Benjamin, 
dJu 26-10-2006).

no mesmo sentido: decisão monocrática no resp. n. 816.132/sp, 
rela. mina. nancy andrighi, dJu 12-4-2007; agrg no ag n. 774.162/
sp, rel. min. aldir passarinho Junior, Quarta turma, dJu 11-12-2006, 
p. 371; decisão monocrática no ag n. 730.842/rJ, rel. min. Jorge 
scartezzini, dJu 20-9-2006; agrg no resp. n. 578.048/rJ, rel. min. 
castro Filho, terceira turma, dJu 14-4-2006, p. 171; dentre outros.

diante do exposto, nego seguimento.

publique-se.

intimem-se.

Florianópolis, 13 de junho de 2007.

cláudio Barreto dutra
2º vice-presidente
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Recurso Especial na Apelação Criminal n. 2006.023130-4/0001.00, da 
Capital

recorrente: ministério público do estado de santa catarina
procurador: dr. paulo roberto speck
recorrido: altair Bento viviani
advogada: dra. maria da Graça Blacene lisboa

despacHo

o ministério público do estado de santa catarina alega, no especial 
(alínea c), que o acórdão deu interpretação divergente do stJ na aplicação 
do disposto no artigo 157 cumulado com o artigo 14, inciso ii, do código 
penal, ao considerar a necessidade de a res furtiva deixar a esfera de vigilân-
cia da vítima para a caracterização do roubo na modalidade consumada, 
oportunidade em que pleiteia a extração das cópias necessárias à formação 
do pec (fls. 166-175).

contra-razões às fls. 193-196.

É o relatório.

o recurso é tempestivo e deve ascender.

a divergência jurisprudencial foi comprovada pelo Parquet, que 
procedeu ao devido cotejo analítico e juntou a cópia integral do julgado, 
atendendo atender aos requisitos do art. 541, parágrafo único, do código 
de processo civil.

com efeito, o stJ segue corrente oposta à que foi adotada na de-
cisão recorrida:

[...] a questão do momento consumativo do crime de roubo é por 
demais conhecida desta corte superior, não se tratando, nos autos, 
de reexame de provas, mas sim de valoração jurídica de situação fática 
incontroversa. com efeito, destaco que a terceira seção deste tribunal 
firmou o entendimento de que o crime de roubo próprio consuma-se no 
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momento – ainda que breve – em que o agente torna-se possuidor da 
res furtiva, mediante grave ameaça ou violência. assim, é desnecessário 
que o bem saia da esfera de vigilância da vítima. Basta que cesse a grave 
ameaça ou a violência à pessoa (resp. n. 859.952/rs, rel. min. paulo 
medina, dJu 14-11-2006).

diante do exposto, dou seguimento ao recurso e acolho o pedido 
formulado pelo ministério público, para determinar a extração das peças 
necessárias à formação do pec — processo de execução criminal.

publique-se.

intimem-se.

Florianópolis, 10 de abril de 2007.

cláudio Barreto dutra
2º vice-presidente
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RECURSO ESPECIAL NA REVISÃO CRIMINAL

Recurso Especial na Revisão Criminal n. 2006.018759-9/0001.00, 
de São José

recorrente: ministério público do estado de santa catarina
procurador: dr. paulo roberto speck
recorrido: domicio antonio vitorino
advogado: dr. Fúlvio Borges sobrinho

despacHo

o ministério público do estado de santa catarina aponta, no es-
pecial (alíneas a e c), negativa de vigência ao artigo 9º da lei n. 8.072/90, 
bem como divergência jurisprudencial (fls. 58-74).

contra-razões às fls. 92-95.

a informação de fl. 99 foi devidamente submetida ao crivo da douta 
procuradoria-Geral de Justiça, que opinou pelo regular processamento do 
reclamo (fl. 110).

É o relatório.

a insurgência diz respeito à suposta violação ao art. 9º da lei n. 
8.072/90, sob o argumento de que ao crime de atentado violento ao pudor, 
mesmo quando da sua prática não resulte lesão corporal de natureza grave 
ou morte, aplica-se a causa especial de aumento de pena prevista naquele 
dispositivo.

entretanto, ao contrário do alegado, o aresto local analisou a ques-
tão em harmonia com o entendimento adotado pelo stJ, pelo que não 
subsistiu nenhuma afronta ao direito ordinário federal.
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confira-se a jurisprudência:
HABEAS CORPUS. penal. crime Hediondo. es-
tupro. incidência do acrÉscimo de pena do 
artiGo 9º, da lei n. 8.072/90. impossiBilidade. 
ineXistência de lesÃo corporal de natureza 
Grave ou morte.
1. Assentada jurisprudência desta Corte no sentido de que, relativa-
mente aos crimes de estupro e atentado violento ao pudor em qualquer 
das hipóteses referidas no artigo 224 do Código Penal, o aumento de 
pena previsto no art. 9º da Lei n. 8.072/90 somente tem incidência se 
do fato resultar lesão corporal grave ou morte (artigo 223 e parágrafo 
único do Código Penal). 2. A presunção legal de violência (artigo 224 
do Código Penal), por ser elemento constitutivo do tipo penal, não se 
pode converter, também, em causa especial de aumento de pena, sob 
conseqüência de ocorrer o odioso bis in idem. 3. Ordem concedida para 
que deixe de incidir o aumento previsto no artigo 9º da Lei n. 8.072/90 
(grifou-se – stJ, HC n. 36.828/rJ, rel. min. Hélio Quaglia Barbosa, 
sexta turma, dJu 13-2-2006, p. 849).

Quanto à alínea c, muito embora tenha juntado as cópias integrais 
das decisões e procedido ao devido cotejo analítico entre o acórdão 
local e os paradigmas, a tese a que se filia está superada na Quinta e 
Sexta Turmas daquele colendo Tribunal, conforme afirmado em precedente 
recente:

ambas as turmas que compõem a terceira seção desta corte fir-
maram compreensão de que a causa especial de aumento de pena 
prevista no artigo 9º da lei n. 8.072/90 somente deve ser aplicada 
nos delitos sexuais de atentado violento ao pudor e estupro come-
tidos com violência presumida, quando ocorrer o resultado lesão 
corporal ou morte, sob pena de configurar-se bis in idem.
[...] incide, na espécie, portanto, o enunciado 83 da súmula deste 
tribunal, segundo o qual “não se conhece do recurso especial pela 
divergência, quando a orientação do tribunal se firmou no mesmo 
sentido da decisão recorrida” (stJ — ai n. 824.205/sc, rel. min. 
paulo Gallotti, dJu 7-2-2007).
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diante do exposto, nego seguimento.

publique-se.

intimem-se.

Florianópolis, 14 de agosto de 2007.

cláudio Barreto dutra
2º vice-presidente
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RECURSOS ESPECIAIS EM APELAÇÕES CÍVEIS

Recurso Especial em Apelação Cível n. 2003.015247-4/0002.00, da 
Capital

recorrente: unimed de Florianópolis cooperativa de trabalho médico 
ltda.
advogados: drs. Henrique José Boaventura vieira e outro
recorrido: Walter teodoro dos santos
advogado: dr. maurício vieira Bittencourt

despacHo

i – unimed de Florianópolis cooperativa de trabalho médico 
ltda. interpôs recurso especial com fulcro no art. 105, iii, alíneas a e c, 
da constituição Federal, em razão do acórdão de fls. 285-298 que, por 
votação unânime, negou provimento ao apelo da recorrente e deu parcial 
provimento ao recurso do recorrido.

Foram opostos embargos declaratórios às fls. 300-302 e 304-306, 
rejeitados pelo acórdão de fls. 311-319.

sustentou a recorrente, em síntese, que o aresto vergastado  contra-
riou o disposto no art. 128 do código de processo civil.

afirmou, ainda, haver divergência jurisprudencial entre o decisum 
vergastado e julgados de outros tribunais, no tocante à ocorrência de dano 
moral em virtude de interpretação de cláusula contratual; fixação do quan-
tum indenizatório; e incidência dos juros de mora e correção monetária.

Foram apresentadas contra-razões (fls. 411-418).

ii – a insurgência não merece ascender pela alínea a, por óbice da 
súmula 282 do stF, aplicável analogamente ao caso dos autos, porquanto 
ausente um de seus requisitos de admissibilidade, qual seja, o prequestio-
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namento. É que não se vislumbra, no acórdão hostilizado, tampouco no 
acórdão dos embargos de declaração em face daquele opostos, o debate 
do conteúdo do artigo dito afrontado, de molde a se poder dizê-lo pre-
questionado.

acerca da matéria, colho decisão do superior tribunal de Justiça:
[...] configura-se o prequestionamento quando a causa tenha sido 
decidida à luz da legislação federal indicada, com emissão de juízo 
de valor acerca dos respectivos dispositivos legais, interpretando-
se sua aplicação ou não ao caso concreto, não bastando a simples 
menção a tais dispositivos (aGresp. n. 264.210/pB, mina. eliana 
calmon, dJu de 10-6-02, p. 178).

ainda:
a interposição do recurso especial impõe que o dispositivo de lei 
Federal tido por violado, como meio de se aferir a admissão da 
impugnação, tenha sido ventilado no acórdão recorrido, sob pena 
de padecer o recurso da imposição jurisprudencial do prequestio-
namento, requisito essencial à admissão do mesmo, o que atrai 
a incidência do enunciado n. 282 da súmula do stF (resp. n. 
735354/pr, min. luiz Fux, dJu de 20-3-06, p. 206).

Quanto à alegada divergência jurisprudencial, no que tange à in-
cidência dos juros moratórios e da correção monetária, o reclamo não 
merece admissão, pois a insurgente limitou-se a transcrever trechos dos 
acórdãos paradigmas, e não realizou o necessário cotejo analítico, isto é, 
não confrontou excertos do corpo da decisão hostilizada com trechos dos 
acórdãos colacionados, não possibilitando, assim, a verificação das situa-
ções fáticas que culminaram nas referidas decisões e, em conseqüência, da 
alegada divergência jurisprudencial.

nesse diapasão, o stJ já assentou:
a admissão do recurso especial pela alínea c exige a comprovação 
do dissídio na forma prevista pelo ristJ, com a demonstração das 
circunstâncias que assemelham os casos confrontados, não bastando, 
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para tanto, a simples transcrição das ementas dos paradigmas (resp. 
n. 659.540/rJ, min. luiz Fux, dJu de 27-6-05, p. 245).

contudo, a discussão acerca do reconhecimento da conduta ilícita 
praticada, a qual ensejou indenização a título de danos morais, acarretaria 
a reapreciação dos elementos fático-probatórios da demanda, o que não 
é permitido segundo a súmula 7 do stJ, bem como a revisão do valor 
fixado somente é viável nas hipóteses de valor irrisório ou excessivo, o que 
não se vislumbra na hipótese.

nesse diapasão, extrai-se da jurisprudência do stJ:
administrativo. processual civil. responsabilidade civil do estado. 
dano moral. revisão do valor indenizatório. impossibilidade. ree-
xame do contexto fático-probatório. súmula 7/stJ. 1. a revisão do 
valor arbitrado a título de indenização por danos morais somente 
é viável nas hipóteses em que o montante fixado pelas instâncias 
ordinárias for exorbitante ou irrisório. 2. não é cabível, em recurso 
especial, examinar a justiça do valor fixado na indenização, uma 
vez que tal análise demanda incursão à seara fático-probatória dos 
autos, atraindo a incidência da súmula 7/stJ. precedentes: resp. 
n. 686050/rJ, 1ª turma, min. luiz Fux, dJ de 27-6-2005; agrg 
no ag 605927/Ba, mina. denise arruda, dJ de 4-4-2005 (resp. n. 
768.858/rs, rel. min. teori albino zavascki, dJu de 13-9-05).

iii – ante o exposto, não se admite o recurso.

intimem-se.

Florianópolis, 6 de junho de 2006.

Wilson augusto do nascimento

3º vice-presidente
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Recurso Especial em Apelação Cível n. 2006.021709-8/0001.00, de 
Palhoça

recorrente: credicard Banco s.a.
advogados: drs. elisandre maria Beira e outros
recorrido: Jair natal lanzarin
advogados: drs. Fernanda martins e outros

despacHo

i — credicard Banco s.a. interpôs recurso especial, com fulcro no 
art. 105, iii, alíneas a e c, da constituição Federal, em razão do acórdão 
de fls. 254-261, que, por votação unânime, deu parcial provimento à 
apelação cível.

o recorrente alegou, em síntese, haver divergência jurisprudencial 
no tocante ao quantum adequado à reparação dos danos morais, bem como 
à incidência dos juros moratórios e da correção monetária.

Foram apresentadas contra-razões às fls. 300-307.

ii – inicialmente, o recurso não pode ser admitido pela alínea a, por 
óbice da súmula 284 do stF, aplicável analogamente ao caso dos autos, já 
que o recorrente não indicou quais os dispositivos que teriam sido violados, 
o que impossibilita a exata compreensão da controvérsia.

acerca da matéria, colhe-se decisão do superior tribunal de Justiça:
processual civil e administrativo. aGravo re-
Gimental no aGravo de instrumento. ausência 
de indicaÇÃo do artiGo de lei Que se considera 
violado. sÚmula 284 do stF. dissÍdio pretoriano 
nÃo demonstrado.
1. a simples menção genérica de norma que se considera malferida 
não é suficiente para delimitar a insurgência, nos moldes preconi-
zados pelo art. 105, inciso iii, alínea a, da constituição Federal, 
sendo necessária a indicação expressa do artigo tido por violado. 
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aplicável, pois, o verbete da súmula 284/stF. 2. não havendo a 
devida demonstração do dissídio pretoriano nos moldes regimentais, 
não se conhece do recurso especial pela alínea c. 3. agravo regimental 
desprovido (agrg no ag n. 709.465/rn, rela. mina. laurita vaz, 
dJu de 6-2-06, p. 301).

ainda:
[...] É firme a jurisprudência do superior tribunal de Justiça no 
sentido de que a admissão de recurso especial pela alínea a do per-
missivo constitucional requer a indicação expressa do dispositivo 
infraconstitucional tido por violado, fundamentando-se, de forma 
clara e precisa, as razões de seu entendimento e do cabimento do 
especial. o não-atendimento desse requisito implica deficiência de 
fundamentação do recurso, aplicando-se ao caso a súmula 284/
stF. [...] (resp. n. 618.766/rs, rel. min. arnaldo esteves lima, 
dJu de 15-5-06, p. 274).

do mesmo modo, no que tange à alegada divergência jurispruden-
cial, o apelo também não pode ser admitido, pois o insurgente não indicou 
os dispositivos em torno dos quais teria havido interpretação divergente 
por outros tribunais; aplicável, portanto, o disposto na súmula 284 do 
stF, de forma análoga.

nesse sentido, haure-se da jurisprudência:
[...] a falta de particularização do dispositivo de lei federal a que os 
acórdãos — recorrido e paradigma — tenham dado interpretação 
discrepante consubstancia deficiência bastante, com sede própria 
nas razões recursais, a inviabilizar o conhecimento do apelo especial, 
atraindo, como atrai, a incidência do enunciado 284 da súmula do 
supremo tribunal Federal. [...] (agrg no aG n. 692.097/rs, rel. 
min. Hamilton carvalhido, dJu de 5-12-05, p. 398).

se não bastasse, o apelo não mereceria ascender à superior instância, 
no que concerne ao dissenso pretoriano em relação ao quantum indenizató-
rio, porquanto a análise relativa ao montante fixado demandaria o reexame 
do conjunto fático-probatório da demanda, o que atrai a incidência da 
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súmula 7 do stJ, in verbis: "a pretensão de simples reexame de prova não 
enseja recurso especial".

ademais, a revisão do valor fixado somente é viável nas hipóteses 
em que o montante seja irrisório ou excessivo, o que não se vislumbra no 
caso dos autos.

nesse sentido, retira-se da jurisprudência do stJ:
administrativo. processual civil. responsaBili-
dade civil do estado. dano moral. revisÃo do 
valor indenizatÓrio. impossiBilidade. reeXame 
do conteXto Fático-proBatÓrio. sÚmula 7/stJ.
1. a revisão do valor arbitrado a título de indenização por danos 
morais somente é viável nas hipóteses em que o montante fixado 
pelas instâncias ordinárias for exorbitante ou irrisório.
2. não é cabível, em recurso especial, examinar a justiça do valor 
fixado na indenização, uma vez que tal análise demanda incursão à 
seara fático-probatória dos autos, atraindo a incidência da súmula 
7/stJ. precedentes: resp, n. 686050/rJ, 1ª turma, min. luiz Fux, 
dJ de 27-6-2005; agrg no ag 605927/Ba, min. denise arruda, dJ 
de 4-4-2005. 3. recurso especial não conhecido (resp. n. 772.980/
dF, rel. min. teori albino zavascki, dJu de 20-2-06, p. 233).

e ainda:
recurso especial. art. 105, iii, C, da constituiÇÃo 
Federal. coteJo analÍtico. reQuisito de admis-
siBilidade. Fornecimento de enerGia elÉtrica. 
suspensÃo. dano moral. valor da indenizaÇÃo. 
diminuiÇÃo. reeXame Fático-proBatÓrio. verBe-
te n. 7 da sÚmula do stJ. recurso nÃo conHe-
cido.
o recurso especial, fundado no dissídio jurisprudencial, para me-
recer conhecimento, deve conter, em seu arrazoado, a descrição 
detalhada dos pontos fáticos convergentes e dos desates jurídicos 
diversos dados à causa de pedir, não sendo suficiente, para tanto, a 
mera transcrição das ementas divergentes. readequar valor indeni-
zatório, que não se mostra irrisório nem manifestamente exagerado, 
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implica reexaminar os fatos e provas que orientaram o tribunal a 
quo, o que é vedado nos termos do enunciado 7 da súmula desta 
corte superior. recurso especial não conhecido (resp. n. 613.097/
pB, rel. min. Hélio Quaglia Barbosa, dJu de 9-4-07, p. 253).

iii – ante o exposto, não se admite o recurso.

intimem-se.

Florianópolis, 25 de outubro de 2007.

Wilson augusto do nascimento
3º vice-presidente
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Recurso Especial em Apelação Cível n. 2007.022170-8/0001.00, de 
Blumenau

recorrente: Brasil telecom s.a.
advogados: drs. renato marcondes Brincas e outro
recorrido: eduardo louro de Freitas
advogado: dr. eraldo lacerda Júnior

despacHo

i – Brasil telecom s.a. interpôs recurso especial com fulcro no art. 
105, iii, alínea a, da constituição Federal, em razão do acórdão de fls. 
229-240 que, por votação unânime, afastou as preliminares e, no mérito, 
negou provimento à apelação cível.

a recorrente alegou, em síntese, que o acórdão atacado violou 
os arts. 27 do código de defesa do consumidor e 287, ii, g, da lei n. 
6.404/76.

transcorreu in albis o prazo para a apresentação das contra-razões 
(fl. 251).

ii – a insurgência não pode ser admitida pela alegada contrarieda-
de aos arts. 287, ii, g, da lei n. 6.404/76 e 27 do cdc, pois a decisão 
recorrida está em consonância com a jurisprudência do superior tribunal 
de Justiça. desse modo, é vedado o seu seguimento, conforme a súmula 
83 do stJ.

acerca da matéria, colhe-se decisão do superior tribunal de Justiça:
[...] conforme posicionamento sufragado pela terceira turma em 
31-5-2006, no julgamento do resp. n. 829.835/rs, sob a relatoria 
da eminente ministra nancy andrighi, o direito à complementação 
de ações subscritas decorrentes de contrato firmado com sociedade 
anônima é de natureza pessoal e, conseqüentemente, a respectiva 
pretensão prescreve no prazo previsto no artigo 177 do código civil 
revogado (artigo 205 do código vigente). a propósito, a seguinte 
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transcrição do voto condutor: "a pretensão relativa à entrega de 
determinada quantidade de ações de uma companhia, que já foram 
subscritas por força de um contrato, não pode ser considerada como 
equivalente a uma pretensão de um acionista, porque a pessoa que 
não recebeu a quantidade devida de ações sequer acionista da com-
panhia é em relação às ações recebidas. nessa hipótese, a relação 
jurídica é contratual". no mesmo sentido, o resp. n. 822.914/
rs, rel. min. Humberto Gomes de Barros, dJ de 19-6-06 (aG n. 
868.203/rs, rel. min. castro Filho, dJu de 4-5-07).

ainda:
embargos de declaração. direito comercial e processual civil. subs-
crição de ações. valor patrimonial da ação e correção monetária. 
correlação. inexistência. inovação. prescrição. art. 27 do cdc. 
inaplicabilidade.
1. [...]. 2. [...]. 3. nos casos em que se discute a diferença de subs-
crição de ações em contrato de participação financeira, a regra 
prescricional aplicável é a relativa às ações pessoais, nos termos do 
art. 177 do ccB. embargos declaratórios recebidos como agravo 
regimental e improvido (edclag n. 578.703/rs, relator ministro 
Barros monteiro, dJ de 10-4-04) (aG n. 872.756/rs, rel. min. 
Hélio Quaglia Barbosa, dJu de 4-5-07).

iii – ante o exposto, não se admite o recurso.

intimem-se.

Florianópolis, 9 de outubro de 2007.

Wilson augusto do nascimento
3º vice-presidente





PRIMEIRA INSTâNCIA





769volume 114Jurisprudência catarinense

SENTENÇA

JUÍZO DE DIREITO DA COMARCA DE BRUSQUE

Processo n. 011.05.007770-9

Juiz de direito: cláudio valdyr Helfenstein
autor: regina mara souza
réu: oberdan Grotti

Vistos, etc.

regina mara souza, brasileira, divorciada, gerente administrativo, 
portadora do cpF n. 791.600.859-91, residente e domiciliada na rua 
ernesto Bianchini n. 340, bairro Guarani, nesta cidade de Brusque—sc, 
promoveu a presente ação ordinária de indenização por danos morais contra 
oberdan Grotti, brasileiro, solteiro, jornalista, residente e domiciliado na 
rua afonso pena n. 56, nesta cidade de Brusque–sc.

alega a autora que conviveu maritalmente com o réu por aproxima-
damente 10 (dez) meses, de forma tumultuada, em razão da agressividade 
que era demonstrada pelo reu. diz que a atitude agressiva não se justifi-
cava, uma vez que ela nunca deu motivo para tal; pelo contrário, sempre 
se esforçou, dedicando-se ao trabalho, à faculdade e ao lar para que a vida 
a dois fosse agradável.

salienta que a conduta agressiva do autor tornava-se cada vez maior, 
mais intensa e repetitiva, desaguando em agressões verbais e físicas, com 
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chutes, pontapés e socos, situação que gerava constrangimento, humilhação 
e sofrimento para a autora.

ressalta que, à época dos fatos, laborava para o escritório nuss 
contabilidade ltda. e cursava a faculdade de direito. em face das agressões 
sofridas, teve diversos hematomas pelo corpo e face, facilmente visíveis, o 
que gerou desconforto e humilhação perante os colegas de trabalho e de 
faculdade.

sustenta que pretendia construir uma família ao lado do réu, mas 
verificou, pelo comportamento nocivo dele, que tal propósito não tinha 
como prosperar.

assevera que os boletins de ocorrência e laudos de corpo de delito, 
aliados à prova produzida, comprovam os fatos narrados e a imposição de 
indenização por danos morais ao réu, como reparação pelos danos psico-
lógicos e físicos, dor e vergonha, em razão das lesões e marcas produzidas 
pelo réu, ensejadores de indenização por danos morais.

aduz, também, que os boletins de ocorrência deram origem ao 
termo circunstanciado, e, não obstante a pretensão da autora em promo-
ver a ação penal, o ministério público requereu a aplicação da transação 
penal, devidamente aceita pelo réu, o que demonstra a veracidade dos 
fatos relatados.

discorre acerca da igualdade entre os cônjuges expressamente ditada 
pela constituição Federal e o dever de respeito e mútua ajuda. também 
a legislação caminha no sentido de reduzir a violência familiar e agressões 
sofridas principalmente pelas mulheres, praticadas por cônjuges e compa-
nheiros em seus próprios lares, visando a uma maior proteção à mulher.

afirma que todas as formas de violência contra as mulheres consti-
tuem uma violação a seus direitos humanos, e, no caso da autora, a violência 
praticada no âmbito doméstico lesou vários bens jurídicos – dignidade, 



771volume 114Jurisprudência catarinense

primeira instÂncia comarca de BrusQue

respeito à vida, integridade física, mental e moral; liberdade e segurança 
pessoal --, além de anular o exercício dos direitos civis, políticos, econô-
micos, sociais e culturais.

discorre sobre o direito à indenização por danos morais, em quan-
tia a ser arbitrada por este Juízo, e requer a citação do réu, a produção de 
provas e a procedência do pedido, com a condenação dele na verba da 
sucumbência.

valorou a causa e juntou documentos.

regularmente citado, o réu apresentou contestação alegando, em 
síntese, que a autora, de forma maldosa, busca enriquecimento sem causa 
mediante a imposição de sanção por danos que não existem.

salienta que as partes viveram juntas por doze meses, de meado 
de janeiro de 2004 até 15 de dezembro de 2004, em casa alugada pelo 
réu, período em que a autora jamais foi vítima de agressão, mas, sim, foi 
ela a agressora, pois jamais levou um empurrão sem ter antes ofendido e 
agredido o réu.

aduz que sempre tiveram um relacionamento difícil, mas por culpa 
única da autora, porém apenas duas brigas desencadearam agressões físicas, 
justamente aquelas documentadas nos boletins de ocorrência. contudo, 
nas duas oportunidades, foi a autora que "partiu para cima" do réu, sem-
pre armada com faca, tesoura ou ferro de passar roupa, sendo totalmente 
mentirosos e caluniadores os relatos dos boletins de ocorrência e os fatos 
narrados na inicial, pois à fl. 20 a autora diz que havia terminado seu 
relacionamento com o réu havia três meses, quando, na realidade, ainda 
dividiam o mesmo lar, omitindo também a autora que voltou ao lar após 
a primeira briga, por sua livre iniciativa e após longa conversa com o réu, 
quando prometeu que mudaria seu comportamento. além disso, não in-
formou a autora que, em ambas as agressões levadas a efeito, o réu também 
sofreu lesões semelhantes.
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salienta que a autora não foi vítima de um companheiro cruel que 
a violentasse todos os dias nem nunca sofreu abuso sexual, maus-tratos, 
aborto provocado por agressões, constrangimento ilegal ou cárcere privado, 
como procura fazer crer na inicial, pois as singelas lesões corporais supor-
tadas por ela são única e exclusivamente frutos de sua conduta agressiva 
e ciumenta, que após o fim do relacionamento, não voltou a ter nenhum 
contato pessoal com a autora.

sustenta que a autora não teve nenhum prejuízo moral decorrente 
das ofensas físicas levadas a efeito por ele, pois agiu sempre em legítima 
defesa. assim, embora a violência doméstica seja ensejadora de danos 
morais, a legítima defesa exclui o nexo causal necessário à existência de ato 
ilícito e conseqüente indenização, não fazendo a autora jus à pretendida 
indenização.

pugna pela produção de provas e pela improcedência do pedido, 
com a condenação da autora na verba da sucumbência.

sobre a contestação, a autora apresentou manifestação (fls. 69-71).

designada audiência de conciliação, a proposta conciliatória resultou 
inexitosa.

aprazada audiência de instrução e julgamento, a proposta concilia-
tória novamente resultou infrutífera. Foi colhido o depoimento pessoal da 
autora, dispensando-se o do réu. após a oitiva das testemunhas arroladas 
pelas partes, encerrou-se a instrução.

no prazo facultado, as partes apresentaram alegações finais em forma 
de memoriais.

É o relatório.

examinados, decido.
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versam os presentes autos sobre ação ordinária de indenização por 
danos morais, promovida por regina mara souza contra oberdan Grotti, 
pelas razões de fato e de direito constantes do relatório.

pretende a autora a condenação do réu em indenização por danos 
morais, decorrentes das lesões corporais sofridas no período em que com 
ele conviveu maritalmente, além do abalo psicológico, da dor e da ver-
gonha que suportou perante colegas de trabalho e faculdade, em face dos 
hematomas no rosto e no corpo.

o réu, por seu turno, confirma a ocorrência de agressões físicas em 
duas ocasiões durante a convivência com a autora, porém atribui a ela 
a culpa pelo ocorrido, ressaltando que nas duas oportunidades agiu em 
legítima defesa, e que também sofreu agressões em igual proporção.

durante a instrução processual, foi colhido o depoimento pessoal 
da autora e inquiridas duas testemunhas.

regina mara souza, em seu depoimento de fls. 91-92, declara:
que o requerido depois que passou a viver com a declarante deixou 
de ser aquela pessoa normal como se apresentava, tendo demonstra-
do comportamento agressivo e violento, não podendo a depoente 
perguntar nada pessoal a ele ou questionar qualquer coisa, sendo 
que por duas ocasiões a depoente foi violentamente agredida pelo 
requerido, tendo sofrido várias lesões conforme demonstram os 
documentos; que na primeira agressão a depoente tirou fotos para 
comprovar seu estado físico, todavia o requerido apossou-se do 
material e dos negativos e assim a depoente não pôde trazer aos 
autos; que conviveram cerca de seis a sete meses tendo a depoente 
saído do lar em virtude das atitudes do requerido; que depois de 
ter terminado o relacionamento com o requerido algumas vezes ele 
ainda lhe fez ameaças através de telefone, e inclusive dois telefones 
eram da depoente que foram tomados pelo requerido, e a depoente 
precisou depois cancelar a habilitação para que não fossem mais 
utilizados; que a depoente também certa vez estava em uma loja 
no centro da cidade, na loja rovian, tendo o requerido ingressado 
no estabelecimento e feito ameaças à depoente, o que foi presen-
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ciado por funcionários da loja, isso depois de uma semana que a 
depoente sofreu a segunda agressão; que não é verdade a versão do 
requerido no sentido de que ele se defendia de eventuais agressões 
da requerente; que a depoente não podia perguntar ou questionar 
nada ao requerido, sendo que este era quem agredia a depoente 
forçando a requerente a fugir para não mais apanhar; que jamais a 
depoente tentou agredir o requerido conforme diz na contestação, 
muito menos utilizou faca, tesoura ou ferro de passar roupa, apenas 
a depoente se defendia.

a testemunha eduardo da silva, inquirida às fls. 93-94, declara:
que acredita que faz uns dois anos que passou a conhecer a requeren-
te, desde quando passaram a utilizar o escritório onde ela trabalha 
para fazer a contabilidade da empresa da mãe do declarante; que o 
depoente nunca freqüentou a casa da autora enquanto ela convivia 
com o requerido, que nos contatos profissionais a requerente sempre 
demonstrou ser uma pessoa calma, amorosa, tranqüila; que a vida 
social da requerente nada pode dizer porquanto o depoente não 
participa, não saindo com ela e seu atual companheiro, que é irmão 
do depoente; que a requerente também faz faculdade de direito; 
que certa vez o depoente estava no escritório e viu a requerente com 
hematomas no rosto e no braço, e, questionada a respeito, comentou 
que teria sido agredida pelo requerido, companheiro dela na época; 
que apenas uma vez o depoente a viu machucada; que os hemato-
mas eram bem visíveis, inclusive ela estava usando óculos escuros 
para não mostrar as marcas roxas ao redor do olho; que o depoente 
percebeu que ela estava com medo do requerido naquela oportuni-
dade; que o escritório onde ela trabalha é bem movimentado, tem 
vários funcionários e sempre tem bastantes clientes, o denominado 
escritório contábil nuss; que o depoente foi acompanhar o evandro 
para retirar a mudança da casa onde ela morava com o requerido, 
e usaram o caminhão da empresa da mãe do depoente e ela pediu 
para que acompanhassem pois estavam com medo do requerido; 
que atualmente a autora convive maritalmente com a testemunha 
evandro da silva; que a requerente não tinha nenhum envolvimento 
com o atual companheiro na época em que ela convivia com o reque-
rido, apenas faziam contatos profissionais em função da firma fazer 
contabilidade no escritório onde ela trabalhava; que a requerente é 
uma pessoa séria, correta e não se tratava de uma pessoa vulgar; que 
não percebeu jamais que ela tivesse algum desequilíbrio psicológico; 
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que o depoente jamais tomou conhecimento de qualquer fato que 
pudesse desabonar a conduta da autora; que o depoente jamais viu 
a autora ter qualquer atitude agressiva com quem quer que seja; que 
só ia no escritório quando era preciso, e isto, em média, era uma vez 
por semana; que a respeito da agressão, como dito, soube através da 
própria autora, ninguém mais falou a respeito; que a mudança, que 
foi retirada da casa da autora, foi transportada para uma casa que 
fica nos fundos da casa do pai do depoente, portanto era imóvel da 
família do declarante; que nunca viu nem soube que a requerente 
tomasse remédio para depressão.

rosana obeidi cruz, inquirida às fls. 95-96, declara:
que a depoente nunca freqüentou a casa das partes enquanto con-
viviam; que, em apenas uma oportunidade, se encontraram na festa 
Fenarinha e ficaram juntos por lá, sendo que a depoente não tinha 
muito convívio particular com eles; que em certa época a depoente 
morava, ou seja, na rua maximiliano Frurbringer, sendo que o re-
querido subiu até o apartamento da depoente e apresentou-se com 
a camisa rasgada e alguns arranhões e disse que teria sido agredido 
pela autora, e comentou que ela era muito ciumenta; que a depoente 
não presenciou o fato ocorrido ou qualquer outro entre as partes; 
que do próprio requerido soube que estaria tramitando uma ação em 
razão de uma briga ocorrida entre as partes, desconhecendo maiores 
detalhes; que não tem bem certeza, mas parece que foi no segundo 
semestre de 2004 que aconteceu o fato antes referido, quando o 
requerido estava com a camiseta rasgada; que o requerido comentava 
a respeito de conflitos entre as partes, e, segundo ele, eram provoca-
dos pelo ciúme da requerente, inclusive, certa vez, ele faltou a um 
compromisso e depois disse que não pôde ir porque a autora teria 
deixado ele trancado dentro de casa; que sobre a conduta pessoal e 
personalidade da requerente nada pode dizer, pois a conheceu muito 
superficialmente; que o requerido nunca foi uma pessoa agressiva, 
sendo uma pessoa ponderada, calma e tratava todo mundo muito 
bem; que, durante o período em que o casal conviveu várias vezes 
ouviu comentários que o casal se separava e depois se reconciliava, 
inclusive, certa vez, o requerido foi ao trabalho com todas as roupas 
no porta-malas do carro dizendo que iria sair de casa, mas depois 
voltaram; que a depoente não sabe quem tomou a iniciativa de sair 
de casa primeiro; que a depoente não viu a briga que aconteceu na 
frente do prédio, nem viu a autora ali no local, porém do terraço, 
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viu que o carro dela estava ali; que esse era o mesmo carro que o 
requerido também usava quando ia no trabalho.

matheus obeidi cruz dias, inquirido às fls. 97-98, declara:
que as partes conviveram poucos meses, não lembrando ao certo 
o período, e acha que foi em 2004; que algumas vezes o depoente 
freqüentou a casa deles, inclusive saiu para tomar chope com eles, 
e, certa vez, se encontraram na festa Fenarinha; que certa vez o de-
poente percebeu que as partes se encontraram na frente do prédio 
onde o depoente morava, sendo que ele havia interfonado antes 
que estava subindo no apartamento do declarante, pois estava 
levando alguns jornais, mas como ele estava demorando muito, e 
como começou a ouvir uma gritaria, o depoente foi ver o que estava 
acontecendo e viu quando a autora puxou e rasgou a camiseta dele, 
sendo que depois ele foi até o apartamento do depoente, relatando 
que ela não queria que o depoente subisse, pois estava com ciúmes 
e desconfiado de que ele estava querendo sair para outro lugar; 
que nessa ocasião o requerido também estava com arranhões pelo 
corpo, braços e peito, dizendo que fora agredido pela autora; que o 
depoente presenciou uma vez a briga entre eles, porém o requerido 
sempre falava que a autora era muito ciumenta, e gostava de fazer 
escândalos e ficava ligando muito para o celular dele para ver onde 
ele estava e controlá-lo; que o depoente nunca ouviu o requerido 
comentar que ele tivesse agredido a autora; que a autora nunca 
comentou ao depoente que teria sido agredida pelo requerido, e 
todos os contatos que tinha com a autora eram nas ocasiões em que 
ela estava com o requerido; que, depois que o casal estava separado, 
o depoente estava com o requerido e outra pessoa lá na zen Bier 
onde também estava a requerente, e, na ocasião, ela xingou ele, 
chamando-o de palhaço quando passava pela mesa dele; que ela 
falou bem alto, e as pessoas mais próximas devem ter ouvido; que, 
em público, o depoente nunca viu qualquer cena de ciúme feita pela 
autora em relação ao requerido; que a autora sempre demonstrou 
ser uma mulher de respeito e não vulgar; que a casa onde as partes 
moravam tinha um único pavimento, não sabendo se daria ou não 
sair pela janela.

as lesões corporais sofridas pela autora estão descritas nos boletins 
de ocorrência e nos laudos de corpo de delito de fls. 44-47.
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consigne-se, desde logo, que a suspensão condicional do processo 
penal, contemplada no artigo 89 da lei n. 9.099/95, é modo de transação 
penal a ser proposta pelo ministério público, que busca evitar a condena-
ção pelo sobrestamento da ação penal, funcionando como uma forma de 
despenalização que pressupõe a inexistência de sentença, na qual não se 
reconhece a culpabilidade do réu, de modo que não influencia na presente 
decisão.

extrai-se do conjunto probatório que a autora efetivamente sofreu 
agressões físicas e verbais praticadas pelo réu. os fatos foram até mesmo 
relatados à autoridade policial, consoante boletins de ocorrência acostados 
à inicial, estando as lesões descritas em laudos de corpo de delito.

ainda que fossem verdadeiras as assertivas do réu de que a autora 
"provocava" as agressões, em virtude de ciúme demasiado, tornando insu-
portável a vida em comum, deveria ele ter recorrido aos meios adequados 
para resolver essa situação, inclusive a dissolução da sociedade de fato, 
como ocorreu após os fatos.

É indiscutível a dor e humilhação sofridas pela autora em decorrência 
das lesões, especialmente considerando que das agressões resultaram marcas 
visíveis – hematomas no rosto e no corpo.

a questão da indenização do dano moral, na sua versão contem-
porânea, tem função preventiva, compensatória e punitiva, que equivale, 
segundo concepção técnica dominante, a repor o patrimônio do ofendido 
ao estado em que se encontrava antes da ofensa, embora o dinheiro pago 
não possa recompor totalmente a integridade física, psíquica ou moral 
lesada. não há correspondência de valores, pois os morais se situam em 
outra dimensão.

as ofensas físicas e morais praticadas pelo réu contra a autora, sem 
dúvida, são merecedoras de reparo pela via da indenização.



778 volume 114 Jurisprudência catarinense

primeira instÂnciacomarca de BrusQue

conforme previsão estatuída no art. 186 do código civil, "aquele 
que, por ação ou omissão voluntária, negligência ou imprudência, violar 
direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete 
ato ilícito".

e segundo o artigo 927 do código civil, “aquele que, por ato ilícito 
(arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repará-lo".

tecendo comentários acerca da aplicação do supracitado artigo, 
ensina maria Helena diniz:

para que se configure o ato ilícito, será imprescindível que haja: a) 
fato lesivo voluntário, negligência ou imprudência [...]; b) ocorrência 
de um dano patrimonial ou moral, sendo que pela súmula 37 do 
superior tribunal de Justiça serão cumuláveis as indenizações por 
dano material e moral decorrentes do mesmo fato [...]; e c) nexo 
de causalidade entre o dano e o comportamento do agente (Código 
civil anotado. 10. ed. são paulo: saraiva, 2004. p. 196-197).

pois bem, para que se caracterize o ilícito civil, necessária se faz a 
conjugação de três requisitos, quais sejam, fato lesivo causado pelo agente, 
ocorrência de dano moral ou patrimonial e nexo de causalidade entre o 
dano e a conduta do agente.

acerca da matéria, prelecionam, ainda, sílvio rodrigues e Humberto 
Theodoro Júnior, respectivamente:

para que surja a obrigação de reparar, mister se faz prova da existên-
cia de uma relação de causalidade entre a ação ou omissão culposa 
do agente e o dano experimentado pela vítima. se a vítima expe-
rimentar um dano, mas não se evidenciar que o mesmo resultou 
do comportamento ou da atitude do réu, o pedido de indenização, 
formulado por aquela, deverá ser julgado improcedente (Direito 
civil: responsabilidade civil. saraiva: 1986. v. 4, p. 18).
danos morais são aqueles ocorridos na esfera da subjetividade, 
ou no plano valorativo da pessoa e da sociedade, alcançando os 
aspectos mais íntimos da personalidade humana (“o da intimidade 
e da consideração pessoal”), ou o da própria valoração da pessoa 
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no meio em que vive e atua (“o da reputação ou da consideração 
social”). derivam, portanto, de “práticas atentatórias à personalidade 
humana” (stJ, 3ª t., voto do relator eduardo ribeiro, no resp. n. 
4.236, in Bussada, súmulas do stJ, são paulo, Jurídica Brasileira, 
1995, p. 680). traduzem-se em “um sentimento de pesar íntimo 
da pessoa ofendida” (stF, re n. 69.754/sp, rt 485/230), capaz 
de gerar “alterações psíquicas” ou “prejuízos à parte social ou afetiva do 
patrimônio moral” do ofendido (stF, re n. 116.381/rJ, Bussada, ob. 
cit., p. 687) (Dano moral. 1. ed. oliveira mendes, 1998. p. 2-3).

no caso em espécie, fica incontroverso nos autos, por meio dos docu-
mentos acostados (boletins de ocorrência e laudos de corpo de delito), que a 
autora foi vítima de lesões corporais e de significativa humilhação provocada 
pelo réu, o que gera injúria moral passível de indenização, caracterizando, assim, 
o nexo de causalidade entre o dano causado e a conduta do agente.

verifica-se que o réu, ao agredir fisicamente a autora, causando-lhe 
hematomas no rosto e no corpo, demonstra que sua conduta, além de ter 
sido dolosa, foi demasiadamente desproporcional ao revide sofrido – ciúme 
demasiado.

cumpre ressaltar que o próprio réu admite em sua contestação que efeti-
vamente "tiveram duas brigas que desencadearam agressões físicas, justamente 
as duas documentadas nos autos por boletins de ocorrência". porém, assevera 
que "as singelas lesões corporais suportadas pela requerente são fruto único 
e exclusivo da sua conduta agressiva, de seu ciúme excessivo e da verdadeira 
perseguição levada a efeito contra o requerido".

sustenta também o réu, em sua defesa, que nas duas oportunidades 
relatadas agiu em legítima defesa, razão pela qual está presente uma das ex-
cludentes de ilicitude, e, por conseqüência, não faz a autora jus à pretendida 
indenização por danos morais. além disso, também teria sofrido agressões em 
igual proporção.
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em que pese esse argumento, o réu não produziu nenhuma prova sobre 
as alegadas agressões sofridas, nem sobre o fato de que, ao agredir a autora, 
apenas se defendia de agressões e investidas prévias.

também não encontra fundamento a alegada singeleza das agressões. 
ora, não importa saber se foi um soco ou um empurrão, pois, para que nasça 
a obrigação de o agente reparar o dano, basta a comprovação do nexo de cau-
salidade entre a sua conduta e o resultado lesivo.

por outro lado, consoante já referido acima, não apresentou o réu provas 
de ter agido em legítima defesa, dado que caberia a ele comprovar a suposta 
excludente de ilicitude.

acerca da possibilidade do ressarcimento civil decorrente de ferimento 
ocasionado por agressão física, antonio Jeová santos leciona:

Quando o pedido de indenização por dano moral está fundamentado 
nas lesões que alguém causou a outrem, seja de forma culposa ou dolosa, 
a dor causada pelo ferimento já é, de si, suficiente, para a existência do 
dano. a incolumidade física e pessoal é uma projeção do direito à vida, 
e o fato de colocá-la em perigo, seja com lesão simples ou grave, torna 
o ofensor passível de indenizar sua vítima.
[...]
a existência da lesão é ressarcível per se. embora a vítima não padeça 
seqüelas incapacitantes ou que causem deformação (lesão estética), dá 
direito à indenização, porque nenhuma mortificação física deve ser 
suportada estoicamente pela vítima (Dano moral indenizável. 4. ed. 
são paulo: revista dos tribunais, 2003. p. 239-240).

da jurisprudência pátria extrai-se:
o agente, para eximir-se da responsabilidade, na teoria mencionada, 
deve convencer o julgador acerca da existência de excludente de ilicitude 
ou culpa da vítima. ausente a prova, confirma-se a condenação (tJmG, 
ac n. 1.0512.02.002655-9/001, pirapora, segunda câmara cível, rel. 
des. caetano levi lopes, j. em 15-3-2005, dJmG de 1º-4-2005).

no mesmo sentido assentou nosso egrégio tribunal de Justiça:
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apelação cível – ação de indenização por danos morais – cobrança 
de dívida que resulta em agressões físicas – registro em boletim de 
ocorrência – constrangimento comprovado – legítima defesa não 
configurada – caracterização do ato ilícito – dever de indenizar – sen-
tença mantida – recurso não provido (ap. cív. n. 2003.030220-4, de 
ibirama, terceira câmara de direito civil, rel. des. Wilson augusto 
do nascimento, j. em 11-4-05).

ainda:
responsabilidade civil – indenização por ato ilícito – lesões corporais 
– danos estéticos – legítima defesa – inocorrência – Ônus da prova 
– indenização devida.
na sistemática processual civil incumbe ao réu comprovar, de forma 
induvidosa, as circunstâncias previstas no n. ii do art. 333 do cpc. a 
prova deve convencer. aquela que deixa entrever as alegações simples-
mente como possíveis não satisfaz o julgador, que precisa de elementos 
para firmá-la (rt 541/207).
2. "configurada a agressão física, provocando danos corporais intensos, 
com reflexo nos sentimentos íntimos da vítima, impõe-se a indeniza-
ção por danos materiais e morais" (tamG, ac n. 0281260-8, Juiz 
delmival almeida campos) (ap. cív. n. 2003.015454-0, rel. des. 
marcus tulio sartorato).

ou:
apelação cível – ação de indenização por danos morais – agressões 
físicas – registro em boletim de ocorrência – agressor que não desmente 
a conduta – conduta ilícita configurada – excludentes de ilicitude ine-
xistentes – obrigação de indenizar – dano moral presumido – Quan-
tum indenizatório – critério da proporcionalidade e da razoabilidade 
na fixação – recurso provido.
a simples agressão, por si só, já acarreta ao agressor o dever de indenizar 
a vítima pela perturbação que tal brutalidade gera no seu âmago.
o agente só se desonera da obrigação de indenizar se comprovar ter 
agido sob o manto da excludente de ilicitude.
“[...] configurado o ato ilícito, nasce para o responsável o dever de inde-
nizar os danos dele decorrentes [...]” (tJsc, ap. cív. n. 2004.006106-4, 
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de são miguel do oeste, rel. des. dionízio Jenczak, terceira câmara 
de direito civil, j. em 30-4-04).

a indenização por danos morais deve ser fixada com ponderação, 
levando-se em conta o abalo experimentado, o ato que o gerou e a 
situação econômica do lesado; não podendo ser exorbitante, a ponto 
de gerar enriquecimento, nem irrisória, dando azo à reincidência (ap. 
cív. n. 2006.003717-7, de tubarão, rel. des. Fernando carioni).

o tribunal de Justiça gaúcho tem decidido nesse mesmo vértice:
responsabilidade civil. indenizatória. danos morais. agressões físicas 
e verbais. ofensas morais caracterizadas. nexo causal entre a conduta e 
os danos provados. sentença mantida por seus próprios fundamentos. 
recurso improvido (tJrs, recurso cível n. 71000831479, terceira 
turma recursal cível, turmas recursais – Jec, rela. Ketlin carla pasa 
casagrande, j. em 7-3-06). 

apelação civel. ação de indenização por danos morais. lesão corporal 
comprovada. contexto probatório dos autos que permite concluir pela 
responsabilidade do requerido. a produção de lesão corporal gera direito 
à indenização por dano moral. o ato ilícito está presente no agir do réu 
quando efetuou agressões físicas no autor, causando-lhe inegável dano 
moral. não sendo essa agressão física de modo nenhum justificada, resta 
evidente o dano moral decorrente do fato. o montante fixado a título 
de indenização por danos morais mostra-se adequado, considerando-
se as peculiaridades do caso concreto. apelação desprovida (ap. cív. 
n. 70010078061, sexta câmara cível, rel. artur arnildo ludwig, j. 
em 23-2-05).

desse modo, percebe-se que as provas constantes nos autos demonstram 
a culpa do réu, visto que os fatos e documentos apresentados confirmam a sua 
atitude agressiva perpetrada contra a autora.

por essa conduta, sem dúvida, deve o réu ser condenado ao pagamento 
de indenização para que sinta as conseqüências da sua atitude.

constatada a responsabilidade civil do réu, bem como configurado 
o dano moral, deve ser fixado um quantum indenizatório.
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É cediço que os danos morais devem ser fixados ao arbítrio do juiz, 
que, analisando caso a caso, estipula um valor razoável, mas não irrelevante ao 
causador do dano, dando azo à reincidência do ato, ou exorbitante, de modo 
a aumentar consideravelmente o patrimônio do lesado. deve, pois, ser 

proporcional ao dano causado pelo lesante, procurando cobri-lo em 
todos os seus aspectos, até onde suportarem as forças do patrimônio do 
devedor, apresentando-se para o lesado como uma compensação pelo 
prejuízo sofrido (maria Helena diniz, op. cit., p. 650).

carlos alberto Bittar acentua:
a indenização por danos morais deve traduzir-se em montante que 
represente advertência ao lesante e à sociedade de que não se aceita o 
comportamento assumido, ou o evento lesivo advindo. consubstancia-
se, portanto, em importância compatível com o vulto dos interesses em 
conflito, refletindo-se, de modo expresso, no patrimônio do lesante, a 
fim de que sinta, efetivamente, a resposta da ordem jurídica aos efeitos 
do resultado lesivo produzido. deve, pois, ser quantia economicamente 
significativa, em razão das potencialidades do patrimônio do lesante 
(op. cit., p. 220).

não divergindo, regina Beatriz tavares da silva afirma:
os dois critérios que devem ser utilizados para a fixação do dano moral 
são a compensação ao lesado e o desestímulo ao lesante. inserem-se 
nesse contexto fatores subjetivos e objetivos, relacionados às pessoas 
envolvidas, como análise do grau da culpa do lesante, de eventual 
participação do lesado no evento danoso, da situação econômica das 
partes e da proporcionalidade ao proveito obtido como ilícito.

[...] em suma, a reparação do dano moral deve ter em vista possibilitar 
ao lesado uma satisfação compensatória e, de outro lado, exercer função 
de desestímulo a novas práticas lesivas, de modo a "inibir compor-
tamentos anti-sociais do lesante, ou de qualquer outro membro da 
sociedade", traduzindo-se em "montante que represente advertência ao 
lesante e à sociedade de que não se aceita o comportamento assumido, 
ou o evento lesivo" (Novo código civil comentado. são paulo: saraiva, 
2002. p. 841-842).
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sobre o tema, colhe-se da jurisprudência do colendo superior tribunal 
de Justiça:

a indenização por dano moral deve ser fixada em termos razoáveis, não 
se justificando que a reparação venha a constituir-se em enriquecimento 
indevido, devendo o arbitramento operar-se com moderação, propor-
cionalmente ao grau de culpa, ao porte empresarial das partes, às suas 
atividades comerciais e, ainda, ao valor do negócio. Há de orientar-se 
o juiz pelos critérios sugeridos pela doutrina e pela jurisprudência, com 
razoabilidade, valendo-se de sua experiência e do bom senso, atento à 
realidade da vida, notadamente à situação econômica atual e às peculiari-
dades de cada caso (resp. n. 205.268/sp, rel. min. sálvio de Figueiredo 
teixeira, Quarta turma, j. em 8-6-99, dJ de 28-6-99, p. 122).

no mesmo norte, assentou o nosso egrégio tribunal de Justiça:
o valor da indenização do dano moral deve ser arbitrado pelo juiz de 
maneira a servir, por um lado, de lenitivo para o abalo creditício sofrido 
pela pessoa lesada, sem importar a ela enriquecimento sem causa ou 
estímulo ao prejuízo suportado; e, por outro, deve desempenhar uma 
função pedagógica e uma séria reprimenda ao ofensor, a fim de evitar a 
recidiva (ap. cív. n. 2001.010072-0, de criciúma, rel. des. luiz carlos 
Freyeslebem, segunda câmara de direito civil, j. em 14-10-04).

ainda:
a indenização por danos morais deve ser fixada de modo a dar uma 
compensação ao lesado pela dor por ele sofrida, porém não pode ser de 
maneira tal que lhe pareça conveniente ou vantajoso o abalo suportado 
(ap. cív. n. 2001.013185-4, de lages, rel. des. mazoni Ferreira, j. 
em 11-8-05).
o montante da indenização por danos morais – que tem por escopo 
atender, além da reparação ou compensação da dor em si, ao elemento 
pedagógico, consistente na observação pelo ofensor de maior cuidado 
de forma a evitar a reiteração da ação ou omissão danosa – deve harmo-
nizar-se com a intensidade da culpa do lesante, o grau de sofrimento do 
indenizado e a situação econômica de ambos, para não ensejar a ruína 
ou a impunidade daquele, bem como o enriquecimento sem causa ou 
a insatisfação deste (ap. cív. n. 2003.024087-0, de concórdia, rel. 
des. marcus tulio sartorato, j. em 9-12-05).
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assim, em atenção às orientações que se colocam para o arbitramento 
do valor da indenização pelo dano moral suportado pela autora, à vista do grau 
de lesividade e de culpabilidade e da situação econômico-financeira das partes, 
bem como ao caráter compensatório e punitivo da condenação, tem-se como 
razoável a fixação do quantum em r$ 8.000,00 (oito mil reais), ressaltando que 
sobre o valor incidirá correção monetária pelo inpc, a contar da sentença, e 
juros de mora de 1% (um por cento), a contar da data da citação.

ante o exposto, julgo procedente o pedido formulado por regina mara 
souza, nesta ação ordinária de indenização por danos morais, que promoveu 
contra oberdan Grotti, com fundamento no artigo 269, i, do código de 
processo civil.

em conseqüência, condeno o réu ao pagamento de indenização por 
danos morais devidos à autora, os quais fixo em r$ 8.000,00 (oito mil reais). 
esse valor deverá ser atualizado, nos termos do provimento n. 13/95 da egrégia 
corregedoria-Geral da Justiça, a contar desta data, acrescido de juros legais à 
razão de 1% ao mês, a contar da citação, tudo até efetiva liquidação.

em face do princípio da sucumbência, condeno o réu ao pagamento das 
custas judiciais e demais despesas processuais, bem como honorários advocatí-
cios, fixados estes em 20% sobre o valor atualizado da condenação.

nos termos da lei n. 11.232/05, desde já o réu fica ciente de que, 
após o trânsito em julgado, deverá cumprir a sentença no prazo de 15 
(quinze) dias, sob pena de aplicar-se a multa legal.

p. r. i.

Brusque (sc), 4 de agosto de 2007.

cláudio valdyr Helfenstein
Juiz substituto e.e.





RELAÇÃO DAS COMARCAS
DO ESTADO DE SANTA CATARINA





789volume 114Jurisprudência catarinense

relaÇÃo das comarcas FÓrum da comarca de aBelardo luz

Fórum da comarca de abelardo luz
av. padre João smedt, 1.667 — centro
cep: 89830-000 — abelardo luz
telefone: (49) 3445-8100

Fórum da comarca de anchieta
av. anchieta, 722 — centro
cep: 89970-000 — anchieta
telefone: (49) 3653-3000

Fórum da comarca de anita Garibaldi
rua vidal ramos Júnior, s/n — centro
cep: 88590-000 — anita Garibaldi
telefone: (49) 3543-5300

Fórum da comarca de araquari
rua antonio ramos alvim, 500 — centro
cep: 89245-000 — araquari
telefone: (47) 3447-7500

Fórum da comarca de araranguá
rua cel. João Fernandes, 195 — centro
cep: 88900-000 — araranguá
telefone: (48) 3521-6000

Fórum da comarca de armazém
rua antônio david Filet, s/n — centro
cep: 88740-000 — armazém
telefone: (48) 3645-4200

Fórum da comarca de ascurra
rua padre simão majcher, 65 — centro
cep: 89138-000 — ascurra
telefone: (47) 3383-3300
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Fórum da comarca de Balneário camboriú
av. das Flores, s/n — Bairro dos estados
cep: 88330-000 — Balneário camboriú
telefone: (47) 3261-1700

Fórum da comarca de Barra velha
rua vice-prefeito José do patrocínio de oliveira, 1.003 — centro
cep: 88390-000 — Barra velha
telefone: (47) 3446-7500

Fórum da comarca de Biguaçu
rua rio Branco, 29 — centro
cep: 88160-000 — Biguaçu
telefone: (48) 3279-9200

Fórum da comarca de Blumenau
rua elesbão pinto, 620 — Bairro da velha
cep: 89036-200 — Blumenau
telefone: (47) 3321-9200

Fórum da comarca de Bom retiro
rua 14 de Janeiro, 165 — centro
cep: 88680-000 — Bom retiro
telefone: (49) 3277-3000

Fórum da comarca de Braço do norte
rua Jorge lacerda, s/n (pça. padre roher) — centro
cep: 88750-000 — Braço do norte
telefone: (48) 3658-9200

Fórum da comarca de Brusque
praça das Bandeiras, s/n — centro
cep: 88350-051 — Brusque
telefone: (47) 3251-1500
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relaÇÃo das comarcas FÓrum da comarca de caÇador

Fórum da comarca de caçador
rua conselheiro mafra, 790 — centro
cep: 89500-000 — caçador
telefone: (49) 3561-2500

Fórum da comarca de camboriú
rua Goiânia, 104 — centro
cep: 88340-000 — camboriú
telefone: (47) 3365-9300

Fórum da comarca de campo Belo do sul
rua major teodósio Furtado, 30 — centro
cep: 88580-000 — campo Belo do sul
telefone: (49) 3249-3300

Fórum da comarca de campo erê
rua maranhão, s/n — centro
cep: 89980-000 — campo erê
telefone: (49) 3655-3500

Fórum da comarca de campos novos
praça lauro müller, 121 — centro
cep: 89620-000 — campos novos
telefone: (49) 3541-6400

Fórum da comarca de canoinhas
rua vidal ramos, 650 — centro
cep: 89460-000 — canoinhas
telefone: (47) 3621-5600

Fórum da comarca de capinzal
rua carmelo zoccoli, 133 — centro
cep: 89665-000 — capinzal
telefone: (49) 3555-8000
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Fórum da comarca da capital (central)
av. Governador Gustavo richard, 434 — centro
cep: 88020-901 — Florianópolis
telefone: (48) 3251-6500

Fórum distrital do norte da ilha
campus da uFsc – av. desembargador vitor lima, 183 – Fundos – serrinha
cep: 88040-400 — Florianópolis
telefone: (48) 3331-3300

Fórum distrital do continente
rua são José, 300 — estreito
cep: 88075-310 — Florianópolis
telefone: (48) 3271-1900

Fórum da comarca de capivari de Baixo
rua engenheiro márcio portela, 36 — centro
cep: 88745-000 — capivari de Baixo
telefone: (48) 3621-4800

Fórum da comarca de catanduvas
rua Felipe schmidt, 1.435 — centro
cep: 89670-000 — catanduvas
telefone: (49) 3525-6400

Fórum da comarca de chapecó
rua augusta müller Bohner, 300-d — passo dos Fortes
cep: 89805-900 — chapecó
telefone: (49) 3321-9400

Fórum da comarca de concórdia
rua dr. maruri, 865 — centro
cep: 89700-000 — concórdia
telefone: (49) 3441-1500
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Fórum da comarca de coronel Freitas
rua minas Gerais, 586 — centro
cep: 89840-000 — coronel Freitas
telefone: (49) 3347-3300

Fórum da comarca de correia pinto
rua vitória régia, 254 — pro-Flor
cep: 88535-000 — correia pinto
telefone: (49) 3243-6300

Fórum da comarca de criciúma
av. santos dumont, s/n — milanesi
cep: 88804-301 — criciúma
telefone: (48) 3431-5200

Fórum da comarca de cunha porã
rua Benjamin constant, 832 — centro
cep: 89890-000 — cunha porã
telefone: (49) 3646-3000

Fórum da comarca de curitibanos
rua antônio rossa, 241 — centro
cep: 89520-000 — curitibanos
telefone: (49) 3221-0500

Fórum da comarca de descanso
rua Thomaz Koproski, 615 — centro
cep: 89910-000 — descanso
telefone: (49) 3623-6400

Fórum da comarca de dionísio cerqueira
av. Washington luís, 670 — centro
cep: 89950-000 — dionísio cerqueira
telefone: (49) 3644-6200



794 volume 114 Jurisprudência catarinense

relaÇÃo das comarcasFÓrum da comarca de ForQuilHinHa

Fórum da comarca de Forquilhinha
rodovia antônio valmor canela, 106 — santa izabel
cep: 88850-000 — Forquilhinha
telefone: (48) 3463-8300

Fórum da comarca de Fraiburgo
av. curitibanos, 375 — centro
cep: 89580-000 — Fraiburgo
telefone: (49) 3256-2100

Fórum da comarca de Garopaba
rua santa rita, 100 — centro
cep: 88495-000 — Garopaba
telefone: (48) 3254-8300

Fórum da comarca de Garuva
av. celso ramos, 1.226 — centro
cep: 89248-000 — Garuva
telefone: (47) 3445-8000

Fórum da comarca de Gaspar
av. deputado Francisco mastella, s/n — sete de setembro
cep: 89110-000 — Gaspar
telefone: (47) 3331-6100

Fórum da comarca de Guaramirim
rua 28 de agosto, 2.000 — centro
cep: 89270-000 — Guaramirim
telefone: (47) 3373-9500

Fórum da comarca de Herval do oeste
rua nereu ramos, 388 — centro
cep: 89610-000 — Herval do oeste
telefone: (49) 3551-4400
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Fórum da comarca de ibirama
rua dr. Getúlio vargas, 800 — centro
cep: 89140-000 — ibirama
telefone: (47) 3357-8000

Fórum da comarca de içara
rodovia sc 444, km 5, 150, loteamento simone/Jaqueline
cep: 88820-000 — içara
telefone: (48) 3467-1100

Fórum da comarca de imaruí
av. Governador celso ramos, s/n – centro 
cep: 88770-000 — imaruí
telefone: (48) 3643-8000

Fórum da comarca de imbituba
rua ernani contrin, 643 — centro
cep: 88780-000 — imbituba
telefone: (48) 3355-8000

Fórum da comarca de indaial
rua tiradentes, 111 — centro
cep: 89130-000 — indaial
telefone: (47) 3281-5400

Fórum da comarca de ipumirim
rua Bento Gonçalves, 143 — centro
cep: 89790-000 — ipumirim
telefone: (49) 3438-3300

Fórum da comarca de itá
praça dos expedicionários, s/n — pioneiros
cep: 89760-000 — itá
telefone: (49) 3458-9600
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Fórum da comarca de itaiópolis
rua alfredo Fernandes luiz, 130 — centro
cep: 89340-000 — itaiópolis
telefone: (47) 3652-6000

Fórum da comarca de itajaí
rua uruguai, 222 — centro
cep: 88301-902 — itajaí
telefone: (47) 3341-0500

Fórum da comarca de itapema
av. marginal oeste da Br 101, 7.980 — morretes
cep: 88220-000 — itapema
telefone: (47) 3268-8800

Fórum da comarca de itapiranga
rua são José, 10 — centro
cep: 89896-000 — itapiranga
telefone: (49) 3678-8400

Fórum da comarca de itapoá
rua mariana michels Borges, 776 — itapema do norte
cep: 89249-000 — itapoá
telefone: (47) 3443-8000

Fórum da comarca de ituporanga
rua vereador Joaquim Boing, s/n — centro
cep: 88400-000 — ituporanga
telefone: (47) 3533-8100

Fórum da comarca de Jaguaruna
rua nestor Horácio luiz, s/n — cristo rei
cep: 88715-000 — Jaguaruna
telefone: (48) 3624-8000
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Fórum da comarca de Jaraguá do sul
rua Guilherme cristiano Wackerhagen, 87 — vila nova
cep: 89259-300 — Jaraguá do sul
telefone: (47) 3275-7200

Fórum da comarca de Joaçaba
rua salgado Filho, 160 — centro
cep: 89600-000 — Joaçaba
telefone: (49) 3551-4100

Fórum da comarca de Joinville
rua Hermann august lepper, 980 — saguaçu
cep: 89201-900 — Joinville
telefone: (47) 3461-8500

Fórum da comarca de lages
rua Belisário ramos, 3.650 — centro
cep: 88501-902 — lages
telefone: (49) 3221-3500

Fórum da comarca de laguna
rua arcângelo Bianchini, 69 — centro
cep: 88790-000 — laguna
telefone: (48) 3644-8300

Fórum da comarca de lauro müller
travessa 20 de Janeiro, s/n — centro
cep: 88880-000 — lauro müller
telefone: (48) 3464-8600

Fórum da comarca de lebon régis
rua valdir ortigari, 45 — centro
cep: 89515-000 — lebon régis
telefone: (49) 3247-6000
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relaÇÃo das comarcasFÓrum da comarca de maFra

Fórum da comarca de mafra
av. cel. José severiano maia, 863 — centro
cep: 89300-000 — mafra
telefone: (47) 3641-4200

Fórum da comarca de maravilha
av. anita Garibaldi, 1.181 — centro
cep: 89874-000 — maravilha
telefone: (49) 3664-8800

Fórum da comarca de modelo
rua presidente vargas, 20 — centro
cep: 89872-000 — modelo
telefone: (49) 3365-2500

Fórum da comarca de mondaí
rua aurora, 65 — centro
cep: 89893-000 — mondaí
telefone: (49) 3674-3000

Fórum da comarca de navegantes
av. prefeito José Juvenal mafra, 498 — centro
cep: 88375-000 — navegantes
telefone: (47) 3342-9100

Fórum da comarca de orleans
rua rui Barbosa, 320 — centro
cep: 88870-000 — orleans
telefone: (48) 3466-6100

Fórum da comarca de otacílio costa
rua clementino zambonato, 119 — centro
cep: 88540-000 — otacílio costa
telefone: (49) 3275-8000
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relaÇÃo das comarcas FÓrum da comarca de palHoÇa

Fórum da comarca de palhoça
rua cel. Bernardino machado, 95 — centro
cep: 88130-220 — palhoça
telefone: (48) 3279-3300

Fórum da comarca de palmitos
rua padre manoel da nóbrega, s/n — centro
cep: 89887-000 — palmitos
telefone: (49) 3647-9400

Fórum da comarca de papanduva
rua simeão alves de almeida, 411 — centro
cep: 89370-000 — papanduva
telefone: (47) 3653-6000

Fórum da comarca de piçarras
av. emanuel pinto, 1.655 — centro
cep: 88380-000 — piçarras
telefone: (47) 3347-4000

Fórum da comarca de pinhalzinho
av. porto alegre — esq. com a rua são luiz, 735 — centro
cep: 89870-000 — pinhalzinho
telefone: (49) 3366-6100

Fórum da comarca de pomerode
rua Xv de novembro, 700 — centro
cep: 89107-000 — pomerode
telefone: (47) 3387-7400

Fórum da comarca de ponte serrada
rua 3 de maio, 460 — centro
cep: 89683-000 — ponte serrada
telefone: (49) 3435-6500
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relaÇÃo das comarcasFÓrum da comarca de porto Belo

Fórum da comarca de porto Belo
av. Gov. celso ramos, 2.890 — centro
cep: 88210-000 — porto Belo
telefone: (47) 3369-7100

Fórum da comarca de porto união
rua voluntários da pátria, 365 — centro
cep: 89400-000 — porto união
telefone: (42) 3521-3700

Fórum da comarca de presidente Getúlio
rua Kurt Hering, 14 — centro
cep: 89150-000 — presidente Getúlio
telefone: (47) 3352-5000

Fórum da comarca de Quilombo
rua presidente Juscelino, 703 — centro
cep: 89850-000 — Quilombo
telefone: (49) 3346-2000

Fórum da comarca de rio do campo
rua 29 de dezembro, s/n — centro
cep: 89198-000 — rio do campo
telefone: (47) 3564-8900

Fórum da comarca de rio do oeste
rua Xv de novembro, 1.570 — centro
cep: 89180-000 — rio do oeste
telefone: (47) 3543-9300

Fórum da comarca de rio do sul
rua dom Bosco, 820 — Jardim américa
cep: 89160-000 — rio do sul
telefone: (47) 3531-4700
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relaÇÃo das comarcas FÓrum da comarca de rio neGrinHo

Fórum da comarca de rio negrinho
rua carlos Hantschel, 425 — Bela vista
cep: 89295-000 — rio negrinho
telefone: (47) 3641-1700

Fórum da comarca de santa cecília
rua Xv de novembro, s/n — centro
cep: 89540-000 — santa cecília
telefone: (49) 3244-6500

Fórum da comarca de santa rosa do sul
rua raul José dos santos, 120 — centro
cep: 89965-000 — santa rosa do sul
telefone: (48) 3534-8200

Fórum da comarca de santo amaro da imperatriz
rua Frei Fidêncio Feldmann, 425 — centro
cep: 88140-000 — santo amaro da imperatriz
telefone: (48) 3245-4000

Fórum da comarca de são Bento do sul
av. são Bento, 401 — colonial
cep: 89290-000 — são Bento do sul
telefone: (47) 3631-1900

Fórum da comarca de são carlos
rua la salle, 243 — centro
cep: 89885-000 — são carlos
telefone: (49) 3325-1000

Fórum da comarca de são domingos
rua major azambuja, 138 — centro
cep: 89835-000 — são domingos
telefone: (49) 3443-6800
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relaÇÃo das comarcasFÓrum da comarca de sÃo Francisco do sul

Fórum da comarca de são Francisco do sul
rua leôncio pereira, 304 — rocio pequeno
cep: 89240-000 — são Francisco do sul
telefone: (47) 3471-1500

Fórum da comarca de são João Batista
rua otaviano dadam, 201 — centro
cep: 88240-000 — são João Batista
telefone: (48) 3265-6300

Fórum da comarca de são Joaquim
rua domingos martorano, 302 — centro
cep: 88600-000 — são Joaquim
telefone: (49) 3233-6000

Fórum da comarca de são José
rua domingos andré zannini, 380 — Barreiros
cep: 88117-200 — são José
telefone: (48) 3271-9600

Fórum da comarca de são José do cedro
rua padre aurélio, 235 — centro
cep: 89930-000 — são José do cedro
telefone: (49) 3643-6600

Fórum da comarca de são lourenço do oeste
rua dom pedro ii, 966 — centro
cep: 89990-000 — são lourenço do oeste
telefone: (49) 3344-8200

Fórum da comarca de são miguel do oeste
rua marcílio dias, 2.070 — sagrado coração
cep: 89900-000 — são miguel do oeste
telefone: (49) 3631-1500
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relaÇÃo das comarcas FÓrum da comarca de seara

Fórum da comarca de seara
rua do comércio, 171 — centro
cep: 89770-000 — seara
telefone: (49) 3452-8700

Fórum da comarca de sombrio
rua edílio antônio da rosa, 974 — centro
cep: 88960-000 — sombrio
telefone: (48) 3533-6700

Fórum da comarca de taió
rua expedicionário rafael Busarello, 484 — centro
cep: 89190-000 — taió
telefone: (47) 3562-8000

Fórum da comarca de tangará
rua luís menoncin, s/n — centro
cep: 89642-000 — tangará
telefone: (49) 3532-7500

Fórum da comarca de tijucas
rua Florianópolis, 130 — centro
cep: 88200-000 — tijucas
telefone: (48) 3263-8000

Fórum da comarca de timbó
av. Getúlio vargas, 736 — centro
cep: 89120-000 — timbó
telefone: (47) 3281-1700

Fórum da comarca de trombudo central
rua emílio Graubner, s/n — vila nova
cep: 89176-000 — trombudo central
telefone: (47) 3544-8100
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relaÇÃo das comarcasFÓrum da comarca de tuBarÃo

Fórum da comarca de tubarão
rua Wenceslau Brás, 560 — vila moema
cep: 88701-901 — tubarão
telefone: (48) 3621-1500

Fórum da comarca de turvo
rua nereu ramos, 609 — centro
cep: 88930-000 — turvo
telefone: (48) 3525-8000

Fórum da comarca de urubici
rua nereu ramos, 200 — centro
cep: 88650-000 — urubici
telefone: (49) 3278-6900

Fórum da comarca de urussanga
rua Barão do rio Branco, 115 — centro
cep: 88840-000 — urussanga
telefone: (48) 3441-1300

Fórum da comarca de videira
rua vítor meirelles, s/n — ed. Brasil-áustria — matriz
cep: 89560-000 — videira
telefone: (49) 3551-1700

Fórum da comarca de Xanxerê
rua victor Konder, 898 — centro
cep: 89820-000 — Xanxerê
telefone: (49) 3441-7100

Fórum da comarca de Xaxim
rua rui Barbosa, 385 — centro
cep: 89825-000 — Xaxim
telefone: (49) 3353-9600



ÍNDICE NUMÉRICO





807volume 114Jurisprudência catarinense

Índice numÉrico

aÇões diretas de inconstitucionalidade 
13-6 (stF) – santa catarina ................................................................ 113

2006.027427-0 – capital ............................................................................ 193

aÇões rescisÓrias 
2005.037709-2 – são José ........................................................................... 323

2006.003761-0 – Balneário camboriú ...................................................... 285

aGravos de instrumento 
2006.016477-3 – araranguá ....................................................................... 442

2006.042077-4 – curitibanos ..................................................................... 461

2006.044976-7 – capital ............................................................................ 576

2007.002085-2 – capital ............................................................................ 301

2007.009146-6 – capital ............................................................................ 409

apelaÇões cÍveis 
1999.018483-8 – videira ............................................................................ 452

2005.019146-1 – Joinville ........................................................................... 389

2005.032656-9 – Blumenau ....................................................................... 373

2006.011311-6 – pomerode ........................................................................ 473

2006.016801-8 – itajaí ................................................................................ 610

2006.017336-3 – Bom retiro ..................................................................... 428

2006.035265-3 – capital ............................................................................ 437

2006.035266-0 – capital ............................................................................ 437

2006.042571-2 – capital ............................................................................ 406

2006.047373-7 – tangará ........................................................................... 587

2006.047572-4 – chapecó .......................................................................... 351

2007.006407-4 – são José ........................................................................... 357



808 volume 114 Jurisprudência catarinense

Índice numÉrico

2007.006923-2 – sombrio .......................................................................... 415

2007.008413-1 – Balneário camboriú ...................................................... 363

2007.011720-3 – itaiópolis ......................................................................... 542

apelaÇões criminais 
2005.011737-9 – são João Batista .............................................................. 686

2005.027918-1 – Balneário camboriú ...................................................... 698

2006.048762-6 – criciúma ......................................................................... 708

2007.002733-7 – santa rosa do sul .......................................................... 720

conFlito de competência 
87.748 (stJ) – santa catarina ................................................................ 137

HABEAS CORPUS 
71.792 (stJ) – santa catarina ................................................................ 142

90.618-4 (stF) – santa catarina ................................................................ 121

indiGnidade para o oFicialato 
2006.011400-8 – capital ............................................................................ 626

mandados de seGuranÇa 
2005.039652-8 – capital ............................................................................ 246

2006.028769-3 – capital ............................................................................ 208

medida cautelar em aÇÃo cautelar 
1.724-6 (stF) – santa catarina ................................................................ 125

pedido de suspensÃo de liminar 
2007.037759-3 – Balneário camboriú ...................................................... 737



809volume 114Jurisprudência catarinense

Índice numÉrico

perda de GraduaÇÃo 
2006.031061-7 – capital ............................................................................ 679

processo 
011.05.007770-9 – Brusque ........................................................................... 769

QuestÃo de ordem em aÇÃo cautelar 
1.689-4 (stF) – santa catarina ................................................................ 128

recursos especiais 
647.493 (stJ) – santa catarina ................................................................ 146

827.613 (stJ) – santa catarina ................................................................ 180

2001.005946-0 – chapecó .......................................................................... 747

2003.015247-4 – capital ............................................................................ 757

2006.018759-9 – são José ........................................................................... 751

2006.021709-8 – palhoça ............................................................................ 760

2006.023130-4 – capital ............................................................................ 749

2007.022170-8 – Blumenau ....................................................................... 764





ÍNDICE POR ASSUNTO





813volume 114Jurisprudência catarinense

Índice por assunto

aÇÃo civil pÚBlica

– atos de improbidade administrativa – procedimentos licitatórios. Fraude. 
direcionamento. cláusulas restritivas do caráter competitivo dos certames. 
objeto contratual impreciso. superfaturamento dos preços praticados. 
má-fé da contratada. vínculo político entre os envolvidos. lesão ao erário 
configurada. rejeição de diversas preliminares. recursos parcialmente 
providos. ............................................................................................................... 473

– direito individual indisponível – dignidade da pessoa humana. me-
dida de proteção ao idoso. legitimidade do ministério público. lei n. 
10.741/2003. recurso provido. ......................................................................... 610

– improbidade administrativa – dispensa de licitação. impossibilidade. 
aprovação das despesas sub judice pelo tribunal de contas. eficácia vincu-
lante inexistente. sentença absolutória penal. autonomia jurisdicional civil. 
reexame da matéria. desclassificação. recurso desprovido, por maioria. 
voto vencido. ........................................................................................... 587

aÇÃo de coBranÇa

– taxas de condomínio – ilegitimidade passiva ad causam. imóvel alienado 
por meio de compromisso de compra e venda. instrumento não registra-
do. irrelevância. débito posterior à venda. ilegitimidade do promitente 
vendedor configurada. recurso provido. ........................................................... 357

– taxas de condomínio – Juros e correção a partir da citação válida. sen-
tença mantida. recurso desprovido. .................................................................. 406

aÇÃo de revisÃo contratual Bancária c/c eXiBiÇÃo de 
documentos

– Juros remuneratórios fixados em 12% ao ano – modificação. taxa 
expressamente pactuada. capitalização mensal permitida. comissão de 
permanência para o período de inadimplência. possibilidade desde que 
não acumuladas com os demais encargos. recurso parcialmente provido. .... 415



814 volume 114 Jurisprudência catarinense

Índice por assunto

aÇÃo declaratÓria

– nulidade de cláusula contratual – cumulação com pedidos de obrigação 
de fazer, reparação de danos morais e consignação em pagamento. contrato 
de seguro de vida, modalidade cativo-cliente de longa duração. resilição 
unilateral imotivada. vulneração ao princípio da boa-fé. abusividade das 
disposições contratuais. nulidade das cláusulas que viabilizam a resilição. 
recurso desprovido. ............................................................................................ 373

aÇÃo direta de inconstitucionalidade

– lei que estabelece atribuição a representante ministerial decorrente da 
participação no conselho estadual de entorpecentes – vício de iniciativa 
e ofensa ao princípio da independência funcional. afronta aos arts. 94 e 
97 da ce. inconstitucionalidade formal e material evidenciada. maioria 
de votos para afastar a preliminar de ilegitimidade da parte ativa. pedido 
procedente. voto vencido. ....................................................................... 193

– reserva de iniciativa – aumento de remuneração de servidores. perdão 
por falta ao trabalho. inconstitucionalidade. pedido procedente. .................. 113

aÇÃo rescisÓria

– sentença rescindida que julgou improcedentes pedidos contidos na ação 
de indenização ajuizada pela vítima – conduta dolosa da empresa ré que 
altera a verdade dos fatos em detrimento da requerente. togado sentencian-
te induzido em erro. prejuízo evidenciado. análise do mérito. inteligência 
do art. 494, primeira parte, do cpc. possibilidade. acórdão substitutivo. 
desnecessidade de nova instrução. solução da lide em definitivo. ilícito 
configurado. aplicação do cdc. aplicação da pena de litigância de má-fé. 
modificação da verdade dos fatos. pedidos julgados procedentes na peça 
preambular da indenizatória por maioria de votos. voto vencido....... 323

– violação de literal disposição de lei – pressuposto não evidenciado. rea-
preciação das matérias já devidamente afastadas na sentença rescindenda. 
improcedência da ação. ....................................................................................... 285



815volume 114Jurisprudência catarinense

Índice por assunto

aGravo de instrumento

– Vide recurso.

cÓdiGo civil
– art. 50 ............................................................................................................... 285
– art. 113 ............................................................................................................. 373
– art. 186 ............................................................................................................. 769
– art. 406 ............................................................................................. 389, 036, 046
– art. 422 ............................................................................................................. 373
– art. 744 ............................................................................................................. 373
– art. 765 ............................................................................................................. 373
– art. 885 ............................................................................................................. 415
– art. 927 ............................................................................................................. 769
– art. 942 ............................................................................................................. 146
– art. 1.210 .......................................................................................................... 351
– art. 1.267 .......................................................................................................... 452
– art. 1.334, i e § 2º ........................................................................................... 357
– art. 1.336, i e § 1º ........................................................................................... 406
– art. 2.035 .......................................................................................................... 373

cÓdiGo de deFesa do consumidor (lei n. 8.078/1990)
– art. 3º ................................................................................................................ 323
– art. 3º, § 2º .............................................................................................. 373, 052
– art. 4º, i ............................................................................................................ 409
– art. 4º, iii ................................................................................................. 389, 037
– art. 6º, viii .............................................................................................. 409, 046
– art. 28 ............................................................................................................... 285
– art. 47 ....................................................................................................... 389, 037
– art. 51, iv, iX, X e Xi ..................................................................................... 373
– art. 54 ............................................................................................................... 389



816 volume 114 Jurisprudência catarinense

Índice por assunto

– art. 81, parágrafo único, i ............................................................................... 473
– art. 83 ............................................................................................................... 473

cÓdiGo de normas da correGedoria-Geral da JustiÇa do 
estado de santa catarina
– art. 378, Xiv ................................................................................................... 363

cÓdiGo de processo civil
– art. 2º ................................................................................................................ 285
– art. 3º ........................................................................................................ 437, 044
– art. 14, v e parágrafo único ........................................................................... 301
– art. 17, ii .......................................................................................................... 323
– art. 18, caput .................................................................................................... 323
– art. 18, § 2º ...................................................................................................... 323
– art. 20, § 3º .............................................................................................. 389, 040
– art. 20, §§ 3º e 4º ............................................................................................ 285
– art. 20, § 4º ...................................................................................................... 323
– art. 21 ............................................................................................................... 452
– art. 45 ............................................................................................................... 626
– arts. 50, parágrafo único, e seguintes............................................................. 461
– art. 130 ............................................................................................................. 323
– art. 131 ............................................................................................................. 473
– art. 145 ............................................................................................................. 473
– art. 191 ............................................................................................................. 473
– art. 249, § 2º ............................................................................................ 437, 032
– art. 267, vi ...................................................................................... 357, 047, 044
– art. 269, i ................................................................................................. 285, 459
– art. 273 ............................................................................................................. 409
– art. 273, §§ 2º, 3º, 4º e 5º ............................................................................. 301
– art. 289 ............................................................................................................. 587
– art. 295, ii ........................................................................................................ 285



817volume 114Jurisprudência catarinense

Índice por assunto

– art. 329 ............................................................................................................. 285
– art. 332 ............................................................................................................. 587
– art. 333, i e ii .................................................................................................. 473
– art. 359 ............................................................................................................. 301
– art. 362 ............................................................................................................. 301
– art. 398 ............................................................................................................. 323
– art. 418, i ......................................................................................................... 323
– art. 420, parágrafo único, ii ........................................................................... 473
– art. 454 ............................................................................................................. 323
– art. 461 ............................................................................................................. 301
– art. 461-a ......................................................................................................... 301
– art. 461, §§ 1º, 2º, 4º, 5º e 6º ....................................................................... 301
– art. 468 ............................................................................................................. 301
– art. 475-i .......................................................................................................... 301
– art. 475-J, § 1º ................................................................................................. 301
– art. 475-l ......................................................................................................... 301
– art. 475-m, § 1º .............................................................................................. 301
– art. 475-n, i .................................................................................................... 301
– art. 475-o, iii ................................................................................................. 301
– art. 475-o, § 2º, i e ii .................................................................................... 301
– art. 475-Q ........................................................................................................ 323
– art. 485, iii ...................................................................................................... 323
– art. 485, v ................................................................................................ 285, 046
– art. 494, primeira parte ................................................................................... 323
– art. 509, caput .................................................................................................. 473
– art. 511 ............................................................................................................. 473
– art. 518 ............................................................................................................. 428
– art. 526, caput e parágrafo único ................................................................... 428
– art. 527, i ......................................................................................................... 428
– art. 557, caput e § 1º ....................................................................................... 428



818 volume 114 Jurisprudência catarinense

Índice por assunto

– art. 602 ............................................................................................................. 323
– art. 644 ............................................................................................................. 301
– art. 645, parágrafo único ................................................................................ 301
– art. 657 ............................................................................................................. 442
– art. 669 ............................................................................................................. 442
– art. 738, i ......................................................................................................... 442
– art. 844, ii ........................................................................................................ 301
– art. 1.046, § 1º ................................................................................................ 452

cÓdiGo de processo penal
– art. 3º ................................................................................................................ 626
– art. 82, §§ 1º e 2º ............................................................................................ 473
– art. 156 ............................................................................................................. 686
– art. 222 ............................................................................................................. 720
– art. 302 ............................................................................................................. 720
– art. 386, vi ...................................................................................................... 720
– art. 566 ............................................................................................................. 720

cÓdiGo de processo penal militar (decreto-lei n. 1.002/1969)
– art. 122 ............................................................................................................. 626

cÓdiGo de trÂnsito Brasileiro (lei n. 9.503/1997)
– art. 7º, i e iii ................................................................................................... 461
– art. 12, i,  ii, vii e X ...................................................................................... 461
– art. 22, i, ii e Xi .............................................................................................. 461
– art. 149 ............................................................................................................. 461
– art. 150 ............................................................................................................. 461

cÓdiGo penal
– art. 14, ii .......................................................................................................... 698
– art. 28, ii .......................................................................................................... 686



819volume 114Jurisprudência catarinense

Índice por assunto

– art. 29 ............................................................................................................... 708
– art. 44 ............................................................................................................... 720
– art. 44, i ........................................................................................................... 698
– art. 61, ii, e ...................................................................................................... 708
– art. 71, caput .................................................................................................... 720
– art. 71 ............................................................................................................... 679
– art. 77 ....................................................................................................... 698, 202
– art. 121, § 2º, i e iv ....................................................................................... 708
– art. 129, § 2º, ii, iii e iv ............................................................................... 686
– art. 147 ............................................................................................................. 708
– art. 155, §§ 3º e 4º, ii .................................................................................... 720
– art. 158, caput .................................................................................................. 698

cÓdiGo penal militar (decreto-lei n. 1.001/1969)
– art. 102 ............................................................................................................. 679
– art. 303 ............................................................................................................. 679

conFlito de competência

– tribunal de Justiça e turma recursal  – compete ao stJ solucionar 
conflito de competência que envolve tJ e turmas, ainda que pertencentes 
ao mesmo estado. recurso conhecido para declarar competente o tribunal 
de Justiça de santa catarina. .............................................................................. 137

constituiÇões

estadual – 1989 

– art. 50 ............................................................................................................... 193
– art. 85, iii ........................................................................................................ 193
– art. 90, § 1º ...................................................................................................... 679
– art. 93 ............................................................................................................... 193



820 volume 114 Jurisprudência catarinense

Índice por assunto

– art. 94 ............................................................................................................... 193
– art. 97 ............................................................................................................... 193
– art. 104 ............................................................................................................... 89

Federal – 1988

– art. 1º e incisos ................................................................................................ 576
– art. 5º .................................................................................................................. 89
– art. 5º, ii .................................................................................................. 461, 047
– art. 5º, Xi ......................................................................................................... 720
– art. 5º, XXXiv ................................................................................................ 626
– art. 5º, XXXv .......................................................................................... 587, 057
– art. 5º, XXXiX ................................................................................................. 285
– art. 5º, lv ................................................................................................ 473, 206
– art. 5º, lXiX .................................................................................................... 208
– art. 5º, lXXviii .............................................................................................. 626
– art. 18 ............................................................................................................... 473
– art. 21, Xiii ........................................................................................................ 89
– art. 22, i ........................................................................................................... 473
– art. 22, Xvii ...................................................................................................... 89
– art. 24 ............................................................................................................... 473
– art. 37, § 4º .............................................................................................. 587, 032
– art. 37, § 6º .............................................................................................. 363, 001
– art. 37, Xvi ...................................................................................................... 587
– art. 37, XXi ...................................................................................................... 587
– art. 40, caput .................................................................................................... 246
– art. 40, §§ 1º e 2º, ii .............................................................................. 208, 041
– art. 42, § 1º ...................................................................................................... 679
– art. 54, i, a ....................................................................................................... 473
– art. 61, § 1º, ii, a e c ....................................................................................... 113
– art. 65 ............................................................................................................... 473



821volume 114Jurisprudência catarinense

Índice por assunto

– art. 65, parágrafo único .................................................................................. 473

– art. 102, i ......................................................................................................... 193

– art. 102, § 2º .................................................................................................... 208

– art. 125 ............................................................................................................. 193

– art. 125, § 4º .................................................................................................... 679

– art. 128, § 5º .................................................................................................... 193

– art. 129, iii ...................................................................................................... 473

– art. 129, §§ 1º e 4º.......................................................................................... 193

– art. 134, caput e parágrafo único ..................................................................... 89

– art. 142, § 3º, vi e vii ................................................................................... 679

– art. 158, iv ...................................................................................................... 128

– art. 174 ............................................................................................................... 89

– art. 192, § 3º .................................................................................................... 415

– art. 225, §§ 1º, 2º e 3º ................................................................................... 146

– art. 227, caput .................................................................................................. 576

– art. 236 ..................................................................................................... 208, 041

crime militar

– delitos cometidos em detrimento da administração militar – indignidade 
para o oficialato. existência de abundantes elementos de convicção dos 
atos praticados. diversidade de condutas que afetam o pundonor policial-
militar e o decoro da classe. ausência de capacidade moral  do requerido 
para o oficialato. rejeição de inúmeras preliminares arroladas. perda do 
posto e da patente que se impõe.  ...................................................................... 626

– peculato – continuidade delitiva. sargento da polícia militar condenado 
a quatro anos de reclusão. ausência de prova da incompatibilidade moral 
com o exercício da função pública. requisito não satisfeito. indeferimento. 
recurso improcedente, por maioria. voto vencido. ............................. 679



822 volume 114 Jurisprudência catarinense

Índice por assunto

despacHo da 1ª vice-presidência

– pedido de suspensão de liminar – antecipação de tutela proferida em 
ação civil pública. nepotismo. decisão que determinou a exoneração no 
prazo de trinta dias de todos os funcionários e ocupantes de cargos em 
comissão que tenham afinidade ou qualquer parentesco com dirigentes dos 
poderes executivo e legislativo municipal. proibição de novas nomeações 
ou contratações de servidores nessas condições. alegação do município de 
grave lesão ao interesse público. não demonstração. pedido indeferido. ....... 737

despacHo da 2ª vice-presidência

– recurso especial na revisão criminal – insurgência do mp contra deci-
são de negativa de vigência ao art. 158 do código penal. improcedência. 
alteração dada pela lei n. 1.352/2001, art. 498. negado seguimento ao 
recurso. ................................................................................................................. 747

– recurso especial na revisão criminal – insurgência do mp contra suposta 
violação ao art. 9º da lei n. 8.072/90, bem como divergência jurispruden-
cial. não demonstração no caso. Harmonia com o entendimento adotado 
pelo stJ. negado seguimento ao recurso. ........................................................ 751

– recurso especial na revisão criminal – insurgência do mp contra acórdão 
que deu interpretação divergente do stJ na aplicação do disposto no art. 
157, c/c o 14, ii, do código penal. divergência jurisprudencial compro-
vada. recurso acolhido e determinado seguimento. ........................................ 749

despacHo da 3ª vice-presidência

– recurso especial em apelação cível – decisão que deu provimento parcial 
a apelação cível. alegação de divergência jurisprudencial. não comprova-
ção. recurso inadmitido.  ................................................................................... 760

– recurso especial em apelação cível – decisão que negou provimento 
ao apelo da recorrente e deu provimento parcial ao recurso do recorrido. 
alegações de contrariedade ao disposto no art. 128 do cpc, além de di-



823volume 114Jurisprudência catarinense

Índice por assunto

vergência jurisprudencial com outros tribunais. improcedência. recurso 
inadmitido. ........................................................................................................... 757

– recurso especial em apelação cível – decisão unânime que afastou as 
preliminares e negou provimento à apelação cível. alegação de que o acór-
dão atacado violou artigos específicos do cdc. improcedência. decisão 
em consonância com os julgados do stJ. recurso inadmitido. ..................... 764

doutrina

– a defensoria pública como instituição essencial à democracia: um modelo 
institucional de implementação viável e necessária no estado de santa 
catarina – sérgio luiz Junkes, Juiz de direito em santa catarina. ................. 89

– a especialização das câmaras civis e a criação da 2ª vice-presidência 
do tJsc – João José ramos schaefer, desembargador aposentado, ex-
presidente do tJsc e advogado. ......................................................................... 25

– aborto, eutanásia, recusa a tratamento médico e reprodução assistida: 
interpretação constitucional e biodireito – manuel carrasco durán, 
professor/doutor da universidade de sevilha, espanha.  tradução de: 
vilson Fontana, Juiz de direito em santa catarina, e Fernando Francisco 
afonso Fernandez, professor da univali – tijucas/sc,  mestre em direito 
e advogado. ............................................................................................................ 31

– o uso indevido do gerúndio na argumentação jurídica: prejuízo lógico-
semântico – osvaci amaro venâncio Júnior, bacharel em letras pela uFsc, 
servidor do tJsc. .................................................................................................. 65

emBarGos de terceiro

– agravo de instrumento da decisão que não recebeu o recurso em primeiro 
grau por intempestivo – argüição e comprovação de descumprimento ao 
requisito legal. inadmissão necessária não recorrida. art. 557, § 1º, do 
cpc. recurso não conhecido. ........................................................................... 428



824 volume 114 Jurisprudência catarinense

Índice por assunto

– concordata convolada em falência – apreensão de veículos transferidos 
a terceiros pela empresa quando concordatária. ineficácia. venda de um 
deles antes do pedido do benefício. validade. restituição ao proprietário. 
recurso parcialmente provido. ........................................................................... 452

emendas constitucionais
– n. 20/1998 ............................................................................................... 208, 041
– n. 32/2001 art. 2º ................................................................ 415
– n. 40/2003 ....................................................................................................... 415
– n. 45/2004 ....................................................................................................... 626

estatuto da advocacia (lei n. 8.906/1994)
– art. 5º, § 3º ...................................................................................................... 626

estatuto da crianÇa e do adolescente (lei n. 8.069/1990)
– art. 90 e incisos. ............................................................................................... 576
– art. 94 e incisos ................................................................................................ 576

estatuto do idoso (lei n. 10.741/2003)
– art. 43, ii e iii ................................................................................................. 610
– art. 45, caput .................................................................................................... 610
– art. 74, i, iii, vii e § 1º .................................................................................. 610
– art. 81, i ........................................................................................................... 610
– art. 82, caput .................................................................................................... 610

eXtorsÃo

– constrangimento mediante grave ameaça – Guardador de carros (fla-
nelinha) que, sob ameaça de reter o veículo, estacionado em via pública, 
constrange motorista a lhe dar dinheiro. autoria e materialidade compro-
vadas. tentativa configurada. recurso parcialmente provido. ......................... 698



825volume 114Jurisprudência catarinense

Índice por assunto

Furto

– energia elétrica – uso de fraude. autoria e materialidade configuradas às 
escâncaras. desclassificação. improcedência. substituição da pena privativa 
de liberdade por restritivas de direitos. possibilidade. preliminares argüidas. 
rejeição total. recurso parcialmente provido. .................................................. 720

HABEAS CORPUS

– prescrição – pretensão punitiva e executória. pedido indeferido. ................ 121

– tráfico de entorpecentes – crime hediondo. regime prisional. 
substituição da pena. Questões não apreciadas pelo tribunal a quo 
por entender que o writ não é sucedâneo do recurso de apelação.  
constrangimento ilegal configurado. ordem concedida.  .............................. 142

HomicÍdio QualiFicado

– concurso de agentes – Júri. pronúncia. motivo torpe e surpresa. des-
classificação pelo conselho de sentença, em relação à ré, para crime de 
ameaça. recurso ministerial que almeja nulidade do julgamento. decisão  
manifestamente contrária à prova dos autos. procedência. anulação do 
julgamento em relação à ré. recurso ministerial parcialmente procedente. 
recurso da ré prejudicado e o do réu desprovido. ............................................ 708

indenizaÇÃo

– ato notarial – responsabilidade objetiva. lavratura de procuração falsa 
por tabelião. compra e venda de imóvel. outorgante e outorgado falsários. 
desfazimento do negócio. prejuízo ao adquirente. desídia do notário ve-
rificada. ato ilícito caracterizado. dever de indenizar. recurso desprovido. . 363

indenizaÇÃo por danos materiais e morais

– autora internada em hospital público com quadro de dor  intensa e 
sintomas de apendicite – erro de diagnóstico não escusável e resultante de 
uma evidente investigação clínica mal realizada. agravamento do quadro. 



826 volume 114 Jurisprudência catarinense

Índice por assunto

risco de vida. submissão a inúmeras cirurgias. recurso parcialmente 
provido. ................................................................................................................ 542

leGislaÇÃo estadual

leis

– n. 1.115/1988 ................................................................................................. 113
– n. 4.557/1971 ....................................................................................
Vide lei orgânica do ministério público do estado de santa catarina
– n. 5.209/1976 art. 14................................................................ 679
– n. 5.277/1976 art. 1º ................................................................ 626
– n. 5.277/1976 art. 2º, i, a, b e c .............................................. 626
– n. 5.277/1976 art. 3º ................................................................ 626
– n. 5.277/1976 art. 12 ............................................................... 626
– n. 5.277/1976 art. 14, i ............................................................ 626
– n. 6.218/1983 art. 29, Xiii e Xv ............................................ 626
– n. 11.345/2000 ............................................................................................... 128
– n. 12.069/2001 art. 10 ............................................................... 193
– n. 12.069/2001 art. 12 ............................................................... 193
– n. 13.641/2005 art. 6º, § 5º, primeira parte, i, g..................... 193

leGislaÇÃo Federal

decretos-leis

– n. 1.001/1969 .....................................................Vide código penal militar.
– n. 1.002/1969 .................................. Vide código de processo penal militar.
– n. 3.365/1941 ................................................ Vide lei das desapropriações.
– n. 7.661/1945 .............................................................Vide lei de Falências.

leis

– n. 1.060/1950 ...........................................Vide lei da assistência Judiciária.
– n. 1.533/1951 ...................................... Vide lei do mandado de segurança.



827volume 114Jurisprudência catarinense

Índice por assunto

– n. 4.591/1964 .......................................................Vide lei de condomínio.
– n. 6.899/1981 ................................................................................................. 415
– n. 6.938/1981 art. 3º, iv ......................................................... 146
– n. 6.938/1981 art. 14, § 1º ...................................................... 146
– n. 7.347/1985 art. 21 ............................................................... 473
– n. 8.069/1990 ............................Vide estatuto da criança e do adolescente.
– n. 8.078/1990 ................................ Vide código de defesa do consumidor.
– n. 8.429/1992 art. 9º ........................................................ 587, 032
– n. 8.429/1992 art. 10, caput, v, viii e Xii ............................ 473
– n. 8.429/1992 art. 10, caput, vii, viii e Xii ......................... 587
– n. 8.429/1992 art. 11 ............................................................... 473
– n. 8.429/1992 art. 11, caput e v ............................................. 587
– n. 8.429/1992 art. 12, i, ii e iii ...................................... 587, 032
– n. 8.429/1992 art. 21, ii .................................................. 587, 032
– n. 8.666/1993 ............................................................Vide lei de licitações.
– n. 8.906/1994 ........................................................Vide estatuto da advocacia.
– n. 8.935/1994 art. 15 ....................................................... 208, 041
– n. 8.935/1994 art. 39 ....................................................... 208, 041
– n. 8.935/1994 art. 40 ............................................................... 208
– n. 8.935/1994 art. 40, parágrafo único ................................... 246
– n. 9.099/1995 art. 89 ............................................................... 769
– n. 9.503/1997 ........................................ Vide código de trânsito Brasileiro.
– n. 9.602/1998 art. 2º ................................................................ 461
– n. 9.656/1998 art. 10 ............................................................... 389
– n. 9.656/1998 art. 35, § 5º ...................................................... 389
– n. 9.656/1998 art. 35-F ............................................................ 389
– n. 9.868/1999 art. 28, parágrafo único ................................... 208
– n. 9.869/1999 art. 10 ............................................................... 193
– n. 10.741/2003 ........................................................Vide estatuto do idoso.
– n. 11.232/2005 ....................................................................................... 301, 459



828 volume 114 Jurisprudência catarinense

Índice por assunto

lei da assistência Judiciária (lei n. 1.060/1950)
– art. 12 ............................................................................................................... 542

lei das desapropriaÇões (decreto-lei n. 3.365/1941)
– art. 26 ............................................................................................................... 180

lei de condomÍnio (lei n. 4.591/1964)
– art. 12, § 3º ...................................................................................................... 406
– art. 20 ............................................................................................................... 357
– art. 25, § 5º ...................................................................................................... 285
– art. 28 ............................................................................................................... 285
– art. 29 ............................................................................................................... 285
– art. 30 ............................................................................................................... 285
– art. 31 ............................................................................................................... 285
– art. 32 ............................................................................................................... 285
– art. 35 ............................................................................................................... 285
– art. 58 ............................................................................................................... 285

lei de Falências (decreto-lei n. 7.661/1945)
– art. 14, iii ........................................................................................................ 452
– art. 53 ............................................................................................................... 452
– art. 149 ............................................................................................................. 452
– art. 167 ............................................................................................................. 452

lei de licitaÇões (lei n. 8.666/1993)
– art. 23, ii, b e § 1º ........................................................................................... 473
– art. 24, ii e v ................................................................................................... 587
– art. 25 ............................................................................................................... 587
– art. 25, ii .......................................................................................................... 473
– art. 26, i a iv ................................................................................................... 587
– art. 45, § 1º, i .................................................................................................. 473



829volume 114Jurisprudência catarinense

Índice por assunto

– art. 51, § 3º ...................................................................................................... 473
– art. 59 ............................................................................................................... 473

lei do mandado de seGuranÇa (lei n. 1.533/1951)
– art. 1º ................................................................................................................ 208
– art. 10 ............................................................................................................... 246

lei orGÂnica do ministÉrio pÚBlico do estado de santa 
catarina (lei n. 4.557/1971)
– art. 93 ............................................................................................................... 193

lei orGÂnica do ministÉrio pÚBlico nacional (lei comple-
mentar n. 40/1981)
– art. 29 ............................................................................................................... 193

leis complementares
– n. 40/1981 .................... Vide lei orgânica do ministério público nacional.
– n. 80/1994 ......................................................................................................... 89
– n. 155/1997 (estadual) art. 1º .................................................................. 89

lesÃo corporal GravÍssima

– agente que, embriagado, utilizando-se de um canivete, decepa comple-
tamente testículo esquerdo e parte do testículo direito do ofendido, seu 
irmão, também embriagado – debilidade permanente na função reproduti-
va. comprovação. pretensa  absolvição por ausência de dolo, embriaguez e 
perdão da vítima. inviabilidade. condenação mantida. recurso desprovido. 686

mandado de seGuranÇa

– oficial de cartório de registro de imóveis – aposentadoria compulsória. 
inextensibilidade. ordem concedida, por maioria de votos. voto ven-
cido. .................................................................................................................. 246



830 volume 114 Jurisprudência catarinense

Índice por assunto

mandado de seGuranÇa preventivo

– oficial de registro de imóveis e de registro civil – aposentadoria com-
pulsória. inaplicabilidade. exegese do artigo 40, § 2º, ii, da cF, com a 
redação que lhe foi conferida pela ec n. 20/98. precedentes do stF e 
do stJ. ameaça de lesão a direito líquido e certo evidenciada. ordem 
concedida, por maioria de votos. voto vencido. ................................... 208

medida cautelar em aÇÃo cautelar

– recurso extraordinário – eficácia suspensiva. pronunciamento do tri-
bunal. liminar deferida. ..................................................................................... 125

medida cautelar preparatÓria de suspensÃo de leilÃo

– sistema financeiro de habitação – suspensão de leilão extrajudicial. 
ação principal que requer a anulação da execução. ações interpostas após 
o leilão. Falta de interesse de agir. recurso desprovido. ................................... 437

medidas provisÓrias
– n. 1.963-17/2000 art. 5º ................................................................ 415
– n. 2.170-36/2001 art. 5º ................................................................ 415

possessÓria

– reintegração de posse – separação judicial. Bens partilhados de posse 
exclusiva da separanda. retomada dos bens pelo ex-marido. esbulho 
configurado. proteção possessória. recurso desprovido. .................................. 351

QuestÃo de ordem em aÇÃo cautelar

– Fundo de participação dos municípios – programa de desenvolvimento 
da empresa catarinense. concessão, pelo estado, de incentivos fiscais e 
creditícios, com recursos oriundos do icms. controvérsia em torno da 
definição da locução constitucional. recurso extraordinário admitido. 
outorga de eficácia suspensiva. decisão referendada pela turma. ................. 128



831volume 114Jurisprudência catarinense

Índice por assunto

recurso

– agravo de instrumento – ação civil pública. liminar que determina ao 
poder público designação de assistente social e psicólogo para atendimento 
dos adolescentes internados em estabelecimento de semiliberdade. presença 
dos requisitos do fumus boni juris e periculum in mora. recurso desprovido. 576

– agravo de instrumento – curso de direção defensiva e primeiros socor-
ros. interposição contra liminar que suspendeu a exigência no âmbito da 
comarca de curitibanos. imposição na renovação da cnH e na adição ou 
mudança de categoria. obrigatoriedade do curso na maioria dos estados. 
recurso provido. .................................................................................................. 461

– agravo de instrumento – exceção de pré-executividade. nulidade da 
execução por ausência do título. matéria não apreciada em primeiro grau. 
análise vedada. penhora. depósito judicial do valor da dívida. lavratura 
do termo de penhora e posterior intimação do devedor para a contagem 
do início do prazo recursal. recurso provido. ................................................... 442

– agravo de instrumento – processual civil. execução provisória de astreintes. 
levantamento, sem caução idônea, de vultosa quantia. impossibilidade. 
recurso desprovido, por maioria de votos. ....................................................... 301

– agravo de instrumento – revisional de contrato cumulada com tutela 
antecipada. exibição de documentos. inversão do ônus da prova. inscrição 
do nome do devedor nos órgãos de proteção ao crédito. possibilidade. 
recurso desprovido. ............................................................................................ 409

recurso especial

– ação civil pública – poluição ambiental. empresas mineradoras de car-
vão mineral. responsabilidade do estado por omissão. responsabilidades 
solidária e subsidiária. recursos parcialmente providos. .................................. 146

– desapropriação indireta – violação de preceito constitucional. descabi-
mento. construção de rodovia. valorização geral dos imóveis. área rema-



832 volume 114 Jurisprudência catarinense

Índice por assunto

nescente. impossibilidade de dedução do valor da indenização. recurso 
provido. ................................................................................................................ 180

resoluÇões 
– n. 10 (consu-conselho de saúde suplementar) art. 3º ...................... 389
– n. 10 (consu-conselho de saúde suplementar) art. 5º ...................... 389
– n. 12 (consu-conselho de saúde suplementar) .......................................... 389
– n. 50/1998 (contran)  art. 32 ....................................................... 461
– n. 168/2004 (contran)  art. 6º, § 1º .............................................. 461

sentenÇa

– ação de indenização por danos morais – concubinato. ofensas físicas e 
morais à mulher. comprovação. Boletins de ocorrência,  laudos de corpo 
de delito e testemunhas. obrigação de indenizar. ação procedente. .............. 769

sÚmulas – stF 
– n. 596 ............................................................................................................... 415
– n. 648 ............................................................................................................... 415

sÚmulas – stJ
– n. 30 ................................................................................................................. 415
– n. 105 ............................................................................................................... 246
– n. 294 ............................................................................................................... 415
– n. 297 ............................................................................................................... 415
– n. 322 ............................................................................................................... 415



ÍNDICE ONOMÁSTICO





835volume 114Jurisprudência catarinense

Índice onomástico

alcides aguiar .............................................................................................. 452, 442

anselmo cerello .......................................................................... 415, 409, 218, 283

arnaldo esteves lima .......................................................................................... 142

celso de mello ..................................................................................................... 128

cid Goulart .......................................................................................................... 576

cláudio Barreto dutra ........................................................................ 751, 747, 749

cláudio valdyr Helfenstein ................................................................................ 769

edson ubaldo .............................................................................................. 437, 428

eládio torret rocha ............................................................................................ 737

Fernando carioni ........................................................................ 363, 245, 284, 285

Fernando Francisco afonso Fernandez .............................................................
Francisco oliveira Filho .............................................................................. 587, 205

Humberto Gomes de Barros .............................................................................. 137

Jaime ramos ........................................................................................................ 595

João José ramos schaefer ..................................................................................... 25

João otávio de noronha ..................................................................................... 146

Joaquim Barbosa .................................................................................................. 113

Joel dias Figueira Júnior ..................................................................................... 323

Jorge mussi ................................................................................................... 208, 193

José carlos carstens Köhler ....................................................................... 720, 626

José delgado ........................................................................................................ 180

luiz cézar medeiros ........................................................................................... 610

manuel carrasco durán ....................................................................................... 31

marco aurélio .............................................................................................. 121, 125

maria do rocio luz santa ritta......................................................... 301, 246, 345

monteiro rocha ........................................................................................... 357, 351



836 volume 114 Jurisprudência catarinense

Índice onomástico

newton trisotto................................................................................................... 206

osvaci amaro venâncio Júnior ............................................................................ 65

salete silva sommariva ....................................................................................... 373

sérgio izidoro Heil ...................................................................................... 389, 406

sérgio luiz Junkes ................................................................................................. 89

sérgio paladino ............................................................................................ 708, 679

tulio pinheiro .............................................................................................. 698, 686

vanderlei romer .......................................................................... 542, 461, 218, 257

vilson Fontana ....................................................................................................... 31

volnei carlin ........................................................................................................ 473

Wilson augusto do nascimento ........................................................ 760, 757, 764



triBunal de JustiÇa de santa catarina 
diretoria de documentação e informações

Divisão de Documentação
adelson andré Brüggemann

Seção de Revisão
José tadeu de miranda

Revisores
chang lie ming ricardo
cleusa maria de souza
christiane monique callado silva
eliane cardoso de melo
idalete souza
inge ignez ruschel Horn
João paulo da silva
litz eli de lima cunha silva
maria carlota de medeiros
maria Fernandes Bez
osvaci amaro venâncio Júnior
sandra mello Bottaro vieira
silvana pisani
valmecir José de souza
Wânia mara valentim da silva

Índice numérico e legislativo
Jorge silveira

Índice por assunto
José leopoldo abatti

Projeto gráfico e direção de arte
cláudio trindade

Editoração Eletrônica
Gustavo coelho da costa

montagem, impressão e acabamento: divisão de artes Gráficas/die


