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*      Graduado em direito pela universidade Federal de santa catarina. especialista em direito constitucional pela academia 
Brasileira de direito constitucional. oficial de Gabinete da Justiça Federal de santa catarina.

A TENDÊNCIA SINCRÉTICA DO CONTROLE DE 
CONSTITUCIONALIDADE NO BRASIL E O ART. 52, X, 
DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL: POSSIBILIDADE DE

 MUTAÇÃO CONSTITUCIONAL?
antônio José silva rodrigues

1 introdução. 2 objetividade/subjetividade dos sistemas de controle 
de constitucionalidade. 3 o art. 52, inc. X, da constituição Federal e o 
controle difuso de constitucionalidade. 4 reclamação n. 4.335-5/ac e o 
supremo tribunal Federal: um caso de mutação constitucional? 5 consi-
derações finais. 6 referências.

1 introduÇÃo

o mundo moderno ocidental, em sentido jurídico, filia-se, em regra, 
à tradição romano-germânica, com a consequente positivação das normas 
jurídicas latu sensu e a existência de uma constituição como fundamento 
de validade de todo o ordenamento jurídico.

contudo, a ideia hoje consolidada de supremacia da constituição 
foi construída ao longo das décadas, por meio de um gradual processo de 
redirecionamento do centro do sistema jurídico, que se deslocou do seio 
das relações privadas, cujo símbolo era o código civil, para o campo do 
direito constitucional, materializado pelas cartas constitucionais.

desse modo, tendo em conta o princípio da supremacia da consti-
tuição, verifica-se que toda a produção normativa infraconstitucional deve 
guardar compatibilidade formal e material com o texto maior, sob pena 
de ser declarada a sua invalidade.

*
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a constituição, portanto, passou a irradiar, com força normativa, 
seu conteúdo axiológico, tornando-se o sol de todo o sistema jurídico, em 
torno do qual gravitam os demais ramos do direito; trata-se, enfim, da 
chamada “constitucionalização do direito”.

a constituição, enquanto norma fundamental e fundadora do 
estado sob o aspecto jurídico, traz em seu ventre a pretensão de maior 
perenidade possível; assim, a ideia de supremacia do texto constitucional 
vê-se atrelada à chamada rigidez constitucional, entendida como a possi-
bilidade de sua alteração tão somente por meio de um procedimento mais 
dificultoso e solene.

nesse compasso, exsurge necessária a existência de um efetivo modelo 
de controle de constitucionalidade dos atos normativos infraconstitucionais 
que, no âmbito do poder Judiciário, pode ocorrer pela via de defesa, de-
nominado controle difuso, que é facultado a todo magistrado por ocasião 
da análise do caso concreto, ou pela via de ação, denominado controle 
concentrado, a ser realizado pelo supremo tribunal Federal.

tais modalidades de controle de constitucionalidade, ao longo da 
tradição constitucional brasileira, possuíram — e possuem — distintas 
características que, entretanto, se encontram em vias de serem atenuadas 
pela atual tendência de equiparação de seus efeitos, seja no âmbito legal, 
seja na esfera jurisprudencial, conforme aponta, entre outras, (i) a criação 
do instituto da repercussão geral das questões constitucionais, (ii) a súmula 
vinculante e (iii) a possibilidade, já externada pelo ministro Gilmar Ferreira 
mendes no bojo da reclamação n. 4.335/ac, de concessão de efeito erga 
omnes às decisões proferidas em sede de controle difuso, a partir de uma 
“releitura” do art. 52, X, da cF.
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2 oBJetiVidade/suBJetiVidade dos sistemas de 
controLe de constitucionaLidade

os sistemas de controle de constitucionalidade no Brasil, quais se-
jam, difuso e concentrado, possuem notadamente características distintas, 
que se mostram visceralmente vinculadas às matrizes teóricas em que se 
basearam, respectivamente, norte-americana e europeia.

com efeito, o controle difuso, exercido pela via de exceção, é co-
nhecido tradicionalmente por seu caráter subjetivo, tendo em conta que 
se dá como questão preliminar na análise de um caso concreto; as partes, 
em face de uma pretensão resistida, que é o núcleo da demanda, suscitam, 
como matéria de defesa, a inconstitucionalidade do ato normativo, com o 
fim de afastar a sua aplicação no caso posto em juízo.

desse modo, o cerne do processo é a discussão acerca do direito 
subjetivo das partes, sendo a questão da suposta inconstitucionalidade do 
ato normativo pressuposto necessário para a sua não aplicação — do ato 
— no caso sub judice; de caráter subjetivo, portanto, porque a verificação 
da compatibilidade da norma com a constituição somente ocorre com 
vistas à resolução de uma pretensão individual concreta posta em juízo por 
um autor e rebatida pela parte contrária.

diversamente, o controle concentrado é tido como de natureza 
objetiva, uma vez que o tribunal competente se restringe à verificação, 
em tese, da compatibilidade do ato normativo questionado com o texto 
maior, sem qualquer vinculação a interesses subjetivos concretos; busca-
se, em síntese, a análise direta da sua constitucionalidade, de modo a 
preservar o ordenamento jurídico de atos porventura incompatíveis com 
a constituição.



doutrinaantÔnio JosÉ siLVa rodriGues

30 número 117 Jurisprudência catarinense

destaca Gustavo Binenbojm (2005):
costuma-se afirmar, sem que isso provoque maior polêmica, que 
a fiscalização abstrata da constitucionalidade se perfaz através 
de um processo objetivo.  É que, ao contrário dos processos 
intersubjetivos, em que as partes contendem em torno de di-
reitos ou interesses em conflito, o processo de controle abstrato 
da constitucionalidade não envolve pessoas ou interesses con-
cretos, cingindo-se à aferição, em tese, da compatibilidade de 
uma norma determinada com outra que lhe é hierarquicamente 
superior. diz-se, assim, que tal processo é objetivo no sentido 
de que não envolve situações jurídicas de caráter individual, 
destinando-se não à solução de litígios intersubjetivos, mas à 
guarda da constituição. o supremo tribunal Federal adota 
placidamente a tese acima, não sem algumas mitigações em 
determinados pontos.

entretanto, não obstante as peculiaridades de cada sistema de 
controle, verifica-se, desde há muito, paulatina atenuação das diferenças, 
sobretudo em face do fenômeno chamado abstrativização/objetivação do 
controle difuso, de maneira a aproximá-lo, mormente quanto aos efeitos, 
do controle exercido sob a forma concentrada.

expressões dessa tendência são, entre outras, a criação, (i) do instituto 
da repercussão geral das questões constitucionais, (ii) da súmula vinculante 
e (iii) a possibilidade, já externada pelo ministro Gilmar Ferreira mendes 
no bojo da reclamação n. 4.335/ac, de concessão de efeito erga omnes às 
decisões proferidas em sede de controle difuso, a partir de uma “releitura” 
do art. 52, X, da cF.

isso porque a emenda constitucional n. 45/2004 possibilita 
ao supremo tribunal Federal, mediante decisão de dois terços de seus 
membros, depois de reiteradas decisões sobre matéria constitucional em 
controle difuso, aprovar súmula que terá efeito vinculante, nos termos 
do art. 103-a da constituição Federal; dessa forma, confere-se, por meio 
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da súmula, efeito erga omnes às decisões proferidas originariamente em 
controle realizado no caso concreto.

observa-se, também, a introdução de novo requisito de admissibi-
lidade do recurso extraordinário, qual seja, a repercussão geral da questão 
constitucional, que se destina a evitar que órgão de cúpula do poder Ju-
diciário no Brasil acabe por se tornar mera instância revisora de julgados; 
busca-se, assim, que o supremo tribunal Federal, como guardião da cons-
tituição que é, dedique-se ao enfrentamento de questões constitucionais 
que desbordem do mero interesse subjetivo das partes, aproximando-se, 
pois, da concepção de um efetivo tribunal constitucional, nos moldes 
das cortes europeias.

evidencia-se, ainda, que há nítida tendência, seja em sede legislativa, 
seja no âmbito jurisprudencial, de valorização do controle de constitucio-
nalidade exercido sob a forma concentrada, em decorrência de sua vocação 
à produção de efeitos erga omnes e vinculante; trata-se, por certo, de carac-
terística sedutora e benéfica, que carrega em si uma confortável conotação 
de isonomia, porquanto a decisão se faz uniforme para todos.

entrementes, não se pode olvidar que a configuração do modelo de 
controle de constitucionalidade arquitetado pela carta cidadã encontra 
suas balizas no próprio texto constitucional, cujos comandos hão de ser 
respeitados em uma dimensão conformadora da democracia, a ser cons-
truída dialeticamente no seio de uma sociedade plural.

o poder constituinte originário, responsável pela elaboração da 
constituição de 1988, manteve — talvez por influência da tradição 
constitucional brasileira — a coexistência do sistema difuso, exercido por 
qualquer órgão do poder Judiciário, com o sistema concentrado, realizado 
pelo supremo tribunal Federal, nos termos do art. 102, i, a, da cF.

não se está a fazer, contudo, — ainda que seja necessário — juízo de 
valor sobre as alterações ocorridas, se boas ou ruins, mas apenas ressaltando 
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que qualquer modificação no modelo de controle de constitucionalidade, 
tal como concebido pelo poder constituinte originário, deve respeitar os 
próprios comandos estipulados pelo texto constitucional; enfim, ser “bom” 
ou “ruim” depende, por vezes, de concepções individuais de cada um — 
o que não significa dizer que não se possa modificar o modelo adotado, 
mas que se o faça pelo modo previsto constitucionalmente, sem afronta a 
direitos e garantias fundamentais.

nessa arquitetura do estado constitucional Brasileiro desenhada 
pela constituição de 1988, assume o supremo tribunal Federal posição de 
viga de sustentação da própria organização político-social, tendo em conta 
que a ele foi conferida a função precípua de guardião da constituição, na 
literal dicção do art. 102, caput, do texto maior.

3 o art. 52, inc. X, da constituiÇÃo FederaL e o 
controLe diFuso de constitucionaLidade 

temática deveras polêmica reside, já não é de hoje, na competência 
privativa conferida ao senado Federal para “suspender a execução, no todo 
ou em parte, de lei declarada inconstitucional por decisão definitiva do 
supremo tribunal Federal” (art. 52, X, da cF).

o comando não é novo e encontra seu berço no art. 90 da constitui-
ção de 1934, tendo sofrido pequenas alterações até a sua redação atual.

a preocupação já existente naquela época decorre do fato de que o 
Brasil, ao importar o sistema difuso de controle de constitucionalidade, 
encampou a teoria da nulidade do ato inconstitucional, de modo que o 
reconhecimento de sua incompatibilidade com a constituição produz 
efeitos ex tunc e inter partes; entretanto, não se adotou a força vinculante 
do precedente jurisprudencial — stare decisis —, de tal sorte que, não 
obstante inconstitucional, a lei continuava eficaz em relação ao restante 
da sociedade.
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evidenciado o imbróglio, adotou-se, já na carta de 1934, a solução 
de se conferir ao senado a competência para a concessão de eficácia geral 
à decisão de inconstitucionalidade proferida no sistema difuso.

Gilmar Ferreira mendes (2004, p. 204) em contundente crítica:
e a partir daí fizemos uma emenda que talvez não tenha melho-
rado muito a questão – a fórmula do senado Federal, surgida na 
constituição de 1934 e reproduzida nas demais cartas, inclusive 
na constituição de 1988. ao senado foi atribuída a função de 
emprestar eficácia geral à declaração de inconstitucionalidade 
proferida pelo supremo tribunal Federal.
perdoem-me os senhores, mas esse instituto já nasceu velho. se 
considerarmos que já em 1919 já se falava, na constituição de 
Weimar, na chamada Gesetzeskraft (força da lei) e em 1920 a 
constituição austríaca já falava na eficácia erga omnes, é evidente 
que em 1934 este instituto já estava obsoleto.

Veja-se, assim, que a controvérsia é antiga e não encontra consenso na 
doutrina jurídica nacional que, no entanto, se inclina a considerar realmente 
defasada a solução de envio da decisão do stF ao senado Federal, sob 
argumentos variados, entre os quais (i) ser idêntica a mácula de nulidade, 
ainda que reconhecida em um ou outro sistema de controle (difuso ou 
concentrado), devendo, assim, produzir os mesmos efeitos; (ii) a perda da 
razão histórica da atribuição da competência ao senado Federal, tendo em 
vista a ampla possibilidade de concessão de efeito erga omnes no âmbito do 
controle concentrado; (iii) a possibilidade de concessão de efeito contra 
todos decorrente da própria dinâmica em alteração do controle difuso, por 
meio de técnicas como a repercussão geral das questões constitucionais e 
a súmula vinculante; (iV) atenuação do dogma da separação absoluta de 
poderes; (V) a redefinição do papel da Jurisdição constitucional e (Vi) o 
arraigar da idéia da força normativa da constituição.
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a questão nebulosa central que subsiste se restringe, assim, à analise 
dos efeitos emanados pela decisão do stF em controle difuso (tradicio-
nalmente, inter partes e ex tunc).

a discussão, em verdade, não encontra solução pacífica porque se 
refere, em última análise, a questões centrais inerentes ao próprio nas-
cimento/evolução do estado moderno, tais como divisão de poderes e 
legitimidade; e nem haveria de ser diferente, uma vez que esse senhor de 
quase oitenta anos (art. 52, X) já conheceu, ao longo de sua existência, 
cinco diferentes constituições, até que se assentou no texto de 1988, no 
bojo do qual, segundo se prevê, irá definitivamente se aposentar.

esse senhor, a título de ilustração, (i) vivenciou os horrores dos 
regimes autoritários surgidos na europa no pós-guerra; (ii) presenciou a 
imposição do estado novo no Brasil e a posterior redemocratização do 
país; (iii) chocou-se, juntamente com a nação, com o suicídio do então 
presidente Getúlio Vargas; (iV) maravilhou-se, assim como o mundo, com 
as três monumentais conquistas de campeonatos mundiais pela seleção 
canarinho (melhor não cogitar/comparar com as conquistas posteriores, 
sobretudo quanto à beleza do futebol exibido); (V) infelizmente, também 
se remoeu com os anos de chumbo da ditadura militar; (Vi) juntou-se aos 
caras pintadas e assistiu a um novo processo de redemocratização, além de 
(Vii) ter visto a queda do muro de Berlim, entre tantos outros notórios 
acontecimentos que marcaram o mundo. 

natural, portanto, a tendência de que, ao menos, seja repensado o 
papel do senado Federal no tocante à atribuição que lhe compete, qual 
seja, de emprestar eficácia contra todos às decisões definitivas do supremo 
tribunal Federal que, em controle difuso, declararem a inconstituciona-
lidade de ato normativo; trata-se, enfim, de ver o velho com os olhos do 
novo para, ao final, decidir-se pela sua manutenção (ou não) no modelo 
de controle de constitucionalidade, sobretudo em face do fortalecimento 
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da Jurisdição constitucional e de suas funções no âmbito do estado de-
mocrático de direito. 

isto posto, tem-se, então, que não é única, mas, de pronto, ao menos 
dúplice a questão que se coloca: (i) investigar, a partir de um amplo e sério 
debate a ser travado pela comunidade jurídica nacional, se a dinâmica 
prevista no art. 52, X, da cF, realmente se encontra ultrapassada, devendo, 
portanto, ser reformulada e/ou banida e (ii) decidir o modo pelo qual a 
modificação deve ser executada – cuja resposta constitucional possível deve-
rá, invariavelmente, encontrar amparo na carta constitucional vigente.

É preciso, também, que a solução seja pensada com vistas à procura 
do equilíbrio necessário/desejado entre segurança jurídica e respeito a 
direitos e garantias fundamentais; o que não mais se admite – e parece ser 
consenso – é que uma mesma questão constitucional, em situações fáticas 
idênticas, possa receber, por parte do poder Judiciário, tratamento dife-
renciado, de modo a fulminar, logo de partida, o princípio constitucional 
da igualdade, criando-se, por consequência, uma grande loteria em que o 
cidadão faz sua aposta e fica no incerto aguardo de seu direito, a depender 
da concepção jurídica do juiz competente para o caso.

dito isso, percebe-se que o debate, ao que tudo indica, se volta 
para uma constatação de que a dinâmica prevista no art. 52, X, do texto 
maior, se encontra substancialmente superada; parte-se, com vigor, da 
premissa expressa de que ao stF compete a guarda da constituição, cuja 
força normativa há de ser respeitada e potencializada pelo exercício da 
jurisdição constitucional.

imperioso sublinhar que o stF, conquanto não seja — e nem deve 
ser — o único legitimado ao exercício da jurisdição constitucional, o é em 
última instância; vale dizer, cabe a ele, por força do modelo engendrado 
pelo poder constituinte, a última palavra em questões constitucionais, 
donde exsurge a necessidade de respeito ao seu posicionamento, o qual 
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deve ser tomado em uma perspectiva dialética e democrática a ser perma-
nentemente alcançada pela abertura do controle de constitucionalidade à 
sociedade civil organizada.

É inegável que se caminha – por vontade e/ou necessidade — em 
direção a uma configuração de paradigma de fiscalização que se mostre 
apto a disseminar uma cultura de respeito à interpretação constitucional 
que, mesmo exercida por todos, deverá sê-la em derradeiro pelo supremo 
tribunal Federal.

estão alteradas, é bom que se diga, as concepções tradicionais que 
alicerçaram o estado moderno até então: (i) o dogma da separação abso-
luta de poderes já não poder ser entendido tal como pensado por Montes-
quieu, em uma época em que o juiz nada mais era do que mero aplicador 
mecânico da lei; (ii) a legitimidade do poder, não obstante pertencer ao 
povo, não mais se sustenta apenas sobre a lógica da maioria, sobretudo 
no tocante à Função Jurisdicional, que se incumbe da defesa da ordem 
constitucional.

É nesse norte que, modernamente, têm sido propostas novas clas-
sificações das funções do estado, com bases mais científicas e com vistas 
à realidade histórica em que cada estado se encontra; a própria prática 
mundial já desmistificou a tese de separação absoluta de poderes e da 
necessidade de sua total independência, que os tornaria perniciosos e 
arbitrários, em flagrante oposição com aquilo que se pretende coibir (ta-
Vares, 1999, p. 66).

Lembre-se de que a dinâmica do art. 52, X, foi prevista em um con-
texto em que (i) inexistia um sistema de controle concentrado de constitu-
cionalidade, capaz de conferir eficácia erga omnes às decisões do supremo 
tribunal Federal e (ii) imperava com sustança o dogma da separação dos 
poderes e a necessidade de se conferir ares de legitimidade democrática às 
manifestações do estado que produzissem eficácia contra todos.
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explica-se: a constituição de 1934, ainda que tenha acrescido o 
constitucionalismo social, o fez sobre as bases reais de uma sociedade no-
tadamente individualista, cuja resolução dos conflitos subjetivos possuía 
posição de destaque na organização da estrutura judiciária; em assim sendo, 
dirimia-se a lide posta em juízo sem que, no entanto, se atribuísse eficácia 
contra todos no tocante à decisão que reconhecesse a inconstitucionalidade 
do ato normativo, porquanto faltava o atributo da legitimidade popular.

o dilema, enfim, encontrou razoável solução na fórmula introduzida 
em 1934, por meio da qual se resguardava a possibilidade de realização do 
controle difuso de constitucionalidade, cuja decisão valeria entre as partes; 
concomitantemente, a fim de que houvesse, de algum modo, a expansão 
da eficácia da decisão, enviava-se ao senado — órgão responsável pela co-
ordenação dos demais poderes e composto por cidadãos eleitos pelo povo 
—, o pronunciamento de inconstitucionalidade para que o ato normativo 
atacado fosse suspenso em relação a toda a sociedade.

a questão da legitimidade do poder, pois, é o pano de fundo da 
discussão: como se imaginar, no começo do século passado, que um órgão, 
cujos representantes não haviam sido eleitos pelo voto popular, pudesse 
tomar uma decisão que, na prática, equivalesse à manifestação do poder 
legislativo? ora, prevalecia a noção idônea de que as conquistas jurídicas 
decorreram, em boa parte, da inversão da lógica do fundamento do po-
der, que saiu de uma perspectiva divina e foi transferido para o povo, o 
qual passou a exercê-lo por meio de representantes eleitos pelo sufrágio 
universal. 

cuidado: não se quer dizer que a soberania popular é questão defasa-
da; pelo contrário, se tenciona demonstrar que a soberania popular constitui 
ponto central na conformação do estado democrático de direito, ainda 
que tenha que ser relida sob a luz do novo constitucionalismo vigente e 
da própria noção de democracia substancial.
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o juiz, destarte, não poderia – e não pode —, em tese, revogar a lei 
elaborada pelo legislativo, em virtude do princípio da separação de poder; 
por isso que, no caso concreto, o magistrado apenas protege as partes do 
processo, sem que sua decisão angarie efeito erga omnes, pois carece de 
legitimidade, entendida como a participação popular, ainda que indire-
tamente por meio do parlamento; a atuação do juiz no caso real, assim, 
ocorre no plano da não aplicação do ato normativo inconstitucional, a 
partir da verificação da incompatibilidade com o texto maior, ou seja, a 
inconstitucionalidade, em suma, é premissa para a não aplicação, mas não 
o objetivo específico do processo.

nessa perspectiva pujante de separação de poder presente no início 
do século passado, o modelo encontra um ponto de equilíbrio: o juiz não 
aplica o ato normativo inconstitucional, mas respeita o poder do parla-
mento de suspendê-lo/revogá-lo; não é ele, juiz, isoladamente, que toma 
a decisão com eficácia geral, pelo contrário, encaminha-a ao parlamento 
– leia-se senado – para que promova a suspensão.

É bem por isso que o reconhecimento da inconstitucionalidade não 
faz coisa julgada com eficácia para todos, tendo em conta que apreciada 
como questão prejudicial.

Longos anos se passaram desde o nascimento do instituto do art. 
52, X, da cF; veio à luz em um momento em que o sistema de controle 
concentrado, de recente criação europeia, sequer era conhecido pelo orde-
namento jurídico brasileiro, pelo menos não nos moldes em que hoje existe, 
e decorreu da necessidade de se evitar injustiças e solavancos na própria 
estrutura do estado — o que demandava a aplicação isonômica e geral de 
uma decisão acerca da inconstitucionalidade de um ato normativo.

pois bem: a sociedade mudou; igualmente, o modelo de controle de 
constitucionalidade se transformou, de maneira a contemplar o sistema de 
verificação difuso, em coexistência com o concentrado.
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o sistema de controle concentrado, paulatinamente elaborado, 
passou a possibilitar a concessão de eficácia erga omnes às decisões de in-
constitucionalidade; a legitimidade de suas decisões em controle abstrato 
passou a decorrer não do quesito da maioria — que ainda se aplica ao 
parlamento – mas da (re)construção/(re)definição do papel do supremo 
tribunal Federal, diretamente vinculado ao fortalecimento da ideia de 
força normativa da constituição; ampliou-se, e muito, o rol de legitima-
dos para a propositura de ações no âmbito desse sistema de controle, com 
pensamento a tornar claro que o controle é dever de todos, entre tantas 
outras modificações.

Bem por isso que se mostra de grande dificuldade a compreensão/
comparação no tocante à análise da questão da legitimidade a embasar 
pronunciamentos jurisdicionais com eficácia erga omnes: houve sensível 
alteração da concepção de Jurisdição constitucional e de suas funções.

se à legitimidade, àquela época, bastava uma noção puramente 
formal, sendo, inclusive, criada a Justiça eleitoral a fim de moralizar o 
processo de escolha dos representantes, por certo que hoje adquire contor-
nos diferentes; logo, está-se trabalhando com a mesma ideia, qual seja, da 
legitimidade, que, contudo, possui conteúdo deslocado/diferenciado. 

em resumo, a possibilidade de concessão de eficácia geral à decisão 
sobre a inconstitucionalidade de ato normativo decorre da mudança de 
paradigma referente a questões relacionadas às funções do estado, preci-
puamente em relação à Jurisdição constitucional; o princípio da separação 
de poderes subsiste, porém, com novel roupagem costurada por anos de 
evolução teórico-real do estado contemporâneo.

ademais, a verificação da constitucionalidade do ato constitui o ob-
jetivo precípuo do controle concentrado, de tal sorte que faz coisa julgada 
contra todos, pois, em termos processuais, consta da parte dispositiva da 
sentença.



doutrinaantÔnio JosÉ siLVa rodriGues

40 número 117 Jurisprudência catarinense

palu (2001, p. 153-154) escreve:
atualmente, especialmente após a constituição de 1988, a 
exaltar o modo abstrato de controle de constitucionalidade (do 
qual não participa o senado Federal), tornando o modo difuso, 
clássico, apenas auxiliar, bem assim, especialmente, após a edição 
da Lei 9.868/1999, que permite ao stF uma enorme gama de 
variações sobre a eficácia da decisão de inconstitucionalidade, 
há que se indagar, com mais veemência ainda, até quando essa 
anômala função, que mal se insere nas hipóteses de retroatividade 
ou irretroatividade da decisão judicial, bem assim com a coisa 
julgada, perdurará no nosso ordenamento jurídico. o controle 
do tipo europeu é considerado um modo acentuadamente 
político de controle, mas não é, em hipótese alguma, atribuído 
a um órgão legislativo, ainda mais que tenha participado da 
elaboração da lei.

se não bastasse, a competência do senado acaba por ser bastante 
restringida pela própria dinâmica em alteração do sistema difuso o qual, 
ainda que por vias transversas, acaba por possibilitar a concessão de eficácia 
geral e notório efeito vinculante, seja em decorrência da repercussão geral, 
seja por efeito da súmula.

com razão, parece mesmo que a aposentadoria do art. 52, X, da 
cF, está na iminência de ser deferida; contudo, para que seja válida, deve 
ser assinada pela autoridade competente, nos moldes previstos pela cons-
tituição de 1988.

o caminho razoável a ser trilhado, ao que tudo indica, é que o movi-
mento de aproximação dos sistemas de controle se dê com vistas à abertura 
da Jurisdição constitucional à sociedade civil organizada; é preciso, assim, 
que tanto o sistema difuso quanto o sistema concentrado se pluralizem de 
modo a conferir legitimidade democrática à atuação da corte constitu-
cional – não no sentido formal, mas por meio da participação da própria 
sociedade nos julgados que a afetarão.
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É nessa levada que, se de um lado, o sistema difuso tende a ser anali-
sado sob um enfoque que extrapole os limites do processo — objetivação do 
sistema difuso —, de outro, o sistema concentrado se abre à participação de 
sujeitos, desnaturando sua essência meramente objetiva — subjetivação do 
sistema concentrado —; resta claro, pois, que ambos os sistemas se afastam 
de seus eixos originários e se transportam para um plano em que se faz 
necessária a participação dos supostos atingidos pelos efeitos do julgado 
e daqueles que tenham relevante conotação com a matéria, ouvindo-se, 
inclusive, o posicionamento dos tribunais inferiores e daqueles que possam 
contribuir para a melhor solução constitucional.

Que reste claro que não se está a advogar a supressão e/ou rebaixa-
mento do controle difuso no contexto do modelo de fiscalização existente: 
pelo contrário, cuida-se de sistema de grande valia, que possibilita a todo 
e qualquer cidadão a suscitação de tese de inconstitucionalidade, e cuja 
resposta, se bem construída pelo Judiciário e pelas partes envolvidas na 
questão, traz amparo por demais satisfatório. 

o controle difuso é, enfim, aquele que melhor se apresenta à reso-
lução dos conflitos intersubjetivos, uma vez que, precipuamente, atende 
ao clamor real do cidadão, que se coloca em contato direto com o juiz; é 
que ocorre, nos dizeres de tavares (2004, p. 51), 

uma subjetivação no sistema ou, se quiser, uma humanização, 
considerando-se mesmo que o direito está posto não para atender 
aos problemas abstratamente colocados. o direito está a serviço 
do indivíduo, do homem, e o controle concreto é aquele que 
mais bem representa essa ideia.

assim, ainda que devam ser mantidos ambos os sistemas (difuso e 
concentrado), a engenharia do controle de constitucionalidade como um 
todo tem que ser revista – e o está sendo, é verdade —; mas há de ser re-
vista, sobretudo, no que toca a mecanismos democráticos que possibilitem 
um maior respeito ao pronunciamento do stF – que deverá se restringir 
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ao estudo das relevantes matérias constitucionais —, e cuja resposta deve 
ser dialeticamente construída pela manifestação da sociedade — seja no 
sistema concreto, seja no abstrato; há, enfim, que se construir uma cultura 
de respeito aos precedentes, originados de amplo debate acerca do assun-
to constitucional e deflagrados mediante entendimentos razoavelmente 
consolidados, a serem aplicados, por sua vez, às situações que realmente 
guardem correspondência com o caso parametrizado.

4 recLamaÇÃo n. 4.335-5/ac e o supremo triBunaL 
FederaL: um caso de mutaÇÃo constitucionaL?

o questionamento que se coloca, a partir da constatação – a ser pro-
vavelmente confirmada — de que a função do senado Federal no modelo 
de controle de constitucionalidade se encontra obsoleta é: (i) a alteração 
deve ser levada a efeito por meio de expresso procedimento constitucio-
nalmente previsto para alteração do texto constitucional ou se, de outra 
banda, (ii) poderá haver a supressão da dinâmica existente por meio do 
que se conhece por “mutação constitucional”?

a problemática, frise-se, adquire contornos de preocupação na 
medida em que há – à mingua de um debate substancial em torno do 
assunto —, respeitável corrente teórico-jurisprudencial favorável à ado-
ção da segunda alternativa, evidenciada pela reclamação n. 4.335-5/ac 
em julgamento no supremo tribunal Federal, sob a relatoria do ministro 
Gilmar Ferreira mendes.

externando sua preocupação, expôs Lenio Luiz streck (2007, p. 1):
a recente polêmica que vem sendo travada no supremo tribu-
nal Federal a partir da reclamação 4335-5/ac, cujo relator é 
o ministro Gilmar mendes, não fará da decisão que vier a ser 
tomada, com certeza, apenas mais um importante julgado. mais 
que isso: ao final dos debates entre os ministros daquela corte, 
poder-se-á chegar, de acordo com o rumo que a votação tem 
prometido até o momento, a uma nova concepção, não somente 
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de controle da constitucionalidade no Brasil, mas também de 
poder constituinte, de equilíbrio entre poderes da república e 
de sistema federativo. isto porque a questão está ancorada em 
dois pontos: primeiro, o caminho para a decisão que equipara os 
efeitos do controle difuso aos do controle concentrado, que só 
pode a partir do que – nos votos – foi denominado de “mutação 
constitucional”, que consistiu, na verdade, não a atribuição de 
uma (nova) norma a um texto (Sinngebung), mas, sim, a subs-
tituição de um texto por outro texto (construído pelo supremo 
tribunal Federal); o segundo ponto é saber se é possível atribuir 
efeito erga omnes e vinculante às decisões emanadas do controle 
difuso, dispensado-se a participação do senado Federal ou 
transformando-o em uma espécie de diário oficial do supremo 
tribunal Federal em tais questões.

dispõe o art. 102, i, i, da constituição Federal:
art. 102. compete ao supremo tribunal Federal, precipuamen-
te, a guarda da constituição, cabendo-lhe:
i – processar e julgar, originariamente:
[...]
i) a reclamação para a preservação de sua competência e garantia 
da autoridade de suas decisões.

de início, é de se destacar que o instituto da reclamação, segundo 
doutrina corrente, sempre se destinou à garantia da autoridade das decisões 
proferidas em controle concentrado – que, até então, constituía o procedi-
mento hábil à produção de eficácia contra todos e efeito vinculante.

o primeiro ponto, portanto, que se pode averiguar é o próprio cabi-
mento da reclamação para se garantir a autoridade de decisões do supremo 
tribunal Federal em sede de controle difuso! a resposta, em princípio, 
aparenta ser negativa, ao menos enquanto mantido o sistema atual de con-
trole difuso que se realiza no supremo tribunal Federal – o qual demanda 
a intervenção do senado Federal para que se logre a suspensão erga omnes 
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do ato normativo inconstitucional, porquanto é a casa senatorial que 
suspende indistintamente o que já o fora para as partes litigantes.

preciosa lição de sérgio resende de Barros (2003) acerca do art. 
52, X, da cF:

nessa regra – é bom esclarecer desde logo – execução significa 
eficácia e não existência. o senado suspende para todos a eficácia 
que o supremo já suspendera entre as partes. mas nenhum dos 
dois toca na existência da lei. o que condiz com a lógica do sis-
tema difuso, cuja raiz está no princípio da separação de poderes, 
de sorte que uma lei só pode deixar de existir se for revogada 
por outra lei editada pelo poder legislativo. pelo que após as 
intervenções do supremo e do senado no controle difuso, a lei 
continua existindo, ainda que ineficaz. de início, é ineficaz só 
nos casos julgados pelo supremo. após a generalização decidida 
pelo senado, torna-se ineficaz em todo e qualquer caso.

atentar-se para fato de que não se está discutindo a questão temporal 
do posicionamento do senado Federal, no sentido de se atribuir efeitos ex 
tunc ou ex nunc à sua decisão que opte pela suspensão: efeitos temporais 
e amplitude subjetiva da decisão são coisas distintas! efeitos temporais 
guardam pertinência com o “retroativamente”, o “daqui pra frente” ou 
ainda o “em outro momento”, enquanto amplitude da decisão diz respeito 
ao “somente para as partes do processo” ou “para todos”.

em assim sendo, entende-se por deixar de lado – não pela falta de 
importância, mas de consenso – a questão dos efeitos temporais da decisão 
do senado, para privilegiar o estudo da sua amplitude subjetiva – com o 
que se pretende desatar o nó da possibilidade ou não de eficácia geral às 
decisões do supremo tribunal Federal em controle difuso.

dito isto, não é de se menosprezar a real tendência de aceitação de 
reclamação em face de decisão plenária em controle difuso, ainda que o 
instituto seja tradicionalmente vinculado às decisões tomadas em controle 
concentrado. nesse sentido:
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tudo isso leva-nos a admitir a ampliação do cabimento da recla-
mação constitucional, para abranger os casos de desobediência 
a decisões tomadas pelo pleno do stF em controle difuso de 
constitucionalidade, independentemente da existência de enun-
ciado sumular de eficácia vinculante. É certo, porém, que não 
há previsão expressa neste sentido (fala-se de reclamação por 
desrespeito a “súmula” vinculante e a decisão em ação de controle 
concentrado de constitucionalidade). mas a nova feição que vem 
assumindo o controle difuso de constitucionalidade, quando fei-
to pelo stF, permite que se faça essa interpretação extensiva, até 
mesmo como forma de evitar decisões contraditórias e acelerar 
o julgamento das demandas (didier Junior).

relata-se, a partir de agora, para que se faça de melhor visualização, 
a reclamação n. 4.335-5/ac, cujo julgamento se encontra em curso no 
stF1, a saber:

o supremo tribunal Federal, por ocasião do julgamento do Habeas 
Corpus n. 82.959/sp, em 23-2-2006, sob a relatoria do ministro marco 
aurélio, reconheceu a inconstitucionalidade do § 1º do art. 2º da Lei n. 
8.072/1990, que vedava a progressão de regime para os condenados pela 
prática de crimes hediondos e equiparados.

destaca-se, nesse julgamento, o fato de que, não obstante se tratar 
de averiguação de inconstitucionalidade realizada no bojo de um caso 
concreto, o tribunal dele se desprendeu para, precipuamente, averiguar o 
ato normativo em tese.

confira-se a ementa do julgado:
pena — reGime de cumprimento — proGres-
sÃo — raZÃo de ser. a progressão no regime de cum-

1 o julgamento, até o presente dia de 2-6-2008, é o seguinte: “após o voto de vista do senhor ministro eros Grau, que 
julgava procedente a reclamação, acompanhando o relator; do voto do senhor ministro sepúlveda pertence, julgando-a 
improcedente, mas concedendo habeas corpus de ofício para que o juiz examine os demais requisitos para deferimento da 
progressão, e do voto do senhor ministro Joaquim Barbosa, que não conhecia da reclamação, mas igualmente concedia 
o habeas corpus, pediu vista dos autos o senhor ministro ricardo Lewandowski. ausentes, justificadamente, o senhor 
ministro celso de mello e a senhora ministra cármen Lúcia. presidência da senhora ministra ellen Gracie. plenário, 
19-4-2007.”



doutrinaantÔnio JosÉ siLVa rodriGues

46 número 117 Jurisprudência catarinense

primento da pena, nas espécies fechado, semi-aberto e aberto, 
tem como razão maior a ressocialização do preso que, mais dia 
ou menos dia, voltará ao convívio social. 
pena — crimes Hediondos — reGime de cum-
primento — proGressÃo — ÓBice — artiGo 2º, 
§ 1º, da Lei n. 8.072/1990 — inconstitucionaLi-
dade — eVoLuÇÃo JurisprudenciaL. 
conflita com a garantia da individualização da pena — artigo 5º, 
inciso XLVi, da constituição Federal — a imposição, mediante 
norma, do cumprimento da pena em regime integralmente 
fechado. nova inteligência do princípio da individualização da 
pena, em evolução jurisprudencial, assentada a inconstitucio-
nalidade do artigo 2º, § 1º, da Lei n. 8.072/1990.

expõe Luiz Flávio Gomes sobre o julgamento acima citado:
observe-se que o stF não concedeu a pretendida progressão 
de regime no caso concreto. apenas removeu o obstáculo legal 
que impedia a análise da progressão em crimes hediondos. ou 
seja, dentro de um HC, proferiu-se o julgamento da lei em tese, 
proclamando sua inconstitucionalidade urbi et orbis. no caso do 
HC n. 82.959 acham-se presentes todos os requisitos dessa nota 
“abstrativizadora” (ou generalizadora). com efeito, a decisão foi 
do pleno do referido tribunal. de outro lado, cabe asseverar que 
a matéria (progressão de regime em crimes hediondos) não foi 
discutida em relação ao caso concreto retratado no pedido do 
condenado. sim, o tema foi debatido e discutido olhando-se para 
a lei “em tese” (não se voltou unicamente para o caso concreto). 
ademais, houve a preocupação de se definir a extensão dos efei-
tos da decisão, para disciplinar relações jurídicas pertinentes “a 
todos” (não exclusivamente ao caso concreto).

o acórdão, pois, foi explícito ao dizer que a declaração incidental 
de inconstitucionalidade 

envolve, unicamente, o afastamento do óbice representado pela 
norma ora declarada inconstitucional, sem prejuízo da apre-
ciação, caso a caso, pelo magistrado competente, dos demais 
requisitos pertinentes ao reconhecimento da possibilidade de 
progressão.
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pois bem: com base na referida decisão foi ajuizada a reclamação 
n. 4.335-5/ac, contra decisões do Juiz de direito da Vara de execuções 
penais da comarca de rio Branco/ac, pelas quais indeferira pedido de 
progressão de regime em favor de condenados a penas de reclusão em regime 
integralmente fechado em decorrência da prática de crimes hediondos.

a reclamação em apreço se agarrou, basicamente, no argumento 
de que a decisão de primeiro grau contrariou o entendimento do stF 
advindo do habeas corpus referido, de modo que haveria de ser garantida 
a autoridade da decisão plenária da corte maior.

isto posto, verifica-se que a tese subjacente à manifestação favorável 
do relator ao cabimento da reclamação funda-se na propalada “mutação 
constitucional”, sobre a qual havia se pronunciado em oportunidades an-
teriores; com efeito, entende o senhor ministro relator que, efetivamente, 
ocorreu mutação constitucional, de sorte que ao senado Federal compete, 
em face das diversas alterações ocorridas no modelo de controle de consti-
tucionalidade, uma mera função de confecção de publicidade aos julgados 
do supremo tribunal Federal.

o ministro (mendes, 2004, p. 207), em artigo no qual discorreu 
sobre a tendência de fortalecimento do sistema concentrado, acabou por 
concluir:

temos feito no Brasil, especialmente depois da constituição de 
1988, uma revisão silenciosa do instituto do senado Federal. o 
supremo tribunal Federal tem interpretado que a constituição 
alterou significativamente o equilíbrio entre o sistema difuso e 
o sistema concentrado. esse fato tem influência numa série de 
decisões.
[...]
por tudo isso tenho pensado se não seria o caso de nós, num aces-
so de sinceridade institucional e constitucional, perguntarmo-
nos se não está chegando a hora de assumirmos, não no plano 
legislativo, de lege ferenda, mas no plano judicial, a revisão ou 
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releitura do instituto da suspensão do senado, afirmando que 
nesse caso se deu, claramente, uma mutação constitucional.

a questão, em síntese, é definir: houve mutação constitucional em 
relação ao art. 52, X, da constituição Federal? conquanto pareça simples, 
é sincero dizer que não se encontra fácil solução, pois que, além de tudo, 
há, por parte de quem se aventure a responder – e não tem como ser dife-
rente —, íntimas razões que tocam ao particular entendimento de cada ser 
pensante acerca das grandes questões que o afligem como ser existencial.

a sociedade, não se discute, é matéria viva, em constante borbulhar, 
é organismo em permanente transformação, é solo fértil ao florescimento 
da beleza, mas, também, da solidão; não se faz possível, portanto, que 
uma constituição, parida sob determinada realidade social, contenha re-
gramento perpétuo, capaz de se prolongar indefinidamente sem qualquer 
alteração.

sem dúvida, nenhum texto constitucional, por mais sábio e per-
feito, conseguirá preservar sua autoridade indefinidamente; haverá um 
momento em que a sensível alteração da realidade, em profundo contraste 
com o texto normativo, acarretará a renovação do instrumento basilar, de 
sorte que a resistência à substituição será inútil, pois os princípios já não 
bastarão para estancar o fluir das relações vivas inconciliáveis com o texto 
em agonia (BuLos, 1997, p. 6).

a (re)interpretação da constituição traduz, assim, condição inarre-
dável de sua conformação à realidade que pretender ordenar; é por meio 
da (re)interpretação que, por vezes, se extrai de um gélido enunciado 
normativo o pulsar de um coração, é, enfim, pela (re)interpretação que se 
logra descobrir, não raras vezes, que detrás das grades de uma prisão – por 
incrível que possa parecer — ainda há vida!

a constituição, desse modo, e sob certas limitações, pode e deve ser 
modificada quando não mais condisser com os valores sociais que preten-
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de tutelar, sob pena de, se assim não o for, transmutar-se em máquina de 
escrever a ser vendida na era da informática.

É bom reavivar a memória de que a constituição, como fruto dos 
trabalhos do ato constituinte, é a certidão de nascimento do estado; é a 
criação, enfim, de um novo parâmetro de juridicidade, que se firma como 
supremo referencial normativo da sociedade, demandando a necessária 
compatibilidade de todo o ordenamento jurídico infraconstitucional, bem 
como a atuação dos atores jurídicos em conformidade com os preceitos 
fixados no texto constitucional.

de se aperceber, também, que as constituições, em face de sua ri-
gidez e supremacia, estipulam procedimento solene e dificultoso para sua 
alteração, a ser realizada pelo poder constituinte derivado.

assim, por paradoxal que pareça, a possibilidade de alteração do con-
teúdo da constituição é a própria garantia de sua maior perenidade, uma 
vez que permite a sua adequação às mudanças e/ou aspirações da sociedade; 
ora, a constituição, tal qual um recém-nascido, traz em si mesma a pre-
tensão de longevidade, que se vê possibilitada pela previsão expressa de um 
procedimento solene e rígido de sua alteração – emenda constitucional – a 
ser exercido segundo o regramento estabelecido pela própria constituição 
e com indeclinável respeito às limitações por ela impostas.

enaltece José adércio Leite sampaio (2002, p. 410):
ora, a constituição não é panacéia para os vícios históricos de 
um povo, nem pode servir, por outro lado, como mordaça das 
transformações de sua vida, inclusive política. mas a constitui-
ção também não pode ser vista como “pedaços de papel varridos 
pelos ventos políticos”. Bem pelo contrário, deve refletir um 
consenso amplo, modificável com a conjuntura, girando em 
torno de um consenso central, inexpugnável aos interesses de 
maiorias ocasionais. e se puder ser reduzida a uma idéia, será a 
de possibilitar as transformações sociais por vias pacíficas – ainda 
que conflituais, mas sempre regradas, é dizer, constitucional-
mente controladas.
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a alteração da constituição, segundo melhor doutrina, pode 
ser realizada de maneira formal, conforme procedimento textualmente 
previsto, ou por meio de mutação constitucional, que consiste em meio 
não formal de mudança das constituições rígidas, por via da tradição, dos 
costumes, de alterações empíricas e sociológicas, pela interpretação judicial 
e pelo ordenamento de estatutos que afetem a estrutura orgânica do estado 
(siLVa, 2005, p. 61).

define Bulos (1997, p. 57):
assim, denomina-se mutação constitucional o processo informal 
da constituição, por meio do qual são atribuídos novos sentidos, 
novos conteúdos até então não ressaltados à letra da Lex Legum, 
quer através da interpretação, em suas diversas modalidades e 
métodos, quer por intermédio da construção (construction), bem 
como dos usos e costumes constitucionais.

trata-se de alterações que se processam ao longo da vida de uma 
constituição sem que seja realizada a modificação do enunciado normati-
vo, isto é, o texto fica mantido em sua perfeita textura literal, trocando-se, 
todavia, o seu sentido e alcance — como técnica de vivificação do texto 
constitucional —, mas sem que haja, a toda evidência, a sua própria 
subversão.

não se pode perder de vista que a rigidez e a supremacia constitu-
cional são trincheiras do estado democrático de direito — conquistadas 
a duras penas —, nas quais os direitos e garantias fundamentais encon-
tram reforçado abrigo; nessa perspectiva, tendo em conta que a alteração 
do texto constitucional possui regramento formal expresso e limites 
igualmente estabelecidos, há de se privilegiar a alteração da constituição 
pela sistemática prevista pelo poder constituinte originário, relegando-se a 
mutação constitucional à condição de exceção, a ser concretizada quando 
houver possibilidade de (re)interpretação do enunciado normativo no 
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contexto sociojurídico sem que se acabe por incorrer em burla à própria 
constituição.

esclarecedora a lição do mestre José afonso da silva (2005, p. 52):
por tudo isso é que é inaceitável essa teoria tradicional das mu-
tações constitucionais e estas só serão válidas se tiverem como 
função desenvolver critérios aplicáveis à situação normal, vale 
dizer, só serão aceitáveis, como legítimas, as mutações constitu-
cionais que não contrariem a constituição, ou seja, como diz 
anna cândida, que, indireta ou implicitamente, sejam acolhidas 
pela Lei maior, repelindo, como tais, as mutações inconstitu-
cionais. isso significa aceitar a posição de Hesse em favor de um 
conceito restrito, no sentido de que a mutação constitucional, 
sem ofender a constituição, transforma o sentido, o significado 
e o alcance de suas normas, sem lhe alterar o enunciado formal, 
sem mudar a letra do texto (grifei).

isto posto, leia-se o que propõe o eminente ministro Gilmar mendes 
(2004):

assim, parece legítimo entender que, hodiernamente, a fórmula 
relativa à suspensão de execução da lei pelo senado Federal há 
de ter simples efeito de publicidade. desta forma, se o supre-
mo tribunal Federal, em sede de controle incidental, chegar à 
conclusão, de modo definitivo, de que a lei é inconstitucional, 
esta decisão terá efeitos gerais, fazendo-se a comunicação ao 
senado Federal para que este publique a decisão no diário do 
congresso. tal como assente, não é (mais) a decisão do senado 
que confere eficácia geral ao julgamento do supremo. a própria 
decisão da corte contém essa força normativa. parece evidente 
ser essa a orientação implícita nas diversas decisões judiciais e 
legislativas acima referidas. assim, o senado não terá a faculdade 
de publicar ou não a decisão, uma vez que se não cuida de uma 
decisão substantiva, mas de simples dever de publicação, tal 
como reconhecido a outros órgãos políticos em alguns sistemas 
constitucionais (constituição austríaca, art. 140,5 – publicação 
a cargo do chanceler Federal, e Lei orgânica da corte consti-
tucional alemã, art. 31,(2) publicação a cargo do ministro da 
Justiça). a não publicação não terá o condão de impedir que a 
decisão do supremo assuma a sua real eficácia.
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ora, parece indiscutível que o posicionamento transcrito, no sentido 
que alinhavado, se traduz, na prática, em poderes quase que absolutos do 
supremo tribunal Federal que, em sede de controle difuso, em decisão por 
vezes única e apertada, poderá produzir decisão com efeito contra todos e 
vinculante e — mais grave —, construída por meio de literal substituição 
de um enunciado normativo por outro, de sua confecção!

convenha-se que o reconhecimento da força normativa da cons-
tituição significa, antes e acima de tudo, o seu efetivo cumprimento/
respeito por parte do próprio supremo tribunal Federal, órgão erigido 
constitucionalmente como guardião derradeiro da carta maior; é como 
se, em face da confiança que lhe foi depositada, o órgão de cúpula, de 
criatura, se travestisse em criador, com poderes ilimitados de modificação 
do texto constitucional.

novamente, ponha-se em relevo que não se está a defender que o 
procedimento do art. 52, X, da cF, mostra-se conveniente à realidade atual 
do modelo jurisdicional de controle de constitucionalidade, não! até parece 
que deve ser mesmo suprimido; o que se está dizendo é tão somente que 
o art. 52, X, da cF, enquanto existir, deve ser respeitado!

e deve ser respeitado porque o sistema difuso de controle, por sua 
própria essência, não é vocacionado legitimamente à produção de efeito erga 
omnes, ao menos não sem a participação do senado Federal. isto porque 
cada sistema de controle angaria sua fundamentação em momento histórico 
diverso: (i) o sistema difuso, destinado à não aplicação da norma no caso 
concreto, produzia — e produz — efeito inter partes em uma lógica de 
uma rígida separação de poderes; não é vocacionado, portanto, à produção 
de efeitos erga omnes porque lhe falta a chancela da legitimidade popular, 
a ser conferida pelo senado Federal, composto por representantes eleitos 
pelo povo; (ii) diversamente, o controle concentrado, com possibilidade 
de eficácia erga omnes, já se desenvolve em um contexto em que a sua 
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legitimidade passou a decorrer não do quesito da maioria — que ainda se 
aplica ao parlamento – mas da (re)construção/(re)definição do papel do 
supremo tribunal Federal, diretamente vinculado ao fortalecimento da 
ideia de força normativa da constituição. 

em assim sendo, se a dinâmica do art. 52, X, da cF está defasada e 
não é mais o atributo da chancela popular por meio do senado que pos-
sibilita a concessão de efeito erga omnes às decisões em controle difuso — 
conforme os diversos motivos já lançados —, e, sim, a força normativa da 
constituição e seus desdobramentos —, então se mostra necessário que se 
lance mão de emenda constitucional para eliminar a previsão, transferindo 
a vetusta dinâmica para o campo da Jurisdição constitucional, no seio da 
qual se deverá instaurar o legítimo debate constitucional.

a Jurisdição constitucional passa a ser o novo locus do diálogo cons-
titucional, de onde emerge a legitimidade para que se possa dar eficácia 
erga omnes às decisões proferidas no exercício do controle de constitucio-
nalidade, seja difuso ou concentrado; ora, se é o supremo tribunal Federal 
o guardião da constituição, nada mais justo que suas portas sejam abertas 
à sociedade civil organizada para que, em uma perspectiva democrática e 
plural, se construa a decisão que a todos irá vincular.

É de se dizer que a Jurisdição constitucional está para o estado 
neoconstitucional, assim como a praça pública esteve para o Estado Antigo 
e o parlamento, para o estado moderno; se antes, muito antes, se decidia 
em praça pública o futuro da polis; se há algum tempo, se decidia no parla-
mento; hoje se decide, em termos constitucionais, no âmbito do adequado 
processo constitucional a ser garantido pela Jurisdição constitucional.

não se quer, de modo algum, negar a importância do parlamento, 
mas afirmar que, em sede de controle difuso de constitucionalidade, a legi-
timidade que, até então, decorria da chancela popular via senado Federal, 
agora deve ser transportada para o processo constitucional; entretanto, 
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duas providências, ao menos, devem ser conjuntamente tomadas, quais 
sejam, (i) a supressão do art. 52, X, da cF, por meio do procedimento da 
emenda constitucional e (ii) a pluralização do debate por meio da abertura 
do sistema difuso à sociedade.

atente-se para o fato de que, em termos de respaldo popular às 
manifestações do stF – questão fundamental —, a adoção isolada da 
primeira providência não basta; pelo contrário, se assim ocorrer, estar-se-á 
retirando a legitimidade popular — que hoje, ainda que indiretamente, 
se dá por meio da atuação do senado — sem que, em contrapartida, seja 
transferida para o núcleo da Jurisdição constitucional – que se torna o 
palco privilegiado do debate constitucional.

Leciona palu (2001, p. 151) sobre a importância do senado Federal 
na configuração atual do controle de constitucionalidade:

o ato do senado Federal (cF/1988, art. 52, X), ademais, atribui 
efeito erga omnes ao julgado do stF; ao que parece, não iriam 
os constituintes atribuir tal prerrogativa ao senado Federal 
que, como vimos advém da constituição de 1934, onde tinha 
posição ímpar e preeminente na organização dos poderes, para 
que este fosse limitado, simplesmente, a dar publicidade ao ato 
inconstitucional, ou apenas examinar aspectos formais, com 
quorum, prazos, etc.

Leia-se o que defende, em seu bem fundamentado voto, o respeitado 
ministro eros Grau, ao fazer coro com o relator:

isto posto, cumpre ponderarmos o que propõe, em seu voto, o 
eminente relator, ministro Gilmar mendes. s. excia. extrai o se-
guinte sentido do texto do inciso X do artigo 52 da constituição, 
no quadro de uma autêntica mutação constitucional: ao senado 
Federal está atribuída competência privativa para dar publicidade 
à suspensão da execução de lei declarada inconstitucional, no 
todo ou em parte, por decisão definitiva do supremo tribunal 
Federal. a própria decisão conteria força normativa bastante para 
suspender a execução de lei declarada inconstitucional.
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[...]
daí que a mutação constitucional não se dá simplesmente 
pelo fato de um intérprete extrair de um mesmo texto norma 
diversa da produzida por um outro intérprete. isso se verifica 
diuturnamente, a cada instante, em razão de ser, a interpretação, 
uma prudência. na mutação constitucional há mais. nela não 
apenas a norma é outra, mas o próprio enunciado normativo 
é alterado.

caminha-se, dessa forma, de maneira por demais perigosa sobre a 
tênue linha que demarca a divisão de poderes; se confirmado o posiciona-
mento, abre-se preocupante espaço para que brote, de modo silencioso e 
talvez irrefreável, o germe de uma ditadura do poder Judiciário, que pode 
ser, inclusive, mais perversa que tantas outras formas de dominação.

se o stF puder reconstruir/elaborar o enunciado normativo em 
substituição àquele textualmente previsto — sob o pretexto de mutação 
constitucional —, inexistirá vedação a vindouras manifestações da corte 
constitucional, tendo em conta que diversos dispositivos poderão ser 
alvo de reconstrução; perder-se-á, por certo, a baliza de contenção da 
atuação do poder Judiciário, lançando-se a uma seara do “desconhecido” 
a depender, por vezes, da conveniência política da composição da corte 
constitucional.

passa-se, pois, para um campo em que, a partir de sofisticada argu-
mentação, conseguir-se-ão travestir direitos e garantias fundamentais sob 
a alegação de ocorrência de mutação constitucional. e não se diga que é 
exagero: quer direito mais fundamental que aquele atinente à legitimidade 
popular, assim entendida como participação popular – ainda que indire-
tamente — na elaboração das decisões fundamentais de uma nação? não 
é por mero apego ao discurso que o parágrafo único do artigo 1º da cF 
dispõe: “todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de represen-
tantes eleitos ou diretamente, nos termos desta constituição”.
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em sede de controle difuso, no modelo atual, o povo o exerce – o 
poder — por meio do senado, a teor do art. 52, X, da cF; no modelo que 
se busca, a partir da pluralização do debate constitucional, o povo terá a 
possibilidade de exercê-lo diretamente no seio da Jurisdição constitucional 
— nos termos de regulamentação legal a ser confeccionada.

o que não se pode admitir é que, sob a alegação de mutação cons-
titucional, se provoque abalo na própria estrutura do estado democrático 
de direito.

não é por menos que Lenio Luiz streck (2007) afirma:
se o controle concentrado é exercido pelo supremo tribunal, 
por outro lado poderá existir, neste controle, a participação da 
sociedade civil. a decisão do supremo tribunal estará, então, 
legitimada não somente porque emanou da corte que possui 
em última instância a complexa responsabilidade da guarda da 
constituição. principalmente, a decisão estatal estará legitima-
da por ser o resultado de um processo jurisdicional em que a 
sociedade poderá vir a ter participação.
mas o modelo de participação democrática no controle difuso 
também se dá, de forma indireta, pela atribuição constitucional 
deixada ao senado Federal. excluir a competência do senado 
Federal – ou conferir-lhe apenas um caráter de tornar público 
o entendimento do supremo tribunal Federal – significa re-
duzir as atribuições do senado Federal à de uma secretaria de 
divulgação intralegislativa das decisões do supremo tribunal 
Federal; significa, por fim, retirar do processo de controle difuso 
qualquer possibilidade de chancela dos representantes do povo 
deste referido processo, o que não parece ser sequer sugerido 
pela constituição da república de 1988.
[...]
dito de outro modo, atribuir eficácia erga omnes e efeito vin-
culante às decisões do stF em sede de controle difuso de cons-
titucionalidade é ferir os princípios constitucionais do devido 
processo legal, da ampla defesa e do contraditório (art. 5º, LiV e 
LV, da constituição da república), pois assim se pretende atingir 
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aqueles que não tiveram garantido o seu direito constitucional de 
participação nos processos de tomada da decisão que os afetará. 
não estamos em sede de controle concentrado!
[...]
afinal, não é à toa que se construiu ao longo do século que os 
efeitos da retirada pelo senado Federal do quadro das leis aquela 
definitivamente declarada inconstitucional pelo supremo tribu-
nal Federal são efeitos ex nunc e não ex tunc. Eis, portanto, um 
problema central: a lesão a direitos fundamentais (grifei).

não se pode correr o risco de se admitir a ocorrência de mutação 
constitucional – instrumento importante, não se nega – quando a sua 
construção/constatação implicar desrespeito a texto expresso da constitui-
ção que se mostra umbilicalmente atrelado à ideia de soberania popular; a 
mutação, ao revés, deve ser cautelosamente constatada/empreendida em 
prol do fortalecimento da legitimidade do poder e da vivificação da carta 
constitucional.

a decisão, se confirmada, praticamente lança por terra toda a diferen-
ciação existente – sobretudo quanto aos efeitos — em relação aos sistemas 
difuso e concentrado de controle de constitucionalidade historicamente 
construídos no Brasil, e mais: se assim o for, a corte constitucional estará 
a sobrepujar o próprio poder constituinte originário e os limites de atuação 
que lhe são impostos pelo modelo de controle de constitucionalidade e pelo 
artigo 52, X da cF, em flagrante afronta ao ato constituinte responsável 
pela constituição.

streck (2007), em sábias palavras, pronuncia que 
a tese de mutação constitucional advoga, em última análise, uma 
concepção decisionista da jurisdição e contribui para a com-
preensão das cortes constitucionais com poderes constituintes 
permanentes. ora, um tribunal não pode mudar a constituição; 
um tribunal não pode ‘inventar’ o direito: este não é seu legítimo 
papel como poder jurisdicional, numa democracia.
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Logo, ainda Que os Fins seJam VÁLidos — porquanto 
amparados por sérias e nobres preocupações relacionadas com o esgota-
mento da capacidade de vazão, pelo judiciário, ao insuperável volume de 
processos e humanas aflições à espera de solução — os meios nÃo 
o sÃo! 

se o supremo tribunal Federal almeja emprestar eficácia erga omnes 
às suas teses/julgados em sede de controle difuso, que assim o faça, se for 
o caso, por meio do instituto da súmula vinculante que, ao menos, é pro-
cedimento constitucionalmente previsto e dotado de legitimidade pouco 
maior, originado do fértil solo em que germina a criação jurisprudencial.

É natural e desejável, enfim, que se vincule — sobretudo quando se 
fala em decisão emanada do plenário do supremo tribunal Federal – mas 
desde que assim se o faça pelo competente procedimento previsto pela 
constituição Federal de 1988!

5 consideraÇÕes Finais 

o singelo e incompleto trabalho que se apresenta nasce, antes de 
tudo, da preocupação que a todos toca de concretização de um mundo 
melhor; claro que toca mais a uns que a outros, mas, em regra geral, é 
sonho que povoa o imaginário do povo brasileiro.

É povo sofrido, que labuta, de sol a sol, com enxada na mão e suor 
no rosto; é gente que sequer sabe ler, mas que sonha, com o peito aberto, 
um presente e futuro dignos para si e seus rebentos; são, enfim, pessoas 
que, ainda que não o saibam, são detentoras do poder.

o estado, nesse contexto, constitui uma criação do homem, mas, 
sobretudo, para o homem, cuja função precípua é — ou deve ser — a paci-
ficação social, que somente será alcançada por meio da satisfação concreta 
dos direitos insertos no seio da carta constitucional.
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pois bem: o estado moderno desabrochou no contexto das revolu-
ções burguesas, de sorte que sua primeira roupagem no palco da história, 
de início, contém adornos de cunho liberal; caracterizou-se, antes de tudo, 
pela transferência da soberania para o povo/nação, em oposição a uma 
justificação divina do poder.

nasceu e se firmou, pois, sob o primado do império da lei, concebida 
como realização racional de um ideal de justiça formal; o organismo social, 
portanto, como centro da ordenação política, em um estado chamado 
Legalista, marcado pela supremacia do poder Legislativo.

a partir de então, observa-se a evolução para um modelo de estado, 
denominado constitucional, em virtude da premência de fixação do direito 
como limite substancial ao exercício do poder em todas as suas esferas — 
e isso porque, em face da supremacia cega da lei, o mundo vivenciou os 
horrores dos regimes totalitários do início do século passado.

desse modo, observa-se o enaltecimento da supremacia da cons-
tituição, visceralmente atrelada à rigidez constitucional, entendida como 
garantia de estabilidade do texto maior, a partir da possibilidade de sua al-
teração tão somente por meio de um processo mais solene e dificultoso.

assim, as democracias modernas ocidentais, em sua maioria, en-
contram nas constituições escritas o fundamento de validade de todo o 
sistema normativo infraconstitucional; a constituição, portanto, como 
norma fundamental de um estado, goza de destacada supremacia, estando 
em posição hierarquicamente superior, de modo a vincular toda a produção 
normativa inferior, bem como a sociedade em geral.

Logo, se tudo, em última análise, é constitucional, nada mais natural 
que o consequente fortalecimento da Jurisdição constitucional, cujo atual 
estágio de desenvolvimento do estado constitucional lhe confere desta-
cadas funções, entre as quais, (i) a concretização de uma ordem política 
democrática e aberta, (ii) a proteção/promoção dos direitos e garantias 
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fundamentais e (iii) o exercício do controle de constitucionalidade, seja 
pelo sistema difuso, seja concentrado. 

dito isto, tem-se que o Brasil possui, como fruto de gradual evolução 
sociojurídica e das influências recebidas, um sofisticado modelo de controle 
jurisdicional de constitucionalidade dos atos jurídicos — que congrega o 
sistema denominado difuso, realizado por via de exceção, com aquele ao 
qual se chama de concentrado, levado a efeito por via de ação.

É de se ver que cada sistema, em decorrência de sua fundamentação 
teórica e de sua empírica evolução, possui características particulares que, 
no entanto, não se fazem excludentes, mas complementares.

o sistema difuso de controle de constitucionalidade, em síntese, 
é: de caráter subjetivo, exercido, como questão preliminar e mediante 
provocação, no curso de um caso concreto apreciado no bojo de uma 
ação em trâmite no poder Judiciário, e cujo reconhecimento do vício 
de inconstitucionalidade acarreta a não aplicação do ato maculado, com 
efeitos inter partes e ex tunc.

por sua vez, o sistema concentrado de controle de constitucionalidade 
é: de caráter objetivo, em que não há lide e tampouco partes, mas apenas 
interessados, tendo em conta que inexiste interesse concreto em jogo; 
constitui técnica destinada, pura e simplesmente, à defesa da constituição, 
sendo que a decisão possui efeitos erga omnes e, em regra, ex tunc.

esse, enfim, o modelo de controle de constitucionalidade engen-
drado pelo poder constituinte originário, com todas as particularidades 
decorrentes, e que, portanto, deve ser realizado!

não obstante, verifica-se, já não é de hoje, paulatina tendência 
legislativo-jurisprudencial de atenuação das diferenças, sobretudo em face 
do fenômeno chamado abstrativização/objetivação do controle difuso, de 
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maneira a aproximá-lo, mormente quanto aos efeitos, do controle exercido 
sob a forma concentrada.

exemplos dessa tônica são, entre outros, a criação, (i) do instituto da 
repercussão geral das questões constitucionais, (ii) da súmula vinculante 
e (iii) a possibilidade, já externada pelo ministro Gilmar Ferreira mendes 
no bojo da reclamação n. 4.335/ac, de concessão de efeito erga omnes às 
decisões proferidas em sede de controle difuso, a partir de uma “releitura” 
do art. 52, X, da cF.

constatou-se, contudo, que, se os fins são válidos — vinculação à 
autoridade dos julgados da corte constitucional —, os meios não o são, 
porque a concessão de efeito erga omnes e vinculante à decisão do supremo 
tribunal Federal em controle difuso, nos moldes em que concebido o mo-
delo de controle de constitucionalidade, demanda a atuação indispensável 
do senado Federal.

não se quer dizer que o procedimento seja conveniente na atual 
quadra de desenvolvimento do estado e da Jurisdição constitucional, mas 
tão somente que, enquanto expressamente existir, deve ser respeitado, sob 
pena de afronta a direitos e garantias fundamentais.

advoga-se, enfim, a tese de que se pode legitimamente conferir 
efeito erga omnes e vinculante às decisões do stF em controle difuso des-
de que, por certo, haja mudança tanto no plano formal quanto material, 
respectivamente, pela supressão expressa do art. 52, X, da cF (por meio 
de emenda constitucional) e pela pluralização do debate constitucional a 
partir da abertura do sistema difuso à sociedade civil. inexiste, portanto, 
mutação constitucional.

em assim sendo, vê-se que o percurso é árido e espinhoso, mas ha-
vemos de nos banhar no oásis da esperança, com vistas a um Brasil “mais 
tropical, mais fraternal, mais brasileiro” (Gilberto Freyre).
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O PRINCÍPIO DA DIGNIDADE DA 
PESSOA HUMANA E A EXCLUSÃO SOCIAL

cármen Lúcia antunes rocha

“Quando eu era cristão e queria lutar contra a miséria, meu 
dia começava com um padre-nosso. tinha fome de divindade. 
Hoje, ainda luto contra a miséria, mas meu dia começa com um 
pão-nosso. tenho fome de humanidade” — Betinho.

1 introdução. 2 Justiça e dignidade da pessoa humana. 3 a dignidade 
da pessoa como princípio-chave do constitucionalismo contemporâneo. 
4 estado democrático e dignidade da pessoa humana. 5 a face estatal da 
exclusão social: a) estado e o (neo) Liberalismo. b) estado e globalização. 
c) estado, trabalho/emprego e dignidade. 6 conclusão. 7 referências.

1 introduÇÃo

Gente demais e humanidade de menos é o que se tem no mundo 
em que vivo. talvez não falte tanta humanidade quanto falte dignidade. 
Vivo num mundo onde há enorme contingente de pessoas e óbvia carência 
de fraternidade. o mundo cresceu, a multidão aumentou, os problemas 
dos homens também. a tecnologia evoluiu, tornou-se mais eficaz e busca 
ser o seu próprio fim. a produção — ou o seu produto — não se volta ao 
homem; antes, tenta fazer com que o homem se volte a ela. se um dia o 
homem buscou humanizar a máquina, parece certo que o que mais se vê 
agora é a tentativa da máquina de coisificar o homem.

as últimas décadas deste século quase acabado mostraram a queda de 
dogmas, crenças, paredes e países. só não viu tombar a busca do homem 
pelo que ihe pode proporcionar condições de vida que ihe permita ser 

*

*    advogada. ministra do stF.
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feliz. nada o fez desistir de buscar viver dignamente, pensando a dignidade 
como a que se pode encontrar na conduta respeitosa e confiante da pessoa 
em relação a si mesma e ao outro.

a revivificação do antropocentrismo político e jurídico volta o foco 
das preocupações à dignidade humana, porque se constatou ser necessário, 
especialmente a partir da experiência do Holocausto, proteger o homem, 
não apenas garantindo que ele permaneça vivo, mas que mantenha respei-
tado e garantido o ato de viver com dignidade. a história, especialmente 
no curso do século XX, mostrou que se pode romper o ato de viver e, 
mais ainda, de viver com dignidade, sem se eliminar fisicamente, ou 
apenas fisicamente, a pessoa. nesse século se demonstrou também que 
toda forma de desumanização atinge não apenas uma pessoa, mas toda a 
humanidade representada em cada homem. por isso se erigiu em axioma 
jurídico, princípio matricial do constitucionalismo contemporâneo, o da 
dignidade da pessoa humana.

a dignidade da pessoa humana põe-se na lágrima vertida sem pressa, 
sem prece e, principalmente, sem busca de troca. tal como se tem no pranto 
de antígona, a dignidade não provoca, não intimida, não se amedronta. 
tem ela a calma da Justiça e o destemor da verdade. É por isso que an-
tígona representa a dignidade do homem para além da vida, a que se acha 
sem rebuços nos momentos extremos da experiência humana e nos quais 
desimporta a conduta do outro ou a correspondência de seu sentimento, 
de sua fé ou de seu pensamento em relação àquele que se conduz digna-
mente. dignidade é alteridade na projeção sociopolítica tanto quanto é 
subjetividade na ação individual.

o princípio da dignidade da pessoa humana entranhou-se no consti-
tucionalismo contemporâneo, daí partindo e fazendo-se valer em todos os 
ramos do direito. a partir de sua adoção se estabeleceu uma nova forma de 
pensar e experimentar a relação sociopolítica baseada no sistema jurídico; 
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passou a ser princípio e fim do direito contemporaneamente produzido 
e dado à observância no plano nacional e no internacional.

contudo, não por ser um princípio matriz no constitucionalismo 
contemporâneo se pode ignorar a ambiguidade e a porosidade do conceito 
jurídico da dignidade da pessoa humana. princípio de frequente referenda 
tem sido igualmente de parca ciência pelos que dele se valem, inclusive nos 
sistemas normativos. até o papel por ele desempenhado é diversificado 
e impreciso, sendo elemento em construção permanente mesmo em seu 
conteúdo.

tendo sede na filosofia, o conceito da dignidade da pessoa humana 
ganhou foros de juridicidade positiva e impositiva como uma reação a 
práticas políticas nazi-fascistas desde a ii Guerra mundial, tornando-se, 
agora, nos estertores do século XX, uma garantia contra práticas econô-
micas identicamente nazi-fascistas, levadas a efeito a partir da propagacão 
do capitalismo canibalista liberal globalizante sobre o qual se discursa e 
segundo o qual se praticam atos governativos submissos ao mercado: um 
mercado que busca substituir o estado de direito pelo não estado, ou, 
pelo menos, pelo estado do não direito, que busca transformar o estado 
democrático dos direitos sociais em estado autoritário sem direitos.

contra todas as formas de degradação humana emergiu como im-
posição do direito justo o princípio da dignidade da pessoa humana. a 
degradação encontra sempre novas formas de se manifestar; o direito há 
de formular, paralelamente, novas formas de se concretizar, assegurando 
que a Justiça não se compadeça do aviltamento do homem ou da desu-
manização da convivência.

no Brasil, esse princípio constitucionalmente expresso convive com 
sub-homens empilhados sob viadutos, crianças feito pardais de praça, sem 
pouso nem ninho certos, velhos purgados da convivência das famílias, 
desempregados amargurados pelo seu desperdício humano, deficientes 
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atropelados em seu olhar sob as calçadas muradas sobre a sua capacidade, 
presos animalados em gaiolas sem porta, novos metecos errantes de direitos 
e de Justiça, excluídos de todas as espécies produzidos por um modelo de 
sociedade que se faz, mais e mais, impermeável à convivência solidária 
dos homens.

não é novo, nem mesmo raro, que constituições traduzam excelen-
tes propostas, mas não sejam capazes de concretizar os projetos dos povos 
que as formulam. ou talvez sejam mesmo os povos, seus autores, que não 
as conseguem concretizar. na america Latina, particularmente, tem sido 
uma constante ter-se a norma, mas não a sua aplicação, o seu acatamento, 
a sua observância, especialmente pelos governantes, caudilhos com gana 
de poder e ojeriza a limites, mais ainda a direitos.

Hoje, mais que antes, as opções econômicas lançam novas sombras 
(fossem poucas as tantas que já ensombream a história dos comércios, 
inclusive humanos, a que os povos assistiram) sobre os direitos que se 
conquistaram com tão terríveis dificuldades.

sempre vale a pena relembrar Betinho, para quem: 
o mundo deu muitas voltas. caíram barreiras, referências, mitos 
e muros. a história não coube em teorias. as teorias negaram 
suas promessas. o capitalismo continuou produzindo miséria, 
mas o socialismo avançou sem conseguir eliminá-ia. [...] depois 
de 100 anos de socialismo e capitalismo, a miséria no mundo 
aumentou, e a economia transformou-se num código de bran-
cos e numa fábrica de exclusão racionalizada. a modernidade 
produziu um mundo menor do que a humanidade. sobram 
bilhões de pessoas. não se previu espaço para elas nos vários 
projetos internacionais e nacionais. no Brasil, essa exclusão tem 
raízes seculares. de um lado, senhores, proprietários, doutores. 
do outro, índios, escravos, trabalhadores, pobres. isso significa 
produzir riqueza pela produção da pobreza.

Hoje, contudo, a produção da miséria não se faz mais apenas no 
sentido da rejeição do homem pelo mundo; o sinistro globalismo fascista, 
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que busca dominar ideias e práticas político-econômicas contemporâneas, 
gera não apenas a expulsão do homem pelo outro, mas a sua rejeição por si 
mesmo, tal como posto na fórmula de Hannah arendt (apud pedrot, 
1999). antes, negava-se ao homem a sua plena integração; hoje, expulsa-
se o homem do mundo; ou, o que é pior, faz-se com que ele se intimide 
e se dê por excluído, rejeite-se por não ter obtido o mérito de poder ser 
aceito, inclusive por si mesmo.

a normatização do princípio da dignidade humana pode não ser 
bastante para reverter sozinha quadro tão grave quanto difícil como é esse 
que se vive na quadra histórica atual. É, todavia, imprescindível o seu 
acatamento para que se tenha a possibilidade de se vir a superá-lo, pois se 
assim não for ter-se-á de concluir que a máquina terá ganho do homem, 
ou, o que é pior, o homem terá perdido a si mesmo. e ao homem parece 
melhor o destino de se encontrar, não o de se perder.

2 JustiÇa e diGnidade da pessoa Humana

toda forma de aviltamento ou de degradação do ser humano é 
injusta. toda injustiça é indigna e, sendo assim, desumana.

a justiça, como o seu inverso ou a sua ausência, que é a injustiça, 
toca um sentimento do homem. a dignidade e o seu contrário, que é a 
indignidade, também.

o tratamento justo e digno conforta; a injustiça, como a indignidade, 
transtorna o ser humano e o atinge em seu equilíbrio emocional; a reação 
contra uma ou outra é sempre de revolta, desespero ou amargura: é sempre 
contraponto carregado de emoção ou sentimento o que se deflagra.

a justiça humana, aquela que se manifesta no sistema de direito e 
por ele se dá a concretude, emana e se fundamenta na dignidade da pessoa 
humana. essa não se funda naquela, antes, é dela fundante. dignidade é o 
pressuposto da ideia de justiça humana, porque ela é que dita a condição 
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superior do homem como ser de razão e sentimento. por isso é que a dig-
nidade humana independe de merecimento pessoal ou social. não se há 
de ser mister ter de fazer por merecê-la, pois ela é inerente à vida e, nessa 
contingência, é um direito pré-estatal,

o sistema normativo de direito não constitui, pois, por óbvio, a 
dignidade da pessoa humana. o que ele pode é tão somente reconhecê-
la como dado essencial da construção jurídico-normativa, princípio do 
ordenamento e matriz de toda organização social, protegendo o homem 
e criando garantias institucionais postas à disposição das pessoas a fim 
de que elas possam garantir a sua eficácia e o respeito a sua estatuição. 
a dignidade é mais um dado jurídico que uma construção acabada no 
direito, porque firma e se afirma no sentimento de justiça que domina 
o pensamento e a busca de cada povo em sua busca de realizar as suas 
vocações e necessidades.

pode-se mesmo afirmar que, mesmo se um dado sistema normativo 
não concebesse, em sua expressão, a dignidade humana como fundamento 
da ordem jurídica, ela continuaria a prevalecer e a informar o direito po-
sitivo na atual quadratura histórica. mais ainda: pode-se mesmo acentuar 
que a dignidade da pessoa humana contém explícita em todo sistema 
constitucional no qual os direitos fundamentais sejam reconhecidos e 
garantidos, mesmo que não ganhem nele expressão afirmativa e direta. 
tal como agora concebidos, aceitos e interpretados, aqueles partem do 
homem e para ele convergem e a pessoa humana e a sua dignidade não 
são concebidas como categorias jurídicas distintas1. Logo, onde aquela é 

1 en France la mojorité de la doctrine juridique continue a affirmer que la personne (humaine) c’est le sujet de droits. 
“c’est l’être à qui le droit objectif accorde des droits subjectifs réunis en un patrimoine”. or “i’individu humain n’est pas 
nécessairement sujet de droit. il le drevient et il ne bénéficie de cette qualité que si elle lui est attribué par le droit positif 
lequel peut em subordonner l’attibution aux conditions qu’il définit lui même... si la remarque de Virally est incostestable 
em droit positif, elle signifie que le sujet de droits est une catégorie indépendante de la notion de dignité de la persone 
humaine. Les droit n’en découlent pas, mais bien du droit positif que résulte du bon plaisir du prince, roi, assemblée, 
peuple ou dictateur. L’être humain-sujet de droit est un ayabt-droit. La dignité n’a rien à voir dans ce concept. en positi-
visme strict, elle est strictement inutile. Le juriste est ainsi conduit à refuser le débat le plus fondamental de notre époque” 
(BorreLLa apud pedrot, 1999, p. 33).
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considerada direito fundamental, tida como centro de direitos, igualmente 
essa é aceita como base de todo o ordenamento jurídico e incluído como 
polo central emanador de consequências jurídicas.

a dignidade distingue-se de outros elementos conceituais de que se 
compõe o direito, até porque esse traz em si a ideia da relação e toda relação 
impõe o sentido do partilhamento, conjugação e limitação. diversamente 
disso, contudo, a dignidade não é partida, partilhada ou compartilhada em 
seu conceito e em sua experimentação. ela não é como a igualdade, como o 
conhecimento racionalmente apreendido e trabalhado. mostra-se no olhar que 
o homem volta a si mesmo, no trato que a si confere e no cuidado que ao outro 
despende. a dignidade mostra-se numa postura na vida e numa compostura 
na convivência. por isso, a referência comum, hoje, à dignidade na morte, 
no processo que a ela conduz e no procedimento que se adota perante o so-
frimento que pode precedê-la. e se diz mesmo que a vida é justa, ou injusta, 
quando trata de tal ou qual forma alguém, sujeito a experiências que não 
consideradas compatíveis com o que suporta com dignidade o homem.

para Kant, o grande filósofo da dignidade2, a pessoa (o homem) é 
um fim, nunca um meio; como tal, sujeito de fins e que é um fim em si, 
deve tratar a si mesmo e ao outro. aquele filósofo distinguiu no mundo o 
que tem um preço e o que tem uma dignidade. o preço é conferido àquilo 
que se pode aquilatar, avaliar até mesmo para a sua substituição ou troca 
por outra de igual valor e cuidado; daí por que há uma relatividade deste 
elemento ou bem, uma vez que ele é um meio de que se há valer para se 
obter uma finalidade definida. sendo meio, pode ser rendido por outro 
de igual valor e forma, suprindo-se de idêntico modo a precisão a realizar 
o fim almejado.

2 Kant est le témoin par excellence de cette révolution copernicienne qui fait désormais tourner l’univers moral autour du 
sujet. ce qui organise la réflexion morale, ce n’est pas la référence au bien commun, au bonheur mais la volonté pure 
como “principe suprême de la moralité” ... dans le fondements de la métaphysique des moeurs, Kant met ainsi le principe 
de dignité ‘infiniment audessus de tout prix” (pedrot, 1999, p. XVi)
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o que é uma dignidade não tem valoração e figura, assim, valor 
absoluto. pela sua condição, sobrepõe a mensuracão, não se dá a ser meio, 
porque não é substituível, dispondo de uma qualidade intrínseca que o faz 
sobrepor-se a qualquer medida ou critério de fixação de preço.

o preço é possível ao que é meio porque lhe é exterior e relaciona-se 
com a forma do que é apreçado; a dignidade é impossível de ser avaliada, 
medida e apreçada, porque é fim e contém-se no interior do elemento sobre 
o qual se expressa; relaciona-se ela como a essência do que é considerado, 
por isso não se oferece a medida convertida ou configurada como preço.

toda pessoa humana é digna. essa singularidade fundamental e 
insubstituível é ínsita à condicão humana, qualifica-o nessa categoria e o 
põe acima de qualquer indagação. Quando se questiona, nestes chamados 
tempos modernos, se se há de permitir, ou não, o nascimento de um feto 
no qual se detecte a existência de anomalia a impossibilitá-lo para uma 
vida autônoma, está-se a infirmar aquela assertiva e a tornar a humanidade 
um meio para a produção de resultados e a desconhecer ou desprezar a 
condição do homem de ser que é fim em si mesmo e digno pela sua pró-
pria natureza. aquilo traduz-se, pois, como injustiça contra os que não 
se apresentam em iguais condições psicofisiológicas, intelectuais, etc. É a 
injustiça havida na indignidade revelada na desumanidade do tratamento 
dedicado ao outro. É a injustiça do utilitarismo que se serve do homem 
e o dota de preço segundo a sua condição peculiar, que se expressa numa 
forma em vez de se valer pela essência humana de que se dota.

3 a diGnidade da pessoa como princÍpio-cHaVe do 
constitucionaLismo contemporÂneo

de conceito filosófico que é, em sua fonte e em sua concepção 
moral, para princípio jurídico, a dignidade da pessoa humana tornou-se 
uma forma nova de o direito considerar o homem e o que dele, com ele e 
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por ele se pode fazer numa sociedade política. por força da jurisdicização 
daquele conceito, o próprio direito foi repensado, reelaborado e diver-
samente aplicadas foram as suas normas, especialmente pelos tribunais 
constitucionais.

sem auschwitz talvez a dignidade da pessoa humana não fosse, 
ainda, princípio-matriz do direito contemporâneo. mas tendo o homem 
produzido o Holocausto, não havia como ele deixar de produzir os anti-
corpos jurídicos contra a praga da degradação da pessoa por outras que 
podem destruí-la ao chegar ao poder. como não se pode eliminar o poder 
da sociedade política, havia de se erigir em fim do direito e no direito o 
homem com o seu direito fundamental à vida digna, limitando-se, desta 
forma, o exercício do poder, que tanto cria quanto destrói.

sendo o direito à vida inserido entre aqueles assegurados no rol do 
que se considera a formulação de direitos fundamentais de primeira di-
mensão (na terminologia constitucional contemporaneamente utilizada), a 
dignidade da pessoa humana, como conteúdo daquele direito reconhecido 
e garantido nos sistemas jurídicos do estado moderno, ja estaria assegurado 
desde os primeiros momentos de formação desse.

assim não se considera, entretanto, porque, naquele primeiro 
momento, a formulação jurídico-normativa atribuiu caráter meramente 
formal aos direitos elencados nos primeiros documentos constitucionais 
a eles referentes, o direito à vida expresso nos textos fundamentais nos 
quais ele se articulava garantia a inexpugnabilidade do atentado contra a 
existência, mais que a vida em sua configuração ampla e, especialmente, 
em sua condicionante humana, que é exatamente a dignidade.

os desastres humanos das guerras, especialmente aquilo a que as-
sistiu o mundo no período da ii Grande Guerra, trouxe a dignidade da 
pessoa humana para o mundo do direito, como uma contingência que 
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marcava a essência do próprio sistema sociopolítico a ser traduzido no 
sistema jurídico.

etimologicamente, dignidade vem do latim dignitas, adotado desde o 
final do século Xi, significando cargo, honra ou honraria, título, podendo, 
ainda, ser considerado o seu sentido de postura socialmente conveniente 
diante de determinada pessoa ou situação.

as primeiras vezes em que comparece em textos jurídicos, a palavra 
dignidade, ou, mais propriamente, no plural como foi então mencionada 
dignidades, refere-se exatamente a cargos ou honrarias de que alguém se 
faz titular. deste teor, por exemplo, o art. 7º da declaração dos direitos 
do Homem e do cidadão, de 1789, onde se tem que os cidadãos são 
“igualmente admissíveis a todas as dignidades, cargos e empregos públi-
cos”. Verifica-se, pois, que, num primeiro momento, aquele uso afastou-se 
radicalmente do que constitui o seu conceito no âmbito da moral.

a partir do século XViii, porém, a dignidade da pessoa passa a ser 
objeto de reivindicação política e embute o conceito que ainda hoje os-
tenta, referindo-se a uma condição que é essencialmente própria à pessoa 
humana.

Quando retorna com novo conteúdo e contornos fundamentais no 
direito contemporâneo, aquela palavra, referindo-se à pessoa humana, 
ganha significado inédito, qual seja, passa a respeitar a integridade e a 
inviolabilidade do homem, e não apenas tomados tais atributos em sua 
dimensão física, mas em todas as dimensões existenciais nas quais se contém 
a sua humanidade, que o lança para muito além do meramente físico.

o emprego daquela palavra pelo direito, com todas as controvérsias 
de que ainda se cerca, conforme antes assinalado, não se despoja do sig-
nificado ético e filosófico, relativo à condição essencial do homem, a sua 
humanidade. mas é bem certo que se multiplica o seu significado com 
a conceituação jurídica acima mencionada e, ainda, com o envoltório 
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político que igualmente passa a ostentar e segundo o qual a dignidade 
política é a base de um projeto político concebido sob o respeito restrito à 
pessoa humana, que a torna centro do próprio modelo de estado cogitado 
e tendente a ser adotado segundo a escolha livre de um povo.

a entronização do princípio da dignidade da pessoa humana nos 
sistemas constitucionais positivos, com o sentido em que agora é ele 
concebido, é, pois, recente e tem como fundamentos a integridade e a 
inviolabilidade da pessoa humana pensada em sua dimensão superior e 
para além da existência apenas de um ser dotado de físico.

a fonte fática desta opcão é a reação contra os inaceitáveis excessos 
da ideologia nazista, que cunhou o raciocínio de categorias diferenciadas 
de homens, com direitos e condições absolutamente distintas, a muitos 
deles destinando-se tão somente as trevas dos guetos, as sombras dos mu-
ros em madrugadas furtivas e o medo do fim indigno a chegar possível a 
qualquer momento.

a carta das nações unidas, de 1945, traz em seu preâmbulo a 
referência à dignidade da pessoa humana, afirmando-se que 

nós, os povos das naçoes unidas, resolvidos a preservar as gera-
ções vindouras do flagelo da guerra que por duas vezes, no espaço 
da nossa vida, trouxe sofrimentos indizíveis à humanidade, e a 
reafirmar a fé nos direitos fundamentais do homem, na dignidade 
e no valor do ser humano, na igualdade dos direitos dos homens 
e das mulheres, assim como nas nações grandes e pequenas.

em idêntica linha, a declaração dos direitos do Homem elaborada 
pela onu, em 1948, inicia o seu preâmbulo afirmando que “considerando 
que o reconhecimento da dignidade inerente a todos os membros da família 
humana e de seus direitos iguais e inalienáveis constitui o fundamento da 
liberdade, da justiça e da paz no mundo [...]”. mais uma vez, pois, põe-se 
no frontispício de uma declaração o valor que enuclea a ideia de justiça 
que ao homem é devida numa convivência política.
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e no art. 1º daquela declaração tem-se que: “todos os seres humanos 
nascem livres e iguais em dignidade e em direitos. são dotados de razão e de cons-
ciência e devem agir uns para com os outros num espírito de fraternidade”3.

a dignidade da pessoa humana passa a ser, pois, encarecida sobre 
qualquer outra ideia a embasar as formulações jurídicas do pós-guerra e 
acentua-se como valor supremo, no qual se contém mesmo a essência do 
direito que se projeta e se elabora a partir de então.

sendo valor supremo e fundamental, a dignidade da pessoa humana 
é transformada em princípio de direito a integrar os sistemas constitucionais 
preparados e promulgados a partir de então, alterando-se, com essa entroni-
zação do valor e a sua elevação à categoria de princípio jurídico fundamental, 
a substância mesma do quanto constitucionalmente construído.

e como a declaração dos direitos do Homem da onu tornou-se 
vertente de muitos dos textos constitucionais subsequentes na parte re-
lativa àqueles direitos, foram eles formulados de maneira a expressar, tal 
como ali se fizera, aquele enunciado como princípio fundante dos direitos 
fundamentais e da própria ordem política.

a Lei Fundamental da república alemã, de 1949, foi a primeira a 
acolher como princípio fundamental do seu sistema a proteção da dignida-
de da pessoa humana, em texto expresso e que se situa, topograficamente 
inclusive, como o primeiro dentre todos os que norteiam e embasam aquele 
povo. dispõe o art. 1º (1) daquela Lei Fundamental que:

art. 1°. (proteção da dignidade da pessoa humana)
(1) a dignidade da pessoa humana é inviolável. todas as auto-
ridades públicas têm o dever de a respeitar e proteger.

3 a organização das nações unidas proclamou, também, em 9 de dezembro de 1975, a declaração dos direitos das 
pessoas deficientes, estabelecendo em seu artigo 3º que: “as pessoas deficientes têm o direito inerente de respeito por sua 
dignidade humana. as pessoas deficientes, qualquer que seja a origem, natureza e gravidade de suas deficiências, têm os 
mesmos direitos fundamentais que seus concidadãos da mesma idade, o que implica, antes de tudo, o direito de desfrutar 
uma vida decente, tão normal e plena quanto possível”.
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ultrapassou-se, assim, o direito à vida com o conteúdo que se 
adotara desde os textos constitucionais setecentistas, reformulando-se e 
fortalecendo-se essa definição jurídica, agora sob o influxo de um núcleo 
de direito muito mais amplo do quanto antes se tivera.

o limite positivo e negativo da atuação do estado e das autoridades 
que o representam passou a ser, a partir do entendimento ali esposado 
e tomado de acatamento obrigatório, porque constituído em norma-
princípio-matriz do constitucionalismo contemporâneo, exatamente o 
da dignidade da pessoa humana, base de todas as definições e de todos os 
caminhos interpretativos dos direitos fundamentais.

aliás, o princípio da dignidade da pessoa humana tornou-se, então, 
valor fundante do sistema no qual se alberga, como espinha dorsal da 
elaboração normativa, exatamente os direitos fundamentais do homem. 
aquele princípio converteu-se, pois, no coração do patrimônio jurídico-
moral da pessoa humana estampado nos direitos fundamentais acolhidos 
e assegurados na forma posta no sistema constitucional.

daí por que, no fluxo das expressões havidas na declaração dos 
direitos do Homem da onu, de 1948, e na constituição alemã de 1949, 
reiteraram-se as menções a esse princípio nos textos constitucionais que 
se seguiram, especialmente quando a sua elaboração fez-se para a recons-
trução da democracia após experiências que indignaram os homens nos 
autoritarismos frequentes4.

4 assim a constituição espanhola, em cujo art. 10 se tem que: “art. 10. – 1. La dignidad de la persona, los derechos in-
violables que le son inherentes, el libre desarollo de la personalidad, el respeto a la ley y a los derechos de los demás son 
fundamento del orden político y de la paz social.” comentando esse dispositivo apostila Francisco Fernandez segado 
que “el reconocimiento de unos derechos fundamentales no es sino la manifestación obligada de la primacía del valor 
constitucional último, la dignidad de la persona humana, al que se vincula intimamente el livre desarrollo de la persona-
lidad. como há significado Bidart campos, la ‘razón de ser’ de ‘que’ son los derechos humanos, ‘cómo’ son, por que se 
los reconoce, y ‘para quê’, está dada em la doble dimensión ontológica y valorativa: el hombre es uma persona a la que 
el estado debe facilitar el desarrollo de sua ‘valor’ personalidad. es por ello mismo por lo que puede afirmarse que todos 
los derechos que la constitución proclama, de uma u outra forma, se encaminan a posibilitar el desarrollo integral de la 
persona exigido por la propia dignidad de la misma” (seGado, 1992, p. 163).
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tem-se acentuado que a dignidade da pessoa humana irmana-se e, 
eventualmente, até se confunde com a igualdade jurídica. se é da huma-
nidade que emerge o fundamento daquele princípio, é na humanidade 
igual de todas as pessoas que se põe a base desse último princípio. dito 
de outra forma, a humanidade que é idêntica em berço (o qual pode ser, 
contudo, dessemelhante) não altera a igualdade da pessoa, o que a sepul-
tura testemunha igual em qualquer canto do mundo. mas conquanto seja 
exato que a igualdade funda-se na dignidade que a humanidade da pessoa 
assegura, não parece correto pensar-se haver confusão de princípios, pois 
aquele é mais amplo em seu conteúdo e em sua eficácia como fundamento 
do direito. aliás, a dignidade da pessoa humana é fundamento do princípio 
da igualdade jurídica sem que haja absorção de um pelo outro.

a interpretação haverá de ser no sentido de que todos são igual-
mente dignos porque iguais em sua humanidade, em virtude da qual não 
se admitem preconceitos que degradem, aviltem ou asservissem homens 
em benefício indébito de outros, que homens não são vassalos ou objetos 
em proveito de outros.

a constitucionalização do princípio da dignidade da pessoa huma-
na não retrata apenas uma modificação parcial dos textos fundamentais 
dos estados contemporâneos. antes, traduz-se ali um novo momento do 
conteúdo do direito, o qual tem a sua vertente no valor supremo da pes-
soa humana considerada em sua dignidade incontornável, inquestionável 
e impositiva, e uma nova concepção de constituição, pois, a partir do 
acolhimento daquele valor tornado princípio em seu sistema de normas 
fundamentais, mudou-se o modelo jurídico-constitucional que passa, 
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então, de um paradigma de preceitos, antes vigente, para um figurino 
normativo do princípio.

antes, estabeleciam-se modelos de comportamentos impostos ou 
defesos para a ação do estado e para a conduta dos indivíduos; tais modelos 
continham-se nos preceitos constitucionais que os estabeleciam de maneira 
contingente. agora, estatuem-se princípios que informam os preceitos, 
constitucionais ou legais, a partir dos quais e para a concretização dos quais 
se dão a realizar os fins postos como próprios pelo povo no seu sistema 
fundamental. transformada a formulação básica da constituição, tem-se 
como método de interpretação a finalidade que o povo busca concretizar 
com a adoção do sistema positivo.

a constitucionalização do princípio da dignidade da pessoa huma-
na modifica, em sua raiz, toda a construção jurídica: ele impregna toda a 
elaboração do direito, porque ele é o elemento fundante da ordem cons-
titucionalizada e posta na base do sistema. Logo, a dignidade da pessoa 
humana é princípio havido como superprincípio constitucional, aquele 
no qual se fundam todas as escolhas políticas estratificadas no modelo de 
direito plasmado na formulação textual da constituição.

no Brasil, o princípio da dignidade da pessoa humana comparece 
no art. 1º, iii, da constituição da república de 1988, de maneira inédi-
ta, uma vez que nos textos constitucionais que a antecederam não havia 
menção àquele princípio.

ali, ele é posto como fundamento da própria organização política 
do estado democrático de direito nos termos do qual se estrutura e se 
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dá a desenvolver, legitimamente, a república Federativa do Brasil5. a 
expressão daquele princípio como fundamento do estado do Brasil quer 
significar, pois, que esse existe para o homem, para assegurar condições 
políticas, sociais, econômicas e jurídicas que permitam que ele atinja os 
seus fins; que o seu fim é o homem, como fim em si mesmo que é, quer 
dizer, como sujeito de dignidade, de razão digna e supremamente posta 
acima de todos os bens e coisas, inclusive do próprio estado.

este princípio vincula e obriga todas as ações e políticas públicas, 
pois o estado é tido como meio fundado no fim que é o homem, ao qual 
se há de respeitar em sua dignidade fundante do sistema constituído (cons-
titucionalizado). É esse acatamento pleno ao princípio que torna legítimas 
as condutas estatais, as suas ações e as suas opções.

5 com base naquele princípio, conforme observado acima, o direito formula as normas infraconstitucionais e os tribu-
nais pátrios consideram todos os casos que tenham como fundamento a aplicação ou a sua negativa. nesse sentido, por 
exemplo, o supremo tribunal Federal vem reforçando a fundamentalidade daquele princípio: “stF – pleno – Hc n. 
70.389-5/são paulo; rel. min. celso de mello; j. 23-7-1994. a simples referência normativa à tortura constante da des-
crição típica consubstanciada no artigo 233 do estatuto da criança e do adolescente, exterioriza um universo conceitual 
impregnado de noções com que o senso comum e o sentimento de decência das pessoas identificam as condutas aviltantes 
que traduzem, na concreção de sua prática, o gesto ominoso de ofensa à dignidade da pessoa humana. a tortura constitui a 
negação arbitrária dos direitos humanos, pois reflete (enquanto prática ilegítima, imoral e abusiva) um inaceitável ensaio 
de atuação estatal tendente a asfixiar e, até mesmo, a suprimir a dignidade, a autonomia e a liberdade com que o indivíduo 
foi dotado, de maneira indisponível, pelo ordenamento positivo. o Brasil, ao tipificar o crime de tortura contra crianças 
ou adolescentes, revelou-se fiel aos compromissos que assumiu na ordem internacional, especialmente àqueles decorrentes 
da convenção de nova York sobre os direitos da criança (1990), da convenção contra a tortura adotada pela assembleia 
Geral da onu (1984), da convenção interamericana contra a tortura concluída em cartagena (1985) e da convenção 
americana sobre direitos Humanos (pacto de são José da costa rica), formulada no âmbito da oea (1969).”

 “iF-114/mt interVenÇÃo FederaL – relator: ministro nÉri da siLVeira
 publicação dJ 27-9-1996, p. 36.154
 Julgamento 13-3-1991 – tribunal pleno
 ementa: – intervenção Federal. 2. representação do procurador-Geral da república pleiteando intervenção federal no 

estado de mato Grosso, para assegurar a observância dos ‘direitos da pessoa humana’, em face de fato criminoso praticado 
com extrema crueldade a indicar a inexistência de ‘condição mínima’, no estado, ‘para assegurar o respeito ao primordial 
direito da pessoa humana que é o direito à vida’. Fato ocorrido em matupá, localidade distante cerca de 700km de cuibá. 
3. constituição, arts. 34, Vii, letra b, e 36, iii. 4. representação que merece conhecida, por seu fundamento: alegação de 
inobservância pelo estado-membro do princípio constitucional sensível previsto no art. 34, Vii, alínea b, da constituição 
de 1988, quanto aos ‘direitos da pessoa humana’. Legitimidade ativa do procurador-Geral da república (constituição, 
art. 36, iii). 5. Hipótese em que estão em causa ‘direitos da pessoa humana’, em sua compreensão mais ampla, revelando-
se impotentes as autoridades policiais locais para manter a segurança de três presos que acabaram subtraídos de sua prote-
ção, por populares revoltados pelo crime que lhes era imputado, sendo mortos com requintes de crueldade. 6. intervenção 
Federal e restrição à autonomia do estado-membro. princípio federativo. excepcionalidade da medida interventiva. 7. no 
caso concreto, o estado de mato Grosso, segundo as informações, está procedendo à apuração do crime. instaurou-se, de 
imediato, inquérito policial”.
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de se observar que aquele princípio é conjugado com o da cidada-
nia, o que evita que o individualismo seja tomado de maneira exacerbada, 
conduzindo a uma condição social na qual se infirmem os interesses e bens 
de toda a coletividade. a afirmação da cidadania ao lado do princípio da 
dignidade da pessoa humana impede que se pense o sistema como uma 
ilusão perigosa no sentido de ser embaraço à liberdade política democrática 
que há de ser estendida ao todo e não apenas a uma parcela da sociedade. 
de outra parte, também impõe que os caprichos individuais não segreguem 
grupos ou pessoas e que os grandes debates não percam a dimensão da 
humanidade que está em cada um como representação do todo.

daí a importância de se interpretarem os princípios contidos no art. 
3º da constituição da república brasileira acoplados àqueles do art. 1º, 
inclusive ao da dignidade da pessoa humana, de que eles são emanação e 
complementação, porque impeditivos do pensamento individualista que 
conduziria aos perigos de retorno ao exagero interpretativo que poderia 
findar por impedir a plena concretização daquele princípio em vez de 
aperfeiçoá-lo em sua dimensão mais humana e integral para todos os 
homens que compõem a sociedade.

4 estado democrÁtico e diGnidade da pessoa Humana

para se ter uma sociedade democrática há de se ter, necessariamente, 
o pleno acatamento ao princípio da dignidade da pessoa humana. como 
agora pensada e estruturada a democracia nos diversos sistemas vigentes, 
aquele princípio é axioma jurídico6, o qual se firma e se afirma como fun-
damento do sistema constitucional.

6 de se enfatizar que o princípio da dignidade da pessoa humana é axioma jurídico e não postulado. a diferença está, como 
ensinado por François Borella, em que aquele não é questionado, nem pode sê-lo, enquanto esse é colocado em questão 
sempre que o seu princípio não é aceito e começa a ser recusado. como a dignidade da pessoa humana, como valor 
fundante do sistema constitucional não pode ser questionado, cuida-se, ali, de um axioma jurídico (BoreLLa apud 
pedrot, 1999, p. 32).
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o surgimento do conceito de dignidade da pessoa, no século XViii, 
no fluxo das ideias iluministas, veio à tona como “a finalidade última das 
democracias”.

o pós-guerra de 45, momento no qual a humanidade passa a dotar 
de importância fundamental o princípio da dignidade da pessoa, vê-lo 
transformar-se de valor-base dos direitos fundamentais em princípio es-
truturante do estado democrático7.

a democracia tem o seu fundamento no homem e nele faz repou-
sar a sua finalidade, pelo que a dignidade da pessoa é o núcleo central e 
referencial daquele regime político. num estado que se constitucionalize 
segundo os fundamentos democráticos, qualquer política contrária não 
apenas à dignidade, mas à dignificação da pessoa humana, ou seja, à sua 
possibilidade de transcender e iançar para iá de seus próprios e perma-
nentes limites, o que se pode facilitar a partir de condições sociopolíticas 
postas à sua disposição.

o regime democrático não pode buscar como fim senão a concre-
tização de políticas públicas que revelem ao homem a melhor situação 
sociopolítica para o bem de todos que compõem a família humana, em 
respeito à sua individualidade e em benefício da coletividade.

7 segundo J. J. Gomes canotilho (1999, p. 221), a vinculação do princípio da dignidade da pessoa humana há de ser 
feita não com a democracia  apenas, mas com a própria república nele baseada: “outra esfera constitutiva da república 
portuguesa é a dignidade da pessoa humana (art. 2º). o que é ou que sentido tem uma república baseada na dignidade da 
pessoa humana? a resposta deve tomar em consideração o princípio material subjacente à ideia de dignidade da pessoa 
humana. trata-se do princípio antrópico que acolhe a ideia pré-moderna e moderna da dignitas-hominis... ou seja, do 
indivíduo conformador de si próprio e da sua vida segundo o seu próprio projecto espiritual (plastes et fictor). perante as 
experiências históricas da aniquilação do ser humano (inquisição, escravatura, nazismo, stalinismo, polpotismo, geno-
cídios étnicos), a dignidade da pessoa humana como base da república significa, sem transcedências ou metafísicas, o 
reconhecimento do homo noumenon, ou seja, do indivíduo como limite e fundamento do domínio político da repúbli-
ca. neste sentido, a república é uma organização política que serve o homem, não é o homem que serve os aparelhos 
político-organizatórios. a compreensão da dignidade da pessoa humana associada à ideia de homo noumenon justificará a 
conformação constitucional da república portuguesa, onde é proibida a pena de morte (artigo 24º) e a prisão perpétua 
(artigo 30º/1). [...] por último, a dignidade da pessoa humana exprime a ideia de comunidade constitucional inclusiva 
pautada pelo multiculturalismo muldividencial, religioso ou filosófico” (grifo do autor).
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por isso é que a dignidade da pessoa humana é não apenas um prin-
cípio fundamental da democracia, mas também um valor fundante das 
organizações sociais que, contemporaneamente, atuam com o estado, mas 
não necessariamente dentro de sua estrutura burocrático-governamental. a 
democracia haverá de ser considerada na sociedade e não apenas cobrada 
do estado.

o que se discute, ainda, no direito é em que se fundamenta esse 
princípio que é fundante da escolha e organizacão constitucional demo-
crática do estado. tem-se asseverado que 

Ia dignité est affirmé comme un principe fondateur de l’ordre poli-
tique au sens large d’ordre social, libre, juste et pacifique. Mais en 
dépit du vocabulaire reigieux (proclamer sa dans), ce fondement 
n‘est pas justiflé. Comme le dit le cardinal Jean Marie Lustiger, c’est 
‘le fondement non fondé de l‘ordre social et polltique’ (BoreLLa 
apud pedrot, 1999, p. 31).

sendo a democracia o regime político que tem como finalidade 
garantir ao homem uma estrutura sociopolítica destinada a permitir-lhe 
realizar-se como ser livre, vocacionado a viver segundo as suas opções 
concertadas com os demais em igualdade de condições para que cumpra 
o seu destino, é que a dignidade da pessoa humana emerge como superlei 
pré-estatal, que se põe no sistema constitucional como princípio funda-
mental matricial de todas as demais normas, quer de princípio, quer de 
preceito, que se conjuguem na formulação constituinte. tendo-se como 
opção constitucional de um povo a democracia, aquele põe-se como prin-
cípio jurídico axiomático, quer dizer, sobre cuja existência, rigor e eficácia 
dominantes não se discute, apenas se dando a concretizar segundo políticas 
públicas que podem ser adotadas segundo paradigmas diversos.

princípio constitucional que é, o respeito à dignidade da pessoa 
humana obriga irrestrita e incontornavelmente o estado, seus dirigentes 
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e todos os atores da cena política governamental, pelo que tudo que o 
contrarie é juridicamente nulo.

tudo quanto indigne o homem por outro é criminoso; tudo quan-
to o indigne partindo de ação ou omissão estatal é contrário ao próprio 
estado democrático e define a nulidade absoluta do comportamento ou 
da política que a tanto conduza com a responsabilidade de quem tenha 
assim atuado em nome da pessoa política.

Quando o estado não faz a opção democrática, não se obriga ao 
acatamento do princípio da dignidade da pessoa humana, pela óbvia ra-
zão de que o autoritarismo e o totalitarismo revertem os termos iniciais 
do axioma jurídico havido naquele princípio, tornando o estado fim e o 
homem meio, e esse, como exposto por Kant, tem um preço e não uma 
dignidade. ora, quando o estado reduz o homem a meio — tal como 
se deu no nazismo ou como se dá nas diversas faces do fascismo ainda 
hoje tão melancolicamente praticado —, o homem perde o respeito à sua 
dignidade, reduz a algo que se faz objeto de substituição, ao contrário da 
concepção democrática.

daí por que constituições como a da união soviética não cuidavam 
daquele princípio, o que, entretanto, se contém expressamente no art. 21-1 
na constituição da rússia, de 1993, segundo o qual: “a dignidade da pessoa 
é protegida pelo estado. nada pode justificar seu abatimento”.

igualmente a constituição portuguesa, de 1976, em seu art. 1º, 
estatui que “portugal é uma república soberana, baseada na dignidade da 
pessoa humana e na vontade popular e empenhada na construção de uma 
sociedade livre, justa e solidária”.

o Brasil, como antes observado, positiva como fundamento expres-
so do estado democrático de direito, em que se constitui a república 
Federativa, a da dignidade da pessoa humana. segundo tal princípio é 
que se afirmam, no art. 3º daquela Lei Fundamental, os objetivos do 
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estado voltados à dignificação do homem, com a definição de imperiosa 
observância de políticas públicas que erradiquem do Brasil condições 
indignas que se põem a nu pela desigualdade social, econômica, regional, 
pela pobreza e miséria que aviltam e envergonham os que nessa situação 
se encontram, etc.

sem dignidade não há democracia e sem essa todos os fundamentos 
constitucionais da organização política da sociedade brasileira são postas 
por terra e a constituição, de carta da Libertação, torna-se Lei de Libertos, 
válida somente para quem estágio já atingiu, mas que as tornam cúmplices 
de todas as formas de indignidades contra todos os outros.

sem o respeito à dignidade da pessoa humana também não se há 
cogitar de poder exercido legitimamente, pois a legitimidade tem sua única 
expressão no homem respeitado em sua essência e em sua transcendência 
de ser dado a superar-se para remeter-se a si mesmo como fonte de certeza 
do outro e para o outro.

5 a Face estataL da eXcLusÃo sociaL: a indiGnidade da 
pessoa Humana proVocada

o princípio da dignidade da pessoa humana é a fórmula jurídico-
normativa que impede a mercantilização do homem, conforme já anotado, 
porque com ele o sistema de direito absorve um conteúdo ético axiomático, 
que impõe o respeito à igualdade humana e à singularidade da pessoa como 
dado universalmente sujeito ao respeito de todos.

com o acolhimento desse princípio, o estado é obrigado a adotar 
políticas públicas inclusivas, ou seja, políticas que incluam todos os ho-
mens nos bens e serviços que os possibilitem ser parte ativa no processo 
socioeconômico e cidadão autor da história política que a coletividade 
eleja como trajetória humana.
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o estado deve impedir que o homem se despoje do seu valor-fim 
dignificante e se veja recolhido às sombras socioeconômicas e políticas; 
que ele seja renegado pela sociedade e, como antes observado, veja-se 
repudiado pelos seus e, envergonhado de si mesmo, rejeite-se e se anule 
como cidadão.

por isso é que todas as formas de excluir o homem do ambiente social 
de direitos fundamentais, de participação política livre, de atuação profis-
sional respeitosa, de segurança pessoal e coletiva pacífica são inadmissíveis 
numa perspectiva, proposta ou garantia de estado democrático.

o estado somente é democrático, em sua concepção, constitucio-
nalização e atuação, quando respeita o princípio da dignidade da pessoa 
humana. não há verbo constitucional, não há verba governamental que se 
façam legítimos quando não se voltam ao atendimento daquele princípio. 
não há verdade constitucional, não há suporte institucional para políticas 
públicas que não sejam destinadas ao pleno cumprimento daquele valor 
maior transformado em princípio constitucional.

a) Estado e o (neo) liberalismo: a volta ao estado do não direito

o direito do estado democrático fez-se instrumento da ideia de 
Justiça que determinada sociedade adota em momento histórico especi-
ficado. ao abrigar o princípio da dignidade da pessoa humana, a ideia de 
Justiça que só põe na base do sistema fundamental elaborado é o que se 
contém no homem, seus valores, seus desejos, suas dores.

para resguardar e respeitar o homem, o direito do estado democrá-
tico põe o prumo de sua elaboração na possibilidade da pessoa de cumprir 
a sua vocação atendendo aos seus apelos pessoais voltados, é certo, ao aper-
feiçoamento do grupo social de que faz parte. no encontro do outro na 
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praça de todos, o homem faz-se digno quando, honesto consigo, oferece-se 
respeitoso ao outro.

ao estado compete atuar, adotar comportamentos e ter ações em 
perfeita coerência com esta condição digna do homem livre, igualmente 
considerado em relação às oportunidades para que realize as suas vocações 
e se faça fraternalmente vinculado ao todo na ciranda política do encontro 
social.

como o estado não é uma sociedade de anjos (tampouco de demô-
nios, seja certo dizer), o direito impõe-se para que não seja a praça pública 
arena de lutas, mas reinado de encontros de homens dados a saber-se o 
outro e no outro para serem felizes sem que seja necessário nada saber 
além de sua própria humanidade. sem o direito, os interesses individuais 
prevaleceriam e os mais fortes realizariam os seus em detrimento de todos 
os outros que serviriam a toda a comunidade.

as conquistas dos dois últimos séculos foram exatamente pela ju-
risdicização de matérias que importassem interesses sociais, de tal modo 
não ficassem eles em desvalia diante da força do mercado, do laissez faire, 
laissez passer que le monde va de lui même, fase do império da não lei e 
da desumanização das relações entre homens, alguns, como no dizer de 
rousseau, tão ricos que podem o outro comprar, e esse, tão miserável, que 
pode se vender.

o estado social alterou esse quadro, passando a intervir no domínio 
econômico e ampliando o domínio jurídico exatamente para evitar que a 
lei de mercado, que é a lei do não humano, a lei do preço, a lei do que é 
sujeito à avaliação e que avilta o homem, transformando-o em objeto ou 
coisa mensurável, dominasse as relações econômicas, políticas e sociais.

o direito cuidava, assim, para que o estado não se ausentasse de 
sua tarefa maior de instrumento a serviço da realização do bem de todos 
os homens.
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o estado social era democrático nisto que permitia que houvesse um 
espaço livre de novas conquistas individuais, sociais e políticas, e jurídico, 
no que dizia respeito à subsunção de governantes e governados ao direito 
posto à observância irrestrita e igual de todos.

o retorno do liberalismo voraz não se bastou na proposta do laissez 
faire. desde a década de 80, o que se tem é uma tentativa do império do 
dinheiro de desbastar todas as conquistas e voltar ao comércio de coisas e 
de homens. só os que podem pagar pelos direitos, apenas os que podem 
mostrar merecimento pelo preço das coisas com que se ostentam social-
mente é que se fazem titulares do direito de permanecerem membros do 
grupo. aos outros cabe excluir-se da comunidade. e se o estado não per-
mite agir senão incluindo os homens e universalizando os seus direitos, ao 
capitalismo agora fortalecido em sua goela titânica cabe destruir o estado, 
máxime o estado de direito, substituindo-se a lei dos homens pela lei de 
mercado, que é a não lei, que é a selva dos dinheiros com donos certos e 
destinos incertos, porque não humanos nem justos.

esse Leviatã empresarial, monstro a engolir homens e países, tem em 
conta nada mais que sua ganância insaciável por todas as formas de posse. 
e possui como quem tem uma mulher por não mais que breve momento, 
gosto sem sabor de toque passageiro e fatal que não se sabe nem prospera 
porque nem se dá a ser um gesto sequer; possui pelo sentido destrutivo do 
que não se dá a ser e destrói como anti midas, sem deixar existência após 
sua passagem. esse Leviatã não quer, nem precisa, nem pode permitir a 
sobrevivência do direito. nem se diga a democracia. opõem-se o estado 
liberal globalizante de hoje, o Leviatã do momento e a democracia.

o liberalismo, que volta a mostrar a sua face inumana, abjeta o di-
reito. com ele não poderia chegar aonde chega: ao lugar da vergonha do 
ser humano que não é respeitado em sua dignidade no seio da comunidade 
em razão de sua condição humana.
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a indignidade provocada ou atribuída ao excluído deste velho 
liberalismo, que agora retorna, humilha e degrada como novos cam-
pos de concentração espalhados nos eitões das grandes cidades, nos 
viadutos sem pontes e sem almas que abrigam-desabrigam os novos 
escravos brancos, legiões de excluídos de direitos e de perspectiva de 
justiça e dignidade. esses homens, que escondem a face da indignidade 
que contra eles se comete, envergonham-se de si mesmos perante os 
filhos, a esposa, até perante os passantes amedrontados de ruas que 
viram pavilhões de sub-homens indignados na fome e no desemprego 
provocado pela economia liberal.

e tal com brada Viviane Forrester (1997, p. 12), 
não há nada que enfraqueça nem que paralise mais que a vergo-
nha. ela altera na raiz, deixa sem meios, permite toda espécie de 
influência, transforma em vítimas aqueles que a sofrem, daí o 
interesse do poder em recorrer a ela e a impô-la [...] a vergonha 
deveria ter cotação na bolsa; ela é um elemento importante do 
lucro. a vergonha é um valor sólido, como o sofrimento que 
a provoca ou que ela suscita. [...] desse sistema emerge, entre-
tanto, uma pergunta essencial, jamais formulada: “é preciso 
‘merecer’ viver para ter esse direito?” [...] para “merecer” viver, 
deve mostrar-se útil à sociedade, pelo menos àquela parte que a 
administra e a domina: a economia, mais do que nunca confun-
dida com o comércio, ou seja, a economia do mercado. 

o liberalismo atual não quer o direito, não pode com ele, não sobre-
vive se o homem puder ter a sua dignidade insculpida no sistema normativo 
fundamental e assegurada pela estrutura institucional. daí por que se chega 
ao início de um novo século e de um novo milênio sob o signo da luta pelo 
primado da garantia da humanidade como elemento de respeito absoluto para 
que a dignidade do homem seja assegurada e seja ele o valor maior de todas 
as formas de convivência justa.
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b) Estado e globalização

ao nazismo do início do século correspondem as forças contempo-
râneas direitistas com o globalismo fascista, que, mais que o socialismo 
excludente, é o capitalismo expulsivo, aquele que elimina o homem de 
seu respeito a si mesmo por fazê-lo crer-se despojado de honorabibidade 
e respeito social.

Fosse pouco o retorno do velho liberalismo, travestido de discurso 
novo, e aliou-se a ele dado igualmente antigo e que se quisera ultrapassado, 
que é o da globalização do poder. Quem detém o poder e se acha capaz 
de impô-lo a todos os outros promove a sua extensão. Foi assim desde os 
romanos. tem sido assim, agora, com os norte-americanos, após a queda 
dos muros do Leste europeu. Globalização não é o mesmo que mundo 
sem fronteiras. Fosse assim, os estados unidos teriam arrebentado aquilo 
que eles teimam em manter a separá-los dos mexicanos.

como a rede de informações e o sistema de telecomunicações 
facilitou os contatos entre povos e pessoas, fala-se na inevitabilidade da 
globalização. É bem certo que a tecnologia aproximou os homens. mas não 
só há de esquecer que o homem fala facilimamente com o desconhecido 
do outro lado do planeta e mantém a sua dificuldade de conversar com o 
seu filho. o encontro humano mais estreito é sempre o mais difícil. afinal, 
de perto se vê o outro. e o que o homem tem dificuldade é de sustentar 
o olhar que o enxerga.

a globalização faz cada um de nós mais cúmplice e mais culpado 
pelo que ocorre com qualquer outro homem sobre a terra; mas também 
deixa-nos cada vez mais insensíveis ao sofrimento que se vê à maneira de 
jogos televisivos bem editados em nossos aparelhos.

Globalização não é igual para todos os povos. Há os que determi-
nam e globalizam e os que a sofrem. ou, dito de outra forma, há os que 
globalizam e os que são globalizados. os direitos, as riquezas e as benesses 
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de uns e de outros são diferentes, claro. porque a globalização é processo 
político-econômico de luta por poder. diz-se que ele é inexorável e fatal. 
o que é fatal não precisa ser, contudo, uma fatalidade. o câncer pode ser 
fatal. nem por isso se há deixar de lutar contra ele até se encontrar a fórmula 
certa de vencê-lo. o que é fato não há de permanecer como fatalidade; o 
que é determinado não se põe como determinismo.

não se há de submeter, pois, a uma contingência criada pelos inte-
resses econômicos para se explicar o que não está para ser explicado, mas 
para ser resolvido de maneira coerente com o princípio da dignidade da 
pessoa humana.

a “demonização” do estado, a partir do “thatcherismo” da inglaterra, 
ou dos empresários que fizeram de margaret Thachter o seu porta-voz mais 
impositivo e modelar, precisa ser demonstrada como algo que se projeta 
como criação voltada não apenas contra as instituições jurídicas e políticas 
criadas pelo homem em seu proveito, mas contra o próprio homem, que 
conquistou com grandes lutas os seus direitos e os vê na iminência de serem 
perdidos ou, pelo menos, que estão sendo permanentemente desrespeitados 
em benefício de interesses econômicos gravosos.

de se atentar que prevalece, hoje, no direito constitucional, o prin-
cípio do não retrocesso, segundo o qual as conquistas relativas aos direitos 
fundamentais não podem ser destruídas, anuladas ou combalidas, por se 
cuidarem de avanços da humanidade, e não de dádivas estatais que pu-
dessem ser retiradas segundo opiniões de momento ou eventuais maiorias 
parlamentares.

não se há cogitar de retroceder no que é afirmador do patrimônio 
jurídico e moral do homem havidos em conquistas de toda a humanidade, 
e não apenas de um governante ou de uma lei. os direitos conquistados, 
especialmente aqueles que representam um avanço da humanidade no 
sentido do aperfeiçoamento da sociedade e que se revelam nos direitos 
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sociais, não podem ser desprezados ou desconhecidos, devendo, antes, ser 
encarecidos e podendo ser ampliados.

o que se apregoa com a globalização neoliberal é o oposto deste 
princípio: é o retrocesso aos parâmetros do século XViii, quando o ho-
mem tinha apenas alguns parcos direitos individuais, formalmente postos 
e garantidos sem qualquer força ou eficácia, sem que se obrigasse, ainda, 
o estado a prover a sociedade de condições econômicas e políticas sujeitas 
aos interesses de todos, e não apenas de minorias.

a globalização neoliberal quer o não estado ou, pelo menos, o es-
tado do não direito, no qual governantes cumprem ordens de comando 
econômico internacional, o qual, a sua vez, é supraestatal e tem como 
única finalidade o lucro, obtido a qualquer preço, mesmo que seja o preço 
do homem.

nesse modelo estatal, ou pouco estatal, ou, pelo menos, estatal tão 
pouco público, o homem é nada em si mesmo; vale pelo que paga e paga 
pelo que pede. nesse caso, o estado é não um ente de inclusão, mas uma 
causa de exclusão, porque representa os interesses de quem detém o poder 
econômico-político não estatal, aquele que se orienta pelos seus próprios 
e únicos interesses particulares e, nessa condição, é agente que exclui todo 
aquele que não atenda a tais fins.

nesse modelo dito neoliberal globalizado ou globalizante, a exclusão 
é provocada porque a inclusão de todos no âmbito de titulares de direitos 
não interessa, não garante, não é fonte de lucros. o estado passa a ser 
meio de realização de interesses privados, valendo-se do homem para os 
fins ditados pelos detentores do poder econômico internacional. a per-
versão do sistema é total; total é o seu modelo; totalitário é o seu regime: 
é o nazi-fascismo econômico impondo-se às organizações políticas, que 
exclui do âmbito de direitos todos os não pertencentes à raça escolhida, a 
dos endinheirados que podem pagar pela produção lucrativa.
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pois este modelo perverso e adverso ao homem encontra voz e vez 
em dirigentes que, escolhidos até pelas urnas, submetem-se aos comandos 
da economia, parcelas das quais responsabilizam-se pelos financiamentos 
das campanhas eleitorais e, depois, cobram a promissória a se resgatar ao 
preço dos cidadãos excluídos.

este modelo degrada o ser humano e elimina do seu vocabulário e 
de sua prática o princípio da dignidade, fazendo do homem apenas mais 
uma mercadoria social, aquela que deve ser mantida ou eliminada segundo 
a sua capacidade de pagar, ou não, pelo seu direito à vida.

c) Estado contemporâneo e direitos sociais: trabalho/emprego e dig-
nidade

muitas são as faces da exclusão social provocada pelo estado e prati-
cadas no estado contemporâneo. todavia, o que mais se considera como a 
marca da sociedade contemporânea é a de que advém das condições sociais 
do homem em relação a seu desempenho profissional.

a organização política ocidental centra como valor básico o trabalho. 
na encíclica Laborens in exercens, a igreja reitera a sua consideração de ser 
o trabalho um direito do homem e um dever da sociedade.

também as constituições modernas, desde a mexicana, de 1917, e 
a de Weimar, de 1919, cuidam do trabalho como direito, no exercício do 
qual o homem realiza as suas vocações, produz e se faz membro ativo da 
sociedade. este direito social não existe sem que todos os demais direitos 
sociais, tais como o da educação, da saúde, da seguridade social, dentre 
outros, restem integralmente comprometidos em sua existência e, o que 
é mais, em sua eficácia.
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o trabalho e a condição do homem-trabalhador enfatiza a extinção 
da figura do escravo, tendo-se o homem como o sujeito de sua produção 
e não objeto que com ela se confunde.

todavia, a sociedade ocidental, de uma forma muito especial, assi-
milou, desde a revolução industrial, o trabalho ao emprego. passou-se a 
garantir o emprego como direito fundamental e não mais apenas o trabalho, 
o que estabeleceu, então, a valorização do empregado e não do cidadão 
trabalhador. ao emprego associou-se a ideia de trabalho e de força de tra-
balho na sociedade e o empregado passou a ser dignificado em detrimento 
do trabalhador não empregado. o denominado trabalhador autônomo não 
se fez o profissional mais frequentemente encontrado, pois esse, como 
o denominado profissional liberal, passou a constituir fatias mínimas da 
sociedade. a própria economia denominou-se formal quando dotada da 
estrutura de trabalho organizada em empregos, absorvendo a mão-de-obra 
de empregados compreendidos segundo a legislação social vigente.

contudo, contrariamente a outros períodos da história, quando, em 
algumas fases passageiras, os trabalhos e empregos oferecidos diminuíam 
em função de fatores eventuais, como guerras, por exemplo, a tecnologia 
conduziu a um novo quadro, no qual os empregos estão se extinguindo 
em função da substituição do trabalho que antes eram executados pelos 
homens e que são agora desempenhados por máquinas. onde, antes, havia 
dez caixas de banco, hoje pode-se contar com apenas um ou dois, porque 
parte das atividades que eram por eles desenvolvidas (tais como recebimento 
de depósitos bancários, etc.) passou a sê-lo por máquinas. esse emprego 
não está sendo aproveitado apenas temporariamente; ele extinguiu-se para 
o homem. e esse não é, portanto, um fenômeno passageiro, mas uma 
situação que se põe para permanecer.

se o emprego está passando por uma inequívoca modificação com 
a extinção de alguns dos seus nichos, nos quais se absorvia a mão-de-obra 
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produtiva, não é certo que o trabalho, igualmente, está acabando. ao con-
trário, ele pode estar modificando-se em benefício do homem, se houver 
vontade política de se chegar a isso.

e tanto se dá porque o trabalho é arte do homem, sua criação, na 
qual se põe a marca de sua ação única. Logo, a não ser que se cogite da 
substituição do homem pela máquina, sempre haverá trabalho, mas não 
qualquer trabalho. a ideia é mesmo a de superar a fase do homem usado 
para fazer-se braçal ou mera força substitutiva de coisas. mas o trabalho 
como criação do homem para o homem não está a se acabar. o que tende 
a modificar significativamente é uma forma de prestação do trabalho, a 
relação de emprego como vinha sendo exercida desde a revolução indus-
trial, com as modificações que foram sendo acrescentadas pelo advento 
dos direitos sociais.

ocorre que a economia, como o próprio direito, continua a basear-
se, essencialmente, no valor do trabalho, no princípio de seu primado 
sobre o capital.

assim se dá na constituição Brasileira de 1988, que estabelece o 
valor do trabalho como fundamento do estado democrático de direito, 
ao lado da dignidade da pessoa humana (art. 10, iii e iV), como direito 
fundamental individualmente exercitável (art. 60), como fundamento da 
ordem econômica (art. 170, Viii).

destes valores sociais, tidos como fundantes da própria organização 
política e composição estrutural do estado brasileiro, formula-se a obri-
gatoriedade de atuar o poder público no sentido de dar concretude a tais 
princípios.

o desemprego é uma negativa de trabalho. Quer dizer: nega-se 
o direito ao trabalho àqueles que, dispondo de vontade e condições de 
trabalho, a ele não tem acesso por dependerem de uma estrutura na qual 
lhe seja possibilitado prestá-lo. os que desempenham tarefas que não 
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podem ser desenvolvidas senão mediante certas condições, por exemplo 
metalúrgicos, portuários, etc., dependem do emprego, por serem especia-
lizados em atividade que não pode ser desenvolvida isoladamente ou em 
condição autônoma.

Verifica-se, pois, que sem que as políticas públicas sejam adotadas, 
considerando-se os fins estabelecidos constitucionalmente como próprios, 
pode-se conduzir a ordem econômica em direção ao desemprego evitável 
e aviltante para o ser humano, e comprometedor da realização integral 
dos objetivos sociais.

deve-se enfatizar que o desemprego não é um fenômeno fatalmente 
posto e igualmente válido para todas as sociedades. ao contrário. as con-
dições sociais, ambientais, políticas diferenciadas conduzem a experiências 
paralelamente diversas. por exemplo: num país em que o espaço territorial 
seja amplo e ainda não integralmente utilizado, as atividades relacionadas à 
agricultura e a outras formas de emprego no campo podem ser amplamente 
adotadas, de tal modo que o desemprego não assole esta sociedade.

por outro lado, um país eminentemente rural, no qual predomine a 
economia agrária, os problemas de emprego/desemprego são inteiramente 
diferentes daqueles países nos quais a economia seja industrial.

num como noutro caso, a adoção de políticas públicas é que haverá 
de considerar tais realidades e operar sobre elas quando de sua definição. o 
desemprego não é mera decorrência de determinadas circunstâncias que caiam 
do céu ou nasçam do inferno; é uma construção ou uma desconstrução social 
nascida de opções políticas postas a partir de dados relevados e fixados pelo 
poder público, que devem responder pelas consequências daí decorrentes.

por isso é que se tem a denúncia reiterada de que o desemprego que 
decorra de negativa dos objetivos nacionais, nos quais se torna o homem 
como centro da organização político-econômica, ou do acatamento dos 
princípios da ordem econômica e social é provocado pelo estado e as 
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políticas que a ele conduzam são, portanto, nulas, porque agressivas ao 
princípio da dignidade da pessoa humana, da valorização do trabalho e 
determinantes da exclusão social. a que se põe em detrimento do homem 
trabalhador, membro de uma sociedade na qual a relação trabalho/emprego 
ainda não se desfez, nem tende a ser inteiramente desfeita de imediato. 
as necessidades tecnológicas que levam à extinção de empregos e o impe-
dimento do trabalho precisam ser consideradas conjugadamente com os 
imperativos éticos de uma convivência digna, na qual o homem não seja 
conduzido à vergonha de não poder trabalhar e, por conta disso, de não se 
impor respeitosamente como cidadão atuante em benefício de todos. afinal, 
como salienta Viviane Forrester (1997, p. 10), “não é o desemprego em 
si que é nefasto, mas o sofrimento que ele gera e que para muitos provêm 
de sua inadequação àquilo que o define, àquilo que o termo ‘desemprego’ 
projeta, apesar de fora de uso, mas ainda determinando seu estatuto”.

o desemprego provocado pelas políticas públicas ditas neoliberais 
globalizadas não apenas anula o direito ao trabalho, mas vilipendia o tra-
balhador quanto mais, em nome de resguardar algum trabalho, dele retira 
as suas garantias, às vezes diminuindo o seu conteúdo.

Há abuso de poder quando, em nome de uma possível ou pretensa 
necessidade de se reduzir custos para garantir a empresa, o empresário leva 
à extinção de direitos assegurados ao trabalhador e não flexibiliza a relação 
de emprego, mas a desestabiliza, anulando a própria condicão do trabalho 
e do trabalhador. a precarização do emprego pode ser tão vil ao trabalha-
dor quanto a determinação do desaparecimento do emprego, porque, em 
qualquer caso, coloca-o em condição de instabilidade absoluta perante o 
empregador e a sociedade, nela incluída a sua comunidade mais próxima, 
inclusive dos seus dependentes8.

8 segundo philippe pedrot (1999, p. XViii): “si l’on croit à l’autonomie du droit comme régulation sociale, il nous faudra 
réaliser l’équilibre entre les exigences éthiques et les nécessités matérielles afin de déterminer em quoi certaines évolutions 
de la thecnoscience font perdre à l’homme la dignité”.
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o desemprego causa medo, vergonha e um desgaste social que in-
digna o ser humano, o qual, por sua causa, fica alijado do processo social 
de habilitação política para participar ativamente das relações no seio da 
sociedade em que vive.

o desemprego é o fator mais atual e perverso de exclusão social, 
porque ele expulsa da sociedade quem poderia e gostaria de produzir para 
o benefício de si mesmo e de todos e que se vê repudiado por um dado 
diante do qual se põe como impotente. o desempregado é considerado 
vencido, aquele que não foi capaz de pôr-se a salvo da desventura da 
exclusão e que se torna, por isso, escravizado num sistema que o conduz 
às portas da morte, pelo menos da morte social. como assevera Viviane 
Forrester (1997, p. 17), 

é dessa maneira que se prepara uma sociedade de escravos, aos 
quais só a escravidão conferiria um estatuto. mas para que se 
entulhar de escravos, se o trabalho deles é supérfluo? então, 
como um eco àquela pergunta que “emergia” mais acima, surge 
outra que se ouve com temor: será “útil” viver quando não se é 
lucrativo ao lucro? aqui desponta, talvez, a sombra, o prenúncio 
ou o vestígio de um crime. não é pouca coisa que toda “popula-
ção” [...] seja mansamente conduzida por uma sociedade lúcida 
e sofisticada até os extremos da vertigem e da fragilidade: até as 
fronteiras da morte e, às vezes, mais além. não é pouca coisa 
também que aquelas mesmas pessoas que o trabalho escravizaria 
sejam levadas a mendigar. não é pouca coisa ainda que aqueles 
que detêm o poder econômico, vale dizer, o poder, tenham a 
seus pés aqueles mesmos agitadores que ontem contestavam, 
reivindicavam, combatiam. [...] não podemos ignorar que ao 
horror nada e impossível, que não há limites para as decisões 
humanas. da exploração à exclusão, da exclusão à eliminação 
ou até mesmo a algumas inéditas explorações desastrosas, será 
que essa sequência é impensável?
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6 concLusÃo

toda forma de preconceito é indigna e a sua manifestação é 
antijurídica. Lesa-se por ele o princípio enfatizado neste estudo. a ex-
clusão social é fator de indignidade e de indignação que põe o homem 
à margem de sua própria sociedade, carente de seu respeito próprio e 
de sua honorabilidade social, porque se põe como alguém que não é 
útil e, note-se aqui, no sentido utilitário, de não dar lucro, de não ser 
fonte de utilidade segundo os paradigmas de uma economia que rejeita 
o homem e o faz repulsar-se a si mesmo.

o desempregado é, hoje, vítima de preconceitos. Vivendo cada 
vez mais nas sombras de muros e viadutos encostados nos quais se 
recolhem e se escondem, tornam-se invisíveis aos próprios cidadãos. 
a cada chegada de visitante ilustre, os membros da sociedade fazem 
desaparecer esses vultos indesejáveis, que deixam à mostra de todos o 
insucesso humano, não do vivente destas sombras, mas do sobrevivente 
das parcas e precárias luzes de uma economia feita para as moedas e 
não para as pessoas.

a dignidade da pessoa humana que é, então, atingida não é apenas 
aquela do excluído, mas daquele que se pensa ou se deseja incluído, 
mas que baixa os olhos a cada desempregado taciturno e sombrio, como 
quem se recolhe da própria imagem indesejada.

as políticas que produzem a exclusão, que fabricam novos guetos 
exterminadores, onde a vida tem um preço que não foi devidamente 
pago segundo os padrões do mercado, não são públicas, não são de-
mocráticas, não são humanas.

e, então, a que se reduz a humanidade senão a uma ilusão do 
que poderia ter sido viver com o outro, se nem ao menos se fez possível 
ter um modelo de vida em que o homem fosse e permanecesse sempre 
como o valor supremo independentemente de nome, profissão ou 
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condição? se nem ao menos se conseguiu pensar uma organização que 
servisse ao homem ao invés de ser ele a servi-la? se nem ao menos se 
conseguiu entender que o justo é o próprio de todos os homens e que 
não há Justiça para uma pessoa quando ela não prevaleça para todos?

contra todas as formas de desumano tratamento, em detrimento 
do princípio da dignidade da pessoa humana, pela inclusão no direito e 
pelo direito de todos os homens, e que o milênio que se aproxima volta-
se ao humanismo ético procurando a realização do ser humano integral, 
aquele que integra o homem ao todo e propõe a crença no homem, 
certo de que o homem supera-se sempre e em todos os sentidos.

a dignidade da pessoa humana é a prova de que o homem é um 
ser de razão compelido ao outro pelo sentimento, o de fraternidade, o 
qual, se às vezes se ensaia solapar pelo interesse de um ou outro ganho, 
nem por isso destrói a certeza de que o centro de tudo ainda é a espe-
rança de que a transcendência do homem faz-se no coração do outro, 
nunca na inteligência aprisionada no vislumbre do próprio espelho. 
afinal, mesmo de ouro que seja o espelho, só cabe a imagem isolada. 
Já no coração, ah!, no coração, cabe tudo.
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*

ICMS – ENERGIA ELÉTRICA – PREVALÊNCIA DO 
PRINCÍPIO CONSTITUCIONAL

iran José de chaves

os operadores do direito – em particular aqueles que atuam no 
âmbito tributário – têm sido surpreendidos com manifestações da presi-
dência do supremo tribunal Federal que, alegando a diminuição da receita 
estadual e o efeito multiplicador de demandas judiciais, vem suspendendo 
as execuções de acórdãos dos tribunais de Justiça1 que, fundamentados 
no princípio constitucional da seletividade baseada na essencialidade do 
produto, determinaram que a alíquota do icms, relativa à energia elétrica, 
não poderia ser aquela destinada a tributar os produtos supérfluos (25%) 
e sim a alíquota atribuída aos produtos essenciais.

sem demérito da acuidade e zelo profissional dos ilustres signatários 
dos despachos que suspenderam a eficácia das decisões dos tribunais, com 
eles não podemos concordar, tendo em vista os seguintes argumentos:

a uma, porque a diminuição da receita estadual não se constitui em 
fundamento jurídico capaz de justificar o advento do despacho suspensivo, 
justamente por lhe faltar substrato jurídico capaz de alcançar os efeitos 
almejados, notadamente quando não há nenhuma informação consistente 
nessa direção.

a duas, porque é de sabença – e por isso dispensa maiores delongas 
– que nem todos os valores recolhidos, a título de imposto sobre energia 
elétrica, constituem receita líquida dos estados.

*     advogado especialista em direito tributário.
1 tribunal de Justiça dos estados do rio de Janeiro e do amazonas.
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não há ignorar que o poder tributante, em épocas de crise, costu-
ma acenar a classe contributiva com saco de bondades, estampadas com 
benefícios fiscais direcionados a diversos segmentos. surgem diferimentos, 
dilatação de prazos de pagamento, reduções de base de cálculo e muitas 
outras formas de “bondades” federais e estaduais, destinadas a injetar re-
cursos financeiros para estimular a economia.

a contradição causa perplexidade e visível desassossego. se por um 
lado o estado onera sobremaneira a classe contributiva, a ela impondo a 
obrigação de resgatar créditos sabidamente inconstitucionais, de outro 
acena com a outorga de benefícios fiscais, como se intenção tivesse de 
manter a produção sob o seu ostensivo comando, não importando os 
meios e as formas. certamente seria mais racional, apenas fazer cumprir 
a constituição e as normas infraconstitucionais, que tão bem delineiam 
o fato gerador e a imposição fiscal de cada uma das operações tributárias, 
como sói ser a cobrança de icms incidente sobre produtos essenciais.

a correta – constitucional – cobrança de icms sobre a energia elétrica 
certamente beneficiará não apenas o comércio e a indústria como também 
os demais segmentos da cadeia produtiva, pois colocará à disposição dos 
empresários capital de giro próprio para projetar maior investimento, cujo 
resultado será o inevitável aquecimento da produção com reflexo direto 
no oferecimento de empregos. não existe mercado aquecido com carga 
tributária elevada. essa é uma máxima que não se pode perder de vista.

Beneficia o turismo através de diminuição dos custos de hotéis, 
restaurantes e muitos outros setores afins. desonera as pequenas e médias 
empresas comerciais e/ou prestadoras de serviços; favorece as famílias 
na compra do gás, do pão, do material escolar. por ser essencialíssima, a 
redução do valor da energia elétrica traz benefícios gerais também à saú-
de, ao ensino, alcançando todos os demais setores sociais, sem distinção 
alguma.



doutrinairan JosÉ de cHaVes

110 número 117 Jurisprudência catarinense

diante dessas considerações, não há tergiversar – ao contrário das 
manifestações da Presidência do STF expressa nas suspensões de segurança – que 
a receita proveniente da correta tributação da energia elétrica traz benefício 
significativo a toda a sociedade e não apenas a um ou a outro segmento. 
trata-se de um atendimento básico à sociedade como um todo!

se nos afigura um arrematado absurdo imaginar que o prosseguimen-
to na execução dos acórdãos, que reconheceram a inconstitucionalidade 
da alíquota de 25%, incidente sobre o consumo de energia elétrica, possa 
levar ao comprometimento dos serviços públicos pela diminuição da re-
ceita. esse argumento, despido de qualquer consistência jurídica, deve ser 
medido com critérios mais objetivos. meras conjecturas desprovidas de 
provas não se apresentam suficientes a justificar a inexecução das ordens 
judiciais dos tribunais, que reconheceram a inconstitucionalidade do 
procedimento vergastado.

Quem não lembra do embate havido em torno da exigência e 
manutenção da cpmF. alardeava-se, aos quatro cantos, que o fim da 
cpmF provocaria a falência do sistema de saúde. extinguiu-se a cpmF 
e a saúde continua com a mesma qualidade que sempre teve. cada vez 
que se discute o aumento do salário-mínimo se ameaça com a falência do 
sistema previdenciário. institui-se o novo salário e o sistema previdenciário 
continua exatamente como sempre esteve. inoperante e claudicante, mas 
atendendo aos beneficiários.

portanto, é assaz preocupante que se institucionalize o critério de 
suspender decisões judiciais em virtude de questões de arrecadação. se 
esse procedimento – sem caráter jurídico algum – for adotado como regra, 
aí sim ocorrerá o efeito multiplicativo de estados e municípios pleitearem 
suspensão de decisões, justamente ao argumento de que o cancelamento de 
tributos legais ou ilegais causará rombos em suas finanças, com o inevitável 
comprometimento no resgate de seus compromissos.
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e mais: É de se imaginar o transtorno e a insegurança jurídica se esse 
mesmo critério – preocupação com a redução de receita – doravante fosse 
adotado pelos tribunais administrativos e pelos conselhos de contribuintes 
dos demais estados. a objetividade da justiça tributária estaria, deveras, 
comprometida.

Haveria evidente subversão da norma constitucional expressa e, 
com ela, a destruição do estado de direito, uma vez que os órgãos jul-
gadores – judiciais ou administrativos – somente se ocupariam em julgar 
questões de pequenas ou nenhuma repercussão social. as grandes questões 
estariam protegidas pelo alegado e possível prejuízo da união, dos estados 
ou municípios.

É evidente que não passa desapercebido a este signatário que somente 
o stF tem poderes para julgar com tal critério. entretanto, aberto o prece-
dente, diminuem as garantias de que não se alargará a abertura da porta.

a segurança jurídica não tem preço. É vital para a convivência 
harmoniosa da nação. não basta que o executivo afirme que a receita é 
importante para que a força da economia do dinheiro vença a força do 
direito. não se pode abrir a porta para quaisquer exageros do executivo. o 
poder da força não pode se sobrepor à força do direito e da constituição. 
o stF é o guardião da constituição e não o responsável pelas finanças 
públicas, especialmente as arrecadadas ao arrepio da constituição.

um outro argumento, utilizado para justificar a suspensão dos 
efeitos das decisões dos tribunais de justiça, consiste na preocupação do 
efeito multiplicador das demandas. a suprema corte vê o cumprimento 
de uma decisão judicial como incentivo que deve ser evitado em favor de 
um bem maior.
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ora, temer o efeito multiplicador é decretar a falência não do judiciário 
mas da própria justiça. É admitir que a justiça é um bem limitado que só pode 
ser distribuído a poucos. pensar assim e interpretar a constituição Federal dessa 
forma é o mesmo que decretar a falência do estado de direito e do princípio 
fundamental de que todos são iguais perante a lei.

o fato de muitos ou todos virem pleitear o mesmo direito se cons-
titui na prova viva de que há consenso de que a causa é justa e, portanto, 
deve ser estendida a todos quantos se encontrarem em igual condição. ao 
judiciário, se necessário for, fica o encargo de editar súmula vinculante, 
colocando termo a eventual controvérsia, e aos estados federados a obri-
gação de resolver de imediato a questão, enquadrando suas legislações aos 
princípios constitucionais da vigente carta política Federal.

pensar de forma diferente será o mesmo que incentivar o efeito 
multiplicador de forma transversa. doravante será o executivo, em todos 
os seus níveis – União, Estados e Municípios –, que recorrerá ao stF para 
pleitear a sustação de decisões que, a seu critério, estarão prejudicando a 
manutenção e o aumento das receitas públicas.

a constituição passaria a ter preço. a partir de quantos milhões de 
sua receita os poderes executivos teriam direito de ver suspensas as decisões 
que lhes fossem desfavoráveis? em verdade, a inconstitucionalidade passaria 
a ser um bem útil para os poderes executivos.

para ives G. silva martins2, dois são os princípios que regem o 
direito tributário brasileiro: o da legalidade e o da “ilegalidade eficaz”. É 
exatamente à luz da “ilegalidade eficaz” que a cobrança da contribuição, 
ao arrepio da lei e da constituição, tornou-se “receita tributária” assegu-
rada. ao princípio da “ilegalidade eficaz” acresceu-se o da “imoralidade 

2 artigo publicado na Folha de são paulo do dia 27 de julho de 2008.
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eficaz”, pois não é ético o Fisco ficar com recursos a que, decididamente, 
não teria direito.

portanto, não há afastar-se do princípio da legalidade, pois ele é e 
continua sendo o esteio das liberdades. os fins não justificam os meios. 
Qualquer precedente nesse sentido é um grave perigo para o regime de-
mocrático. impõe-se, em tudo e por tudo, que continuemos vigilantes 
para evitar, através de um bom combate, o atropelo às normas constitu-
cionais.

cabe ao ministro da Fazenda e aos secretários de Fazenda ou a quem 
suas vezes fizer a administração das finanças e de seus problemas correlatos, 
e, ao Judiciário, a interpretação e o regramento da norma que deve ser 
subjungida a classe contributiva, mesmo porque a constitucionalidade de 
um ato ou norma não se mede por milhares nem por milhões.

concLusÃo

diante dessas considerações e outras que certamente serão colacio-
nadas para aprimorar o debate em torno do assunto, urge que se denuncie 
e se levantem vozes em desfavor do procedimento vergastado, sob pena de 
se institucionalizar o critério de repercussão econômica, cuja consequência 
será a constatação inaceitável de que quanto mais grave a inconstituciona-
lidade maior a probabilidade de ser tolerada e protegida.

por outro tanto, não há admitir a prevalência do “efeito multi-
plicador”, não apenas por se tratar de critério altamente subjetivo, mas, 
principalmente, por permitir que quanto maior for o número de cida-
dãos atingidos e interessados menor será a probabilidade de seus direitos 
serem defendidos e assegurados, procedimento que repugna ao direito e 
à justiça.
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*

GESTÃO DO PODER JUDICIÁRIO E
ESPECIALIZAÇÃO DE CÂMARAS NO TRIBUNAL

DE JUSTIÇA DE SANTA CATARINA
márcio schiefler Fontes

sumÁrio

1 nova Gestão pública e poder Judiciário. 2 nota histórica do poder Judi-
ciário em santa catarina. 3 evolução das câmaras julgadoras no tribunal 
de Justiça. 4 Balanço da especialização: racionalização e produtividade. 
5 pela superespecialização. 6 referências.

resumo

com base em trabalho de conclusão do curso de pós-graduação 
em Gestão do poder Judiciário e pautado em apontamentos da nova 
Gestão pública, este artigo apresenta a evolução dos órgãos julgadores do 
tribunal de Justiça de santa catarina no contexto da trajetória do poder 
Judiciário no estado, no intuito de acentuar os contornos das evidentes 
possibilidades e dos manifestos benefícios trazidos pela especialização de 
competências das câmaras promovida pelo ato regimental n. 41/2000. 
exposto o aumento de produtividade experimentado nos anos de 2001, 
2002 e 2003 como decorrência direta desse mecanismo, propõe-se a partir 
daí o acirramento da especialização em todas as áreas, abraçando a chamada 
“superespecialização”.

* Juiz de direito



doutrina mÁrcio scHieFLer Fontes

115número 117Jurisprudência catarinense

palavras-chave: tribunal de Justiça de santa catarina. nova gestão 
pública. especialização de câmaras. produtividade judicial. superespecia-
lização.

1 noVa GestÃo púBLica e poder JudiciÁrio

não é verdade que “gestão”, “planejamento” e “diagnóstico” sejam 
termos ignorados pelos integrantes do poder Judiciário em geral, e do ca-
tarinense em particular. pelo contrário: fazem parte da história judiciária 
catarinense os conhecidos “relatórios” com que os juízes de direito, nas 
décadas de 40, 50 e 60 do século passado1, informavam ao presidente do 
tribunal de Justiça as condições gerais das respectivas comarcas, natural-
mente centrando-se no serviço forense. sobressaem, dos poucos exempla-
res ainda existentes desses relatórios, a riqueza dos mapas estatísticos ali 
exibidos e as sugestões lançadas ao tribunal, não raro imbuídas de caráter 
original e sobranceiro.

todavia, as balizas constitucionais traçadas em 1988 – especialmente 
a autonomia dos tribunais e a inafastabilidade do controle jurisdicional2, 
somadas ao crescimento exponencial das demandas judiciais (em grande 
parte daí decorrentes) – passaram a exigir maior eficiência no trato dos 

1 a ilustrar esta modesta pesquisa se exibe, da comarca de porto união, o Relatório dos trabalhos realizados em 1942, acom-
panhados de mapas estatísticos e sugestões, apresentado ao Exmo. Sr. Presidente do Tribunal de Apelação do Estado de Santa 
Catarina, pelo Juiz de Direito, Dr. Ivo Guilhon Pereira de Mello. consta ali, aliás, que o relatório se fazia também por força 
do art. 110, Viii, da Lei de organização Judiciária, “decreto n. 431 de 19 de março de 1940”. curioso, também, assina-
lar os nomes dos juízes titulares que antecederam ivo Guilhon na comarca, pela ordem: João Batista de abreu (primeiro 
juiz da comarca), Lucas Bhering, augusto Lustosa teixeira de Freitas e alcino caldeira.

2 a esse respeito leciona ada pellegrini Grinover (2005): “o princípio da inafastabilidade do controle jurisdicional foi 
assim se afirmando em todos os estados modernos, indicando ao mesmo tempo o monopólio estatal na distribuição da 
justiça (ex parte principis) e o amplo acesso de todos à referida justiça (ex parte populi). a constituição brasileira de 1946 
consagrou o princípio, que hoje vem expresso pelo artigo 5º, XXXV da cF: ‘a lei não excluirá da apreciação do poder 
Judiciário lesão ou ameaça a direito’. mas o acesso aos tribunais não se esgota com o poder de movimentar a jurisdição 
(direito de ação, com o correspondente direito de defesa), significando também que o processo deve se desenvolver de 
uma determinada maneira, que assegure às partes o direito a uma solução justa de seus conflitos, que só pode ser obtida 
por sua plena participação, implicando o direito de sustentarem suas razões, de produzirem suas provas, de influírem sobre 
o convencimento do juiz. corolário do princípio da inafastabilidade do controle jurisdicional são todas as garantias do 
devido processo legal, que a constituição brasileira detalha a partir do inciso LiV do artigo 5º, realçando-se, dentre elas, 
o contraditório e a ampla defesa (LV do mesmo artigo)”.
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recursos públicos destinados à Justiça, como de resto dos serviços públicos 
de modo geral. nesse contexto, foram-se avolumando propostas e sugestões 
que em grande parte se consolidaram na chamada “nova Gestão pública”, 
que em relação ao poder Judiciário possui contornos muito especiais.

marga inge Barth tessler, Juíza do tribunal regional Federal da 
Quarta região, sediado em porto alegre, publicou em 2008 interessante 
panorama, com o título A nova gestão pública no Judiciário, invocando 
fatos e dados dignos de nota, no sentido de aprofundar a discussão sobre 
conceitos e práticas associadas à nova Gestão pública, a partir dos concei-
tos: a) foco em resultados; b) orientação para o “cliente”; c) transparência; 
d) accountability; e) diferentes formas de provisão dos serviços públicos. 
nessa linha, o “foco em resultados” refere-se à preocupação voltada para 
a efetividade, ou seja, para resultados positivos dos atos, bem como para 
suas consequências concretas, além de boas intenções ou motivações. a 
eficiência, aliás, foi consagrada com status constitucional a partir da emenda 
n. 19/1998, em circunstâncias tais que tornou patente que o que não é 
eficiente na gestão pública deve ser alterado ou superado, sem o que não 
se estará dando cumprimento ao dispositivo constitucional. 

esse “foco em resultados” encontra guarida no planejamento es-
tratégico, no qual uma das ferramentas principais é o sistema Balanced 
Scorecard, também conhecido pela sigla Bsc e presente no poder Judiciário 
catarinense3, sobre o qual disserta Fernando serra (2008, p. 111-112):

o Bsc é um sistema de avaliação de desempenho e gestão es-
tratégica que utiliza indicadores de desempenho organizados de 
forma equilibrada em torno de quatro perspectivas. ele permite 
às organizações utilizarem o desdobramento da estratégia para 
fazer seu planejamento. trata-se de um sistema baseado em 
indicadores que impulsionam o desempenho, proporcionando 

3  Veja-se que o planejamento estratégico já é uma realidade no tribunal de Justiça de santa catarina. disponível em: 
<http://www.tj.sc.gov.br/institucional/assessorias/asplan/planejamento_estrategico/index.html>. acesso em: 2 set. 2008. 
o Balanced Scorecard é baseado na análise de indicadores de desempenho.
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à organização, de forma abrangente, visão atual e futura do 
negócio. o Bsc traduz a visão e a estratégia em objetivos e 
medidas organizadas em suas quatro perspectivas. segundo Ka-
plan e norton (1997), as quatro perspectivas citadas (financeira; 
clientes externos; processos internos; aprendizado e crescimento) 
normalmente são suficientes para a maioria das organizações, 
porém não há nenhum impedimento que uma outra perspectiva 
relacionada com resultados que gerem vantagem competitiva 
para a empresa venha a ser incorporada ao Bsc.

É interessante registrar também o aporte de Fernando serra (2008, 
p. 111) acerca do poder Judiciário barriga-verde:

“no tribunal de Justiça de santa catarina, além de alteradas, 
estas perspectivas foram invertidas em função de seus desafios. as 
perspectivas passaram à sociedade (no lugar de clientes externos), 
processos internos, aprendizado e crescimento e, por último, 
planejamento e orçamento (no lugar de financeira)”.

ultrapassado esse ponto, retorne-se ao fato de que a “orientação 
para o cliente” indica que é o “cliente” – aquele a quem se destina efetiva 
ou potencialmente o serviço – que deve pautar toda a ação da instituição. 
tenha-se sempre em mente que o cliente, no caso do serviço público 
prestado pelo Judiciário, é toda a coletividade.

a transparência, encerrando o tópico, aparece ligada à publicidade, 
o que chega a ser quase redundante na esfera do poder Judiciário. diz José 
afonso da silva (2005, p. 669):

“a publicidade sempre foi tida como um princípio administra-
tivo, porque se entende que o poder público, por ser público, 
deve agir com a maior transparência possível, a fim de que os 
administrados tenham, a toda hora, conhecimento do que os 
administradores estão fazendo”.

cristina Bertoncini (2007, p. 19), por sua vez, faz questão de vincular 
a publicidade aos parâmetros democráticos do estado de direito.
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não pode haver dúvida acerca da ampla acessibilidade da jurisdição 
e da administração da Justiça por parte dos cidadãos, ressalvados os casos 
protegidos por sigilo em resguardo da intimidade individual. como a 
eficiência, a publicidade encontra previsão expressa no art. 37 da consti-
tuição Federal de 1988. a transparência nada mais seria, pois, que a pos-
sibilidade de pleno conhecimento pelo público das questões envolvendo 
a administração da coisa pública. accountability, de outro lado, é palavra 
que oferece certa dificuldade de tradução, mas pode ser entendida como 
a responsabilidade pelos resultados e a necessidade de prestar contas sobre 
os atos de gestão. É conceito que não existia no nosso horizonte, associado 
à responsabilidade objetiva na relação da administração com o público. 
por fim, as diferentes formas de provisão do serviço público referem-se às 
diversas maneiras de prestação desse serviço.

são ainda os apontamentos de marga inge Barth tessler (2008) 
que apontam três categorias inerentes à gestão para resultados: 1 – bases 
de aprendizagem e crescimento; 2 – bases de informação; e 3 – estruturas 
e processos. as primeiras dividem-se em: a) treinamento para melhoria 
dos serviços aos beneficiários; b) planejamento estratégico para produzir 
precisas declarações de missão, visão e valores; c) programas de melhoria de 
qualidade para fortalecimento dos servidores. as segundas em: a) sistemas 
de informação para a gestão do desempenho; b) utilização de indicadores de 
processos, produtos e resultados; c) benchmarking para avaliar resultados; 
d) identificação de custos dos serviços e processos; e) sistemas para avaliar 
a satisfação dos beneficiários. no terceiro quadrante, tem-se: a) descen-
tralização da tomada de decisões; b) redução dos níveis hierárquicos; c) 
maior poder discricionário aos gestores nas compras de bens e serviços; d) 
simplificação da regulamentação de pessoal; e) incentivos relacionados ao 
desempenho dos servidores; f ) maior flexibilidade na gestão orçamental; 
g) terceirização; h) ações de parceria no setor público.
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as transformações operadas por essa nova realidade fizeram-se sen-
tir, no entendimento exposto, por meio de decorrências concretas como 
mutirões4, juizados especiais5 (federais, no caso) e especialização de varas e 
turmas. o último desses desdobramentos ilustra e é o que interessa aqui. 
Fala-se até mesmo na superação da chamada especialização, externando-se 
então uma “superespecialização”, com a consagração de unidades jurisdicio-
nais superespecializadas, a exemplo, na Justiça Federal, das varas criminais 
especializadas em “lavagem de dinheiro”.

não é difícil concluir, pois, que um dos corolários da nova Gestão 
pública aplicada ao poder Judiciário é a especialização das câmaras julga-
doras no segundo grau, aspecto importante dos mais recentes capítulos da 
longa história da Justiça no Brasil.

2 nota HistÓrica do poder JudiciÁrio em santa ca-
tarina

em seus primórdios, no tempo da colônia, a organização judiciária 
brasileira seguiu o modelo da que existia em portugal. os tribunais e órgãos 
judiciários foram transferidos de Lisboa, juntamente com a corte, e insta-
lados no rio de Janeiro: a casa da suplicação, o desembargo do paço e a 
mesa da consciência e ordens. a Justiça era exercida pelo monarca e, no 
Brasil dividido em capitanias hereditárias, cada governante local já trazia 
consigo seu ouvidor, que cumulava funções judiciárias e administrativas 
(Vieira, 1991, p. 125). denominava-se ouvidor porque era quem, ou-
vindo, tomava conhecimento dos pedidos e recursos.

4 na Justiça catarinense, tem-se tornado praxe a instauração de mutirões com objetivo de fomentar novas práticas e cultu-
ras (mutirão da conciliação), e ainda no intuito de atacar problemas-chave (mutirão de sentença). sobre o mutirão da 
conciliação ver a resolução n. 10/04-Gp; sobre o mutirão de sentença, a resolução conjunta n. 02/07-rc.

5 Lei n. 9.099, de 26 de setembro de 1995, e Lei n. 10.259, de 12 de julho de 2001.



doutrinamÁrcio scHieFLer Fontes

120 número 117 Jurisprudência catarinense

na segunda metade do século XVii, a metrópole criou o cargo de 
ouvidor Geral do sul do Brasil, com jurisdição sobre os ouvidores das 
capitanias da região. ensina oswaldo rodrigues cabral (1994, p. 56-57) 
que os primeiros juízes, denominados ordinários, não eram necessaria-
mente bacharéis em leis. eleitos pelos homens qualificados da localidade, 
e confirmados pelo ouvidor, usavam a vara vermelha como insígnia, ao 
passo que a vara branca era reservada aos juízes de fora, os quais, neces-
sariamente bacharéis em leis, eram nomeados pelo rei em substituição 
ao juiz ordinário. a vara branca era sinal da distinção régia, símbolo da 
magistratura, e a disposição por varas deu origem à oportuna divisão de 
competências que logo passaram a ostentar as unidades jurisdicionais (vara 
criminal, vara da fazenda etc.).

no período imperial, os recursos eram dirigidos aos tribunais da 
relação. as bases do poder Judiciário nas províncias do império foram 
dadas pela constituição imperial, de 25 de março de 1824, que estrutu-
rou o poder Judiciário, de caráter nacional e unitário, tendo por ápice o 
supremo tribunal de Justiça, que veio a ser criado por lei em 18 de setem-
bro de 1828, composto por dezessete magistrados advindos das relações 
por antiguidade, além de ministros dos extintos tribunais das mesas do 
desembargo do paço e da consciência e ordens. o supremo tribunal 
de Justiça, instalado na corte em 1829, substituiu a casa de suplicação, 
nos moldes do sistema judiciário português, com atribuições de julgar re-
vistas (modalidade de recurso), apreciar os recursos ordinários e conhecer 
originariamente de atos dos ministros e altas autoridades, bem como os 
conflitos de jurisdição. seus integrantes recebiam o título de conselheiro 
e o tratamento de excelência, sendo o presidente nomeado diretamente 
pelo imperador. seu primeiro presidente foi o conselheiro José albano 
Fragoso (tJsc, 2008).

Vê-se, portanto, que os tribunais da relação foram os mais antigos 
tribunais do Brasil, tidos como órgãos judiciais coletivos. o primeiro fora 
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instalado em 1609 na Bahia, e o segundo em 1751 no rio de Janeiro. esses 
tribunais julgavam embargos por seus integrantes, os desembargadores. 
sua decisão se chamava, como desde então se chama, “acórdão”, vocábulo 
proveniente do verbo acordar. até o terceiro quartel do século XiX foram 
criadas apenas mais duas relações, a de pernambuco e a do maranhão. 
tais tribunais, órgãos de segunda instância, passaram a ser instalados nas 
principais províncias do reino. em agosto de 1873, pelo decreto n. 2.342, 
foram criados mais sete tribunais da relação, um dos quais na cidade de 
porto alegre, com jurisdição nas províncias do rio Grande do sul e de 
santa catarina (medeiros, 1991, p. 101).

a carta magna de 25 de março de 1824, no seu artigo 163, definiu 
que as relações ficariam sujeitas ao supremo tribunal de Justiça, sediado 
na capital do império, a cidade do rio de Janeiro. o rígido centralismo 
emanado da constituição do império não permitia a criação de relações 
por iniciativa local, motivo pelo qual santa catarina permaneceu jurisdi-
cionada à relação de porto alegre até o começo da república. até 1889, 
portanto, funcionou no império uma Justiça única, de âmbito nacional. 
a administração da Justiça até então era confiada aos magistrados singu-
lares, nomeados e demitidos livremente pelo soberano, e aos tribunais da 
relação, que podiam também decidir questões administrativas (Fausto, 
2004, p. 64).

a criação do segundo grau de jurisdição em santa catarina foi 
decorrência direta da proclamação da república, em 1889, e do advento 
constitucional do federalismo, com a carta de 1891, a qual, confirmando 
decreto do Governo provisório, fez desaparecer a organização judiciária 
única e introduziu em substituição o sistema dual – Justiça Federal e Justiça 
dos estados (nunes, 1943, p. 59). em consonância com essa diretriz, a 
constituição catarinense de junho de 1891 explicitou que havia três po-
deres independentes e harmônicos no estado – os consagrados executivo, 
Legislativo e Judiciário – e instituiu o denominado superior tribunal de 
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Justiça, como órgão de segunda instância, “com as atribuições que a lei 
confere aos tribunais desta categoria” (medeiros, 1991, p. 102).

a instalação do tribunal de Justiça, denominado então superior 
tribunal de Justiça, deu-se em 1º de outubro de 1891. Foi composto 
inicialmente por cinco desembargadores, escolhidos dentre os juízes de 
direito mais antigos. Foi o decreto 104, de 19 de agosto de 1891, subscrito 
pelo governador em exercício, Gustavo richard, que organizou a Justiça 
do estado e conferiu aos membros do tribunal estadual, pelo artigo 10, 
o título de desembargador, já usado no império e na colônia. sobre esse 
título, de uso exclusivo dos magistrados de segundo grau da Justiça dos 
estados6, consta em artigo do desembargador marcílio medeiros (1991, 
p. 102):

nome com origem remota, provindo do tempo dos velhos 
afonsos, reis de portugal, nunca significou, escreveu o ministro 
mário Guimarães, o magistrado que só julga embargos, no 
sentido moderno da palavra, senão o que tira embargos, isto 
é, os entraves que dificultam o processo. “embargos têm aí 
o sentido vulgar e quase obsoleto de ‘estorvo, impedimento, 
tropeço, embaraço’. Julgando os feitos, sejam apelações, agravos 
ou embargos, o desembargador os desembarga” (GuimarÃes, 
1958. p. 190).

o título de desembargador, como se sabe, acabou confirmado na 
legislação republicana. pela resolução 285, de 28 de agosto de 1891, foram 
nomeados os juízes José roberto Vianna Guilhon, Francisco da cunha 
machado Beltrão, edelberto Licínio da costa campello, domingos pa-

6 art. 104 da constituição Federal: “o superior tribunal de Justiça compõe-se de, no mínimo, trinta e três ministros. 
parágrafo único. os ministros do superior tribunal de Justiça serão nomeados pelo presidente da república, dentre bra-
sileiros com mais de trinta e cinco e menos de sessenta e cinco anos, de notável saber jurídico e reputação ilibada, depois 
de aprovada a escolha pela maioria absoluta do senado Federal, sendo: i - um terço dentre juízes dos tribunais regionais 
Federais e um terço dentre desembargadores dos tribunais de Justiça, indicados em lista tríplice elaborada pelo próprio 
tribunal [...]”.

 José afonso da silva (2005, p. 574) agrega: “a constituição denomina ‘juízes’ aos membros dos trF, mas, por emenda 
regimental, os trF da 2ª e 3ª regiões, por uma vaidade tola, atribuíram a seus membros a designação de ‘desembargado-
res federais’!”
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checo d’avila e José elysio de carvalho couto para, sob a presidência do 
primeiro, comporem o corpo julgador do órgão máximo da Justiça estadual 
(caBraL, 1994, p. 252).

informa o sítio eletrônico do tribunal de Justiça de santa catarina 
(tJsc, 2008), por dados biográficos colhidos em jornais da época, que o 
primeiro presidente do tribunal de Justiça de santa catarina, desembar-
gador José roberto Vianna Guilhon, nasceu em são Luís do maranhão, 
graduou-se pela faculdade de direito do recife e, “após breve passagem pela 
magistratura maranhense, mudou-se para terras catarinenses, tendo sido 
Juiz de direito em são José e, após, na capital desterro, hoje Florianó-
polis”. por outro lado, o adesismo dos magistrados ao regime republicano 
não passou despercebido (Vieira, 1991, p. 138-139).

curioso notar que um dos integrantes da primeira composição dos 
desembargadores de santa catarina, Francisco da cunha machado Beltrão, 
fora juiz de direito no paraná ainda sob o império, e depois da magistratura 
devotou-se à política partidária naquela unidade federada. em paranaguá, 
aliás, nascera seu filho Francisco Gutierrez Beltrão, engenheiro que par-
ticipou ativamente da questão de limites de santa catarina – paraná, do 
lado paranaense (JornaL de BeLtrÃo, 2008). por essa razão, depois 
da morte o engenheiro teve seu nome atribuído a município da região 
catarinense espuriamente desmembrada.

a estrutura judiciária catarinense, herdada do império, foi con-
firmada pelo novo regime político. a primeira constituição estadual, 
promulgada em 11 de junho de 1891, trazia em seu art. 47:

o poder Judiciário do estado é exercido por um superior tri-
bunal de Justiça, com sede na capital; pelos Juízes de direito 
e seus suplentes, com jurisdição nas respectivas comarcas; por 
tribunais do Júri; por tribunais correcionais; e por Juízes de 
paz, nos respectivos distritos.
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 o decreto n. 112, de 16 de setembro de 1891, dividiu o estado de 
santa catarina em quatorze comarcas: capital, são José, são miguel7, ti-
jucas, itajaí, Blumenau, são Francisco do sul, Joinville, são Bento, Laguna, 
tubarão, araranguá, Lages e curitibanos. Foi sobre esse esqueleto que se 
desenvolveu o período republicano, inaugurado em 1889 e que prossegue 
até os dias de hoje, com único sobressalto provocado em 1893 pela dis-
solução do tribunal (oLiVeira FiLHo, 1991, p. 153-154), inquinado 
de parcial, em favor dos republicanos e em detrimento dos federalistas, 
ao julgar procedente recurso criminal para impronunciar Hercílio Luz e 
outros (Fernandes neto, 2000, p. 186-190).

o percurso do Judiciário nesse período, no que tem de fundamental, 
pode ser visto quase como natural: expansão do serviço forense em geral, 
e dos julgadores em particular, tanto no primeiro como no segundo graus 
de jurisdição. com efeito, se é verdade que o Judiciário catarinense atual, 
orgulhoso de seu organismo crescente ou de seu parque tecnológico, é 
oriundo daquele modesto grupo primário de órgãos julgadores, também é 
verdade que foi aquela silhueta acanhada que lançou as bases férteis sobre 
as quais o hoje promissor horizonte judicial se exibe: mais de 100 comarcas 
e mais de 300 varas no estado de santa catarina, como indica a página 
eletrônica do tribunal de Justiça (tJsc, 2008).

cumpre, por fim, reproduzir as notas de marcílio medeiros (1991, 
p. 102) a respeito da sempre lembrada evolução da nomenclatura atribuída 
à corte catarinense, batizada, como já revelado, de superior tribunal de 
Justiça pela constituição estadual de 18918:

7 reporta o escólio de oswaldo rodrigues cabral (1994, p. 253): “em 1894, a sede da comarca de são miguel passou 
definitivamente para Biguaçu. a comarca, que fora criada em 1864, foi a que mais transferências sofreu, pois, em 1873, 
passou a ter sede em tijucas, donde regressou para são miguel, em 1876. aí permaneceu, apesar de a sede municipal, 
em 1876, haver sido transferida para Biguaçu. em 1888, a sede municipal também voltou para são miguel, até que, em 
1894, o Governo reuniu em Biguaçu, definitivamente, a sede do município e da comarca. diga-se, entretanto, que, 
apesar de o município passar a ser denominado de Biguaçu, extinguindo-se a denominação de são miguel, a comarca 
continuou com tal nome até 1910”.

8 a constituição Federal de 1891 (arts. 55-62) não disciplinou a Justiça dos estados, só a Justiça da união, no que aliás fez 
muito bem, atendendo inteligentemente ao anseio federalista que a inspirou.
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por força de novas e sucessivas constituições, do estado e do 
Brasil, a denominação do tribunal mudou no ano seguinte 
(1892) para relação da Justiça, foi revigorada em 1895, passou 
em 1934 para corte de apelação e a tribunal de apelação em 
1937. a denominação atual figurou pela primeira vez na carta 
Federal de 1946, mantendo-a as constituições posteriores.

do final do século XiX ao presente o tribunal de Justiça viu o nú-
mero de seus integrantes aumentar de 5 para 50, oportunizando a desejável 
especialização de câmaras que se está a advogar.

3 eVoLuÇÃo das cÂmaras JuLGadoras no triBunaL de 
JustiÇa

diga-se desde logo que a especialização das câmaras seguiu em 
paralelo ao apuramento da especialização das varas no âmbito civil, antes 
restritas às tradicionais Fazenda e Família, em santa catarina também 
engendrada no final do século passado, conforme assinalou João José 
schaefer (2001, p. 5):

paralelamente, o tribunal – a partir de vitoriosa experiência em 
seu próprio âmbito – está procurando implantar a especialização 
das varas cíveis, que começou em Joinville, por iniciativa de seus 
próprios juízes, com apoio dos advogados e dos integrantes do 
ministério público, e agora, já com o respaldo da Lei comple-
mentar estadual n. 211, de 25 de julho de 2001, de iniciativa 
do tribunal, será levada a outras comarcas.

todavia, a trajetória dos órgãos fracionários do tribunal de Justiça 
catarinense precede em muito a especialização, o que não é de espantar 
num colegiado iniciado com cinco membros, presidente incluído, e que 
hoje ostenta cinco dezenas de integrantes, além dos juízes de segundo grau, 
que atuam exclusivamente como desembargadores substitutos. em sua 
instalação, sublinhe-se, a corte estadual não possuía divisão em câmaras 
ou turmas:
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em 1891, quando da instalação do superior tribunal de Jus-
tiça, o único órgão de julgamento era o próprio tribunal em 
sua composição plena. e nem poderia ser diferente. composto 
de cinco (5) membros, entre os quais o presidente, que não era 
contemplado na distribuição dos recursos, e o procurador da 
soberania do estado, escolhido entre os desembargadores, que 
somente tomaria parte, na condição de julgador, “no julgamento 
dos feitos que não estiver impedido”, conforme, em relação a 
este julgador, estatuía o artigo 98 do decreto n. 104, de 19 de 
agosto de 1891, a corte não poderia, ainda que assim tivessem 
pretendido os seus componentes, subdividir-se em câmaras 
julgadoras (Fernandes neto, 2000, p. 280).

o superior tribunal de Justiça foi instalado em desterro com cin-
co integrantes. a constituição estadual de 25 de agosto de 1935 e a Lei 
estadual n. 60, de 10 de janeiro de 1936 (dispunha sobre a organização 
judiciária estadual), que fizeram aumentar o número de desembargadores 
para nove, assim como o regimento interno de 19 de junho de 1936, 
nada previam quanto ao funcionamento fracionado do então tribunal 
de apelação. todavia, a virada de 1940 assistiu a mudanças significativas, 
com a criação da primeira câmara9 e da segunda câmara10, como narra 
tycho Brahe Fernandes neto (2000, p. 280-281):

em 1940, por força do preceituado no artigo 15 do decreto-
Lei n. 431, de 19 de março (denominado Lei de organização 
Judiciária), o tribunal de apelação teve a sua estrutura judi-
cante modificada. a partir de então passou a ser composto 
“de duas câmaras, com as denominações de 1ª e 2ª câmara, 
organizadas pela forma que o regimento interno determinar”, 
contando, cada uma das câmaras, com “quatro juízes, inclusive 
o seu presidente”, como decorria do parágrafo único do artigo 
supracitado.

9 primeira composição da primeira câmara do tribunal de Justiça (1940): João medeiros Filho (presidente), silveira nu-
nes, urbano salles e Henrique Fontes.

10 primeira composição da segunda câmara do tribunal de Justiça (1940): Gil costa (presidente), Gustavo piza, alfredo 
trompowski e Guilherme abry.
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para o fim deste trabalho é importantíssimo anotar, ainda com o 
mesmo autor (2000, p. 282), a competência igualitária:

a existência de duas câmaras, no entanto, não determinou a 
divisão do trabalho em áreas específicas, pois ambas as câmaras 
eram competentes para o julgamento da matéria civil e da cri-
minal (excetuados os pedidos de habeas corpus, com os recursos 
decorrentes, e revisão criminal, da competência do tribunal 
pleno), conforme decorria do artigo 94 do citado decreto-lei 
n. 431, segundo o qual “os feitos, logo que protocolados, serão 
distribuídos entre as câmaras, na secretaria do tribunal, alter-
nadamente, obedecendo a rigorosa igualdade”.

Logo em seguida ou, para ser mais exato, com a promulgação do 
código de processo penal (decreto-Lei n. 3.689, de 3 de outubro de 
1941), mostrou-se necessário, pela primeira vez (daí configurando-se 
ineditismo), especializar as recém-criadas câmaras julgadoras, o que foi 
feito pelo decreto-Lei estadual n. 614, de 2 de março de 1942, subscrito 
pelo interventor, nereu ramos. a primeira transformou-se em câmara 
civil11, e a segunda, em câmara criminal12. Legislação de 1952 (Lei n. 
634, de 4 de janeiro) manteve essa fórmula, mas a Lei n. 1.552, de 31 de 
outubro de 1956, modificando a precedente, elevou o número de desem-
bargadores para onze, distribuindo-os em três câmaras, agora com duas 
cíveis13, prenúncio das câmaras civis reunidas14, que – como a segunda 
câmara civil – passaram a funcionar no ano seguinte, absorvendo compe-
tência do tribunal pleno. ainda com essa configuração, foi só a partir de 
nova elevação do número de desembargadores – agora por via de emenda 
constitucional, em 1973 – que foram criadas a terceira câmara civil15, no 

11 primeira composição da câmara civil do tribunal de Justiça (1942): erico torres (presidente), alfredo trompowski, 
Guilherme abry e silveira de sousa.

12 primeira composição da câmara criminal do tribunal de Justiça (1942): Gil costa (presidente), urbano salles, Henrique 
Fontes e Guedes pinto.

13 primeira composição da segunda câmara civil do tribunal de Justiça (1957): patrocínio Gallotti (presidente), adão 
Bernardes e trompowski taulois.

14 primeira composição das câmaras civis reunidas do tribunal de Justiça (1957): osmundo nóbrega (presidente), alves 
pedrosa, ivo Guilhon, patrocínio Gallotti, adão Bernardes e trompowski taulois.

15  primeira composição da terceira câmara civil do tribunal de Justiça (1973): aristeu schiefler (presidente), Waldyr 
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próprio ano de 1973, bem como a segunda câmara criminal16, em 1975, 
dando azo às câmaras criminais reunidas17, instaladas, como a segunda 
criminal, em 1976. ainda com câmara especial, que nas férias coletivas 
julgava habeas corpus e pedidos de liminares em mandados de segurança, 
chegou o tribunal de Justiça à década de 1980 (Fernandes neto, 
2000, p. 287-297).

a constituição estadual de 1989 estatuiu, em seu art. 82, que o 
tribunal seria composto de no mínimo 27 desembargadores. no limiar 
do preenchimento dos cargos, o ato regimental n. 2/89 instituiu Órgão 
especial18 com os 15 desembargadores mais antigos, e criou a Quarta 
câmara civil19, o que demandou nova hierarquização das quatro câmaras 
civis, organizadas pela ordem em dois Grupos de câmaras, primeiro20 e 
segundo21, todas subordinadas à seção civil (sucessora das câmaras civis 
reunidas), cada um desses órgãos julgadores com competência originária 
ou recursal especificada em normas regimentais (Fernandes neto, 
2000, p. 297-299).

taulois e Geraldo salles.
16 primeira composição da segunda câmara criminal do tribunal de Justiça (1976): João de Borba (presidente), Francisco 

may Filho e ivo sell.
17 primeira composição das câmaras criminais reunidas do tribunal de Justiça (1976): João de Borba (presidente), marcí-

lio medeiros, trompowski taulois, rubem costa, Francisco may Filho, ivo sell e tycho Brahe.
18 o ato regimental n. 2/89 instituiu o Órgão especial (posteriormente extinto pelo ato regimental n. 59/03) na esteira 

do disposto no art. 93, Xi, da constituição Federal e no art. 78, Xi, da constituição do estado, com número originário 
de 15 integrantes – ressalvada, pelo parágrafo único (depois renumerado para § 1º) de seu art. 2º, a participação de 
todos os desembargadores de então. a primeira composição do Órgão especial do tribunal de Justiça foi: Thereza tang 
(presidenta), Francisco may Filho, eduardo Luz, ayres Gama, reynaldo alves, aloysio Gonçalves, tycho Brahe, Hélio 
mosimann, napoleão amarante, nauro collaço, ernani ribeiro, protásio Leal Filho, João martins, Xavier Vieira, Wilson 
Guarany, rubem córdova, norberto ungaretti, marcio Batista, Wladimir d’ivanenko e cid pedroso.

19 primeira composição da Quarta câmara civil do tribunal de Justiça (1990): Francisco may Filho (presidente), José 
Bonifácio, João José schaefer e nestor silveira.

20 primeira composição do primeiro Grupo de câmaras civis do tribunal de Justiça (1990): eduardo Luz (presidente), 
Hélio mosimann, napoleão amarante, protásio Leal Filho, João martins, Xavier Vieira, rubem córdova e Francisco 
oliveira Filho.

21 primeira composição do segundo Grupo de câmaras civis do tribunal de Justiça (1990): Wilson Guarany (presidente), 
norberto ungaretti, cid pedroso, João José schaefer, eder Graf, nestor silveira, alcides aguiar e Gaspar rubik.
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4 BaLanÇo da especiaLiZaÇÃo: racionaLiZaÇÃo e pro-
dutiVidade

Foi a partir desse quadro que a ideia de especializar as câmaras civis 
do tribunal de Justiça – otimizando os esforços de seus integrantes, apri-
morando a segurança jurídica interna (ao sinalizar a jurisprudência para o 
primeiro grau) e externa (ao mostrar-se firme para a sociedade nas diversas 
matérias), e, não bastasse, dotando o Judiciário estadual de capacidade de 
fluxo para lidar com a avalanche de processos – passou a ganhar força, a 
rigor com base no “programa mínimo para um novo Judiciário”, de 1999, 
como informa João José schaefer (2007, p. 25).

não é menos verdade que novo aumento do número de desembarga-
dores, a par de oferecer as condições objetivas para tanto, foi o que ofertou 
oportunidade de ouro para o salto qualitativo a ser experimentado. de 
27, a composição do tribunal de Justiça passou para 40 por força do art. 
1º, caput, da Lei complementar estadual n. 195, de 22 de maio de 2000, 
com provimento gradativo dos cargos. Foi então que o ato regimental n. 
41/2000 – diminuindo o número de membros por câmara, de quatro para 
três, e criando a Quinta22 e a sexta23 câmaras civis – lançou a especiali-
zação com as seguintes balizas: a primeira e a segunda com competência 
civil propriamente dita (família, obrigações etc.); a terceira e a Quarta 
com competência comercial (falência, direito bancário etc.); e a Quinta 
e a sexta com o direito eminentemente público (mandado de segurança, 
ação popular, ação civil pública, matéria tributária etc.). Foi mantida a 
seção civil, assim como foram mantidos o primeiro e o segundo Grupos 
de câmaras civis, que passaram a chamar-se, respectivamente, Grupo de 
câmaras de direito civil e Grupo de câmaras de direito comercial (art. 

22 primeira composição da Quinta câmara civil do tribunal de Justiça (2000): João martins (presidente), Gaspar rubik e 
Volnei carlin.

23 primeira composição da sexta câmara civil do tribunal de Justiça (2000): Francisco oliveira Filho (presidente), newton 
trisotto e Luiz cézar medeiros.
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8º do ato regimental n. 41/2000). a Quinta e a sexta câmaras civis, 
então criadas, foram agrupadas no novel terceiro Grupo de câmaras 
civis, que recebeu a denominação – pelo art. 9º – de Grupo de câmaras 
de direito público24.

Houve aqui certa discrepância de nomenclatura, porque enquanto 
as câmaras isoladas mantiveram os nomes “câmaras civis”, aos grupos em 
que elas se fundiam foi dada denominação já atinente à matéria (“de direito 
civil”, “de direito comercial”, “de direito público”). tal discrepância 
perduraria até a edição do ato regimental n. 57/2002, que direcionou os 
nomes das câmaras civis aos nomes dos Grupos de câmaras dos quais 
elas faziam parte. assim, a primeira e a segunda “câmaras civis” (com 
competência de direito civil propriamente dito) passaram respectivamente 
a primeira e segunda “câmaras de direito civil”; as antigas terceira e 
Quarta “câmaras civis” (com competência de direito comercial) passaram 
respectivamente a primeira e segunda “câmaras de direito comercial”; 
e a Quinta e a sexta “câmaras civis” (com competência do chamado di-
reito público) passaram respectivamente a primeira e segunda “câmaras 
de direito público”. Foram mantidos os grupos correspondentes, assim 
como seu enquadramento na seção civil.

entretanto, o ato regimental n. 57/2002 não se resumiu a isso: dado 
que o ato regimental n. 47/2001, à vista do provimento de cargos oriun-
dos da Lei complementar estadual n. 195/2000, houvera incrementado 
o número de integrantes das então primeira, segunda, terceira e Quarta 
câmaras civis (tidas como de matéria mais volumosa que da Quinta e 
sexta), a norma de 2002 igualou novamente o número de integrantes das 
câmaras não criminais em três desembargadores, criando também um 
novo órgão julgador em cada um dos três Grupos de câmaras. surgiram, 

24 primeira composição do Grupo de câmaras de direito público do tribunal de Justiça (2000): João martins (presidente), 
Francisco oliveira Filho, Gaspar rubik, newton trisotto, Volnei carlin e Luiz cézar medeiros.
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pois, a terceira câmara de direito civil25, a terceira câmara de direito 
comercial26 e a terceira câmara de direito público27.

ainda um novo e substancial incremento no número de desem-
bargadores, estipulado agora em 50 pelo art. 1º da Lei complementar 
estadual n. 388, de 25 de julho de 2007, engendrou o aumento de mais 
uma câmara em cada grupo de câmaras não criminais, o que teve lugar no 
ato regimental n. 85/2007: Quarta câmara de direito civil28, Quarta 
câmara de direito comercial29 e Quarta câmara de direito público30. esse 
ato regimental também criou a terceira câmara criminal31 e redesignou 
as vetustas câmaras criminais reunidas, idealizadas na reforma de 1975 
e instaladas efetivamente em 1976, como seção criminal do tribunal de 
Justiça (art. 6º).

É importante ressaltar que a ocasião favorável descortinada pela 
criação da terceira câmara criminal lamentavelmente não foi aproveita-
da para especializar competências na seara criminal, o que é plenamente 
possível.

na área cível, no entanto, como era previsível, a elogiável racionali-
zação dos trabalhos provocada pela especialização resultou desde o início 
em aumento expressivo da produtividade da corte – logo no alvorecer do 
novo século. seu impacto foi verdadeiramente notável e as dificuldades, 

25 primeira composição da terceira câmara de direito civil do tribunal de Justiça (2003): Wilson nascimento (presiden-
te), José Volpato e marcus túlio sartorato.

26 primeira composição da terceira câmara de direito comercial do tribunal de Justiça (2003): trindade dos santos (pre-
sidente), cercato padilha e Fernando carioni.

27 primeira composição da terceira câmara de direito público do tribunal de Justiça (2003): anselmo cerello (presidente), 
rui Fortes e cesar abreu.

28  primeira composição da Quarta câmara de direito civil do tribunal de Justiça (2007): trindade dos santos (presidente), 
nelson schaefer martins e monteiro rocha.

29  primeira composição da Quarta câmara de direito comercial do tribunal de Justiça (2007): Lédio rosa de andrade, 
carstens Köhler e João Henrique Blasi.

30  primeira composição da Quarta câmara de direito público do tribunal de Justiça (2007): anselmo cerello (presidente), 
cláudio dutra e Jaime ramos.

31  primeira composição da terceira câmara criminal do tribunal de Justiça (2007): Gaspar rubik (presidente), torres 
marques e alexandre d’ivanenko.
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naturais. assim se pronunciou João José schaefer (2001, p. 5), desembar-
gador-vice-presidente à época:

no tribunal de Justiça, a especialização das câmaras cíveis, an-
tiga aspiração dos desembargadores, que contou com o apoio 
do presidente Xavier Vieira e a Vice-presidência projetou, 
coordenando sua implantação, medida que o des. newton 
trisotto, em improviso no Órgão especial, considerou a “novi-
dade mais vitoriosa nos últimos anos no tribunal”, possibilitou 
um incremento notável no número de julgamentos da corte, 
já mostrando resultados palpáveis, não obstante ter começado 
somente em 6 de setembro de 2000 e se completado em feve-
reiro de 2001, quando seis câmaras cíveis passaram a trabalhar, 
duas em direito público, duas em direito comercial e duas 
em direito civil.

da seção de estatística32 da diretoria Judiciária extrai-se o seguinte 
panorama, que indica com clareza a ascensão da produtividade do tribunal 
de Justiça – processos distribuídos X processos julgados – à luz do número 
de magistrados oficiantes:
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32  consigna-se especial agradecimento ao chefe da seção, cláudio Wilmar Lichtenfels, pela disponibilização.
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tenha-se em foco especialmente a relação processos distribuídos ver-
sus processos julgados observada após o ano 2000, quando a especialização 
foi traçada pelo ato regimental n. 41. “contra fatos não há argumentos” 
e “os números não mentem” são ditados populares que bem se aplicam. 
perceba-se que nos anos imediatamente subsequentes (leia-se 2001, 2002 
e 2003) o número de julgados do tribunal de Justiça de santa catarina 
praticamente emparelhou o número de processos distribuídos, atraindo 
uma realidade completamente nova, em que o Judiciário deixa de ser 
depósito de esperanças vãs. Foi só em 2004, com acentuado aumento na 
distribuição em relação ao ano anterior (de 32.700 para 42.200), que os 
esforços mais uma vez foram frustrados pelas circunstâncias.

embora a esta altura já seja impossível negar a – ou mesmo tergi-
versar a respeito da – proporcionalidade direta que enlaça especialização 
de competências e produtividade judicante (a acrescentar ainda segurança 
jurídica, tema que foge a estas linhas), há também um outro aspecto que 
chama a atenção: um olhar mais atento ao desenrolar dos números ao 
longo dos últimos anos – aquinhoados primeiro com a especialização de 
câmaras e depois com um aumento expressivo no número de magistrados 
de segundo grau – mostra que o acréscimo de juízes ocasiona um aumento 
de produtividade desproporcional à especialização de competências, nota-
damente se ponderado com o alto custo que lhe é inerente.

5 peLa superespeciaLiZaÇÃo

em recente sessão administrativa do tribunal pleno (20-9-2008), 
quando se discutia a instalação de câmara regional em chapecó para dar 
vazão ao comando do art. 125, § 6º, da constituição Federal (incluído pela 
emenda constitucional n. 45, de 30 de dezembro de 2004), a desembar-
gadora maria do rocio lembrou que a especialização de câmaras já estava 
prevista na atual Lei orgânica da magistratura nacional, a Loman (Lei 
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complementar n. 35, de 14 de março de 1979), que é ainda da década 
de 1970.

sem embargo, pelo caput de seu art. 101 a Loman desde logo previu 
que os tribunais se agrupassem em turmas e câmaras cuja especialização 
adviria de lei ou mesmo de normas regimentais: “os tribunais compor-
se-ão de câmaras ou turmas, especializadas ou agrupadas em seções es-
pecializadas. a composição e competência das câmaras ou turmas serão 
fixadas na lei e no regimento interno”.

É incrível que o tribunal de Justiça de santa catarina tenha levado 
mais de duas décadas para aperceber-se e usufruir das evidentes vantagens 
de funcionar por meio de câmaras especializadas. o ato regimental n. 
41/2000 é, sem dúvida, um divisor de águas na história da Justiça do 
estado. o só fato de ainda se encontrar em vigor, conquanto já com meia 
dúzia de atos regimentais incidentes, demonstra suficientemente essa 
ascendência.

a bem da verdade, o ato regimental n. 41/2000 compõe-se de três 
eixos fundamentais: a subdivisão da vice-presidência (que logo depois, com 
os atos regimentais n. 47 e 48, ambos de 2001, receberia ainda o tercei-
ro vice-presidente); a diminuição do número de integrantes das câmaras 
de julgamento, de quatro para três desembargadores; e a especialização 
dos órgãos fracionários. ao lado dos dois últimos, sobreleva também o 
valor estratégico do primeiro, que não deve ser subvalorizado, pois a vice-
presidência há tempos pedia por readequação de funções, uma vez que 
seu ocupante, tendo de substituir o presidente nas hipóteses regimentais 
e admitir ou não os recursos especiais e extraordinários, por muito tempo 
ainda participou do julgamento dos processos, recebendo distribuição 
paritária em relação aos demais desembargadores.

o caráter renovador do ato regimental n. 41/2000 não pode ser 
colocado em dúvida. além de resgatar a vice-presidência da inviabilidade, 
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revolucionou a administração do segundo grau de jurisdição em santa 
catarina, compatibilizando-o com os desafios da massificação dos litígios 
postos em juízo, ao otimizar a composição das câmaras e especializar as 
competências.

entretanto, a melhora experimentada deve ser tida como ponto de 
partida, não como ideal alcançado. a própria redação da divisão de compe-
tências (arts. 3º e 6º) abre um horizonte de promissoras possibilidades.

as câmaras de direito civil julgam recursos e feitos originários de 
direito privado que envolvam “matérias de direito civil, inclusive direito 
de Família e acidentes do trabalho, vinculadas à seguridade social, ações 
de responsabilidade civil por ato ilícito e todos os feitos envolventes de 
questões de natureza processual em relação às matérias indicadas”; as câ-
maras de direito comercial apreciam recursos e feitos originários de direito 
privado, relacionados com “direito comercial, inclusive direito Falimentar 
e todas as causas relativas a obrigações ativas ou passivas de interesse de 
instituições financeiras subordinadas à fiscalização do Banco central, bem 
como os feitos relacionados a questões processuais das matérias previstas”; 
e, por fim, as câmaras de direito público julgam “recursos ou ações ori-
ginárias de direito público em geral, em que figurem como partes, ativa 
ou passivamente, o estado, municípios, autarquias, empresas públicas, 
fundações instituídas pelo poder público ou autoridades do estado e de 
municípios, bem como os feitos relacionados com atos que tenham origem 
em delegação de função ou serviço público, cobrança de tributos, preços 
públicos, tarifas e contribuições compulsórias do poder público e, ainda, 
questões de natureza processual relacionadas com as aludidas causas, bem 
como as ações populares e as civis públicas”. na competência das câmaras 
de direito público ainda se incluem “os recursos referentes às ações de 
responsabilidade civil que objetivam a indenização de danos morais e ma-
teriais pela prática de ato ilícito relacionado aos serviços públicos, tarifas e 
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contribuições compulsórias do poder público ou pelas concessionárias de 
serviço público e as que envolvam outros entes federados”.

Veja-se que a superespecialização, se fácil de vislumbrar na área 
criminal (crimes de trânsito, crimes contra a vida ou execução penal, por 
exemplo), poderá suscitar polêmica mais aguda na seção civil, que abrange 
as câmaras de direito civil, as de direito comercial e as de direito público.

isso evidentemente não impede que se imagine, nas câmaras de 
direito civil, subdividir direito de família, de um lado, e acidentes do tra-
balho, de outro, compensando-se com os demais processos; assim como nas 
câmaras de direito comercial, com direito falimentar concentrado em uma 
só câmara, ou ainda os títulos de crédito. mas é sem dúvida nas câmaras de 
direito público que a superespecialização faz enxergar reais condições de um 
novo salto quantitativo e qualitativo, ao permitir julgamento de matérias 
semelhantes, a exemplo de mandados de segurança contra autoridades de 
trânsito. ao mesmo tempo, temas que demandam grande especificidade 
técnica, como no direito tributário ou mesmo em ações constitucionais, 
teriam seus contornos delineados por apenas uma ou duas turmas de 
desembargadores, conferindo um norte ainda mais seguro aos julgadores 
de primeiro grau, que galgariam novos patamares na almejada escala da 
segurança jurídica.
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*

LEI N. 11.690/2008:
SOBRE A PROVA CRIMINAL 

E A SENTENÇA ABSOLUTÓRIA
marílio moreira Leite

a Lei n. 11.690, de 9 de junho de 2008, modificou alguns artigos 
do código de processo penal relativos à prova testemunhal e pericial. 

sem maior pretensão senão contribuir, com um mínimo, para melhor 
compreensão das novas normas, passaremos, a seguir, à análise de cada um 
dos artigos modificados, ressaltando algumas peculiaridades suscetíveis de  
interpretações diversificadas.

art. 155. o juiz formará sua convicção pela livre apreciação da 
prova produzida em contraditório judicial, não podendo funda-
mentar sua decisão exclusivamente nos elementos informativos 
colhidos na investigação, ressalvadas as provas cautelares, não 
repetíveis e antecipadas.

a primeira frase — “o juiz formará sua convicção pela livre apre-
ciação da prova” — era a redação do artigo 157. o acréscimo – “produ-
zida em contraditório judicial” — consagrou na legislação o princípio do 
contraditório, pelo qual é indispensável a presença do juiz. aliás, princípio 
não respeitado em lei posterior, a de n. 11.719, de 20 de junho de 2008, 
que, ao criar a absolvição sumária (art. 397), admitiu que o convencimento 
do juiz tenha por base provas não colhidas sob o contraditório judicial, 
haja vista o contido no item i, que determina a absolvição quando existir 
manifesta “causa excludente da ilicitude do fato”.

* desembargador aposentado do tribunal de Justiça de santa catarina.
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ao proibir que o juiz fundamente sua decisão em provas colhidas 
somente nos “elementos informativos”, possibilita, no entanto, que eles 
possam (tenha-se em conta a expressão “exclusivamente”) dar algum apoio 
ao que foi obtido judicialmente, nuança admitida há muito tempo, con-
forme lição de José Frederico marques (1980, p. 194): 

poderá o juiz basear o seu livre convencimento, para condenar 
o réu, em peças do inquérito policial? de modo algum, pois o 
proíbe o artigo 153, § 16, da constituição. no entanto, se os 
indícios e elementos circunstanciais do factum probandum, que 
se colherem no inquérito, forem tais que gerem a convicção de 
que a instrução provisória realizada na polícia espelha e reflete 
a verdade dos acontecimentos, pode o juiz invocar um ou outro 
desses elementos, para fundamentar, complementarmente (e 
apenas complementarmente), a sua decisão se os fatos apurados 
no inquérito se entrosarem como dados circunstanciais, a provas 
colhidas na instrução realizada no processo. 

ao mencionar o artigo 153, § 16, o autor refere-se à constituição 
Federal de 1969, de seguinte redação: “a instrução criminal será contradi-
tória, observada a lei anterior, no relativo ao crime e à pena, salvo quando 
agravar a situação do réu”. ou, conforme o decidido pelo tribunal de 
Justiça de santa catarina (1955, p. 130), há mais de cinquenta anos:

o inquérito policial não é peça inútil no processo, como quer 
a defesa, salvo quando se prova que foi feito irregularmente, 
mediante coação ou fraude da autoridade, contra o acusado, 
as testemunhas ou os peritos. pelo contrário, constitui valioso 
elemento informativo, porque colhe os fatos sob o calor ainda 
dos acontecimentos, diante das feridas ainda sangrando da ví-
tima; porque surpreende o acusado sob a emoção da violência 
cometida, sem ter tempo de ordenar as idéias para justificar-se; 
porque apanha as testemunhas refletindo o flagrante real do que 
viram ou ouviram, sem tempo de tomarem posição no processo, 
pró ou contra o réu, como geralmente acontece quando, meses 
depois vem a juízo, já então sob a influência de solicitações de 
toda a ordem, de conveniências pessoais, de ameaças e até de 
suborno. no inquérito não há interferência das partes, e se não 
se demonstrou que a autoridade policial foi facciosa, não há 
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como negar-lhe valor probante, em consonância com os demais 
elementos de convicção colhidos em juízo, e com a certeza moral 
do julgador.

tenha-se em conta, no entanto, a última parte do referido artigo: “as 
provas cautelares, não repetíveis e antecipadas”. seriam aquelas decorrentes 
de perícia, em geral não repetíveis, em que o fator tempo é fundamental 
ao seu exato dimensionamento. 

Foi acrescentado parágrafo único ao artigo 155 — matéria que, 
antes, correspondia ao caput —, com a determinação de que “somente 
quanto ao estado das pessoas serão observadas as restrições estabelecidas 
na lei civil”.

art. 156. a prova da alegação incumbirá a quem a fizer, sendo, 
porém, facultado ao juiz de ofício:

i – ordenar, mesmo antes de iniciada a ação penal, a produ-
ção antecipada de provas consideradas urgentes e relevantes, 
observando a necessidade, adequação e proporcionalidade da 
medida;
ii – determinar, no curso da instrução, ou antes de proferir 
sentença, a realização de diligências para dirimir dúvida sobre 
ponto relevante.

a redação é repetição da anterior, salvo o constante no item i. ora, 
antes de iniciada a ação penal, o juiz não toma conhecimento de atos in-
vestigatórios, exceto nas hipóteses de requerimento de prisão preventiva, 
temporária ou em flagrante. assim, a “produção de prova antecipada” 
deverá ser requerida pela parte interessada, contudo não é viável seja de-
terminada de ofício, como constante da última parte do artigo em análise. 
aliás, trata-se de complementação ao final do art. 155, “ressalvadas as 
provas cautelares, não repetíveis e antecipadas”. por razões óbvias, tal pro-
va, a ser requerida e se deferida pelo juiz, não necessitará do princípio do 
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contraditório, como por exemplo a escuta telefônica ou a busca domiciliar 
(constituição Federal, art. 5º, incisos Vii e Xi).

o item ii é repetição do que já constava no art. 156 em sua antiga 
redação: cabe ao juiz, antes de proferir sentença, ou no curso da instru-
ção, determinar de ofício “diligências para dirimir dúvida sobre ponto 
relevante”.

art. 157 – este artigo, antes com a redação do atual art. 155, passou 
a ter o seguinte texto: “são inadmissíveis, devendo ser desentranhadas 
do processo, as provas ilícitas, assim entendidas as obtidas em violação a 
normas constitucionais ou legais”.

tal proibição também está agasalhada pela constituição da repúbli-
ca, no art. 5º, inciso LVi: “são inadmissíveis, no processo, as provas obtidas 
por meios ilícitos”. pelo princípio da inadmissibilidade, as provas ilícitas 
devem ser desentranhadas dos autos, consoante expressamente determinado 
no art. 157. a preocupação do legislador de que a prova ilícita não tenha 
nenhuma influência na decisão da causa foi expressa no § 4º, vetado por 
determinar que “o juiz que conhecer do conteúdo da prova declarada inad-
missível não poderá proferir sentença ou acórdão”. as razões do veto: “o 
objetivo primordial da reforma processual penal consubstanciada, dentre 
outros, no presente projeto de lei, é imprimir celeridade e simplicidade ao 
desfecho do processo e assegurar a prestação jurisdicional em condições 
adequadas. o referido dispositivo vai de encontro a tal movimento, uma 
vez que pode causar transtornos razoáveis ao andamento processual, ao 
obrigar que o juiz que fez toda a instrução processual deva ser, eventual-
mente substituído por um outro que nem sequer conhece o caso”1.

§ 1º são também inadmissíveis as provas derivadas das ilícitas, 
salvo quando não evidenciado o nexo de causalidade entre umas 

1  mensagem n. 350, de 9 de junho de 2008.
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e outras, ou quando as derivadas puderem ser obtidas por uma 
fonte independente das primeiras.
§ 2º considera-se fonte independente aquela que por si só, se-
guindo os trâmites típicos e de praxe, próprios da investigação 
ou instrução criminal, seria capaz de conduzir ao fato objeto 
da prova.
§ 3º preclusa a decisão de desentranhamento da prova declarada 
inadmissível, esta será inutilizada por decisão judicial, facultado 
às partes acompanhar o incidente.
§ 4º Vetado [dizia respeito à proibição de que o juiz que tivesse 
tomado conhecimento da prova ilícita proferisse sentença. o 
assunto foi tratado quando analisado o artigo 157].

do eXame do corpo de deLito, e das perÍcias em GeraL 

o art. 159 impõe que o exame de corpo de delito seja realizado por 
perito oficial, portador de diploma de curso superior. na antiga redação, 
sob o mesmo número, era exigido que o exame fosse realizado por “dois 
peritos oficiais”, sem nenhuma menção a diploma de curso superior. 

a exigência de curso superior deveria ser em relação à matéria objeto 
da perícia. todavia, não é, haja vista o disposto no § 1º: 

na falta de perito oficial, o exame será realizado por 2 (duas) 
pessoas idôneas, portadoras de diploma de curso superior prefe-
rencialmente na área específica, dentre as que tiverem habilitação 
técnica relacionada com a natureza do exame.

ora, se a preferência é com relação às pessoas que possuam cur-
so superior na área específica, a regra geral diz respeito, tão somente, à 
existência de curso superior. a exigência de curso superior nem sempre 
se coadunará com o objetivo da perícia, pois, para opinar, por exemplo, 
acerca de possível defeito em automotor, não raras vezes um mecânico es-
tará melhor habilitado do que um engenheiro mecânico. tudo dependerá 
do caso concreto. tenha-se em conta que perito pode ser qualquer pessoa 
que tenha conhecimentos específicos sobre determinada área.
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§ 2º — não sendo oficial, o perito deverá prestar compromisso “de 
bem e fielmente desempenhar o encargo.”

§ 3º — Foi criada a figura do assistente técnico, a ser indicado pelos 
interessados, se assim o desejarem. também agora se permite às partes a 
formulação de quesitos.

§ 4º — o assistente técnico, admitido pelo juiz, funcionará após a 
conclusão dos exames e elaboração do laudo.

§ 5º — em dois itens, este parágrafo enumera o que é permitido às 
partes em relação à perícia no decorrer do processo judicial:

i – ouvida do perito para esclarecimento ou para resposta a quesi-
tos, dês que as questões sejam suscitadas com a antecedência de dez dias, 
respostas que podem ser apresentadas em laudo complementar. o prazo 
estabelecido é em relação às audiências previstas nos artigos 400 e 531.

ii – indicação de assistente técnico (se não o fizerem na fase do art. 
159, § 3º), o qual poderá apresentar parecer no prazo fixado pelo juiz ou 
ser ouvido em audiência.

§ 6º – se as partes desejarem, o material probatório que serviu de 
base à perícia, “salvo se for impossível”, será conservado para ser examinado 
pelo assistente.

§ 7º – perícias complexas, que abranjam várias áreas de conheci-
mento, admitem a nomeação de mais de um perito oficial, assim como de 
mais de um assistente técnico.

não sendo o perito oficial, aplicar-se-á o disposto no artigo 159, 
§ 1º.

do ofendido

art. 201 – o legislador processual penal sempre considerou de 
suma importância o depoimento do ofendido, tanto que sua ouvida, se 
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possível, é obrigatória. presente, “será qualificado e perguntado sobre as 
circunstâncias da infração, quem seja ou presuma ser o seu autor, as provas 
que possa indicar, tomando-se por termo as suas declarações”. competirá 
ao juiz, como responsável pela regularidade do processo, providenciar tal 
procedimento. embora nada exista a respeito, diferentemente do que é 
prescrito para o plenário do júri (art. 473), as partes deverão ter oportu-
nidade de formular perguntas ao ofendido.

§ 1º — não comparecendo, sem motivo justo, apesar de devidamen-
te intimado, o ofendido poderá ser conduzido coercitivamente à audiência. 
dificilmente essa solução — condução coercitiva — poderá ser concretizada 
na mesma audiência. outra, sem dúvida, deverá ser designada.

§ 2º — impõe-se a comunicação ao ofendido dos “atos processuais 
relativos ao ingresso e à saída do acusado da prisão, à designação de data 
para audiência e à sentença e respectivos acórdãos que a mantenham ou 
modifiquem”. a medida tem a finalidade de informar a vítima sobre a 
situação prisional do réu para que ela, se assim entender, e se for o caso, 
procure nos órgãos competentes a segurança que lhe é devida.

§ 3º — as comunicações a que se refere o parágrafo anterior devem 
ser entregues no endereço fornecido pelo ofendido; podem também ser 
realizadas por meio eletrônico, se o ofendido desejar.

§ 4º — assegura, na audiência, lugar especial para o ofendido, 
separado dos demais.

§ 5º — a critério do juiz, o ofendido poderá ser encaminhado 
“para atendimento multidisciplinar, especialmente nas áreas psicossocial, 
de assistência jurídica e de saúde, a expensas do ofensor ou do estado”. 
evidentemente, é disposição de difícil concretização, salvo no que diz 
respeito à assistência jurídica, pois o ofensor estará sujeito a indenizar os 
danos causados pelo crime após a sentença condenatória com trânsito em 
julgado (art. 91, inciso i, do código penal). assim, o ofensor somente estará 
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sujeito ao ônus daqueles tratamentos se os problemas forem decorrentes 
do ato delituoso. Quanto ao poder público, não é desconhecido que o 
serviço prestado nas áreas referidas é ineficiente.

§ 6º — Visa à preservação da “intimidade, vida privada, honra e ima-
gem do ofendido”, admitindo até mesmo “segredo de justiça” com relação 
a todos os dados ou esclarecimentos que o exponham à sociedade.

das testemunHas

art. 210 – afirmando o óbvio – “as testemunhas serão inquiridas 
cada uma de per si”, este artigo impõe que, no decorrer das declarações, 
uma testemunha não ouça o que a outra diz, para evitar qualquer influência 
no respectivo depoimento. nessa oportunidade, o juiz esclarecerá acerca 
do crime de falso testemunho.

parágrafo único – também as testemunhas, como o que foi prescrito 
para o ofendido, deverão ocupar espaço reservado, de modo a garantir a 
incomunicabilidade.

art 212 – diversamente do que ocorria, as partes inquirirão direta-
mente as testemunhas, sob a fiscalização do juiz, que não admitirá perguntas 
“que puderem induzir a resposta”, bem como as que “não tiverem relação 
com a causa ou importarem na repetição de outra já respondida”.

parágrafo único – ao juiz caberá, complementarmente, inquirir 
sobre pontos não esclarecidos.

contrariamente ao que consta no artigo 473 (redação que lhe deu a 
Lei n. 11.689/2008), referente à instrução no plenário do júri, quando foi 
reservado ao juiz papel mais atuante, pois poderá inquirir as testemunhas 
antes que as partes o façam.

art. 217 – a videoconferência, medida a que alguns têm restrições, 
deve ser utilizada no caso de a presença do réu causar “humilhação, temor, 
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ou sério constrangimento à testemunha ou ao ofendido, de modo que preju-
dique a verdade do depoimento”. a retirada do réu da audiência somente se 
fará se impossível a inquirição por aquele meio. Facilmente se pode deduzir 
o exagero de tal disciplinamento, assegurando um direito a quem nada fez 
para merecê-lo. É mais racional a solução prevista no artigo 497, Vi, que 
atribui ao presidente do tribunal do Júri o poder de “mandar retirar da 
sala o acusado que dificultar a realização do julgamento, o qual prosseguirá 
sem a sua presença”; aliás, similar à antiga redação do art. 217: 

se o juiz verificar que a presença do réu, pela sua atitude, poderá 
influir no ânimo da testemunha, de modo que prejudique a ver-
dade do depoimento, fará retirá-lo, prosseguindo na inquirição, 
com a presença de seu defensor. neste caso deverão constar do 
termo a ocorrência e os motivos que a determinaram.

parágrafo único – deverão constar do termo a medida determinada 
bem como as razões que a motivaram.

da sentenÇa aBsoLutÓria 

art. 386 – este artigo enumera as causas de absolvição. Foram 
mantidas as três primeiras, que são:

“i – estar provada a inexistência do fato;

“ii – não haver prova da existência do fato;

“iii – não constituir o fato infração penal”.

nova redação foi dada ao inciso iV: “estar provado que o réu não 
concorreu para a infração penal”.

o inciso V também teve nova redação: “não existir prova de ter o 
réu concorrido para a infração penal”.

as causas de exclusão de crime e isenção de pena, antes mencionadas 
no inciso V, passaram a compor o inciso Vi com a nova redação, as quais 
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devem ser acolhidas se comprovadas, ou mesmo “se houver fundada dúvida 
sobre sua existência”. assim, não basta qualquer dúvida. É indispensável que 
seja vigorosa, suscetível de levar quase à certeza. aliás, situação enquadrável 
no inciso Vii: “não existir prova suficiente para a condenação”.

o parágrafo único do artigo 386, no inciso ii, que determinava 
cessação “das penas acessórias provisoriamente aplicadas”, passou a referir-
se à cessação “das medidas cautelares e provisoriamente aplicadas”. É que 
não mais existem penas acessórias, anteriormente previstas no artigo 67 
do código penal, as quais poderiam ser aplicadas, antecipadamente, no 
curso da ação penal (antiga redação do artigo 71 do código penal). agora, 
o inciso diz respeito às medidas de natureza processual, como por exemplo 
a prisão preventiva, bem como às providências acauteladoras previstas 
em lei, tal como na denominada maria da penha (Lei n. 11.340, de 7 de 
agosto de 2006, art. 23).

art. 2º (da Lei em análise) – ajusta a situação dos peritos não 
possuidores de diploma de curso superior, permitindo que continuem 
atuando “exclusivamente nas respectivas áreas para as quais se habilitaram, 
ressalvados os peritos médicos”.
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1 introduÇÃo 

nas últimas décadas o legislador pátrio nos premiou com inúmeros 
mecanismos destinados aos chamados direitos e interesses difusos e coletivos 
e ao tratamento processual da tutela coletiva de direitos.

contudo, devemos ter em mente que para correta utilização desses 
mecanismos processuais devemos saber conceituá-los e distingui-los, para 
evitar sua má utilização.

Quando nos referimos a direitos coletivos, de forma ampla, estamos 
nos referindo a direitos difusos e coletivos strictu sensu, sendo o termo 
coletivo utilizado como adjetivo do termo direito, caracterizando uma 
espécie peculiar de direito, que pode ser tanto difuso como coletivo em 
seu sentido restrito.
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enquanto que, ao tratarmos de direitos individuais homogêneos, 
falamos de direitos individuais em sua essência, não podendo se confundir, 
por obviedade, com direitos coletivos. o que ocorre é que, por tratarmos de 
direitos individuais assemelhados, o legislador achou por bem estabelecer 
mecanismos processuais para que esses possam ser defendidos coletiva-
mente, instituindo tutelas coletivas de direitos.

É mister, portanto, além de sabermos conceituá-los corretamente, 
estabelecermos os meios corretos para sua tutela, individualizando as ferra-
mentas processuais adequadas para a defesa dos direitos coletivos, difusos, 
e individuais homogêneos.

2 direitos diFusos e coLetiVos e direitos indiViduais 
HomoGêneos: distinÇÕes

2.1 Direitos difusos

a fim de mostrar a diferença existente entre direitos ou interesses 
difusos, coletivos ou individuais homogêneos, faremos uma abordagem 
dos dispositivos legais e ensinamentos de alguns doutrinadores sobre o 
conceito desses direitos.

segundo a Lei n. 8.078/1990, que dispõe sobre a proteção do 
consumidor, em seu art. 81, inciso i, são “interesses ou direitos difusos, 
para efeitos deste código, os transindividuais, de natureza indivisível, de 
que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstância de 
fato”.

salienta Hugo nigro mazzili (2000), quando discorre sobre direitos 
difusos:

os interesses só são verdadeiramente difusos se impossível 
identificar as pessoas ligadas pelo mesmo laço fático ou jurídico 
(como os destinatários de propaganda enganosa, veiculada pela 
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televisão, ou os lesados por uma degradação ambiental em toda 
uma região do país).

para referido autor, a abrangência dos direitos difusos pode ser ve-
rificada das seguintes formas:

Há interesses difusos: a) tão abrangentes que coincidem com interesse 
público, como o meio ambiente; b) menos abrangentes que o interesse 
público, por dizerem respeito a um grupo de espécie, mas que não se 
confundem com o interesse geral da coletividade como um todo; c) em 
conflito com o interesse da coletividade como um todo; d) em conflito 
com o interesse do estado, enquanto pessoa jurídica; e) atinentes a grupos 
que mantém conflitos entre si (interesses difusos conflitantes).

no dizer de motauri cocchetti de souza, temos que:
em outras palavras, podemos conceituar interesses difusos como 
aqueles pertencentes a um número indeterminado de pessoas, 
titulares de um objeto indivisível e que estão ligadas entre si por 
um vínculo fático.
do conceito que traçamos podemos extrair as características dos 
interesses difusos: a indeterminação dos sujeitos, a indivisibili-
dade do objeto e a existência de um vínculo fático ligando os 
sujeitos entre si (souZa, 2000).

difusos são os direitos ou interesses indivisíveis pertencentes a grupos 
indetermináveis de pessoas unidas por situação de fato, como, por exemplo, 
a poluição causada por uma fábrica, que atinge um número indeterminável 
de moradores causando doenças e inúmeros prejuízos ao meio ambiente. 
consideram-se também direitos difusos os direitos do consumidor; a pro-
teção do meio ambiente; a saúde; a educação, dentre outros.

2.2 Direitos coletivos

a Lei n. 8.078/1990. código de defesa do consumidor, também 
conceitua direitos coletivos no seu art. 81, inciso ii. dispõe que interesses 



doutrina ricardo Bruno FonteneLLe

155número 117Jurisprudência catarinense

ou direitos coletivos são os transindividuais de natureza indivisível de que 
seja titular grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a 
parte contrária, tendo por base uma relação jurídica.

na concepção de moutari ciocchetti de souza:
assim, são peculiares aos interesses coletivos a determinação 
dos sujeitos, que formam uma unidade (grupo, categoria ou 
classe), a indivisibilidde do objeto e a existência de um vínculo 
ligando os integrantes do grupo entre si ou com a parte contrária 
(souZa, 2000).

direitos coletivos são os direitos ou interesses indivisíveis perten-
centes a grupos determinados de pessoas unidas por situação jurídica. ex.: 
participantes de um grupo de consórcio, que foram “agraciados” com o 
aumento ilegal das prestações.

2.3 Direitos individuais homogêneos

os direitos individuais homogêneos longe ainda se encontram de 
um conceito e entendimento unânime, o que dificulta a sua tutela através 
dos entes legalmente legitimados.

a doutrina se divide ao classificar tais direitos, havendo quem os 
coloque como espécie dos direitos transindividuais. contudo, apesar de 
homogêneos, são direitos individuais, que, pela própria compreensão do 
termo, não caberia se falar de direitos individuais transindividuais.

para motauri ciocchetti de souza:
não obstante, podemos definir interesses individuais homogêne-
os como aqueles que dizem respeito a um número determinado 
de pessoas, titulares de objetos divisíveis e que estão ligadas entre 
si por um vínculo fático da origem comum das lesões.
do conceito traçado extraímos as características dos interesses 
individuais homogêneos: determinação dos lesados, divisibili-
dade do objeto e a existência de vínculo fático entre os sujeitos, 
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identificado pela origem comum das lesões por todos sofridas 
(souZa, 2000).

o direito individual homogêneo distingue-se do direito coletivo por 
estarem as partes vinculadas a uma situação de fato, enquanto o direito 
coletivo trata de uma relação jurídica. diferencia-se ainda dos direitos di-
fusos, cujos titulares são indetermináveis e o objeto indivisível, enquanto 
no direito individual homogêneo os sujeitos são determinados ou deter-
mináveis e o objeto divisível.

podemos concluir que direitos individuais homogêneos tratam-se 
de direitos divisíveis, pertencentes a grupo determinado ou determinável 
de pessoas, unidas por uma situação de fato, decorrentes de uma origem 
comum. esta origem comum não significa unidade temporal e factual. 
exemplo, quando uma indústria ao fabricar um novo produto de cosmé-
tico, ou mesmo um produto já existente, fabrica com imperfeição e em 
consequência o lote respectivo causa prejuízo ou dano aos consumidores 
de vários estados da Federação Brasileira.

3 instrumentos de deFesa de direitos coLetiVos

como instrumentos processuais para defesa dos direitos transindi-
viduais e indivisíveis temos a ação civil pública e a ação popular. Falare-
mos sobre alguns aspectos processuais das duas ações, apresentando suas 
peculiaridades.

3.1 Ação civil pública

Finalidade: destinada a instrumentar demandas preventivas, comi-
natórias, reparatórias e cautelares de quaisquer direitos e interesses difusos 
e coletivos. o art. 1º da Lei n. 7.347/1985, nos informa que é do âmbito 
de sua abrangência a responsabilidade por danos morais e patrimoniais 
causados ao meio ambiente; ao consumidor; aos bens e direitos de valor 
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artístico, estético, histórico, turístico e paisagístico; à ordem urbanística; 
a qualquer outro interesse difuso ou coletivo e por infração da ordem 
econômica e da economia popular.

o art. 3º dessa mesma lei informa que a ação pode ter por objeto 
a condenação em dinheiro ou o cumprimento de obrigação de fazer ou 
não fazer. Quando houver condenação em dinheiro, reza o art. 13 que 
a indenização reverterá a um fundo gerido por um conselho Federal ou 
por conselhos estaduais de que participarão necessariamente o ministério 
público e representantes da comunidade. os valores levantados para estes 
fundos reverterão em prol dos bens lesados.

Quando a ação tenha por objeto o cumprimento de obrigação de 
fazer ou não fazer, a condenação será da prestação da atividade devida 
ou a cessação da atividade nociva, sob pena de execução específica, ou 
de cominação de multa diária, independentemente de requerimento do 
autor (art. 11).

Competência: o art. 2º da Lei n. 7.347/1985 nos informa que a 
ação deverá ser proposta no foro do local onde ocorrer o dano, sendo a 
prevenção tratada em seu parágrafo único, quando diz que a propositura 
da ação prevenirá o juízo para todas as ações posteriormente intentadas 
que possuam a mesma causa de pedir ou o mesmo objeto.

Legitimados: o art. 5º da lei define os legitimados para propor a ação 
civil pública, que são o ministério público, as pessoas jurídicas de direito 
público interno, as associações instituídas há pelo menos 1 ano e que 
tenham como suas finalidades a proteção ao meio ambiente, ao consumi-
dor, à ordem econômica, à livre concorrência, ou ao patrimônio artístico, 
estético, histórico, turístico e paisagístico.

Previsão legal: a ação civil pública foi instituída pela Lei n. 
7.347/1985. posteriormente, algumas outras leis foram editadas para re-
gular casos específicos de interesses difusos e coletivos, como, por exemplo, 
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a Lei n. 7.853/1989 (que regula os interesses das pessoas portadoras de 
deficiência), a Lei n. 8.069/1990 (que trata das crianças e adolescentes) e 
a Lei n. 8.078/1990 (código de defesa do consumidor). todas essas leis 
posteriores se valem dos mecanismos apresentados pela Lei n. 7.347/1985, 
dela se utilizando subsidiariamente. a própria Lei n. 7.347/1985 se vale 
subsidiariamente do código de processo civil naquilo que não contrarie 
suas disposições.

Efeitos da sentença: dispõe o art. 16 da Lei n. 7.347/1985 que a 
sentença fará coisa julgada erga omnes, porém nos limites da competência 
territorial do órgão julgador, exceto quando improcedente por insuficiência 
de provas, quando então qualquer legitimado poderá intentar outra ação 
com igual fundamento, porém, trazendo novas provas para amparar seu 
pleito.

o art. 15 da citada lei nos traz a possibilidade de que os demais legi-
timados para propor a ação civil pública executem a sentença, quando o seu 
autor não o fizer nos 60 dias subsequentes ao seu trânsito em julgado.

3.2 Ação popular

Conceito: Hely Lopes meirelles nos informa que
ação popular é o meio posto à disposição de qualquer cidadão 
para obter a invalidação de atos ou contratos administrativos – 
ou a estes equiparados – ilegais e lesivos do patrimônio federal, 
estadual e municipal, ou de suas autarquias, entidades paraesta-
tais e pessoas jurídicas subvencionadas com dinheiros públicos 
(meireLLes, 1997, p. 87).

Previsão constitucional: o art. 5º, LXXiii, da constituição Federal reza 
que qualquer cidadão é parte legítima para propor ação popular que vise 
anular ato lesivo ao patrimônio público ou de entidade de que o estado 
participe, à moralidade administrativa, ao meio ambiente e ao patrimônio 
histórico e cultural.
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Finalidade: a defesa de interesses difusos e coletivos, e poderá ser 
utilizada tanto de forma preventiva (ajuizamento da ação antes da con-
sumação dos efeitos lesivos), quanto de forma repressiva (ajuizamento da 
ação buscando o ressarcimento do dano causado).

para tanto, o ato ou a omissão do poder público deve ser, obrigatoria-
mente, lesivo ao patrimônio público, seja por ilegalidade, seja por imorali-
dade. o supremo tribunal Federal, por seu pleno, no julgamento da adin 
n. 769/ma, em medida cautelar, tendo como relator o ministro celso de 
mello, asseverou que a ação popular é destinada “a preservar, em função 
de seu amplo espectro de atuação jurídico-processual, a intangibilidade do 
patrimônio público e a integridade da moralidade administrativa”.

Legitimação ativa: somente o cidadão, seja brasileiro nato ou naturali-
zado, inclusive aquele entre 16 e 21 anos, e ainda, o português equiparado, 
no gozo de seus direitos políticos, possuem legitimação constitucional para 
a propositura da ação popular. os estrangeiros, as pessoas jurídicas e aqueles 
que tiverem suspensos ou declarados perdidos seus direitos políticos não 
poderão interpor a ação popular. Vale ressaltar que a superveniente perda da 
condição de cidadão não será obstáculo para o prosseguimento da ação.

importante frisar que para o menor de 18 anos não se faz necessário 
o instituto da assistência, visto se tratar de um direito político, tal qual 
o direito de voto. observe-se ainda que o domicílio eleitoral diverso não 
prejudica a interposição da ação popular.

o ministério público não possui legitimação para interpor ação 
popular, podendo atuar, no entanto, como fiscal da lei, e na responsabili-
zação civil e criminal dos responsáveis pelo ato ilegal e lesivo ao patrimônio 
público.

Legitimação passiva: os sujeitos passivos da ação popular são diversos, 
prevendo a Lei n. 4.717/1965, em seu art. 6º, § 2º, a obrigatoriedade de 
citação das pessoas jurídicas públicas, tanto da administração direta quanto 
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da indireta, inclusive das empresas públicas e das sociedades de economia 
mista, ou privadas, em nome das quais foi praticado o ato a ser anulado, e 
mais as autoridades, funcionários ou administradores que houverem auto-
rizado, aprovado, ratificado ou praticado pessoalmente o ato ou firmado o 
contrato impugnado, ou que, por omissos, tiverem dado oportunidade à 
lesão, como também os beneficiários diretos do mesmo ato ou contrato.

Competência: rege a competência para processar e julgar as ações 
populares as regras constitucionais e legais, determinando-se pela origem 
do ato a ser anulado. o supremo tribunal Federal não possui competên-
cia originária em matéria de ação popular, nem mesmo quando o ato for 
proveniente das autoridades cujos atos estejam diretamente sujeitos a sua 
jurisdição.

Efeitos da sentença: a procedência da sentença da ação popular resulta 
na invalidade do ato impugnado; condenação dos responsáveis e benefi-
ciários em perdas e danos; condenação dos réus às custas e despesas com 
a ação, bem como honorários advocatícios; produção de efeitos de coisa 
julgada erga omnes.

porém, quando a ação for julgada improcedente por infundada, 
a sentença produzirá efeitos de coisa julgada erga omnes, permanecendo 
válido o ato. Já, se for julgada improcedente por deficiência probatória, 
permanece a validade do ato impugnado, mas não terá eficácia de coisa erga 
omnes, podendo ser ajuizada nova ação popular, com o idêntico objeto e 
fundamento, mas baseada em novas provas. nesses casos de improcedência, 
o autor ficará isento das custas judiciais e do ônus da sucumbência, salvo 
comprovada má-fé.



doutrina ricardo Bruno FonteneLLe

161número 117Jurisprudência catarinense

4 instrumentos de deFesa coLetiVa de direitos 
indiViduais HomoGêneos

os direitos individuais, em regra, só podem ser defendidos em juízo 
por seus próprios titulares. assim é o que dispõe o art. 6º, cpc: “ninguém 
poderá pleitear, em nome próprio, direito alheio, salvo quando autorizado 
por lei”.

então, temos que somente a lei poderá autorizar que ocorra subs-
tituição processual, e por se tratar de exceção, os dispositivos legais que 
assim disponham devem ter interpretação restrita.

diferente ocorre com os direitos difusos, que, por não terem titulares 
determinados, são defendidos por substitutos processuais como regra.

os direitos individuais homogêneos têm seus titulares determinados 
e por isso só permitem a substituição processual nos casos permitidos em 
lei, e em caráter de exceção.

Quando as associações defendem interesses individuais homogêneos 
dos seus associados, elas atuam por meio da representação, e devem possuir 
autorização específica de cada associado.

o art. 46, cpc, autoriza ainda que titulares de direitos homogêneos 
atuem em litisconsórcio ativo facultativo, havendo a possibilidade de o 
juiz restringir o número de litigantes quando o número de litisconsortes 
comprometer a rápida solução do litígio ou dificultar a defesa.

a exceção à regra, ou seja, a substituição processual em se tratando 
de direitos individuais homogêneos ocorre em dois institutos previstos 
em nosso ordenamento: o mandado de segurança coletivo e a ação civil 
coletiva, ambos analisados nos próximos tópicos.
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4.1 Mandado de segurança coletivo

Previsão Constitucional: o art. 5º, inciso LXX, da constituição 
Federal criou o mandado de segurança coletivo, com a mesma finalidade 
do individual, qual seja, a proteção de direito líquido e certo, pois, como 
salientou o supremo tribunal Federal (rtJ 162/934),

em se tratando de mandado de segurança, é imprescindível 
a demonstração de que o ato ilegal da autoridade prejudicou 
direito subjetivo, líquido e certo do impetrante, ou de seus 
representados, o caso de mandado de segurança coletivo.

trata-se de novidade no âmbito de proteção aos direitos e garantias 
fundamentais, e poderá ser impetrado por partido político com represen-
tação no congresso nacional e organização sindical, entidade de classe ou 
associação legalmente constituída e em funcionamento há pelo menos 1 
ano, em defesa dos interesses de seus membros ou associados.

a sua instituição no ordenamento jurídico facilitou o acesso a juízo, 
permitindo que pessoas jurídicas defendam o interesse de seus membros 
ou associados, ou ainda da sociedade, no caso dos partidos políticos, sem 
necessidade de um mandato especial, evitando-se a multiplicidade de 
demandas idênticas e consequente demora na prestação jurisdicional e 
fortalecendo as organizações classistas.

o mandado de segurança coletivo terá por objeto a defesa dos mes-
mos direitos que podem ser objetos do mandado de segurança individual, 
porém direcionado à defesa dos interesses coletivos em sentido amplo, 
englobando os direitos coletivos em sentido estrito, os interesses indivi-
duais homogêneos e os interesses difusos, contra ato ou omissão ilegais 
ou com abuso de poder de autoridade, desde que presentes os atributos 
da liquidez e certeza.

Legitimação ativa e passiva: como já mencionado acima, ocorre no 
mandado de segurança coletivo a substituição processual. a constituição 
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Federal legitima a impetrar o writ, atuando em substituição processual: 
partidos políticos com representação no congresso nacional e organi-
zação sindical, entidade de classe ou associação legalmente constituída e 
em funcionamento há pelo menos 1 ano, em defesa dos interesses de seus 
membros e associados.

como explicitado no inciso i, art. 5º, cF/1988, para que o partido 
político se legitime basta que possua no mínimo 1 parlamentar no con-
gresso nacional, seja deputado federal ou senador. a existência de apenas 
suplentes nos quadros do partido não o legitima.

as organizações sindicais, entidades de classe ou associações deverão 
aglutinar os seguintes requisitos: estar legalmente constituídos, existência 
há pelo menos 1 ano e pleitearem a defesa dos interesses de seus membros 
ou associados.

contudo o stF, de acordo com seu informativo n. 154, no julga-
mento do re n. 198.919-dF, 1ª turma, tendo como relator o min. ilmar 
Galvão, entende que 

tratando-se de mandado de segurança coletivo impetrado por 
sindicato, é indevida a exigência de 1 ano de constituição e 
funcionamento, porquanto esta restrição destina-se apenas às 
associações, nos termos do art. 5º, XXXi, b, in fine, da cF.

ainda de acordo com o stF, no julgamento do re n. 181.438-1/
sp, pleno, relator min. carlos Velloso, temos que 

o objeto do mandado de segurança coletivo será um direito 
dos associados, independentemente de guardar vínculo com 
os fins próprios da entidade impetrante do writ, exigindo-se, 
entretanto, que o direito esteja compreendido na titularidade 
dos associados e que exista ele em razão das atividades exercidas 
pelos associados, mas não se exigindo que o direito seja peculiar, 
próprio, da classe.
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importante observar que, apesar do direito defendido pelo writ de-
ver estar compreendido na titularidade dos associados e de que ele exista 
em razão das atividades exercidas pelos associados, ele não necessita ser 
peculiar, ou próprio, da classe.

o stJ, 1ª secção, no julgamento do mandado de segurança n. 197/
dF, relator min. Garcia Vieira, entendeu que 

quando a constituição autoriza um partido político a impetrar 
mandado de segurança coletivo, só pode ser no sentido de 
defender os seus filiados e em questões políticas, ainda assim, 
quando autorizado por lei ou pelo estatuto. impossibilidade de 
dar a um partido político legitimidade para vir a juízo defender 
50 milhões de aposentados, que não são, em sua totalidade, 
filiados ao partido e que não autorizaram o mesmo a impetrar 
mandado de segurança em nome deles.

apesar dessa interpretação restrita da legitimidade dos partidos 
políticos para impetrar mandado de segurança coletivo, temos que sua 
legitimidade deve ser ampla, alcançando situações onde se demonstre o 
interesse da sociedade, pois os partidos políticos dentro da estrutura do 
estado democrático de direto assumem papel de relevância política, 
servindo como forma de expressão de determinadas parcelas da sociedade 
que lhe depositam representatividade para defender seus interesses na es-
trutura dos poderes executivo e Legislativo. por tudo isso, a legitimidade 
dos partidos políticos não pode assumir os contornos da legitimidade que 
se apresenta para as associações privadas.

Quanto aos sindicatos ou associações legitimadas, o ajuizamento do 
mandado de segurança coletivo exige a existência de um direito subjetivo 
comum aos integrantes da categoria, não necessariamente com exclusi-
vidade, mas que demonstre manifesta pertinência temática com os seus 
objetivos institucionais.
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para que uma associação impetre mandado de segurança em favor de 
seus associados não é necessária prévia e específica autorização, bastando 
uma autorização genérica em seus estatutos.

diferentemente ocorre no inciso XXi, art. 5º, cF/1988, que prevê a 
possibilidade das associações representarem seus associados judicialmente 
ou extrajudicialmente mediante expressa (e prévia) autorização. aqui se 
trata de representação, enquanto no mandado de segurança coletivo trata-
se de substituição processual.

Quanto à legitimidade passiva tem-se as mesmas regras atinentes ao 
mandado de segurança individual, observando-se que, se os beneficiários 
da ordem estiverem em áreas de atuação diversas, deve ser considerada 
autoridade coatora aquela que tiver atribuição sobre as demais, ainda que 
não tenha praticado específica e concretamente o ato impugnado.

por se tratar de substituição processual e não de representação, 
não há necessidade de se constar na petição inicial os nomes de todos os 
beneficiários. apenas quando da execução da ordem, o beneficiário deve 
comprovar pertencer à entidade beneficiária, bem como se enquadra na 
situação fática descrita no mandado de segurança. a decisão da ação man-
damental abrangerá todos os associados, independentemente de terem-se 
associado antes ou depois da impetração do mandamus, ou até mesmo 
durante a execução de sua decisão.

Mandado de segurança coletivo X mandado de segurança individual: o 
ajuizamento do mandado de segurança coletivo, por um dos legitimados 
constitucionalmente, não impedirá a utilização do mandado de segurança 
individual, desde que presentes os requisitos constitucionais. ocorre que 
haverá uma relação de continência e conteúdo, que culminará ou na ex-
tinção por litispendência do processo de mandado de segurança individual 
superveniente ao coletivo, ou na reunião de ambos, por continência, pe-
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rante o juízo do mandado de segurança coletivo, quando este for ajuizado 
em segundo lugar.

4.2 Ação civil coletiva

Previsão legal: o código de defesa do consumidor, em seus arts. 91 
a 100, prevê outra hipótese de defesa coletiva de direitos subjetivos indivi-
duais, diferente na prevista para a defesa dos direitos coletivos e difusos.

Competência: reza o art. 93 da Lei n. 8.078/1990 que, ressalvada 
a competência da Justiça Federal, será competente a justiça local do foro 
do lugar onde ocorreu ou deva ocorrer o dano, quando de âmbito local, e 
quando de âmbito nacional ou regional, será competente o foro da capital 
do estado ou do distrito Federal. diferentemente ocorre quando se tratar 
de direitos difusos e coletivos, tendo aplicação a regra do art. 2º da Lei n. 
7.347/1985, onde será competente o foro do local onde ocorrer o dano, 
tendo prevalência a regra inscrita no art. 109, § 9º, cF/1988, que dispõe 
que mesmo quando se tratar de entes federais, em não havendo juízo federal 
no local, prorroga-se a competência para o juízo do local do dano, sendo 
exceção os casos previstos no eca, que obedecem à regra própria do seu 
art. 209. desta forma, em se tratando de direitos abrangidos pelo art. 93, 
cdc, quando presentes entes federais que deslocam a competência para 
justiça federal, essa será a competente, mesmo quando no local do dano 
não houver vara federal, quando, então, a ação deverá se processar na vara 
federal da capital do estado.

Objeto: podemos distinguir duas espécies de limitações dos objetos 
que podem ser demandados via ação civil coletiva:

Quando tratarmos de direitos coletivos e difusos, o objeto será 
amplo, abrangendo tanto os direitos coletivos relacionados ao 
consumidor, quanto todos aqueles relacionados no art. 1º da Lei 
n. 7.347/1985, quais sejam, os relacionados ao meio ambiente, 



doutrina ricardo Bruno FonteneLLe

167número 117Jurisprudência catarinense

aos bens e direitos de valor histórico, artístico, estético, paisagís-
tico, turístico e qualquer outro interesse difuso e coletivo.
Quando tratarmos de direitos individuais homogêneos, o objeto 
estará restrito a responsabilidade por danos individualmente 
sofridos por consumidores, em sua relação com fornecedores.

Natureza da pretensão: exceto pela possibilidade prevista no art. 51, 
§ 4º, da Lei n. 8.078/1990 (onde o ministério público, sempre a reque-
rimento do consumidor ou de entidade que o represente, poderá ajuizar 
ação com o fim de obter uma declaração de nulidade de cláusula contratual 
que contrarie a lei ou que desequilibre a relação de consumo), as ações 
civis coletivas visam a uma condenação, portanto, as suas sentenças são 
condenatórias, conforme reza o art. 91, da mesma lei, quando dispõe que 
a ação visa à responsabilização pelos danos sofridos pelos consumidores.

Ação de cumprimento: conseguida sentença condenatória, caberá à 
vitima ou aos seus sucessores a liquidação e a execução da sentença, que 
poderão promovê-la até o prazo de um ano, quando então decairão do seu 
direito, legitimando as pessoas previstas no art. 82.

nesta hipótese, prevê o art. 100, parágrafo único, que o produto da 
indenização reverterá para fundo criado pela Lei n. 7.347/1985.

o art. 98, cdc, ainda prevê que a execução poderá ser coletiva, sen-
do promovida pelos legitimados de que trata o art. 82, mas nessa hipótese 
não em substituição processual, mas representando as vítimas.

Ação coletiva e ação individual – Autonomia: o art. 103, inc. iii, 
cdc, ao tratar da coisa julgada, nos informa que, nas ações civis coletivas, 
a sentença fará coisa julgada erga omnes, apenas no caso de procedência do 
pedido. o § 2º do mesmo artigo dispõe que, no caso de improcedência 
do pedido, as vítimas que não tiverem intervindo na ação civil coletiva 
poderão propor ação de indenização a título individual.
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contudo, para que se possam usufruir os efeitos erga omnes decorren-
tes da sentença favorável da ação civil coletiva, é necessário que aquele que 
propor ação individual peça a sua suspensão, a contar do prazo de trinta 
dias a partir da ciência nos autos do ajuizamento da ação coletiva.

Limitações – natureza da tutela e providências cautelares: é plenamente 
possível que, nas ações civis coletivas, o juiz profira providências cautela-
res. deve-se observar que as ações civis coletivas se limitam ao processo 
de conhecimento, haja vista que a execução deverá ser proposta pela ví-
tima ou seus sucessores, ou coletivamente, no caso do art. 98, não mais 
por substituição processual, mas, sim, por representação. assim sendo, 
as medidas cautelares da ação civil coletiva serão obtidas no processo de 
conhecimento, e não poderão vincular, de forma necessária, o patrimônio 
jurídico do substituído, uma vez que este poderá decidir pela não execução 
da sentença, ou simplesmente ingressar individualmente contra o réu.

Litispendência: conforme se depreende do art. 104, cdc, não há 
litispendência entre a ação civil coletiva e a ação individual proposta pela 
vítima. o que ocorre é a conexão (mesma causa de pedir, dado que o 
pedido na ação individual é mais abrangente, incluindo uma condenação 
de conteúdo mais específico), que importará na prevenção do juízo da 
ação coletiva.

Coisa julgada: como já se mencionou acima, o art. 103, ii, cdc, 
prevê o efeito de coisa julgada, para o caso de procedência da ação civil co-
letiva. neste caso, os efeitos da coisa julgada incidem apenas sobre a certeza 
de que a obrigação do réu existe, devendo as vítimas buscar a liquidação 
do quantum nas ações de cumprimento.

exceção à regra da coisa julgada se faz em dois casos, quais sejam:

Quando a vítima ingressar na ação civil coletiva como litisconsorte, 
na forma prevista no art. 94, cdc. nesse caso, a coisa julgada atingirá o 
litisconsorte inclusive no caso de improcedência.



doutrina ricardo Bruno FonteneLLe

169número 117Jurisprudência catarinense

Quando a vítima não suspender no prazo legal a ação individual, 
quando em curso ação civil coletiva (art. 104, parte final, cdc), não se 
faz coisa julgada em relação a sua ação, mesmo no caso de procedência 
da ação coletiva.

5 deFesa coLetiVa de direitos indiViduais peLo 
ministÉrio púBLico

5.1 Previsões legais

o ministério público está autorizado a atuar na defesa coletiva de 
interesses individuais nos seguintes casos previstos em lei:

na defesa dos consumidores, art. 91 e 92, Lei n. 8.078/1990;
na defesa de investidores no mercado de valores imobiliários, 
Lei n. 7.913/1989;
na defesa de credores de instituições financeiras em regime de 
liquidação extrajudicial, art. 46, Lei n. 6.024/1974.

5.2 Constitucionalidade

o art. 127, cF/1988, nos informa a competência do Parquet, e lhe 
atribui a defesa dos interesses sociais e dos interesses individuais indispo-
níveis, não fazendo referência aos direitos individuais disponíveis.

contudo, em análise sobre os três casos em que a lei legitima o 
ministério público a defender interesses individuais, percebemos que ela 
o faz somente de forma que o provimento jurisdicional obtido seja uma 
sentença genérica, impessoal, ou seja, de forma que a sentença nessas ações 
seja liquidada e executada de forma individual. na verdade, a lei, ao legi-
timar tais atividades pelo ministério público visa muito mais ao interesse 
social do que o interesse individual de cada lesado.
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na medida em que o Parquet atua nessas ações, o interesse social é 
defendido, pois a sociedade, de forma geral, tende a se ressentir quando o 
poder econômico impera livremente sobre a parcela mais desprotegida da 
população, que se não poder se respaldar com o poder público atuando em 
sua defesa, não conseguirá se igualar na defesa jurídica de seus interesses.

contudo, de acordo com a jurisprudência do stJ, não cabe ao 
ministério público atuar na defesa dos interesses individuais homogêneos 
nos casos não previstos expressamente em lei. somente, excepcionalmente, 
quando em jogo o interesse social, e de acordo com o mesmo raciocínio 
anteriormente desenvolvido, é que se poderia autorizar a sua atuação. nes-
ses casos, caberia ao poder Judiciário autorizar tal defesa, que deve ocorrer 
sempre como substituição processual, e o provimento jurisdicional deve 
ser obtido de forma genérica e não individual.

6 concLusÕes

Quando nos referimos a direitos coletivos, de forma ampla, estamos 
nos referindo a direitos difusos e coletivos strictu sensu, enquanto que, ao 
tratarmos de direitos individuais homogêneos, falamos de direitos indivi-
duais em sua essência.

são interesses ou direitos difusos, para efeitos deste código, os 
transindividuais, de natureza indivisível, de que sejam titulares pessoas 
indeterminadas e ligadas por circunstância de fato.

interesses ou direitos coletivos são os transindividuais de natureza 
indivisível de que seja titular grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas 
entre si ou com a parte contrária, tendo por base uma relação jurídica.

os direitos individuais homogêneos não possuem um conceito e 
entendimento unânime, contudo, apesar de homogêneos, são direitos in-
dividuais. direitos individuais homogêneos tratam-se de direitos divisíveis, 
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pertencentes a grupo determinado ou determinável de pessoas, unidas por 
uma situação de fato, decorrentes de uma origem comum.

como instrumentos processuais para defesa dos direitos transindi-
viduais e indivisíveis temos a ação civil pública e a ação popular.

os direitos individuais, em regra, só podem ser defendidos em juízo 
por seus próprios titulares. os direitos individuais homogêneos têm seus 
titulares determinados e por isso só permitem a substituição processual 
nos casos permitidos em lei, e em caráter de exceção. a exceção à regra, 
ou seja, a substituição processual em se tratando de direitos individuais 
homogêneos ocorre em dois institutos previstos em nosso ordenamento: 
o mandado de segurança coletivo e a ação civil coletiva.

o ministério público está autorizado a atuar na defesa coletiva de 
interesses individuais somente nos casos previstos em lei e quando presente 
o interesse social, mas nestes casos dependerá da autorização do poder 
Judiciário. o provimento jurisdicional obtido nessas ações coletivas é 
uma sentença genérica, impessoal, em que a liquidação e a execução serão 
promovidas de forma individual pelo titular do direito.
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O ACESSO À JUSTIÇA NA DIMENSÃO DO
CONSELHO NACIONAL DE JUSTIÇA: 

UMA ABORDAGEM GARANTISTA

sérgio Luiz Junkes

sumÁrio: 1 introdução. 2 o direito fundamental ao “acesso à 
Justiça”. 3 o conselho nacional de Justiça: aspectos gerais. 4 a abordagem 
garantista. 5 considerações finais. 6 referências.

1 introduÇÃo

malgrado o acesso à Justiça seja um direito fundamental, e a par 
de todos os investimentos e avanços legislativos e tecnológicos realizados, 
o sistema judicial nacional, visto como um todo, permanece moroso e 
distante da maioria das pessoas.

esses problemas estruturais corroem a eficácia do poder Judiciário 
brasileiro e a sua própria legitimidade perante a sociedade.

assim é que, conforme dados recentes da dataunB (moraes, 
2006), 68% da população alegam ter um baixo grau de conhecimento a 
respeito do Judiciário, enquanto 40% afirmam que a Justiça é morosa, e 
outros 25% acreditam que esta simplesmente não funciona. essa percepção 
popular é plenamente justificada se observados os reflexos negativos decor-
rentes desse mau funcionamento do sistema judicial na própria economia. 
segundo dados do instituto de pesquisa econômica aplicada (ipea) 
(Garcia, 2006), a ineficiência na justiça é responsável pela redução em 
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25% da taxa de crescimento de longo prazo do país. ainda, segundo a 
mesma pesquisa do ipea, a existência de um sistema judicial eficiente 
no Brasil refletiria em um acréscimo de 0,8% na taxa de crescimento, em 
um aumento de 14% na taxa de produção nacional e de 10,4% na taxa 
de investimentos, e, outrossim, provocaria uma queda de 9,5% na taxa 
de desemprego. de acordo com o Banco central, 20% da composição do 
spread bancário é devido à morosidade do Judiciário1. não bastasse isso, 
mazelas como nepotismo, desperdício de recursos financeiros, de desvir-
tuamento da função judicial para objetivos políticos, de descumprimento 
de deveres funcionais por parte dos juízes sem nenhuma conseqüência aos 
faltosos, já há algum tempo ocupam grande espaço na mídia, conforme 
assevera dallari (1996, p. 74).

cichocki neto2 diagnostica esse quadro de ineficiência e de des-
crédito no poder Judiciário como resultado da sua deficiente gestão ad-
ministrativa e financeira, totalmente desvinculada dos anseios sociais de 
acesso à Justiça. 

entrementes, com a incumbência de enfrentar esses problemas, é que 
foi criado, por força da emenda constitucional n. 45/2004, o conselho 
nacional de Justiça. contudo, tendo em vista, de um lado, a enverga-

1 Vide notas técnicas do Banco central do Brasil, n. 35, maio 2003. disponível em <http://www.bcb.gov.br/pec/notastec-
nicas/port/2003nt35sistemajudicialmercadocredbrasilp.pdf>. acesso em: 20 abr. 2007.

2 “mas o que recrudesce enormemente os problemas do acesso à justiça e depende, fundamentalmente, de opções e decisões 
políticas no quadro da política Judiciária, é a questão referente à distribuição dos órgãos de jurisdição pelo território. 
nem a união, nos casos de sua atribuição; e, nem os estados, conseguiram ainda solucionar satisfatoriamente os proble-
mas relativos às respectivas organizações e divisões judiciárias. a ausência de uma política judiciária nos níveis federal e 
estadual propende a induzir à tomada de decisões sobre esse assunto de maneira mais ou menos aleatórias. de regra, tais 
decisões, importantíssimas à otimização dos serviços judiciários, são tomadas à míngua de dados estatísticos, através de 
métodos expedidos e que nem sempre coincidem com as verdadeiras necessidades da comunidade. a isso, colabora, ainda, 
o distanciamento da cúpula dos tribunais dos jurisdicionados, porque, quase sempre, alheios às reais carências. inexiste 
no sistema qualquer espécie de canal de comunicação, entre a sociedade e o Judiciário, capaz de, no mínimo, opinar sobre 
o funcionamento dos serviços judiciais. normalmente, as mais importantes decisões políticas desse poder são tomadas, 
discricionária ou arbitrariamente, pela própria cúpula de direção, ou por algum de seus órgãos, as quais nem sempre são 
coincidentes com as aspirações e necessidades da população. por isso, a criação de novas comarcas ou órgãos de jurisdição, 
quando perpetrada à vista de critérios expedidos e leigos, nem sempre fundados naquelas necessidades, acarreta evidente-
mente obstrução da atividade jurisdicional e, de conseqüência, a do acesso aos usuários à justiça em algumas localidades 
e ociosidade dos serviços judiciais, em outras” (cicHocKi neto, José. Limitações ao acesso à justiça. p. 102-103).

http://www.bcb.gov.br/pec/NotasTecnicas/Port/2003nt35sistemajudicialmercadocredbrasilp.pdf 
http://www.bcb.gov.br/pec/NotasTecnicas/Port/2003nt35sistemajudicialmercadocredbrasilp.pdf 
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dura desses problemas, que são históricos e culturais, e, de outro, a certa 
incredulidade reinante desde o seu advento, principalmente por parte da 
magistratura, a questão que se põe é se o conselho nacional de Justiça 
conseguirá desincumbir-se dessa colossal missão. constituir-se-á ele em um 
organismo capaz de realmente contribuir para a mudança desse cenário de 
sorte a promover a efetivação do acesso à Justiça em solo brasileiro? aliás, 
existe, de fato, alguma relação entre o acesso à Justiça e a instituição do 
conselho nacional de Justiça? durante o curto período de funcionamento 
do conselho nacional de Justiça, é possível colher alguma evidência nesse 
sentido? Quais os elementos que limitam a eficácia formal e material do 
direito ao acesso à Justiça no plano das atividades não especificamente 
jurisdicionais dos juízes, e de que forma é possível corrigi-los? essas inda-
gações compõem justamente o objeto desta singela pesquisa. em resumo, 
com ela, pretende-se realçar os principais aspectos teóricos do direito 
fundamental ao acesso à Justiça na dimensão do conselho nacional de 
Justiça, tendo como base o garantismo jurídico na perspectiva do direito 
constitucional brasileiro com enlace no direito processual. a investigação 
proposta desenvolver-se-á pelo método indutivo e centrar-se-á apenas no 
plano teórico-normativo, haja vista o estreito âmbito deste artigo.

2 o direito FundamentaL ao “acesso à JustiÇa”

cappeletti e Garth estabelecem duas finalidades básicas que o sistema 
jurídico de reivindicação de direitos e resolução de litígios deve cumprir: 
acesso igual a todos e produção de resultados individual e socialmente 
justos. a observância simultânea desses dois fatores representa o que de-
nominam cappeletti e Garth de “acesso à Justiça”. para que seja possível 
o “acesso à Justiça”, esse sistema deve não apenas estruturar-se de acordo 
com os ditames da Justiça social, mas também servir como elo para a sua 
construção (cappeLetti e GartH, 1988, p. 93). por outro lado, a 
disponibilização e utilização igualitárias, segundo estes autores, significam 
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que aquele sistema jurídico tanto pode ser iniciado por qualquer pessoa 
como ser desenvolvido de forma equilibrada, com paridade de armas entre 
as partes (1988, p. 165).

o estudo de cappeletti e Garth (cappeLetti e GartH, 1988, 
p. 9) marca essa evolução do conteúdo da expressão “acesso à Justiça”, 
outrora identificado apenas como o acesso à tutela jurisdicional. sob essa 
perspectiva, o acesso à Justiça, nos estados liberais dos séculos XViii e 
XiX, consistia apenas em um direito “formal” de propor uma ação ou 
contestá-la. correspondia, portanto, a uma igualdade formal entre as 
pessoas. ou seja, todos tinham acesso à proteção judicial, mas desde que 
cada qual arcasse com os custos. porém, com a expansão daquelas socieda-
des em complexidade e tamanho, o caráter coletivo passou a imperar nas 
ações e nos relacionamentos, e o direito passou a consagrar essa evolução. 
reconheceram-se, a partir daí, direitos e deveres sociais não só dos governos, 
mas também dos entes comunitários, associativos e dos indivíduos. para 
esses novos direitos, dentre os quais o direito ao trabalho, à saúde, à segu-
rança e à educação, não bastava a mera proclamação. exigiam efetividade 
e uma atuação, não passiva, mas positiva, por parte do estado. e, com o 
advento das reformas propiciadas pelo estado social, o acesso à Justiça 
passou a figurar como o requisito fundamental de um sistema jurídico 
assentado no respeito ao valor “igualdade”. isso porque, para esse novo 
modelo estatal, passou a ser considerada inócua a proclamação de direitos 
se inexistentes os mecanismos adequados para reivindicá-los e garanti-los 
(1988, p. 11). o acesso à Justiça, a partir daí, converteu-se em direito 
social básico, fundamental aos mecanismos adequados para fazer valer, com 
efetividade, os demais direitos existentes (1988, p. 12-14).

resumindo o pensamento de cappeletti e Garth, pode-se dizer que, 
em sentido amplo, o direito fundamental ao “acesso à Justiça” corresponde 
tanto à necessidade de universalização das vias de acesso ao sistema judicial, 
como também à efetividade dos seus resultados.
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essa “efetividade”, para Barbosa moreira (1984, p. 27), caracteriza-se 
a partir do momento em que um processo judicial cumpra simultaneamente 
as seguintes metas:

[...] primeiro, o processo deve dispor de instrumentos de tu-
tela adequada a todos os direitos; segundo, tais instrumentos 
devem se revelar praticamente utilizáveis por quem quer que se 
apresente como suposto titular desses direitos, mesmo quando 
seja indeterminado ou indeterminável o círculo dos sujeitos; 
terceiro, é necessário que se assegurem condições propícias à 
exata e completa reconstituição dos fatos relevantes a fim de que 
o convencimento do juiz corresponda, tanto quanto possível à 
realidade; quarto, o resultado do processo deve ser tal que per-
mita ao vencedor o pleno gozo da utilidade específica assegurada 
pelo ordenamento; quinto, tais resultados devem ser atingidos 
com um mínimo dispêndio de tempo e de energia processual.

dinamarco (2001, p. 270), na sua teoria da instrumentalidade do 
processo, ampliando a discussão sobre o tema, identifica a “efetividade” des-
te com a sua capacidade de realizar integralmente e em toda a plenitude os 
escopos jurídicos, políticos e sociais que norteiam a função jurisdicional.

o escopo jurídico reside na finalidade da jurisdição de atuar a 
vontade concreta do direito e não na composição da lide. isso porque a 
composição da lide significa estabelecer a regra responsável por discipliná-la 
e solucioná-la no caso concreto. todavia, antes da existência da lide essa 
regra já existia. cumpre à jurisdição, portanto, promover a sua atuação. 
em outras palavras, cabe à jurisdição manter-se fiel aos desígnios do direito 
material, a qual representa a projeção das escolhas políticas e sociais de 
uma comunidade (dinamarco, 2001, p. 209-211).

o escopo político tem o caráter de afirmar a capacidade estatal de 
impor as suas decisões de modo a dirigir o comportamento das pessoas de 
acordo com as mesmas regras de convivência compartilhadas. de outro 
lado, ao mesmo tempo que a jurisdição realiza a afirmação do poder estatal, 
presta-se também para freá-lo na medida em que lhe cabe salvaguardar as 
liberdades individuais e a dignidade da pessoa humana da sua interferência, 
bem como evitar que esta cause danos à vida do grupo social e ao desenvol-
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vimento dos seus objetivos comuns. além de promover o equilíbrio entre 
esses dois pólos, o escopo político também abrange um terceiro aspecto, 
que é o de canalizar a participação popular democrática, a qual tem um 
sentido de possibilitar que qualquer pessoa influa na tomada das decisões 
do poder político e, por conseguinte, nos destinos da sociedade política 
(dinamarco, 2001, p. 168-171).

Finalmente o escopo social consiste na justa pacificação dos conflitos 
e na finalidade educativa da jurisdição (dinamarco, 2001, p. 317). essa 
finalidade educativa refere-se à conscientização dos membros da sociedade 
acerca das suas obrigações e direitos, inclusive o de reivindicá-los por meio 
do exercício eficiente da função jurisdicional. É essa eficiência que conduz 
à sua credibilidade social que, por sua vez, faz com que as pessoas tornem-
se zelosas com os seus próprios direitos e responsáveis pelas observâncias 
dos alheios (dinamarco, 2001, p. 162). o outro aspecto é o que diz 
respeito à pacificação social. segundo dinamarco, é conseqüência nor-
mal e inevitável da vida em sociedade a eclosão de insatisfações, as quais 
estão ligadas à idéia de percepção de uma carência ou da ameaça de uma 
carência. isso ocorre porque tanto quanto são infinitos o entrechoque 
de interesses entre as pessoas, são, de outro lado, finitos, os bens da vida 
sobre os quais incidem. a vida social, todavia, seria difícil se esses estados 
de insatisfação se perpetuassem sob a forma de decepções permanentes e 
inafastáveis. por isso, o estado, por meio da legislação, define as condutas 
favoráveis (lícitas) e desfavoráveis (ilícitas) à vida em comunidade, comi-
nando recompensas e castigos (sanções) correspondentes. além disso, por 
intermédio da jurisdição, o ente estatal fixa os critérios para que os bens da 
vida e situações almejados sejam acessíveis. assim, evitam-se as condutas 
desagregadoras, estimulam-se as agregadoras e distribuem-se os bens entres 
as pessoas, criando, destarte, um clima favorável à paz entre as pessoas, sem 
insatisfações (dinamarco, 2001, p. 160). a eliminação dos conflitos 
por meio de critérios justos constitui o escopo jurisdicional social magno 
da justa pacificação social (dinamarco, 2001, p. 161).
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consoante dinamarco, a efetividade do processo, como componente 
da idéia de acesso à Justiça, compreende a idéia de que o sistema jurisdi-
cional deva ser operacionalizado de modo que se possa “extrair dele todo 
o proveito que ele seja potencialmente apto a proporcionar, sem deixar 
resíduos de insatisfação por eliminar e sem se satisfazer com soluções que 
não sejam jurídica e socialmente legítimas” (dinamarco, 2001, p. 
266-267).

de acordo com rodrigues (2005, p. 285), a expressão “efetividade”, 
além da satisfação jurídica requerida, significa que a prestação jurisdicional 
para ser justa deve ser tempestiva, ou seja, deve ser proferida “em um espaço 
de tempo compatível com a natureza do objeto litigado. do contrário, 
torna-se utópica a tutela jurisdicional de qualquer direito”.

especificamente no plano constitucional, o direito ao “acesso à 
Justiça” condensa, em verdade, em um só tempo, um feixe de direitos 
fundamentais (rodriGues, 2005, p. 66). para dinamarco (2001, p. 
304), “mais do que um princípio, o acesso à justiça é a síntese de todos os 
princípios e garantias do processo, seja em nível constitucional ou infra-
constitucional, seja em sede legislativa ou doutrinária e jurisprudencial”.

Finalizando este tópico, com base nos aspectos anteriormente re-
alçados, e por opção metodológica, para o fim investigatório proposto, 
o direito ao acesso à Justiça é aquele que engloba os seguintes direitos 
fundamentais previstos na constituição Federal: a) da inafastabilidade do 
poder Judiciário ou da indeclinabilidade da jurisdição (art. 5º, XXXV); 
b) do devido processo legal (art. 5º, LiV); c) do contraditório e da ampla 
defesa (art. 5º, LV); e d) do prazo razoável na prestação jurisdicional (art. 
5º, LXXViii).

3 o conseLHo nacionaL de JustiÇa: aspectos Gerais

segundo o sociólogo simon schwartzmann (2004, p. 195), a chave 
para uma reforma significativa com vistas ao desenvolvimento econômico 
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afinado com o bem-estar social passa obrigatoriamente pela implementação 
combinada dos seguintes elementos: reforma institucional, mudança na 
legislação e desenvolvimento da capacidade de planejamento dos órgãos 
governamentais. para ele, também,

instituições transparentes e de conhecimento intensivo são muito 
menos susceptíveis de ser conduzidas por políticas clientelistas 
e capturadas por grupos de interesse do que aquelas que per-
manecem fechadas ao olhar externo e sem uma comunidade de 
conhecimento comprometida com suas metas (scHWartZ-
mann, 2004, p.192).

a criação do conselho nacional de Justiça (cnJ) representa uma 
verdadeira e significativa “reforma institucional” no plano do Judiciário, 
seguindo-se as diretrizes de schwartzmann, uma vez que este passa a ser 
dotado, por força de emenda constitucional, de um organismo expressa-
mente incumbido de controlar a sua atividade não-jurisdicional, com vistas 
na sua necessária transparência e abertura aos anseios sociais.

a criação do cnJ, por sua vez, é fruto de uma tentativa de supera-
ção da chamada “crise do Judiciário”3, que há tempo vem impondo uma 
postura dos juízes aberta e voltada aos anseios sociais4.

3 “a crise do poder Judiciário é, antes de tudo, uma história de desafios. importante para o diagnóstico da crise, é extremar 
seus diversos aspectos: crise estrutural de um dos poderes do estado intervencionista e monopolizador, macrocéfalo e ine-
ficiente; crise institucional que surgiu e se agravou no delicado jogo do equilíbrio entre os poderes, com a transformação 
do Judiciário em mediador de crises políticas e árbitro de conflitos sociais; crise de mentalidade, pela inadequação do 
recrutamento e da formação do juiz para lidar com os novos conflitos, sociais e políticos, que é chamado a dirimir; crise 
dos mecanismos de controle do exercício da função jurisdicional, crise dos cânones clássicos da responsabilidade do juiz” 
(grifos nossos) (GrinoVer, 1998, p. 27-28).

4 “a crise da justiça, do Judiciário e de seus juízes não há de ser vista apenas em sua faceta negativa, mas pode servir de 
estímulo, num enfoque prospectivo, para a resposta aos desafios, pela busca dos instrumentos e dos esquemas adequa-
dos a fazer face à realidade emergente. “para tanto, podem servir a deformalização do processo e a deformalização das 
controvérsias (grifo no original); a aceitação do novo papel de árbitro político dos embates institucionais entre os demais 
poderes, pelo supremo tribunal Federal; a assunção, pelos membros do Judiciário, de suas atribuições constitucionais, 
nos novos conflitos sociais; o esforço dos magistrados e de seus órgãos de classe para a necessária mudança de postura, que 
se fará com o auxílio de cursos de aperfeiçoamento, pela melhoria dos critérios e métodos de seleção e promoção, pela 
integração crescente dos tribunais por parte de leigos, tudo para quebrar o corporativismo e o enclausuramento dos juízes 
e para sensibilizá-los e prepará-los para os desafios dos novos tempos e a solução dos conflitos emergentes” (grifos nossos) 
(GrinoVer, 1998, p. 28).
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o polêmico conselho nacional de Justiça (cnJ) brasileiro, fruto da 
“reforma do Judiciário” instituída pela emenda constitucional n. 45, de 8 
de dezembro de 2004, tem por escopo o controle da atuação administrativa 
e financeira do poder Judiciário e o cumprimento dos deveres funcionais 
dos juízes (cF, art. 103-B, § 4º), sem interferir na atividade jurisdicional 
destes. conceitualmente, de acordo com Flávio costa (2001, p. 113-123), 
com relação à missão do cnJ, podem ser destacados quatro propósitos 
fundamentais: a) responsabilização disciplinar dos juízes pelas suas faltas 
funcionais; b) democratização das relações internas5; c) planejamento6; e 
d) publicidade e controle social7.

trata-se de um órgão que integra o próprio poder Judiciário (cF, 
art. 92, i-a), mas que, no entanto, apresenta entre os seus quinze mem-
bros, seis não oriundos da magistratura, dos quais, dois são do ministério 
público, dois são advogados e dois são cidadãos de notável saber jurídico e 
reputação ilibada, indicados respectivamente pela câmara dos deputados 
e pelo senado Federal8.

5 “a independência dos Juízes não é submetida somente a ameaças vindas de fora da instituição judiciária. pressões internas, 
oriundas dos órgãos da cúpula do poder, também podem comprometer a imparcialidade que se almeja como fator de 
legitimação das decisões judiciais. [...] consideramos que o conselho nacional de Justiça deve ser um instrumento de 
democratização das relações internas no Judiciário, atuando como instância revisional de decisões administrativas dos 
tribunais, bem como propiciando a participação de Juízes de primeira instância no debate e na deliberação acerca do 
planejamento e da gestão do poder Judiciário” (costa, 2001, p. 119-120).

6 “[...] a atuação do conselho nacional de Justiça prestar-se-ia a combater uma espécie de ‘feudalismo judiciário’ [...] esta 
anomalia manifesta-se na existência de um planejamento estratégico e global do poder Judiciário, com sintomas bem 
evidentes, tais como: diferenças abissais no nível de informatização dos serviços e procedimentos; [...] existência de Varas 
com até cinqüenta vezes mais processos em tramitação do que outras, no mesmo ramo do Judiciário” (costa, 2001, p. 
121).

7 “[...] é evidente que, sendo parcela da burocracia [...] a magistratura é submetida a ‘tentações’ a ela ligadas. como 
antídoto, atuam as regras – quase sem exceções – que dispõem sobre a publicidade dos processos judiciais. contudo, 
permanecem expressivas partes do ‘edifício’ distantes das inspeções por parte do público, mormente as referentes ao esta-
belecimento de metas administrativas, à definição de prioridades institucionais e às informações que permitem analisar 
a real eficiência dos órgãos judiciais (em conjunto) e de cada julgador (singularmente considerado). caberia então, ao 
conselho nacional de Justiça, ampliando – os aspectos mencionados – o controle social sobre o funcionamento do poder 
Judiciário, produzindo e divulgando maciçamente relatórios analíticos acerca do desempenho deste ramo do estado” 
(costa, 2001, p. 124).

8 a plena constitucionalidade da emenda n. 45/2005 no tocante à criação do cnJ restou  reconhecida pelo supremo 
tribunal Federal no julgamento da ação direta de inconstitucionalidade n. 3367, relatada pelo min. cezar peluso, 
publicada na p. 4, do diário da Justiça da união, de 17-3-2006.
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a estruturação mista do conselho nacional de Justiça brasileiro 
segue as mesmas linhas e vantagens dos modernos conselhos superiores 
de administração e gestão das magistraturas. isso porque, estes, de acordo 
com canotilho (2000, p. 665),

[...] apresentam-se no figurino constitucional, como órgãos de 
defesa da independência externa dos magistrados relativamente 
a outros poderes estranhos à organização judiciária. no entanto, 
a sua composição indicia que não se trata de órgãos de autogo-
verno da magistratura ou do ministério público. a composição 
mista [...] aponta no sentido de órgãos independentes de ad-
ministração da justiça mas sem as características dos esquemas 
organizatórios da “automovimentação corporativa”, livres de 
qualquer ligação à representação democrática. neste sentido 
se diz que eles “legitimam” a independência da magistratura 
furtando-a à “opacidade corporativo-institucional”. por outro 
lado, a presença de um número significativo de magistrados 
impede qualquer tentativa de politicização de órgãos que pela 
sua própria razão de ser se destinam a assegurar a independência 
externa das magistraturas.

a composição mista do cnJ brasileiro, com a participação de in-
tegrantes da sociedade, o conteúdo da sua missão e os instrumentos que 
a constitução Federal lhe confere convergem tanto para o modelo ideal 
proposto por cappeleti9, voltado aos “consumidores” da Justiça, quanto 
para o de Habermas, em que tal se mostra como pressuposto de uma de-
mocracia forte baseada em uma cidadania ativa. na teoria de Habermas, 
aliás, é imperativo que o sistema judicial propicie o acesso à Justiça, e que 
cada membro da sociedade, como cidadão ativo, possa controlá-lo como 
um verdadeiro processo político10.

9 “Justamente para remediar o risco da clausura corporativa, particularmente ameaçador numa magistratura de carreira, 
deve-se adotar, por isso, os instrumentos normativos, organizativos e estruturais que possam tornar a autonomia dos juízes 
aberta ao corpo social e, assim, às solicitações dos ‘consumidores’ do supremo bem que é a Justiça” (cappeLLetti, 
1989, p. 91).

10 “os direitos só se tornam socialmente eficazes quando os atingidos são suficientemente informados e capazes de atualizar, 
em casos específicos, a proteção do direito garantida através de direitos fundamentais de justiça. a competência de mobili-
zar 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 
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o acesso à Justiça, como se observa da leitura do art. 103-B da 
constituição Federal, não é colocado expressamente sob a tutela do cnJ. 
todavia, a presente pesquisa pretende demonstrar que se constitui aquele 
em verdadeiro princípio fundante do organismo e que, por isso, norteia 
tanto a sua estruturação como a sua atuação. isso porque o cnJ, por meio 
das suas funções institucionais de controle da atuação administrativa e 
financeira do poder Judiciário e do cumprimento dos deveres funcionais 
dos juízes, pode corrigir e restringir comportamentos dissonantes com 
o escopo último de tornar o acesso à Justiça simultaneamente efetivo e 
igualitariamente disponível a todos os que dele necessitarem.

mirando-se nesses aspectos, propõe-se que o conselho nacional de 
Justiça constitui-se, ou pode vir a constituir-se, em instituição-chave tanto 
na construção de um modelo judicial fundado, e condicionado, no acesso 
à Justiça como na remoção de óbices existentes a este respeito11. ou seja, o 
cnJ seria uma instituição essencial à eficácia formal e material do direito 
fundamental ao acesso à Justiça. 

enormes barreiras, exigindo do leigo que decomponha seus problemas cotidianos (do trabalho, lazer e consumo, moradia, 
doença, etc.) em construções jurídicas muito especializadas, abstraídas do contexto 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 de proteção. o contrapoder dos interesses 
sociais pode ser reforçado através da coletivização da imposição do direito (grifo original), isto é, através de medidas con-
vencionais, 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 sobrecarregados; 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 do estado social 
se alastre ainda mais por este caminho, é necessário 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” (grifos nossos) (HaBermas, 2003, p. 149).

11 conforme Grinover, o direito de “acesso à Justiça” implica, entre outras coisas, no “direito ao acesso a uma justiça ade-
quadamente organizada e formada por juízes inseridos na realidade social e comprometidos com o objetivo de realização 
da ordem jurídica justa” e, também, no “direito  à remoção dos obstáculos que se anteponham ao acesso efetivo a uma 
justiça que tenha tais características” (grifos nossos) (GrinoVer, 1998, p. 9-10).
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4 a aBordaGem Garantista

com base nas premissas já alinhadas no item anterior, e a fim de 
atingir o desiderato investigatório proposto, mostra-se viável a análise do 
problema sob o viés do garantismo. isso porque o garantismo apresenta três 
âmbitos distintos, mas conexos entre si, todos eles necessários à abordagem 
da temática posta. esses três âmbitos do garantismo, conforme explicitado 
por Luigi Ferrajoli (2006, p. 785-788), são os seguintes: a) teoria e crítica do 
direito em que há a distinção entre normatividade e realidade, entre validade, 
vigência e efetividade; b) modelo normativo substancial que prevê a existência 
de garantias não só formais mas efetivas dos direitos fundamentais dos cida-
dãos12; e c) uma filosofia política que preconiza a obrigação de justificação 
externa do direito e do estado com base nessas garantias fundamentais, as 
quais lhe servem de fim13.

ou seja, segundo a abordagem garantista, seguindo-se a ordem dos 
três mencionados âmbitos, é simultaneamente possível: a) realizar uma 
crítica do direito fundamental ao acesso à Justiça envolvendo tanto os seus 
aspectos legais como práticos; b) delinear os aspectos teóricos de um modelo 
normativo substancial de sistema judicial em que o conselho nacional de 
Justiça seja instrumento de garantia formal e efetiva do direito fundamental 
ao acesso à Justiça; e c) estabelecer a necessidade de controle social sobre a 
atividade não jurisdicional dos juízes proporcionado pelo conselho nacional 
de Justiça como fator de justificação externa do direito e do estado com base 
na garantia de efetivação do acesso à Justiça, à qual serve de fim.

12 o garantismo, nessa acepção,  identifica-se como modelo em que as práticas jurídicas sujeitam-se, formalmente e mate-
rialmente, aos conteúdos constitucionais dos direitos fundamentais (rosa, 2002, p. 25).

13 cademartori bem explicita essas acepções delineadoras da teoria do garantismo: “em nível epistemológico, essa teoria 
embasa-se no conceito de centralidade da pessoa, em nome de quem o poder deve constituir-se e a quem deve o mesmo 
servir. esta concepção instrumental do estado é rica em conseqüências, tanto como teoria jurídica quanto visão política, 
dado que as mesmas vêem o estado de direito como artifício criado pela sociedade, que é logicamente anterior e superior 
ao poder político. como modelo explicativo do estado de direito, a teoria garantista consegue dar conta desse aparato de 
dominação com extrema competência, eis que o apresenta como uma estrutura hierarquizada de normas que se imbricam 
por conteúdos limitativos do exercício do poder político. propõe assim um modelo ideal de estado de direito, ao qual os 
diversos estados reais de direito devem aproximar-se, sob pena de deslegitimação. tem-se aqui então o aspecto propositi-
vo da teoria, ao postular valores que necessariamente devem estar presentes enquanto finalidades a serem perseguidas pelo 
estado de direito, quais sejam, a dignidade humana, a paz, a liberdade plena e a igualdade substancial” (cademarto-
ri, 2006, p. 230).
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de acordo com cademartori (2006, p. 101-102), constitui “pano 
de fundo teórico-geral do garantismo a importante distinção de quatro 
predicados imputáveis às normas: justiça, vigência, validade e eficácia 
(efetividade):

a) uma norma é “justa” quando responde positivamente a 
determinado critério de valoração ético-político (logo, extra-
jurídico);
b) uma norma é “vigente” quando é despida de vícios formais; 
ou seja, foi emanada ou promulgada pelo sujeito ou órgão com-
petente, de acordo com o procedimento prescrito;
c) uma norma é “válida” quando está imunizada contra vícios 
materiais; ou seja, não está em contradição com nenhuma norma 
hierarquicamente superior;
d) uma norma é “eficaz” quando é de fato observada pelos seus 
destinatários (e/ou aplicada pelos órgãos de aplicação).

o garantismo, em resumo, para fins desta pesquisa, é a teoria 
crítico-normativa vinculada ao estado democrático de direito que situa 
a efetiva e substancial proteção e concretização do conteúdo dos direitos 
fundamentais dos cidadãos como o centro e a finalidade de qualquer sis-
tema político-jurídico, e que os coloca, dessa forma, a salvo dos interesses 
das maiorias e do próprio estado14.

o acesso à Justiça, segundo aqui se propõe, enquadra-se como uma 
prestação positiva (sarLet, 2004, p. 201), visto que exige do estado a 
estruturação de um sistema judicial que produza efetivamente o acesso 
à Justiça a todas as pessoas. essas prestações positivas são próprias do es-

14 “a primeira regra de todo pacto constitucional sobre a convivência civil não é precisamente que sobretudo se deva decidir 
por maioria, mas que nem tudo se pode decidir (ou não decidir), nem mesmo pela maioria. nenhuma maioria pode 
decidir a supressão (e não decidir a proteção) de uma minoria ou de um só cidadão. sob este aspecto o estado de direito, 
entendido como sistema de limites substanciais impostos legalmente aos poderes públicos apara a garantia dos direitos 
fundamentais, se contrapõe ao estado absoluto, seja ele autocrático ou democrático. mesmo a democracia política mais 
perfeita, representativa ou direta, é precisamente um regime absoluto e totalitário se o poder do povo for nela ilimitado” 
(FerraJoLi, 2006, p.792).
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tado social de direito como o nosso15. o desenvolvimento dessa espécie 
de estado em muito contribui para entender tanto a falta de efetividade 
conferida ao acesso à Justiça até os dias de hoje como a falta de um controle 
eficaz sobre a atividade não jurisdicional dos juízes, que os conduzem a 
uma situação de injustificável privilégio. isso porque, conforme Ferrajoli 
(2006, p. 796),

[...] o desenvolvimento (do estado social) surgiu, em grande par-
te, com o simples alargamento dos espaços de discricionaridade 
dos aparatos burocráticos, o jogo sem regulação dos grupos de 
pressão e das clientelas, a proliferação das discriminações e dos 
privilégios, bem como das sedes extralegais, não controladas e 
ocultas dos poderes público e parapúblico.

entrementes, segundo Ferrajoli (2006), 
não foi ainda, em suma, nem teorizado nem realizado um 
estado social de direito, isto é, caracterizado – antes que por 
concessões – por obrigações taxativamente estabelecidas e sancio-
nadas, de direitos claramente definidos e acionáveis com respeito 
aos órgãos públicos exatamente individualizados, e, portanto, 
pela certeza, pela legalidade e pela igualdade na satisfação das 
expectativas.

a abordagem garantista, portanto, tem o compromisso de contribuir 
para o suprimento dessa lacuna teórico-normativa própria do estado social 
de modo a tornar efetivo e deduzível em juízo o dever público decorrente 
das prestações positivas constantes do catálogo de direitos fundamentais. 
na pesquisa proposta, sob essas mesmas premissas, pretende-se contribuir 
com subsídios teóricos para que o acesso à Justiça, por meio da garantia de 
controle da atividade não jurisdicional exercido pelo conselho nacional 
de Justiça, torne-se um direito não só formalmente previsto mas efetivo, 
e o Judiciário, um poder legítimo. a propósito, a noção de legitimidade, 
segundo a visão garantista, consiste na “adequação da produção normativa 
e da ação administrativa aos valores plasmados nas cartas de direitos fun-

15  por isso, aqui se diz direito “ao” e não direito “de” acesso à Justiça. a propósito: FerraJoLi, 2006, p. 794-795.
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damentais” (cademartori, 2006, p. 230). por isso, de acordo com 
Ferrajoli (2006, p. 790),

[...] não existem, no estado de direito, poderes desregulados e 
atos de poder sem controle: todos os poderes são assim limitados 
por deveres jurídicos, relativos não somente à forma mas também 
aos conteúdos de seu exercício, cuja violação é causa de invalidez 
judicial dos atos e, ao menos em teoria, de responsabilidade de 
seus autores.

não se pode olvidar ainda de que, para o garantismo, o acesso à 
Justiça é um direito básico e essencial à garantia de todos os demais direi-
tos fundamentais. isso porque, na visão garantista, o estado de direito 
é aquele que se funda, formalmente, no princípio da legalidade, e, subs-
tancialmente, na

[...] funcionalização de todos os poderes do estado à garantia 
dos direitos fundamentais dos cidadãos, por meio da incor-
poração limitadora em sua constituição dos deveres públicos 
correspondentes, isto é, das vedações legais de lesão aos direitos 
de liberdade e das obrigações de satisfação dos direitos sociais, 
bem como dos correlativos poderes dos cidadãos de ativarem a tutela 
judiciária (grifos nossos) (FerraJoLi, 2006, p. 790).

o sistema judicial brasileiro em relação ao acesso à Justiça, antes da 
criação do cnJ, apresentava um baixo grau de garantismo, tanto tomado 
o modelo constitucional existente como em relação ao seu efetivo funcio-
namento. isso porque a ausência de um organismo de controle misto da 
atividade não jurisdicional contribui decisivamente para a negação prática 
do direito de acesso à Justiça proclamado na carta magna. antes do ad-
vento do cnJ, carecia o sistema judicial, usando as palavras de Ferrajoli 
(2006, p. 786), de “mecanismos de invalidação e de reparações idôneos” 
que propiciassem “o controle e a neutralização do poder e do direito ilegí-
timo”. essa situação, nos termos propostos, inverteu-se a partir da criação 
e atuação do cnJ.
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Veja-se. de acordo com levantamento publicado no jornal Folha de 
são paulo em 11 de março de 2007, dos vinte e sete tribunais de Justiça 
do país, catorze nunca investigaram seus desembargadores por desvio de 
conduta. em outros nove consultados, apenas três punições foram aplica-
das. no conselho nacional de Justiça, por sua vez, desde a sua criação, e de 
acordo com a mesma reportagem, já há 1.724 em curso! Afora as inúmeras 
punições que já aplicou, cita-se o afastamento, por corrupção, do presidente 
do Tribunal de Justiça de Rondônia Sebastião Teixeira.

desde a sua instalação, a par de seus equívocos e eventuais excessos, 
o cnJ tem tomado, ainda, inúmeras atitudes que confirmam o seu papel 
essencial de garantia e promoção ao acesso à Justiça, como por exemplo:

— criação de banco de dados estatísticos de todo o poder Judiciário 
(resoluções n. 4/2005 e 15/2006)16;

— determinação para que sejam utilizados critérios objetivos para 
aferição do merecimento nas promoções/remoções como forma de premiar 
os magistrados mais produtivos (resoluções n. 6/2005 e 32/2007);

— proibição do nepotismo (resolução n. 7/2005, com alteração da 
resolução 9/2005; enunciado administrativo n. 1);

— fixação de teto remuneratório para o poder Judiciário (resolução 
n. 14/2006);

— estabelecimento de limites de despesas com pessoal para o poder 
Judiciário da união (resolução n. 26/2006);

16 de acordo com o conselheiro do cnJ alexandre de moraes, “com a criação do sistema de estatística, será permitida 
análise detalhada sobre a situação de todos os ramos da Justiça, complementada pela formação das comissões para espe-
cialização de varas em todo o país e pelo fortalecimento dos Juizados especiais, que possibilitarão maior celeridade na 
prestação da Justiça e maior aproximação com a população” (grifos nossos) (a atuação do conselho nacional de Justiça 
tem sido benéfica para o poder Judiciário? — sim. união pelo fortalecimento. Jornal Folha de são paulo — tendências 
e debates, de 25 de março de 2006).
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— estipulação da obrigatoriedade de plantão judicial em todo o 
poder Judiciário (resolução n. 36/2007)17;

— recomendação de destinação de verba para a expansão do aten-
dimento à população do juizado especial (recomendação n. 4/2006);

— recomendação para o estudo de viabilidade para a criação de 
varas especializadas em direito de família, sucessões, infância e juventude 
(recomendação n. 5/2006);

— iniciativa de elaboração de um código de Ética da magistratura;

— ofício a tribunais de todo o país para que façam estudos com 
relação à acessibilidade de deficientes físicos e pessoas com dificuldade de 
mobilidade nos tribunais e em todas as suas comarcas e fóruns, e para que 
insiram em suas previsões orçamentárias o montante necessário para a 
instalação de rampas de acesso, balcões mais baixos e banheiros adaptados, 
entre outros, a fim de atender aos deficientes físicos (pedido de providências 
n. 1.236, conselheira ruth carvalho);

— realização dos projetos conciliar é Legal e Justiça Virtual18; e

— criação de cadastro nacional de adoção e respectivo sistema – 
infoadote (deliberação na 48ª sessão do cnJ, em 25-9-07).

17 segundo o conselheiro do cnJ eduardo Lorenzoni, “Levantamento feito via internet em 59 tribunais do país alerta para 
um assunto que ainda não mereceu a devida atenção: os plantões judiciais. a análise, feita nos sites do stF (supremo 
tribunal Federal), stJ (superior tribunal de Justiça), tst (tribunal superior do trabalho), tribunais regionais Federais, 
tribunais regionais do trabalho e tribunais de Justiça, mostrou que apenas 26 — menos da metade — fazem referência, 
ainda que incompleta, ao plantão jurisdicional permanente exigido pela constituição Federal. desses 26, só seis têm 
uma seção específica sobre o plantão. entre todos os 59 pesquisados, apenas 14 prevêem plantão permanente como meio 
de prestação jurisdicional ininterrupta, ou seja, incluindo os dias úteis fora do horário normal de expediente, finais de 
semana e feriados ou pontos facultativos. outros 17 tribunais entendem como plantão apenas o funcionamento em dias 
não úteis (finais de semana, feriados, pontos facultativos)” (acesso à justiça fora do expediente normal. p. 1).

18 de acordo com secretário Geral do cnJ sérgio renato tejada Garcia, no tocante ao combate à morosidade, “[...] há 
muitas ações em andamento, mas uma delas tem o potencial de revolucionar a tramitação de processos no Judiciário: é 
o chamado processo virtual, ou processo eletrônico, em desenvolvimento pelo cnJ e já utilizado em alguns tribunais. 
[...]  além de combater a morosidade processual, o processo virtual ainda melhora o acesso à Justiça e a transparência 
do poder Judiciário. isso porque o processo eletrônico pode ser manejado em horário integral, isto é, as portas da Justiça 
estão sempre abertas para o jurisdicionado. além de combater a morosidade processual, o processo virtual ainda melhora 
o acesso à Justiça e a transparência do poder Judiciário” (grifos nossos) (processo virtual. p. 1).
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em artigo publicado, o conselheiro alexandre de moraes (2006) dá 
uma medida da contribuição do cnJ em relação ao acesso à Justiça:

a atuação do cnJ, para garantir maior celeridade processual e 
efetividade das decisões judiciais, deve ser pró-ativa, e não reativa, 
ou seja, em vez de esperar caso a caso o julgamento de procedi-
mentos por excesso de prazo, deve, em conjunto com os tribunais 
do país, diagnosticar os problemas, regulamentar a questão, fixar 
metas e indicar a infra-estrutura e logísticas necessárias para seu 
cumprimento. com isso, a partir do ingresso do processo no 
tribunal, seria computado prazo certo para realizar o julgamento, 
uma vez que, em regra, não há a necessidade de nova produção 
de provas em segundo grau. [...] a atuação conjunta do cnJ e 
dos tribunais para a fixação de prazos razoáveis de julgamento 
de recursos — logicamente, com a possibilidade de justificativas 
excepcionais de descumprimento, quando então será analisado 
caso a caso (por exemplo: acúmulo exagerado, suspensão em 
virtude de aguardar julgamento de outro processo, recente 
promoção, atraso no parecer do ministério público, questões 
processuais incidentais etc.) — demonstrará a toda a sociedade 
a atuação pró-ativa do poder Judiciário contra a morosidade da 
Justiça, possibilitando maior agilidade processual e um mais 
eficaz combate à corrupção.

o conselho nacional de Justiça, nesses dois anos de existência, 
conforme o conselheiro alencar rodrigues (2007), tornou-se efetivo canal 
de controle por parte da sociedade do Judiciário, como é perceptível pelas 
4.000 representações que recebeu, envolvendo as mais diversas origens e 
praticamente todos os tribunais do país. segundo ele, 

a constatação inicial de que o cnJ vinha atuando de forma 
independente, rápida e efetiva, corrigindo distorções de todos 
os matizes e rompendo com o mau corporativismo, presente 
em todas as organizações coletivas, acabou fazendo com que a 
sociedade, creditando confiança nesse novo órgão, apresentasse 
grande volume de representações, muitas delas envolvendo 
questões sem maior relevância ou interesse institucional.
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5 consideraÇÕes Finais

o direito ao acesso à Justiça está atrelado ao sistema judicial e, por 
conseguinte, à sua estruturação e componentes. a definição da sua estrutura 
pode não se coadunar com tal direito. o mesmo pode ocorrer em relação 
à atuação dos seus componentes, no caso, os juízes.

calamandrei19, por seu turno, considera a deterioração moral do 
magistrado que se acomoda e se posta alheio aos anseios sociais, como o 
maior perigo que corre a função jurisdicional, até mesmo maior do que a 
corrupção ou a interferência política.

douglas alencar rodrigues (2007), nessa esteira, anota que
o direito de acesso à Justiça, sem instrumentos processuais 
que o assegurem em tempo razoável, sem um poder Judiciário 
consciente de suas funções constitucionais, políticas e sociais, 
é um mero discurso vazio. o acesso ao Judiciário é, portanto, 
um componente fundamental do acesso à justiça, entendendo 
esse como acesso à ordem jurídica justa.

para Grinover (1998, p. 9-10), o direito de “acesso à Justiça” impli-
ca, entre outras coisas, no “direito ao acesso a uma justiça adequadamente 
organizada e formada por juízes inseridos na realidade social e comprome-
tidos com o objetivo de realização da ordem jurídica justa” e, também, no 
“direito à remoção dos obstáculos que se anteponham ao acesso efetivo a 
uma justiça que tenha tais características” (grifos nossos).

para que o acesso à Justiça passe da mera figura de retórica para a reali-
dade, é necessário que haja um controle efetivo sobre a atuação administrativa 
e financeira do poder Judiciário e sobre o cumprimento dos deveres funcio-

19 “o verdadeiro perigo não vem de fora: é um lento esgotamento interno das consciências, que as torna aquiescentes e 
resignadas; uma crescente preguiça moral, que à solução justa prefere cada vez mais acomodadora, porque não perturba o 
sossego e porque a intransigência requer demasiada energia [...]. creia-me, a pior desgraça que poderia ocorrer a um ma-
gistrado seria pegar aquela terrível doença dos burocratas que se chama conformismo. É uma doença mental semelhante 
à agorafobia: é o pavor da independência própria, uma espécie de obsessão, que não espera as recomendações externas, 
mas preceda-se, que não se dobra às pressões superiores, mas as imagina e satisfaz antecipadamente” (caLamandrei, 
1997, p. 277-279).
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nais dos juízes. nesse sentido, rodrigues20, há mais de dez anos, vinculava 
a consecução do acesso à Justiça a uma revisão da estrutura e funções que 
permeavam a atividade jurisdicional. a dependência em relação aos outros 
poderes e a falta de fiscalização externa eram, segundo ele, os dois grandes 
problemas estruturais do poder Judiciário, e que comprometiam o efetivo 
acesso à Justiça. em relação a este último, ao qual unicamente nos deteremos 
por opção metodológica, preconizava rodrigues (1994, p. 90):

Hoje, no Brasil, o Judiciário é o único poder absoluto. a nin-
guém é dada autoridade para fiscalizá-lo. os magistrados uma 
vez concursados e cumprido o estágio probatório, ou nomeados 
nos casos previstos em lei, tornam-se soberanos. embora possa 
parecer haver contradição entre as duas observações (não possuir 
autonomia e ao mesmo tempo ser soberano), ela não existe. o 
poder Judiciário, hoje, em termos de estrutura legal, não possui 
a autonomia que necessitaria frente aos demais poderes. em 
compensação, é absolutamente soberano em relação à sociedade, 
a quem não tem de prestar contas de suas atividades e decisões. e 
esse é um dos principais motivos de sua crise contemporânea.

nesse jaez, destaca Barroso21 que o Judiciário não pode permanecer 
sujeito apenas a precários mecanismos internos de fiscalização que escapam 
ao controle social.

para a mudança desse indesejável cenário, mostra-se necessário, 
portanto, o controle da função judiciária por intermédio de um modelo 
que promova o perfeito equilíbrio entre a independência e a responsabi-

20 “o Judiciário é um instrumento do estado para a concretização de seus objetivos, através do exercício da atividade jurisdi-
cional, não um fim em si mesmo. para que haja realmente a possibilidade de um efetivo acesso à justiça, faz-se necessário 
também repensá-lo em estrutura e funções” (rodriGues, 1995, p. 91).

21 “É preciso reconhecer a precariedade das atividades correicionais das corregedorias de Justiça, pela forma com que são 
realizadas:  esporadicamente junto aos órgãos de primeiro grau e, dificilmente, junto aos órgãos de segunda instância. re-
sultam, quase sempre, em observações de caráter burocrático e de exigências ao cumprimento de ‘normas gerais’ seculares 
que se preocupam mais com as regularidades formais dos livros e registros dos atos, que com a dimensão de prestação 
jurisdicional. os relatórios finais dessas atividades normalmente não resultam em qualquer melhoria dos serviços. da 
mesma forma, os relatos exigidos temporariamente aos Juízes, além de não serem capazes de avaliar as atividades judiciais 
do órgão, pois os dados solicitados representam apenas parcela dos serviços, amontoam-se nos escaninhos das correge-
dorias, sem que se prestem para abrir canais de decisão à modificação e otimização do serviços” (Barroso, 1990, p. 
127).
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lidade da função judiciária tal qual preconizado por cappeleti22. ou seja, 
a responsabilidade judicial deve estar inserida na concepção democrática 
dos consumidores do direito e da Justiça23.

o conselho nacional de Justiça é o organismo hábil a propiciar um 
salto de qualidade e de legitimidade do Judiciário ao fomentar uma cultura 
judicial uniforme voltada à consecução do acesso à Justiça. ao controlar 
a atividade administrativa e funcional dos juízes com base nessa diretriz 
constitucional, seja punindo e anulando atos quando necessário, seja cole-
tando dados estatísticos, seja ordenando novas políticas judiciárias, etc., sem 
interferir na independência judicial, o conselho nacional de Justiça pode 
vir a consolidar-se como um instrumento de legitimação e de aproximação 
entre o Judiciário e os anseios sociais, uma vez que o tornará mais célere e 
efetivo. enfim, nos termos da pesquisa proposta, a concretização do acesso 
à Justiça, com um Judiciário melhor, passa necessariamente pelo adequado 
funcionamento do conselho nacional de Justiça, sem interferência nas 
atividades jurisdicionais da magistratura, e pelo respeito, como regra geral, 
à autonomia dos tribunais para se estruturarem da melhor forma possível 
de acordo com as peculiaridades e necessidades de cada região.

22 para tanto, esse modelo ideal deve  levar em conta “[...] o fato de que emergiu na sociedade moderna o fenômeno de certo 
grau de inevitável politicização e socialização da função judiciária [...]. e justamente este fenômeno, ao mesmo tempo 
que, obviamente, impõe acentuada prudência nas relações entre o judiciário e o resto da organização estatal e social, 
também impõe, contudo, maior abertura e sensibilização e, assim, a responsabilização da moderna magistratura perante 
o corpo social, suas necessidades e aspirações” (cappeLLetti, 1989, p. 90).

23 “[...] a responsabilidade judicial deve ser vista não em função do prestígio e da independência da magistratura enquanto 
tal, nem em função do poder de uma entidade abstrata como ‘o estado’ ou o ‘soberano’, seja este indivíduo ou coleti-
vidade. ela deve ser vista, ao contrário, em função dos usuários, e, assim, como elemento de um sistema de justiça que 
conjugue a imparcialidade – e aquele tanto de separação ou isolamento político e social que é exigido pela imparcialidade 
– com razoável grau de abertura e de sensibilidade à sociedade e aos indivíduos que a compõem, a cujo serviço exclusivo 
deve agir o sistema judiciário” (cappeLLetti, 1989, p. 91).



doutrinasÉrGio LuiZ JunKes

194 número 117 Jurisprudência catarinense

6 reFerências

aLencar rodriGues, douglas. um conselho que deu certo. 
2007. disponível em <http://www.cnj.gov.br/index.php?option=com_c
ontent&task=view&id=3031&itemid=129>. acesso em: 15 jun. 2007.

Barroso, Luís roberto. O Direito constitucional e a efetividade de 
suas normas: limites e possibilidades da constituição Brasileira. rio de 
Janeiro: renovar, 1990.

cademartori, sérgio. Estado de direito e legitimidade: uma 
abordagem garantista. 2. ed. campinas, sp: millenium, 2006. 

caLamandrei, piero. Eles, os juízes, vistos por um advogado. são 
paulo: martins Fontes, 1997.

canotiLHo, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da 
constituição. coimbra, portugal: almedina, 2000.

cappeLLetti, mauro. Juízes Irresponsáveis? tradução de carlos 
alberto Álvaro de oliveira. porto alegre: sérgio Fabris, 1989.

cappeLLetti, mauro; GartH, Bryant. Acesso à justiça. tradução de 
ellen G. northfleet. porto alegre: sérgio Fabris, 1988.

cicHocKi neto, José. Limitações ao acesso à justiça. 1. ed. 2. tir. 
curitiba: Juruá, 2000.

costa, Flávio. Autogoverno e controle do Judiciário no Brasil: a proposta 
de criação do conselho nacional de Justiça. Brasília: Brasília Jurídica, 
2001.

daLLari, dalmo de abreu. O poder dos juízes. são paulo: saraiva, 
1996.

http://www.cnj.gov.br/index.php?option=com_content&task=view&id=3031&Itemid=129
http://www.cnj.gov.br/index.php?option=com_content&task=view&id=3031&Itemid=129


doutrina sÉrGio LuiZ JunKes

195número 117Jurisprudência catarinense

dinamarco, cândido rangel. A instrumentalidade do processo. 9. ed. 
rev. e atual. são paulo: malheiros, 2001. 

FerraJoLi, Luigi. Direito e razão: teoria do garantismo penal. 2. ed. 
rev. e ampl. são paulo: revista dos tribunais, 2006. 

GARCIA, sérgio renato tejada. Processo virtual: uma solução 
revolucionária para a morosidade. CNJ. 2006. disponível em: <http://
www.cnj.gov.br/index.php?option=com_content&task=view&id=50&it
emid=129>. acesso em: 20 abr. 2007.

GrinoVer, ada pelegrini. O processo em evolução. 2. ed. rio de 
Janeiro: Forense universitária, 1998.

HaBermas, Jürgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. 
tradução de Flávio Beno siebeneichler. 2. ed. rio de Janeiro: tempo 
Brasileiro, 2003. 2 v.

LorenZoni, eduardo. Acesso à justiça fora do expediente normal. 
disponível em:<http://www.cnj.gov.br/index.php?option=com_content
&task=view&id=57&itemid=129>. acesso em: 18 abr. 2007.

moraes, alexandre de. A atuação do Conselho Nacional de Justiça tem 
sido benéfica para o Poder Judiciário? — Sim. União pelo fortalecimento. 
in: Folha de são paulo — tendências e debates, de 25 mar. 2006.

—————— Justiça rápida e combate efetivo à corrupção. 2006. 
disponível em: <http://www.cnj.gov.br/index.php?option=com_content
&task=view&id=56&itemid=129>. acesso em: 18 abr. 2007.

moreira, José carlos Barbosa. Tendências contemporâneas do direito 
processual civil. terceira série, são paulo: saraiva, 1984.

rodriGues, Horácio Wanderlei. Acesso à justiça no direito processual. 
são paulo: acadêmica, 1994. 

http://www.cnj.gov.br/index.php?option=com_content&task=view&id=50&Itemid=129 
http://www.cnj.gov.br/index.php?option=com_content&task=view&id=50&Itemid=129 
http://www.cnj.gov.br/index.php?option=com_content&task=view&id=50&Itemid=129 
http://www.cnj.gov.br/index.php?option=com_content&task=view&id=57&Itemid=129 
http://www.cnj.gov.br/index.php?option=com_content&task=view&id=57&Itemid=129 
http://www.cnj.gov.br/index.php?option=com_content&task=view&id=56&Itemid=129 
http://www.cnj.gov.br/index.php?option=com_content&task=view&id=56&Itemid=129 


doutrinasÉrGio LuiZ JunKes

196 número 117 Jurisprudência catarinense

—————— ec n. 45: acesso à justiça e prazo razoável na prestação 
jurisdicional. in: Reforma do Judiciário: primeiros ensaios críticos sobre a 
EC n. 45/2004. teresa arruda alvim Wambier et al (coord.) são paulo: 
revista dos tribunais, 2005. p. 283-292.

rosa, alexandre. Garantismo jurídico e controle de constitucionalidade 
material. Florianópolis: Habitus, 2002.

sarLet, ingo Wolfgang. A eficácia dos direitos fundamentais. 4. ed. rev., 
atual. e ampl. porto alegre: Livraria do advogado, 2004.

scHWartZmann, simon. Pobreza, exclusão social e modernidade: 
uma introdução ao mundo contemporâneo. são paulo: augurium, 2004. 



197número 117Jurisprudência catarinense

* Formado em Letras (habilitação em Língua portuguesa e em Literaturas de Língua portuguesa) pela universidade Federal 
de santa catarina – uFsc; formado em Letras pela Faculdade Barddal (habilitação em Língua inglesa e em Literaturas 
da Língua inglesa); bacharel em direito pela universidade do sul de santa catarina – unisul; servidor do tribunal de 
Justiça do estado de santa catarina.

A SÚMULA VINCULANTE DIANTE DO PRINCÍPIO DO 
LIVRE CONVENCIMENTO MOTIVADO DO JUIZ1

Valmecir José de souza

sumÁrio

1 introdução. 2 o instituto da súmula vinculante. 2.1 noções históricas. 
2.1.1 antecedentes históricos da súmula vinculante. 2.2 súmula. 2.2.1 
conceito. 2.2.2 classificação e distinção entre súmula persuasiva e vincu-
lante. 2.3 súmula persuasiva. 2.3.1 pressupostos para a emissão das súmulas 
persuasiva e vinculante. 2.4 súmula vinculante. 2.4.1 natureza jurídica. 3 
a súmula vinculante e o ordenamento jurídico brasileiro. 3.1 os sistemas 
jurídicos. 3.1.1 sistema do civil law. 3.1.2 sistema do common law. 3.2 
a súmula vinculante e a constituição da república Federativa do Brasil. 
3.3 considerações sobre o descumprimento da súmula vinculante. 3.4 a 
reação da comunidade jurídica diante do novel instituto. 3.5 o princípio 
do livre convencimento motivado. 3.5.1 a súmula vinculante e o princípio 
do livre convencimento motivado. 3.6 as correntes favoráveis e contrárias 
à sumula vinculante. 4 conclusão. 5. referências.

1 adaptação da monografia apresentada ao curso de graduação em direito da universidade do sul de santa catarina – 
unisul, como um dos requisitos para a obtenção do título de bacharel em direito sob a orientação do professor alexandre 
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resumo

o presente estudo tem por objetivo geral verificar até que ponto o 
princípio do livre convencimento motivado do juiz ficará afetado com a 
entrada em vigor da súmula vinculante.  ao longo da pesquisa, procura-se 
primeiramente fazer uma abordagem histórica com o objetivo de trazer 
elementos que configurem vestígios precedentes do instituto em estudo. em 
seguida, faz-se um estudo cronológico sobre o direito sumular no Brasil, 
desde a origem das súmulas persuasivas dos tribunais até a publicação das 
súmulas vinculantes pelo supremo tribunal Federal. após, são abordados 
os sistemas jurídicos existentes no mundo, com ênfase ao do civil law, ao 
qual o Brasil é filiado, e ao common law, do qual o ordenamento jurídico 
brasileiro sofre influência. discute-se, em seguida, o princípio do livre 
convencimento motivado. depois, são abordadas as correntes favoráveis e 
as contrárias à súmula vinculante. por fim, verifica-se, com base em estudos 
doutrinários, a influência sofrida pelo juiz diante do novo instituto. 

palavras-chave: súmula. súmula vinculante. precedente judicial. 
Jurisprudência predominante. Livre convencimento motivado. emenda 
constitucional.

1 introduÇÃo

este estudo tem como objetivo geral, com base na doutrina e na 
legislação pátrias, investigar quais são os pontos conflitantes entre a sú-
mula vinculante e o princípio do livre convencimento motivado, além de 
identificar a possível limitação causada pelo novel instituto ao poder do 
magistrado no momento da prestação jurisdicional. tem como objetivo 
específico averiguar, no universo das doutrinas pesquisadas, o surgimento 
da súmula no ordenamento jurídico brasileiro e a sua contribuição para o 
direito; verificar a distinção entre súmulas e súmulas vinculantes; estabe-
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lecer um paralelo entre as correntes doutrinárias divergentes e apontar as 
normas atinentes a esse instituto.

o procedimento condutor utilizado foi o da pesquisa exploratória, 
que envolveu, para tanto, o levantamento bibliográfico doutrinário e, 
ainda, estudos da legislação vigente. com relação à abordagem investiga-
tiva, o presente estudo caracteriza-se pelo método indutivo, ou seja, ele 
parte das teorias e leis particulares para atingir o estudo de ocorrência de 
fenômenos gerais.

2 o instituto da súmuLa VincuLante

a súmula vinculante passou a vigorar a partir de março de 2007. ela 
entrou no ordenamento jurídico brasileiro por conta da Lei n. 11.417, de 
19 de dezembro de 2006, que surgiu com o propósito de regulamentar o 
artigo 103-a, introduzido pela emenda constitucional n. 45. este artigo 
específico da constituição da república Federativa do Brasil autoriza 
o supremo tribunal Federal a criar, aprovar e rever súmulas com efeito 
vinculante. 

o novo instituto surgiu para dar maior efetividade tanto ao direito 
processual quanto ao material, e tem como principal propósito garantir mais 
celeridade e segurança jurídica na entrega da prestação jurisdicional. a sua uti-
lidade estaria justamente na necessidade de encontrar meios hábeis de conter 
a crescente demanda de processos a serem julgados pelo supremo tribunal 
Federal, e de agilizar a máquina judiciária (Freitas, 2004, p. 192).

2.1 Noções históricas

por longo período, desde a colonização até a proclamação da inde-
pendência, a justiça brasileira foi determinada pelo ordenamento jurídico 
português. o descobrimento ocorreu durante a vigência das ordenações 
afonsinas. estas ordenações foram responsáveis pela codificação do direito 
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português, ocorrida em 1446. tinham como base as seguintes fontes: as 
“leis do reino”, os “estilos da corte” e “os costumes antigamente usados”, 
conforme disposto no Livro ii, título X (daidone, 2006, p. 33-34).

a partir das ordenações afonsinas, qualquer feito submetido a um 
tribunal era julgado por uma dessas três fontes nacionais. na falta delas, 
era lícito recorrer ao direito romano e ao canônico, surgindo aí o direito 
subsidiário (muscari, 1999, p. 12).

durante o período colonial, como o sistema normativo das me-
trópoles era aplicado nas respectivas colônias, o Brasil adotava modelos 
de uniformização de jurisprudência, representados pelos “assentos”, que 
possuíam força normativa idêntica à lei (LamY, 2007, p. 518).

mônica sifuentes (2005, p. 228) explica que, na primeira fase da 
colonização brasileira, a justiça era dispensada pessoalmente. sob o império 
das ordenações manuelinas, o Brasil foi dividido em capitanias hereditá-
rias, outorgadas entre 1534 e 1536. o conteúdo das cartas de doação era 
claro ao consignar a máxima de que nas terras da capitania não haveria 
de entrar, em nenhum tempo, “nem corregedor, nem alçada, nem alguma 
outra espécie de justiça, para exercitar jurisdição de qualquer modo em 
nome d’el rei”. o capitão era investido dos mais amplos poderes relati-
vamente à organização da “sua justiça”. 

a autora relembra, mais adiante, que, na segunda fase da colonização, 
esse quadro foi mudado com a nomeação, pelo rei, dos governadores-gerais, 
considerados seus legítimos representantes na província, que tinham o 
poder de revogar tudo o que estivesse escrito contrário às ordenações nas 
cartas de doação das capitanias. 

segundo prado Kelly, citado por mônica sifuentes (2005, p. 233), 
o supremo tribunal Federal, desde a fundação da república, reputou in-
constitucional os assentos da antiga casa de suplicação, “em vista de não 
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ter sido o poder de editá-los recebido nem do art. 59 da constituição de 
1891, nem do decreto n. 843, de 1890, nem da Lei n. 221, de 1894”.

2.1.1 Antecedentes históricos da súmula vinculante

os “estilos da corte”, também chamados de “assentos”, correspon-
diam à jurisprudência uniforme dos tribunais superiores. Foram adotados 
no Brasil durante o período colonial, e possuíam força normativa de lei 
(LamY, 2007, p. 518). as duas ordenações posteriores (manuelinas e 
Filipinas) mantiveram a eficácia desses assentos.

as ordenações2 manuelinas (1521) instituíram o mesmo processo de 
interpretação das leis aos casos concretos.  as ordenações Filipinas (1603) 
mantiveram os “assentos” com força vinculante e obrigatória (daidone, 
2006, p. 34).

os assentos exerceram relevante papel no ordenamento jurídico 
português. a sua importância é explicada, a seguir, por mônica sifuentes 
(2005, p. 200):

consistia o assento na solução de um conflito de jurisprudência, 
caracterizado pela contradição de dois acórdãos do supremo tri-
bunal de Justiça ou da relação, relativamente à mesma questão 
fundamental do direito, da qual não fosse admissível recurso de 
revista ou de agravo, com maioria qualificada dos seus membros 
(intervenção de pelo menos 4/5 dos seus juízes), por meio de um 
enunciado que passava a ter força obrigatória geral, nos termos 
do art. 2º do código civil português.

2 por volta do século Xiii, com a criação da universidade de Lisboa, por dom diniz, que fizera traduzir a Lei das sete 
partidas, o direito português e seu processo foram tomando forma e consistência próprias, evolução que culminaria, em 
1446, com a promulgação da primeira das ordenações, por afonso V (ditas por isso afonsinas), composta de cinco livros, 
sendo o terceiro dedicado ao processo civil. em 1521, sobrevieram as ordenações manuelinas, no reinado de dom ma-
nuel, cognominado de o Venturoso (sob cujo reinado se dera a descoberta do Brasil, em 1500), caracterizando-se tal obra 
por acréscimos e compilações sobre a ordenação anterior. de especial interesse o que vinha disposto nessas ordenações 
manuelinas (Livro V, título 58, § 1º): “e a determinação que sobre o entendimento da dita ordenação se tomar, mandará 
o regedor escrever no livrinho, para depois não vir em dúvida”, ficando assim lançada a semente que depois germinaria 
sob a forma dos assentos da casa da suplicação (mancuso, 2007, p. 195).
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o poder da casa da suplicação para proferir assentos findou-se em 
28 de março de 1822 por deliberação tomada pelos membros da “mesa 
Grande da relação”, antes mesmo da promulgação da constituição daquele 
ano (siFuentes, 2005, p. 191).

ainda, de acordo com a doutrinadora:
enquanto as velhas ordenações do reino davam à casa da su-
plicação a faculdade de “tomar assentos”, unificando a enorme 
jurisprudência do vasto império português, a lei que criou o 
supremo tribunal de Justiça não lhe concedeu a mesma prer-
rogativa. não houve, portanto, durante largo tempo, enquanto 
vigorou a constituição do império, um tribunal que unificasse 
a jurisprudência. e o que é mais grave: com o poder de interpre-
tação o legal jamais foi exercido pelo Legislativo, a prerrogativa 
terminou absorvida pelo executivo, durante todo o império.

a autora conclui que os juízes, em sua maioria, despreparados ou, 
em muitos casos, sujeitos às pressões políticas, suscitavam milhares de 
dúvidas quanto à interpretação das leis, nos casos sob julgamento, sub-
metendo os autos, para consulta, ao conselho de estado (siFuentes, 
2005, p. 232).

o tribunal constitucional português por várias vezes reconheceu os 
assentos como atos normativos, admitindo, quanto a eles, o acionamento 
do processo de fiscalização abstrata de constitucionalidade (siFuentes, 
2005, p. 211).

em 1828, com a criação no Brasil do supremo tribunal de Justiça, 
os assentos deixaram de ser concebidos como fonte vinculante e obrigatória 
para os julgamentos. a partir de então, a lei passou a ser a única base para 
os pronunciamentos judiciais no Brasil (LamY, 2007, p. 518).

com a independência, a história do Brasil foi dividida em duas 
fases distintas: a imperial e a republicana. o poder Judiciário do império 
foi basicamente a reprodução da estrutura portuguesa que, por sua vez, 
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sofrera acentuada influência francesa. o poder moderador, de titularidade 
do imperador, tornava ainda mais diminuta a participação política do 
poder Judiciário. conquanto tivesse já na constituição de 1824 o status 
de poder, o Judiciário via-se mitigado em sua função, seguindo nesse passo 
a tradição continental europeia (dias, 2004, p. 53).

em 1939, o código de processo civil estabeleceu a base legal para 
a implementação das súmulas vinculantes, a que previa a possibilidade de 
se estabelecer a uniformização de julgados pelos tribunais (daidone, 
2007, p. 42).

em 1963, surgem, no cenário jurídico brasileiro, por iniciativa do 
ministro Victor nunes Leal (relator da comissão de Jurisprudência da 
corte), as súmulas da jurisprudência predominante do supremo tribunal 
Federal. esse acontecimento deu origem a uma nova categoria de direito no 
Brasil, o direito sumular (sormani e santander, 2007, p. 59).

a princípio, era intenção do ministro a criação de súmula vinculante, 
pois considerava que ela viria simplificar o trabalho da justiça em todos 
os graus, sem, contudo, petrificar os entendimentos proferidos, já que se 
tratava de um instrumento flexível, possível de modificações conforme 
a realidade social e econômica do país. o supremo tribunal Federal, no 
entanto, não acatou a proposta do relator nos moldes como ele a havia 
previsto, passando a editar, a partir de janeiro de 1964, súmulas apenas com 
efeito persuasivo. a partir de então, outros tribunais passaram a formular 
suas próprias súmulas jurisprudenciais (daidone, 2006, p. 42).

marcelo alves dias de souza (2007, p. 254) observa que, no plano 
formal, duas características merecem destaque no nascimento da súmula 
no Brasil: sua origem regimental (certamente fruto de uma situação espe-
cífica pela qual passava o supremo tribunal Federal à época) e não legal, 
e o fato, consequência lógica de sua origem regimental, de a possibilidade 
de sua edição ficar restrita ao próprio supremo. a primeira previsão le-
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gal, juntamente com a extensão aos demais tribunais da possibilidade de 
também editar súmulas, somente veio com a disciplina do incidente de 
uniformização de jurisprudência do código de processo civil de 1973, 
precisamente no seu art. 479.

2.2 Súmula

2.2.1 Conceito

marcelo alves dias de souza (2006, p. 253) chama a atenção para a 
confusão que geralmente se faz em relação à expressão “súmula”. o autor 
argumenta que se consagrou a prática de se chamar determinado verbete 
(ou enunciado) de “súmula”, o que para ele é um erro:

ao contrário do que muitos pensam, o termo súmula quer sig-
nificar o conjunto da jurisprudência dominante de um tribunal, 
abrangendo os mais variados ramos do nosso direito, organizado 
por verbetes numerados sem compromisso com a temática dos 
assuntos, e não cada um desses verbetes (ou seus enunciados) que 
trazem o entendimento do órgão acerca de determinada questão 
de direito. na verdade, o conteúdo do verbete individualmente, 
que expressa o entendimento do tribunal sobre determinada 
questão de direito, deve ser chamado, por precisão técnica, de 
enunciado.

conforme definição do dicionário do código de processo civil 
Brasileiro de alcides de mendonça Lima,

súmula é o resultado do julgamento tomado pelo voto da maio-
ria absoluta dos membros que integram o tribunal, condensado 
em enunciado que constituirá precedente na uniformização da 
jurisprudência do próprio órgão (Lima, p. 531).

É do jurista de plácido e silva (1999, p. 784) a seguinte defini-
ção:

súmula. do latim summula (resumo, epítome breve) tem o 
sentido de sumário, ou de índice de alguma coisa. É o que de 
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modo abreviadíssimo explica o teor, ou o conteúdo integral de 
alguma coisa. assim, a súmula de uma sentença, de um acórdão, 
é o resumo ou a própria ementa da sentença ou do acórdão.
no âmbito de uniformização da jurisprudência, indica a con-
densação de série de acórdãos, do mesmo tribunal, que adotem 
idêntica interpretação de preceito jurídico em tese, sem caráter 
obrigatório, mas, persuasivo, e que, devidamente numerados, 
se estampam em repertórios.

mônica sifuentes (2005, p. 237-238) conceitua a súmula de juris-
prudência como aquela que

se refere a teses jurídicas solidamente assentes em decisões 
jurisprudenciais, das quais se retira um enunciado, que é o 
preceito doutrinário que extrapola os casos concretos que lhe 
deram origem e pode ser utilizado para orientar o julgamento 
de outros casos.

as duas palavras, na opinião da autora citada, – súmula e enunciado 
–, embora tenham significados diferentes, acabaram por ser usadas indis-
tintamente, de modo que por súmula, atualmente, entende-se comumente 
o próprio enunciado, ou seja, o preceito genérico tirado do resumo da 
questão de direito julgada.

pedro miranda de oliveira (2006, p. 83) define “súmula” como a 
ementa que revela a orientação jurisprudencial de um tribunal para casos 
análogos, ou seja, é o resultado final da formação de uma construção juris-
prudencial, na medida em que representa a unificação da jurisprudência.

para sérgio sérvulo da cunha (1999, p. 124), as súmulas são enun-
ciados que, sintetizando as decisões assentadas pelo respectivo tribunal em 
relação a determinados temas específicos de sua jurisprudência, servem de 
orientação a toda a comunidade jurídica.
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2.2.2 Classificação e distinção entre súmula persuasiva e vinculante

Lênio Luiz streck (1998, p. 167 e ss.) classifica as súmulas persu-
asivas em quatro tipos: 1) tautológicas; 2) intra legem; 3) extra legem; e 
4) contra legem (inconstitucionais). o autor explica que a denominação 
intra legem refere-se às súmulas interpretativas, ou seja, aquelas que expri-
mem o resultado da interpretação da lei. exemplo: súmula 343 do stF; 
extra legem diz respeito àquelas que objetivam limitar as possibilidades de 
admissão dos recursos dirigidos aos tribunais superiores. exemplo: súmula 
7 do stJ; e as contra legem (inconstitucionais) são aquelas súmulas que 
“extrapolam os limites do ordenamento jurídico, constituindo autênticas 
criações legislativas”. exemplo: súmula 2 do stJ.

marcelo alves dias de souza (2006, p. 256), no entanto, classifica 
as súmulas em três tipos principais: 1) meramente declaratórias (aquelas 
que apenas dizem o óbvio, ou seja, basicamente, repetem o texto da lei); 
2) intra legem (refere-se às súmulas que, a partir de uma lei já existente, 
restringem-se a interpretá-la dentro de limites já estabelecidos no ordena-
mento jurídico); 3) extra legem (corresponde àquelas que preenchem os 
espaços vazios deixados pela lei ou expande os limites por esta estabelecidos, 
sem ferir os princípios vetores do sistema).

as súmulas, de outro ponto de vista, também são classificadas em 
persuasivas e vinculativas (muscari, 1991, p. 39).

no que concerne às súmulas vinculantes (de caráter obrigatório), 
elas se diferenciam das súmulas editadas pelos tribunais nos termos do 
art. 479 do código de processo civil porque estas se aplicam somente 
entre as partes envolvidas no processo, sem obrigatoriedade em relação 
aos demais membros do poder Judiciário ou para a administração pública 
(HorVatH Júnior, 2007, p. 802).
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a súmula, que antes detinha apenas caráter de pesquisa e consultivo, 
passa a vincular de forma compulsória toda a jurisdição sobre o tema a ser 
decidido (daLVi, 2008, p. 439).

2.3 Súmula persuasiva

conforme visto na seção 2.1.1, a evolução recente do direito 
brasileiro teve marco importante na criação, em 1963, da súmula da ju-
risprudência predominante do stF.  embora nenhuma disposição legal 
conferisse eficácia vinculativa às proposições insertas na súmula, ela veio 
a exercer, na prática, enorme influência nos julgamentos, quer de juízos 
de primeiro grau, quer de tribunais. não foram frequentes as sentenças 
e os acórdãos que se animaram a discrepar de alguma tese constante da 
súmula. Juízes havia, e não só na primeira instância, que se limitavam a 
aludir à súmula como fundamento de suas decisões, se bem que a rigor, 
insista-se, semelhante referência não satisfizesse o requisito legal (e depois 
constitucional) da motivação (moreira, 2005, p. 6).

as súmulas persuasivas não têm força obrigatória, nem para o tribu-
nal que as emite, nem para os juízes e cortes inferiores, mas podem exercer 
grande influência (e frequentemente exercem) no espírito dos operadores 
do direito. a sua inobservância não se constitui afronta ao ordenamento 
jurídico (muscari, 1999, p. 39-40). elas têm previsão legal no código 
de processo civil:

art. 479. o julgamento, tomado pelo voto da maioria absoluta 
dos membros que integram o tribunal, será objeto de súmula e 
constituirá precedente na uniformização da jurisprudência.
parágrafo único. os regimentos internos disporão sobre a 
publicação no órgão oficial das súmulas de jurisprudência pre-
dominante.
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José de oliveira ascensão (1995, p. 310) observa que o precedente 
de que trata o artigo 479 do cpc não tem nenhuma correspondência 
com o do sistema anglo-americano, já que este vincularia seguramente os 
órgãos inferiores e, excepcionalmente, o próprio tribunal que o emitiu. 
com relação ao precedente estampado no art. 479 do cpc, segundo o 
autor, verifica-se que a decisão não vincula os órgãos inferiores. todo o seu 
efeito se esgota em relação ao próprio tribunal que a firmou.

mônica sifuentes (2005, p. 239) entende que a súmula de juris-
prudência, prevista no código de processo civil de 1973, tem, tal como 
foram concebidas as súmulas do supremo tribunal Federal, caráter per-
suasivo. não existe, portanto, obrigatoriedade de sua adoção pelos juízes, 
nem mesmo em relação às editadas pelos próprios tribunais a que estão 
vinculadas.

o art. 557 do código de processo civil, com sua redação atual, é 
outro dispositivo que merece ser analisado, já que, embora detenha caráter 
meramente persuasivo, exerceu o papel de antecessor da atual súmula vin-
culante no ordenamento jurídico pátrio. dispõe a norma em questão:

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 se a decisão recorrida estiver em manifesto confronto 
com súmula ou com jurisprudência dominante do supremo 
tribunal Federal, ou de tribunal superior, o relator poderá dar 
provimento ao recurso.

com relação à nova redação do dispositivo citado, rodolfo de ca-
margo mancuso (2007, p. 256) traz à colação a análise de carlos andré 
Lahmeyer durval e rita de cássia Vergette correia, feita nos seguintes 
moldes:

pela letra da lei, o relator fica, a partir de agora, vinculado ao 
entendimento diverso sobre a matéria. inquestionavelmente, 
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consagrou-se no direito processual civil brasileiro – pelo menos 
neste caso – a súmula vinculante, ou seja, atribui-se ao magis-
trado o dever de obedecer ao entendimento dominante no seu 
tribunal, ou no tribunal superior, em relação à matéria discutida 
no recurso do qual é relator.

ao contrário do entendimento citado, marco antônio Botto muscari 
(1999, p. 36) alerta que “mesmo com essa tendência de potencialização 
dos efeitos da súmula, porém, ainda lhe falta a obrigatoriedade”.

o autor conclui que atualmente poder-se-ia dizer que a súmula tem 
natureza quase normativa: serve de paradigma aos operadores do direito 
e, se acaso ignorada, conta com uma série de salvaguardas tendentes a sua 
observância. de toda sorte, nada há que obrigue os membros do poder 
Judiciário a sua aplicação.

2.3.1 Pressupostos para a emissão das súmulas persuasiva e vinculante

à luz do código de processo civil (arts. 476 e ss.), pressupostos para 
a emissão da súmula são: a) a existência de julgamento em curso perante 
órgão de tribunal (quer em sede recursal, quer num feito de competência 
originária da corte); b) a divergência (ao menos potencial) de interpretações 
dadas a uma regra jurídica relevante para o deslinde do caso concreto; e c) 
a fixação da interpretação a ser observada pelo órgão fracionário, delibe-
rada pelo voto da maioria absoluta dos membros que integram o tribunal 
(muscari, 1999, p. 38).

o mesmo autor afirma que a jurisprudência assentada pela corte 
será compendiada na súmula do supremo tribunal Federal mediante 
deliberação em plenário, por maioria absoluta (art. 102, caput e § 1º, do 
regimento interno do supremo tribunal Federal), e que a conveniência/
oportunidade da sumulação fica a critério exclusivo dos ministros, até 
porque não está prevista a possibilidade de provocação pelas partes.
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com relação aos pressupostos da súmula vinculante, marcelo alves 
dias de souza (2007, p. 266) observa que o art. 103-a, caput e § 2º, 
do texto constitucional reformado autoriza o supremo tribunal Federal 
aprovar, revisar ou cancelar a súmula de ofício ou por provocação externa. 
entretanto, o novel § 1º do art. 103 da constituição Federal cria pressu-
postos para a edição dessa modalidade de súmula.  não basta a ocorrência 
de reiteradas decisões uniformes. impõe-se que haja, quanto à validade, à 
interpretação e à eficácia de determinada norma, controvérsia atual entre 
órgãos judiciários ou entre estes e a administração pública, que acarrete 
grave insegurança jurídica e relevante multiplicação de processos sobre 
questão idêntica.

segundo rodrigo Jansen (2005, p. 251-252), a redação do art. 103-a 
permite algumas conclusões importantes: a súmula pressupõe a existência 
de divergência jurisprudencial sobre a matéria, isto é, não poderão ser postas 
em súmula matérias já pacificadas pela jurisprudência, salvo se para dirimir 
controvérsias entre o poder Judiciário e a administração pública, ou seja, 
para evitar a proliferação de feitos tendo por parte a própria administração 
pública sobre questões já pacificadas no Judiciário. afirma-se, por outro 
lado, que a divergência ou a controvérsia deve ser atual, contudo, se há di-
vergência jurisprudencial ou controvérsia entre Judiciário e administração 
pública é porque a matéria ainda não foi pacificada e permanece atual, isto 
é, não há divergência ou controvérsia ultrapassada, pois, se ultrapassadas, 
não mais existirão.

o autor acrescenta que é importante observar que a súmula vin-
culante somente poderá ter por objeto as questões que acarretem grave 
insegurança jurídica e as múltiplas demandas sobre questões idênticas. 
ele destaca que 

quando se fala em insegurança jurídica perante o poder Judi-
ciário, fala-se no risco de causas semelhantes serem decididas 
de modo desigual e, assim, da impossibilidade de prever-se o 
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resultado das demandas. É, de qualquer modo, a uniformização 
de jurisprudência que se coloca em jogo com essas questões.

ainda, mais adiante, explica que, em princípio, somente aqueles 
casos que ensejam múltiplas demandas e que, de fato, afogam o Judiciário 
poderão ser objeto de súmula. são causas em que, na sua maioria, o poder 
público é parte; são causas tributárias, previdenciárias ou relacionadas ao 
funcionalismo público, como as de correção monetária, FGts, reposição 
salarial, etc.

por fim, o doutrinador conclui que a súmula tem por pressuposto 
a jurisprudência dominante sobre uma determinada matéria, e a ela deve 
estar limitada. isso significa que a súmula deve expressar a ratio decidendi 
de todos os casos que formaram a jurisprudência dominante que lhe deu 
fundamento3.

2.4 Súmula vinculante

por súmula vinculante, compreende-se a manifestação de tribunal 
superior a respeito de sua jurisprudência sumulada, com efeito erga omnes, 
impedindo que se decida ou se proceda em qualquer seguimento civil ou 
público da sociedade contra súmula devidamente catalogada e posta como 
tal (daidone, 2006, p. 78).

na concepção de marco antonio Botto muscari (1999, p. 40), são 
vinculantes as súmulas dotadas de força obrigatória, se não para órgão 

3 marcelo alves dias de souza (2007, p. 125-126), ao se reportar sobre o sistema jurídico anglo-americano, explica que 
“embora comumente se diga que a doutrina do stare decisis (ou do precedente obrigatório) significa que as cortes devem 
seguir o precedente existente quanto ao caso em julgamento, na verdade, o que as cortes estão obrigadas a seguir é a ratio 
decidendi deste precedente”. o autor explica que o conceito de ratio decidendi é fundamental para o estudo da teoria do 
precedente obrigatório, e aponta as cinco definições mais comuns do que seja ratio decidendi: a) a regra de direito explici-
tamente estabelecida pelo juiz como base de sua decisão, isto é, a resposta explícita à questão de direito do caso; b) a razão 
explicitamente dada pelo juiz para decisão, isto é, a justificação explícita para a resposta dada à questão de direito do caso; 
c) a regra de direito implícita nas razões do juiz para justificação de sua decisão, isto é, a resposta implícita à questão de 
direito do caso; d) a razão implicitamente dada pelo juiz para decisão, isto é, a justificação implícita para a resposta dada 
à questão do caso; e e) a regra de direito na qual se fundamenta o caso ou se cita como autoridade para um posterior 
intérprete, isto é, a resposta dada à questão de direito do caso.
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jurisdicional que as emitiu (ao qual sempre restaria a possibilidade de 
alterá-las por maioria simples ou qualificada), ao menos para os juízos 
monocráticos e colegiados que lhe são inferiores.

2.4.1 Natureza jurídica

com relação à natureza jurídica das súmulas vinculantes, marco 
antonio Botto muscari (1991, p. 53) assim se posiciona:

a obrigatoriedade a que estarão submetidos os demais órgãos do 
Judiciário e da administração significa que não lhes será lícito, 
após a emissão da súmula, deixar de acolher a interpretação feita 
pelo supremo tribunal Federal.
É evidente que a súmula vinculante representa bem mais do que 
a mera jurisprudência, uma vez que a inobservância desta nada 
tem de ilegal e a afronta àquela configura ato violador da pró-
pria constituição. não se pode dizer, entretanto, que o preceito 
sumular esteja equiparado à lei ou à carta maior.

o autor enfatiza que a súmula vinculante é mais do que a jurispru-
dência e menos do que a lei, e acrescenta:

ela situa-se a meio-caminho entre uma e outra. com a jurispru-
dência guarda similitude pelo fato de provir do Judiciário e de 
estar sempre relacionada a casos concretos que lhe dão origem. 
assemelha-se à lei pelos traços da obrigatoriedade e da destinação 
geral, a tantos quantos subordinados ao ordenamento jurídico 
pátrio. É um tertium genus, portanto.

ainda, decio sebastião daidone (2006, p. 47), dissertando sobre 
a natureza jurídica da súmula com efeito vinculante, destaca a posição 
em que ela passa a ocupar no ordenamento jurídico brasileiro com a sua 
vigência: 

passando a fazer parte de nosso regramento jurídico a súmula 
com efeito vinculante, como já é realidade para o supremo 
tribunal Federal, ou impeditiva para o superior tribunal de 
Justiça e tribunal superior do trabalho [...], será também fonte 
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direta ou imediata de direito e não mais indireta ou facultativa, 
sendo possível concluir, que por sua força obrigatória, estará 
acima da própria jurisprudência, mas em posição inferior à lei, 
já que não deriva dos órgãos autorizados, constitucionalmente a 
legislar, principalmente o poder Legislativo, mas do Judiciário. 
efetivamente a lei poderá de forma superveniente contrariar a 
súmula que, por sua vez, terá que se adaptar ao novo regramento 
através de um novo e longo caminho jurisprudencial, iniciando-
se na primeira instância.

rodolfo de camargo mancuso (2007, p. 363) argumenta que, 
na medida em que a súmula vinculante constitui um enunciado geral, 
abstrato, impessoal e obrigatório, participa da mesma natureza da norma 
legal, ficando a esta praticamente equiparada, e, como tal, em princípio, 
sujeita à “interpretação”.

mônica sifuentes (2005, p. 275) insere a súmula vinculante no 
quadro geral dos atos jurídicos. entende tratar-se de ato típico e exclusivo 
da função jurisdicional, que se situa em uma zona cinzenta da distribuição 
funcional entre os poderes do estado, em razão do seu caráter de obriga-
toriedade e generalidade, que o aproxima do conteúdo material da lei.

3 a súmuLa VincuLante e o ordenamento JurÍdico 
BrasiLeiro

o ordenamento jurídico brasileiro segue a tradição romano-
germânica e está integrado à família do sistema do civil law. neste 
sistema, a lei é a principal fonte de direito, considerada fonte primária 
por excelência, ao contrário do sistema do common law, em que a lei 
é fonte secundária, estando os precedentes e a jurisprudência acima da 
norma legislada. no sistema do civil law, nenhum outro instrumento, 
a não ser a lei, tem o poder de inovar a ordem jurídica (sormani e 
santander, 2007, p. 16).
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3.1 Os sistemas jurídicos

José de oliveira ascensão (1995, p. 38) classifica os sistemas jurídicos 
existentes no mundo em ocidental, soviético e muçulmano. o ocidental 
subdivide-se em dois outros sistemas (que ele denomina subsistemas): 
romanístico (civil law), ao qual o Brasil está filiado; e o anglo-americano 
(common law). o romanístico é o sistema adotado na américa Latina, nas 
zonas da África que não pertencem ao sistema muçulmano ou ao subsistema 
anglo-americano, e nas várias zonas da Ásia. o anglo-americano (common 
law) vigora em todos os países em que foi politicamente imposto pelo 
reino unido ou pelos estados unidos. 

anne-Françoise debruche (2007), ao contrário do autor citado, 
defende outra classificação que prevê a existência de quatro tipos de sistema 
jurídico: civil law, também chamado romanista (considerado o sistema 
mais disseminado no mundo); common law (destacando-se o direito inglês, 
norte-americano e canadense); religioso (destacando-se o direito islâmico, 
judeu e hindu); e o de direito costumeiro (leis não escritas, observado mais 
comumente na África).

os sistemas que interessam a esta pesquisa, e que têm relação direta 
com o objeto do estudo, são os dois apontados a seguir.

3.1.1 Sistema do civil law

esse sistema teve origem na roma antiga. começou com o impe-
rador Justiniano quando ele reuniu em um único código, denominado 
corpus juris civilis, as leis do continente europeu. posteriormente, esse 
código passou a ser conhecido como civil law, continental law ou roman 
law (deBrucHe).

com a morte do imperador Justiniano, em 565, a.d., termina o 
período do direito romano e, a partir daí, começa a desenvolver-se o direito 
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bizantino no oriente, que foi uma evolução do direito justiniano (somaLi 
e santander, 2007, p. 17).

antes de ser adotado o sistema do civil law, o direito romano não 
se distinguia do direito de outros povos, da mesma forma, “foi costumeiro 
e jurisprudencial”. a evolução histórica e as necessidades expansionistas 
transformaram o direito romano primitivo em textos codificados (somaLi 
e santander, 2007, p. 17). 

nos países em que se adotam o civil law, a legislação representa a 
principal fonte do direito. os tribunais fundamentam as sentenças nas 
disposições de códigos e leis, a partir dos quais se originam as soluções de 
cada caso. nesse modelo, todo o sistema jurídico organiza-se em torno 
da produção e da interpretação legislativa; os costumes, a jurisprudência, 
os princípios gerais possuem apenas caráter complementar (Garcia, 
2007, p. 31).

3.1.2 Sistema do common law

o common law originou-se na inglaterra, e foi utilizado pela maioria 
dos países que fizeram parte das colônias ou dos territórios britânicos. tem 
como característica marcante a valorização da jurisprudência (principal 
fonte de direito) em detrimento das leis estatutárias. esse sistema jurídico 
surgiu do direito inglês não escrito, que se desenvolveu a partir do século 
Xii como conjugação dos direitos bárbaro e romano (com nítida predomi-
nância do primeiro). no dizer de anne-Françoise debruche, é a lei “feita 
pelo juiz”. cerca de 30% da população mundial vive em países que têm 
o common law como base legal4 (deBrucHe).

no sistema common law o papel da jurisprudência é muito mais 
importante e diverso do que no regime da civil law, que é assim 

4 anne-Françoise debruche, doutora pela universidade de Liége, Bélgica, é autora da tese “aplicação do direito pelos Juízes 
da common law e da civil law em perspectiva comparada”, apresentada na escola da magistratura regional Federal da 2ª 
região – emarf de são paulo, em 13 de abril de 2007.
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chamado pelo inglês, o sistema jurídico romano-germânico, que 
se caracteriza pela superioridade da lei escrita sobre as demais 
fontes do direito, enquanto que o da common law, anglo-ameri-
cano, a jurisprudência é fonte imediata e o costume como fonte 
mediata (daidone, 2006, p. 30).

os países colonizados pela inglaterra, como os estados unidos, ir-
landa, canadá, austrália e nova Zelândia, adotaram o mesmo sistema. na 
solução das demandas, o juiz aplica os conhecimentos relativos aos usos e 
costumes sociais, que vão sendo uniformizados e consolidados por meio de 
precedentes jurisprudenciais, e passam a desempenhar a função que cabe 
às normas legais no sistema legalista. nos estados unidos, ao contrário da 
tradição inglesa, a constituição é um documento normativo, uma fonte 
de direito, uma norma escrita e conscientemente elaborada, portanto, a 
tradição jurídica norte-americana efetua um processo de aproximação com 
a cultura do direito romano-germânico, mas, entretanto, na solução dos 
litígios, aplicam-se também os precedentes (daidone, 2006, p. 31).

3.2 A súmula vinculante e a constituição da república federativa do 
Brasil

a constituição da república Federativa do Brasil sofreu uma signifi-
cativa mudança proporcionada pela emenda n. 45, cujo objetivo maior foi 
a reforma do poder Judiciário. dentre as principais inovações estabelecidas, 
uma delas mereceu maior atenção: a introdução da súmula vinculante no 
ordenamento jurídico nacional.   das principais justificativas para a sua 
criação, destacam-se a melhoria e a celeridade da prestação jurisdicional, 
e a segurança jurídica.  essa emenda inseriu no texto constitucional o art. 
103-a, que trata da súmula vinculante.

sobre a tramitação legislativa que culminou com a emissão da 
súmula vinculante no ordenamento jurídico brasileiro, oportuno trazer 
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à colação ensinamento de eduardo de avelar Lamy (2007, p. 524) nos 
seguintes termos:

na data de 26-3-1992, o deputado Hélio Bicudo apresentou a 
proposta de emenda constitucional n. 96/92. após anos de tra-
mitação perante a câmara dos deputados, a redação da deputada 
Zulaiê cobra foi aprovada por aquela casa, sendo protocolada 
junto ao senado Federal no ano 2000, sob o n. 29/2000.
a proposta de emenda constitucional teve sua redação consoli-
dada sob a responsabilidade do então senador Bernardo cabral, 
tendo sido aprovados os pareceres elaborados junto à comissão 
de constituição, Justiça e cidadania – ccJ, encaminhando-se 
a matéria ao plenário do senado Federal.
não tendo sido votada naquela oportunidade, determinou-se o 
retorno da referida proposta à ccJ para que fossem aprofunda-
dos os debates a respeito do assunto, designando-se como relator 
o senador edison Lobão, que emitiu parecer favorável à emenda 
constitucional – novamente referendado pela ccJ – remetendo-a 
novamente ao plenário, sendo aprovada por cinquenta e um 
votos a quatro.

uma vez promulgada a emenda em 8-12-2004, o texto constitu-
cional passou a viger com a seguinte redação:

art. 103-a. o supremo tribunal Federal poderá, de ofício ou por 
provocação, mediante decisão de dois terços dos seus membros, 
após reiteradas decisões sobre matéria constitucional, aprovar 
súmula que, a partir de sua publicação na imprensa oficial, 
terá efeito vinculante em relação aos demais órgãos do poder 
Judiciário e à administração pública direta e indireta, nas esferas 
federal, estadual e municipal, bem como proceder à sua revisão 
ou cancelamento, na forma estabelecida em lei.

de acordo com o disposto no citado artigo, o supremo tribunal Fe-
deral poderá, de ofício ou por provocação, mediante decisão de dois terços 
dos seus membros, aprovar súmulas, que, a partir da sua publicação na 
imprensa oficial, terá efeito vinculante em relação aos órgãos da adminis-
tração pública e aos do poder Judiciário, tanto nas esferas federal, estadual 
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ou municipal. poderá, também, a suprema corte proceder à revisão, ao 
cancelamento ou à edição de súmulas vinculantes.

rodolfo de camargo mancuso (2007, p. 337) explica que, dos 
termos do caput do art. 103-a da constituição Federal, infere-se que o 
efeito vinculante não é imanente a todas as súmulas do stF, mas é uma 
eficácia adicional que poderá ser agregada a algumas delas, se como tal 
forem confirmadas (art. 8º da ec n. 45/2004).

3.3 Considerações sobre o descumprimento da súmula vinculante

o descumprimento por parte dos juízes ou tribunais das súmulas 
vinculantes dará ensejo à propositura de reclamação ao supremo tribunal 
Federal.

a reclamação é uma ação de conhecimento, com o escopo de alcançar 
uma decisão de mérito, que julga a lide existente entre o reclamante, o qual 
alega ter sofrido uma lesão a direito seu, e a autoridade reclamada, à qual 
se imputa a prática de desacato ou de usurpação. e essa decisão de mérito 
que vier a ser alcançada revestir-se-á da autoridade da coisa julgada, sendo 
rescindível, apenas, por ação rescisória (morato, 2007, p. 111).

do ato administrativo ou da decisão judicial que contrariar a súmula 
aplicável ou que indevidamente a aplicar, caberá reclamação ao supremo 
tribunal Federal, que, julgando-a procedente, anulará o ato administra-
tivo ou cassará a decisão judicial reclamada, e determinará que outra seja 
proferida com ou sem a aplicação da súmula, conforme o caso (daLVi, 
2008, p. 439-440).

3.4 A reação da comunidade jurídica diante do novel instituto

desde o momento em que integrou o ordenamento jurídico brasi-
leiro, a súmula vinculante dividiu a opinião dos juristas. rodolfo de ca-
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margo mancuso (2007, p. 340) afirma que a questão da força vinculante 
das súmulas constitui matéria particularmente propícia à controvérsia, à 
semelhança do que se passa, em outros campos, com certos temas propícios 
a debates acalorados.

um dos primeiros argumentos levantados pelos oposicionistas da 
adoção da súmula vinculante é aquele pelo qual se entende que ela violaria 
o princípio da separação dos poderes insculpido nos arts. 2º e 60, § 4º, da 
constituição da república Federativa do Brasil. para esses críticos, a súmula 
aprovada tem todas as características de uma norma geral e abstrata, o que 
configuraria verdadeira usurpação da função típica de legislar, própria do 
poder Legislativo (sormani e santander, 2007, p. 92).

3.5 O princípio do livre convencimento motivado

para melhor compreensão do objeto do presente estudo, é impres-
cindível uma abordagem, mesmo que superficial, da importância dos 
princípios na caracterização do direito.

ana maria Goffi scartezzini (2005, p. 68) observa que os princípios 
são regras basilares de um sistema. eles cumprem duas funções: determinam 
a correta interpretação de uma regra e permitem a integração das regras, 
com o preenchimento de lacunas. são verdadeiras normas jurídicas.

sobre o assunto, ela traz importante lição de celso antônio Bandeira 
de mello, para quem

princípio é o mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro 
alicerce dele, disposição fundamental que se irradia sobre dife-
rentes normas compondo-lhes o espírito e servindo de critério 
para sua exata compreensão e inteligência exatamente por definir 
a lógica e a racionalidade do sistema normativo, no que lhe 
confere a tônica e lhe dá sentido harmônico.
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desse modo, a autora conclui que é por meio dos princípios que 
se obtém o exato alcance e a compreensão das normas que compõem o 
sistema jurídico positivo, e que violar um princípio é muito mais grave 
do que violar uma norma.

moacyr amaral santos (2008, p. 74) ensina que, por meio do prin-
cípio do livre convencimento motivado, ao juiz é concedido o poder de 
formar livremente a sua convicção quanto à verdade emergente dos fatos 
constantes dos autos. significa que o juiz apreciará e avaliará a prova dos 
fatos e formará a sua convicção livremente quanto à verdade deles. 

para o doutrinador, liberdade de convencimento não equivale a 
convencimento arbitrário. a convicção, que deverá ser motivada, terá de 
se assentar na prova dos fatos constantes dos autos e não poderá desprezar 
as regras legais, porventura existentes, e as máximas de experiência. o juiz, 
apoiado na prova dos autos, pela influência que exercer em seu espírito 
de jurista e de homem de bem, formará a convicção a respeito da verdade 
pesquisada.

Vicente Greco Filho (2003, p. 199-200) pondera que, na avaliação 
das provas, é possível imaginar três sistemas que podem orientar a conclusão 
do juiz: o sistema da livre apreciação ou da convicção íntima, o da prova 
legal e o da persuasão racional. acrescenta o autor que:

segundo o sistema da livre apreciação ou da convicção íntima, 
tem o juiz ampla liberdade para decidir, convencendo-se da 
verdade dos fatos segundo critérios de valoração íntima, indepen-
dentemente do que consta dos autos ou de uma fundamentação 
de seu convencimento [...].
segundo o sistema da prova legal, que é exatamente o oposto 
do sistema anterior, cada prova tem seu peso e seu valor, fican-
do o juiz vinculado dosimetricamente às provas apresentadas, 
cabendo-lhe apenas computar o que foi apresentado [...].
Finalmente, [...] o sistema da persuasão racional, daí o seu nome, 
o dever de fundamentar a decisão, apresentando as razões do 
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convencimento. a obrigação de fundamentar permite às partes 
aferir que a convicção foi realmente extraída do material pro-
batório constante dos autos e também que os motivos levam 
logicamente à conclusão.

em suma, José rogério cruz tucci (1987, p. 12) argumenta que, 
se a motivação é concebida como instrumento próprio, o relativo signi-
ficado é constituído pelas razões que o juiz enunciou como sustentáculo 
da decisão; já se for visualizada como indício, sua significação é formada 
pelas conclusões que o observador extrai dos diversos fatos expostos nas 
razões do julgamento.

o princípio do livre convencimento consagra a liberdade judicial 
na avaliação das provas trazidas aos autos. a liberdade do julgador, na 
concepção de ricardo arrone (1996, p. 33), é grande e necessária, porém, 
“pelo princípio do livre convencimento, é tolhido o arbítrio que poderia 
haver por parte do juiz, e dado às partes meios de questionar decisões e 
obstar arbitrariedades”.

somente diante das provas, o juiz pode formar o seu livre conven-
cimento. o código de processo civil condiciona o juiz à prova constante 
dos autos acerca dos fatos e circunstâncias pertinentes à lide, provas que 
são determinadas pelas partes ou pelo próprio julgador (arrone, 1996, 
p. 33).

a convicção do julgador não se forma imotivadamente, de forma 
arbitrária. adstrito à lei, e na forma dela, o juiz deve ter em vista, apenas, 
o que consta do processo, sendo-lhe vedada a narcoanálise. sua liberdade 
não é de decisão no sentido de desapego, podendo decidir conforme bem 
entender, independente de tudo e de todos (arrone, 1996, p. 33).

a liberdade a que se refere o livre convencimento é a de o juiz apre-
ciar os dados apresentados pelas partes, ou por ele buscados, acerca dos 
fatos controvertidos, ou seja, dos elementos de prova, a fim de embasar 
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e formar o seu convencimento, mas sempre na forma da lei (arrone, 
1996, p. 33).

no momento de prolatar a sentença, o juiz, obrigatoriamente, terá 
de motivar a sua decisão, sob pena de nulidade do ato. “a motivação é es-
sencial, quer no plano jurídico quer no plano fático” (muscari, 1999, p. 
70). É isso o que define o art. 131 do código de processo civil in verbis:

art. 131. o juiz apreciará livremente a prova, atendendo aos fatos 
e circunstâncias constantes dos autos, ainda que não alegados 
pelas partes; mas deverá indicar, na sentença, os motivos que 
lhe formaram o convencimento.

ezequiel rodrigo Garcia (2007, p. 95-96), dissertando sobre o prin-
cípio da independência do juiz (ou do livre convencimento motivado), 
pondera que, para chegar à solução da causa submetida a seu julgamento, 
o juiz opera um raciocínio lógico, que compreende juízos de fato e de 
direito, a serem fundamentados e revelados às partes. na operação desse 
raciocínio, tem liberdade para formar seu convencimento, motivadamente; 
não está subordinado a nenhuma ordem superior de como deva proceder, 
embora sua decisão seja passível de reforma em grau de recurso. completa 
o autor, utilizando-se das palavras de Luiz cézar medeiros, que “o juiz é 
livre em sua decisão, tanto ao valorar as provas como ao aplicar e interpretar 
as normas jurídicas”.

3.5.1 A súmula vinculante e o princípio do livre convencimento motivado

com a inserção da súmula vinculante no ordenamento jurídico pá-
trio, uma das questões que suscita controvérsia é a que se refere ao princípio 
do livre convencimento motivado. os seguidores da corrente favorável à 
força vinculante das súmulas afirmam que os benefícios trazidos por esse 
instituto serão bem mais relevantes à nação, já que proporcionarão uma 
justiça mais célere, com menor possibilidade de erros (mesmo tipo de ação, 
mesma causa de pedir, com decisões diversas), além de garantir mais segu-
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rança jurídica na prestação jurisdicional. de outro lado, os que contrariam 
essa corrente afirmam que o efeito das súmulas vinculantes tirará do juiz 
o poder de livremente sopesar as provas, o que ocasionará prejuízo à pró-
pria evolução do direito, além de violar uma das garantias fundamentais 
estampada na constituição da república Federativa do Brasil, que é a 
obrigatoriedade de se fundamentar e motivar as decisões judiciais.

importante observar que, pelo fato de o ordenamento jurídico não 
permitir o exercício da autotutela, o cidadão, quando prejudicado no seu 
direito, busca a solução do seu conflito no poder Judiciário.  ele espera 
que a decisão prolatada pelo estado-juiz lhe seja, no mínimo, justa.  para 
garantir a resolução da lide, a lei estabelece diretrizes pelas quais os juízes 
devem-se pautar. Visando à segurança jurídica dos jurisdicionados, os 
incisos iX e X do art. 93 da constituição da república Federativa do 
Brasil (com redação dada pela emenda constitucional n. 45, de 2004) 
estabelecem que todas as decisões judiciais e administrativas devem ser 
fundamentadas e motivadas:

iX — todos os julgamentos dos órgãos do poder Judiciário serão 
públicos, e fundamentadas todas as decisões, sob pena de nuli-
dade, podendo a lei limitar a presença, em determinados atos, às 
próprias partes e a seus advogados, ou somente a estes, em casos 
nos quais a preservação do direito à intimidade do interessado 
no sigilo não prejudique o interesse público à informação;
X — as decisões administrativas dos tribunais serão motivadas 
e em sessão pública, sendo as disciplinares tomadas pelo voto 
da maioria absoluta de seus membros.

sobre a motivação dos atos jurídicos, Gustavo Vettorato (2004) 
assim se posiciona:

[...] não devem restar dúvidas que fundamentar, no sentido 
constitucional, não é apenas indicar o dispositivo legal e dar a 
decisão. É necessário que o julgador demonstre os fatos, a base 
jurídica e a ligação entre eles, mostrando a motivação de sua 
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decisão. a decisão que não obedecer tal estrutura conterá vícios 
que afetarão seus pressupostos de validade e eficácia.

no entender de Letícia Balsamão amorim (2006, p. 69), as razões de 
decisão devem ser expostas com clareza, coerência e congruência, visando 
à perfeita compreensão de todos os pontos controvertidos da demanda. 
ela ressalta que:

diante de um processo judicial, não basta o magistrado resolver 
o litígio, mas deve demonstrar por que optou por aquela decisão, 
para que convença as partes e toda a sociedade de que aquela foi 
a melhor solução e de que usou seus poderes devidamente, e só 
desta forma a prestação jurisdicional será efetivamente atendida 
e controlável.

a autora ainda destaca que a motivação da decisão judicial deve 
ser pública, expressa, clara, coerente, e é necessário que, nos casos mais 
complexos, além do contexto decisório, tenha expressamente um contexto 
justificativo (justificação externa). a análise desses requisitos é relevante, 
pois só uma decisão verdadeiramente “motivada” poderá assumir o papel 
de garantia fundamental (amorim, 2006, p. 76).

ezequiel rodrigo Garcia (2007, p. 98) afirma que a fundamentação 
da decisão que aplica a súmula vinculante resume-se à indicação lógica 
de subsunção do fato ao entendimento sumulado. pouco importa as 
conclusões a que chegou o magistrado depois de sopesar os argumentos 
suscitados pelas partes e de examinar a quaestio em toda a sua extensão. 
diz o autor que:

a rigor, nas situações tratadas em súmulas Vinculantes, não há 
mais como sustentar a existência de julgamentos pelo juiz mo-
nocrático. o juiz torna-se mero técnico subalterno, encarregado 
de reproduzir mecanicamente em cada caso o entendimento 
sumulado.
[...]
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usando expressão de rui Barbosa, citada por evandro Lins e 
silva, o juiz se converte “em espelho inerte dos tribunais supe-
riores”.

o mesmo raciocínio atribui-se a andré ramos tavares (2005, p. 
114), que, ao dissertar sobre a independência do Judiciário e a livre convic-
ção do juiz, afirma que a súmula vinculante constitui uma camisa de força 
para as instâncias inferiores e para a função primordial do Judiciário.

3.6 As correntes favoráveis e contrárias à súmula vinculante

dentre os juristas brasileiros que se posicionam favoráveis à súmula 
vinculante, destacam-se: cândido dinamarco, teresa arruda alvim Wam-
bier, rodolfo de camargo mancuso, carlos Velloso, nelson Jobim, José 
renato nalini, Luiz Guilherme marrinoni, Fernando da costa tourinho 
neto, Geraldo Brindeiro, christianne Boulos. são favoráveis, em termos, 
arnoldo Wald, ives Gandra martins, ellen Gracie northfleet e marcos 
moura Ferreira (LamY, 2007, p. 518).

rodolfo de camargo mancuso (2007, p. 340-341) pondera que 
muitas e respeitáveis vozes levantam-se contra a súmula vinculante.  dentre 
elas, ele aponta a do jurista carlos pestana de aguiar silva, que expressa o 
seu inconformismo do seguinte modo:

agora sob o pretexto de ser um mecanismo para reduzir a mul-
tiplicação de processos, sem se importar de manietar, engessar, 
robotizar ou despreparar toda magistratura nacional, exceto a 
elitizada, que editará as súmulas, assim também se mumificando, 
involuindo ou estereotipando a resplandecente jurisprudência 
(aGuiar siLVa apud mancuso, 2007, p. 341).

ainda, dissertando sobre as correntes contrárias e favoráveis ao 
novel instituto, rodolfo de camargo mancuso (2007, p. 331) reporta-se 
ao pronunciamento de miguel reale, realizado no stJ, que se traduz no 
seguinte:
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entendo que, também, as súmulas do superior tribunal de Jus-
tiça não são súmulas abstratas estabelecidas para todo o sempre, 
e é este o receio da minha classe, a classe dos advogados, quando 
insistem na luta contra a súmula vinculante. eu sou favorável 
à súmula vinculante, tanto no stF como nesta alta corte, não 
apenas por motivos de ordem pragmática, ou seja, para atender 
à mera economia de meios, mas também porque o direito tem 
“horizontes de juridicidade”, que são comuns e imperativos a 
todos os graus de jurisdição, sem o que a experiência jurídica 
de um povo perderia o seu sentido unitário da compreensão do 
justo. se as súmulas, em suma, forem permanentemente revistas, 
à vista do progresso da doutrina e do trabalho dos operadores 
do direito, não haverá com elas estancamento da experiência 
jurídica, mas sim a sua dinâmica e prudente concreção.

Luiz Flávio Borges (2004), ex-presidente da oaB/sp, em declaração 
ao Jornal Folha de são paulo de 17 de julho de 2004, afirmou que a súmula 
vinculante retira do juiz a sua capacidade de entendimento e a sua livre 
convicção (a sua independência para julgar). para ele, o juiz torna-se um 
mero cumpridor de normas baixadas pelo grau superior, comprometendo-
se, dessa forma, ao inibir a livre apreciação dos fatos e do direito, a criação 
e o desenvolvimento da jurisprudência. por fim, ponderou:

nossa democracia ganha força quando se ampara nos pilares da 
cidadania. entre esses pilares está o da liberdade de expressão, aí 
inserido o direito do juiz de manifestar a sua convicção sobre a 
aplicação do direito. amordaçando esse direito, a súmula vin-
culante incorpora, mesmo não sendo intenção dos legisladores, 
em própria mordaça da democracia.

no mesmo sentido, roberto mendes mandelli Junior (2006, p. 
121-122) chama a atenção para a importância de se verificar a incompa-
tibilidade da súmula vinculante com os princípios que fundamentam o 
estado brasileiro, dentre eles o do estado social democrático de direito. 
segundo o autor:
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a qualidade democrática do estado, por sua vez, pressupõe a 
manutenção da complexidade. o valor “democracia” deve estar 
presente em todas as funções exercidas pelo estado, inclusive 
no poder Judiciário. um poder que se organiza do alto para 
baixo, tolhendo um livre convencimento dos membros do 
poder Judiciário, que mais se aproxima da sociedade real, onde 
nasce o direito, contrapõe-se ao modelo democrático de um 
poder que se pretende, com decisões vinculantes, elevar-se da 
base para o topo.
a padronização decisória pode gerar a estagnação da jurisprudên-
cia, em função dos juízes ficarem adstritos aos limites de decisões 
vinculantes. neste caso, em vez de serem as decisões judiciais um 
fator de oxigenação do sistema jurídico, passariam a funcionar 
como elemento gerador de uma rigidez imposta de cima para 
baixo, comprometendo o princípio democrático.

ainda, no entender do doutrinador, a democracia precisa ser sentida 
como uma invenção constante do novo, e, para tanto, torna-se necessário 
conceber o direito como um sistema que possibilite a abertura de espaço 
para surgir o novo, sensível às demandas sociais emergentes. a perenidade 
de entendimentos sumulados, a pretexto de uma estabilidade jurídica, reduz 
a complexidade do direito e é incompatível com a renovação constante de 
uma sociedade que se pretende democrática (Junior, 2006, p. 122).

elizabeth cristina campos martins de Freitas (2004, p. 194) observa 
que a principal crítica, ou desvantagem, que muitos afirmam com relação 
à nova súmula do stF, é que esta provocaria o “engessamento” do poder 
que o magistrado possui hodiernamente de julgar conforme seu conven-
cimento as causas a ele submetidas.

a autora argumenta que
o maior temor que parece rondar a temática da súmula Vin-
culante parece ser o perigo de a mesma retirar a necessária 
liberdade para julgar inerente à função do magistrado. seria 
então mecanismo autoritário a restringir significativamente o 
direito-dever de os julgadores apreciarem cada causa com inde-
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pendência e conforme suas convicções jurídicas. representaria 
um repudiável controle político e ideológico dos magistrados. 
da adoção do efeito vinculante das súmulas resultariam decisões 
submissas e atreladas aos tribunais superiores, cujos integrantes 
são nomeados pelo presidente da república. Haveria, conforme 
tal entendimento, centralização do poder na cúpula do stF, que, 
contrariando a nossa magna carta, passaria a legislar. atrelar-
se-ia o poder criador da jurisprudência dos tribunais inferiores 
e dos juízes de primeiro grau. tal quadro resultaria na existência 
de um direito estático, e não dinâmico, como se espera que 
seja. acabaria dessa forma com a democracia, com a liberdade 
de julgar, uma vez que as decisões seriam meramente políticas, 
amarradas às súmulas. além disso, sua aplicação confrontaria 
com o art. 5º, ii, da cF brasileira, que determina que “ninguém 
será obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senão em 
virtude de lei”.

Já o autor sérgio seiji shimura (2007, p. 317), citado por rodolfo 
de camargo mancuso, entende que não está havendo invasão de compe-
tência normativa, muito menos um cerceamento da convicção do juiz. de 
acordo com sua opinião:

É do sistema processual e constitucional que, em determinada 
hipótese concreta, o juiz de hierarquia jurisdicional inferior tenha 
de obedecer ao decidido pela corte superior, pelas vias recursais 
normais; com maior razão, se o caso sub judice se enquadra no 
mesmo paradigma já traçado pela mais alta corte, decorrente 
da repetição de casos idênticos.

João ricardo dos santos costa (2002, p. 170-171), contrário ao 
instituto em estudo, argumenta que o fundamento mais articulado em 
defesa das súmulas vinculantes é a chaga da morosidade do Judiciário. em 
sua opinião, os defensores do efeito vinculante justificam a necessidade 
do instituto na denominada crise do recurso extraordinário, pelo fato 
de os casos levados a julgamento no supremo tribunal Federal, na sua 
maioria, serem idênticos, impondo a repetição de decisões sobre a mesma 
matéria, e resultando por inviabilizar a atividade da corte suprema. o 
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autor acrescenta que o fenômeno decorre das constantes inconstituciona-
lidades praticadas pelo poder executivo, associado ao surto de cidadania 
estimulado pela constituição Federal de 1988. mais adiante, depois de 
transcrever a argumentação favorável às súmulas, de J. J. calmon de passos, 
faz a seguinte observação:

apesar de defender um instrumento com caráter vinculante, 
calmon de passos não admite que as decisões editadas pelos 
tribunais superiores logrem efeitos maiores do que as emanadas 
pelo legislador, preconizando ser “inaceitável se negue a liber-
dade reconhecida ao juiz para interpretar a norma de caráter 
geral que lhe cumpre aplicar ao caso concreto, quando se cuide 
de interpretação de súmula vinculante. donde ser inadmissível 
sua inaplicabilidade ao caso concreto, desde que justificada a 
posição do magistrado, tal como ocorre, quando se cuida da 
hermenêutica de um dispositivo legal. tudo será problema de 
clareza e pertinência da fundamentação oferecida. essa paridade 
entre a lei (norma geral) e a súmula vinculante (norma inter-
pretativa de caráter geral) é indispensável e se me afigura, como 
dito antes, uma decorrência do sistema”.

muitos argumentos contrários surgem por parte daqueles que se 
opõem às súmulas vinculantes. segundo alguns opositores, elas ferem 
cláusula pétrea inserida na constituição Federal de 1988. isso significa 
que, a partir de agora, com a vigência do novo instituto, não só as leis 
deverão ser observadas mas também as súmulas do stF, o que contrapõe 
o estabelecido no art. 5º, ii, da constituição Federal.

com relação ao assunto, arthur mendes Lobo (2007, p. 82) assim 
se manifesta:

até se poderia pensar, num primeiro momento, que é inconsti-
tucional a ideia de se inserir em nosso ordenamento uma súmula 
com efeito vinculante e erga omnes, eis que ela ofenderia cláusula 
pétrea da constituição Federal de 1988, prevista no art. 5º, ii, 
segundo a qual “ninguém será obrigado a fazer ou deixar de fazer 
alguma coisa senão em virtude de lei”. entretanto, parece-nos 
que esse dispositivo não traz a exigência de lei em seu sentido 
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formal, mas, sim, genericamente considerada. ainda que assim 
não o fosse, havendo autorização expressa na constituição, 
introduzida pela emenda constitucional n. 45/2004 e em lei 
formal, nada impede a imposição de obrigações, diante da dele-
gação prévia do poder Legislativo, à semelhança do que ocorre 
com as leis delegadas, medidas provisórias e atos administrativos 
que emanam normas gerais.

teresa arruda alvim Wambier, Luiz rodrigues Wambier e José 
miguel Garcia medina (2005, p. 379), sobre a controvérsia surgida com 
o advento da súmula vinculante, assim se expressam:

somados os prós e os contras (e há inúmeros prós e inúmeros 
contras), sempre nos pareceu conveniente a adoção do sistema 
de súmulas vinculantes. sempre consideramos ser uma medida 
vantajosa, já que, se, de um lado, acaba contribuindo para o 
desafogamento dos órgãos do poder Judiciário, de outro lado, 
e principalmente, desempenha papel relevante no que diz res-
peito a valores prezados pelos sistemas jurídicos: segurança e 
previsibilidade.

para os doutrinadores, o tema é polêmico, e a grande maioria dos 
autores se posiciona categoricamente contra ou a favor da adoção do 
sistema.

4 concLusÃo

o tema explorado nesta doutrina está relacionado a um dos assuntos 
mais controvertidos da atualidade, e foi responsável por uma acirrada dis-
cussão que dividiu a opinião dos operadores do direito no Brasil. a celeuma 
surgiu por conta da introdução do art. 103-a ao texto da constituição da 
república Federativa do Brasil de 1988, pela emenda constitucional n. 
45, de dezembro de 2004, o qual introduziu no cenário jurídico nacional 
a figura do instituto da súmula vinculante.

pelo que se depreende da pesquisa, aqueles que se manifestam fa-
voráveis à súmula vinculante embasam seus argumentos na ideia de que 
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ela trará benefícios para o Judiciário brasileiro. as razões que sustentam 
são as mesmas que ensejaram a criação do instituto, ou seja, celeridade na 
prestação jurisdicional e segurança jurídica.

por outro lado, os opositores fundamentam suas convicções princi-
palmente no descumprimento de princípios já garantidos no ordenamento 
jurídico pátrio, dentre eles o da livre convicção motivada do juiz.

um dos pontos importantes que se pode destacar, com base nos 
estudos realizados para a elaboração deste trabalho, é a constatação, nos 
últimos tempos, da ocorrência de um movimento de aproximação entre 
os dois grandes sistemas jurídicos: common law e civil law. percebe-se 
claramente que a fronteira que separa ambos os modelos está tornando-se 
cada vez mais tênue. por essa razão, não se pode afirmar que nos países em 
que se adota o sistema do common law o precedente seja utilizado como 
fonte primordial nas decisões judiciais, ou que nos países  filiados ao civil 
law, como no caso do Brasil, a lei seja privilegiada como fonte exclusiva 
do direito.

constata-se, também, que, com a implantação da súmula vinculan-
te, de aplicabilidade obrigatória, consolida-se no ordenamento jurídico 
brasileiro a aplicação da doutrina anglo-saxônica do stare decisis5, embora 
em moldes diferentes. esse fenômeno, pelo qual passa o direito brasileiro, 
é um indicativo que vem corroborar a tendência cada vez mais acentua-
da no país de atribuir-se força normativa autônoma aos entendimentos 
jurisprudenciais. como consequência desse movimento, não há negar 
que o princípio do livre convencimento motivado do juiz não resulte 
afrontado, principalmente quando se atribui aos precedentes caráter de 
obrigatoriedade.

5 Forma reduzida da expressão latina: stare decisis et non quieta movere.
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dentro desse raciocínio, também não há negar que as razões dos 
opositores não sejam procedentes. todos concordam que, para desafogar o 
poder Judiciário do incontrolável número de processos, é necessário criar 
mecanismos que acelerem a máquina judicial no intuito de melhor garantir 
a distribuição da justiça, até porque fazer justiça tardiamente é o mesmo 
que injustiça. no entanto, os mecanismos a serem criados não podem 
fragilizar práticas já consolidadas no ordenamento jurídico brasileiro.

nesse sentido, o que se discute não é o fim, mas o meio utilizado 
para tal propósito. solucionar os problemas que atingem o poder Judiciário 
é aspiração de todos aqueles que militam na atividade jurídica.

constata-se que à medida que novas súmulas vinculantes vão sendo 
editadas, mais a abrangência de liberdade do julgador vai sendo limitada. 
situação que gera o que os doutrinadores chamam de “fossilização” do 
Judiciário, e é responsável pela quebra da dinâmica do direito, com pre-
juízo para sua evolução.
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DISCURSO DO DOUTOR VICTOR JOSÉ SEBEM FERREIRA 
AO TOMAR POSSE NO CARGO DE DESEMBARGADOR 

DO TRIBUNAL DE JUSTIÇA DE SANTA CATARINA

deus me concedeu extraordinárias graças, inclusive a de estar aqui 
neste momento, e também me deu muitos dons.

por isso, invocando também a são José, a exemplo do que fez minha 
querida mãe, a agora vó querida, que a ele recorreu para que eu viesse ao 
mundo saudável e feliz, minhas primeiras palavras são para ele, o criador, 
para agradecer por tudo: pela vida, pela história, por me permitir estar aqui, 
neste momento de glória para mim, para meus familiares e para todos os 
que em mim acreditaram e se fizeram companheiros.

as graças foram muitas, como mencionei; os dons, de acordo com 
a capacidade. Já disse o poeta sambista: deus dá o frio conforme o co-
bertor.

Graças a ele, o cobertor, quando não longo, foi o suficiente para 
enfrentar as adversidades. de resto, sempre foi comprido e largo.

com relação aos dons – e ingrato que sou porque são tantos com os 
quais fui aquinhoado –, faltou-me um: o do poder da oratória, da verve, 
da palavra fácil e bonita.

admiro – para não dizer que invejo, porque a inveja é sempre má – a 
felicidade de um discurso de posse como o do eminente desembargador 
souza Varella, com a elegância e cavalheirismo que lhe são natos; a facilidade 
da fala do desembargador amaral e silva, e de Vossa excelência, senhor 
presidente, em qualquer ocasião em que se manifestam; assim como de 
muitos outros, mais afortunados.

repito, falta-me o dom da oratória.
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por isso, e até porque o tempo é escasso, só vou falar de sentimentos, 
de amor, de realizações, de sonhos e de gratidão.

ou, como disse meu querido mestre, amigo, compadre, meu pai 
porto-alegrense, Leonel tozzi, parodiando o compositor, só vou deixar 
falar a voz do coração.

e meu coração determina que, agora, agradeça as palavras do emi-
nente desembargador cesar abreu, outro brilhante em suas falas.

palavras de amigo, desembargador cesar, são sempre suspeitas. os 
bons predicados são ressaltados; os defeitos, encobertos.

Há quase 24 anos, em um mesmo concurso, fomos aprovados, 
tomamos posse e, de forma combinada, como já então se revelava sermos 
todos dignos e companheiros, entramos em exercício numa mesma data: 
dois de janeiro de mil novecentos e oitenta e cinco, isso para não ferir a 
ordem de antiguidade.

Fizemos nossas carreiras sempre com respeito e lealdade; muitas 
foram as reuniões festivas, as palavras amigas e a troca de experiências, 
jurídicas ou particulares.

Honra-me, agora, ser saudado por um amigo, um companheiro, e 
sentar-me ao lado de Vossa excelência.

Grato pelas palavras, grato por tudo quanto de bom a mim, aos 
meus, aos servidores do poder Judiciário e à sociedade catarinense Vossa 
excelência tem proporcionado.

ainda nas preliminares – como costumamos nos referir quando 
julgamos –, penso ser meu dever, não fosse só uma grande honra e fe-
licidade, homenagear o excelentíssimo senhor desembargador orli de 
ataíde rodrigues, que recentemente se aposentou, abrindo a vaga para a 
qual fui conduzido.
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abro um parêntesis — melhor seria dizer, como se faz no âmbito 
militar: o desembargador orli foi para a reserva remunerada.

reserva, sim, reserva moral, reserva de simplicidade, de amor, de 
respeito ao próximo, de dedicação à causa da Justiça, de tudo o que é bom, 
de honesto, de correção e amizade.

as mulheres sempre têm maior capacidade para exprimir senti-
mentos. peço permissão, assim, para ler mensagens enviadas por queridas 
colegas, como por exemplo adriana Lisboa, quando o desembargador 
orli aposentou-se, dia primeiro de outubro: 

o desembargador orli foi para nós, que tivemos a honra de com 
ele trabalhar, um exemplo a ser seguido, de humanidade ímpar, 
sempre atencioso, cortês, fazia o bem sem olhar a quem, ensinava 
sem arrogância e corrigia sem ofender, distribuía bom humor 
sem ultrapassar os limites de sua autoridade; justo, nunca fez 
distinção entre qualquer um que a ele se chegou e ensinou-nos e 
exercer a magistratura com dignidade, imparcialidade e devoção. 
agradecimentos e elogios a ele serão sempre poucos.

e daí ela externa toda gratidão que ela tem.

doutora Gabriella Benedetti, também:
uso desse espaço para uma singela homenagem ao desembarga-
dor orli rodrigues, lageano de origem, que hoje completa seten-
ta anos de nascimento e por isso terá de deixar a magistratura, à 
qual se dedicou por mais de trinta e seis anos. o desembargador 
orli rodrigues é exemplo de ser humano e magistrado. Quem 
teve ou tem o privilégio de trabalhar com ele sabe do que estou 
falando. Homem simples, respeitoso e solidário. magistrado 
probo, humano e justo. desejo ao querido desembargador orli 
que essa nova fase de sua vida, a fase da colheita, seja coroada 
de realizações e alegrias.

também nossa querida colega Vânia petermann ramos de mello 
disse assim:
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na nossa existência nesse planeta ou no além do mar, enfren-
tando dificuldades, dor e sofrimento, é difícil cada vez mais 
encontrar pessoas dignas de respeito, mas sempre brilha uma 
luz em nossos caminhos e nós, que sempre almejamos bons 
exemplos para ter coragem em seguir, encontramos o senhor, 
nosso querido desembargador orli rodrigues, que sempre nos 
agraciou com o seu carinho e a sua vontade de servir e com 
mensagens escritas de próprio punho nos incentivando a seguir 
firmes na causa da Justiça. o senhor é um paradigma para nós e 
nesse dia em que toda magistratura desta amada santa catarina 
busca palavras para içar o seu ser, queremos dizer, em forma de 
poesia, nossa gratidão pelo senhor e profundo respeito, através 
dos seus exemplos. com o senhor compreendemos que vale a 
pena ser uma pessoa honesta e que a dignidade é um dom, uma 
dádiva conseguida a quem percebe.

desembargador orli, são curiosas as coincidências: ontem, seis de 
novembro, completei trinta e cinco anos de contribuição previdenciária; 
hoje, por força de leis antiquadas, venho a substituir Vossa excelência 
nesta corte; mas, pelo menos, é um serrano de curitibanos substituindo, 
honrado, um grande serrano de Lages.

Vida longa, saúde, paz e prosperidade a Vossa excelência, desem-
bargador orli rodrigues; obrigado por tudo quanto contribuiu para a 
Justiça, nessas mais de quatro décadas a ela dedicadas.

Beijo carinhoso à excelentíssima senhora sua mãe, que completa 
agora noventa anos de idade, razão pela qual Vossa excelência, mais do 
que justificadamente, não se encontra aqui neste momento.

senhoras e senhores:

do amor de edelvito Ferreira e rosalina mathilde sebem Ferreira 
(a “Querida”, como sempre foi chamada desde a infância por todos, não 
sem razão), eu nasci, abençoadamente.
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Graças, novamente, a deus, por ter sido gerado em um lar e uma 
família fantásticos, onde desfrutei do amor, do carinho, dos exemplos e dos 
valores de honestidade, trabalho, dedicação, esperança e fraternidade.

desse amor já havia brotado a rosane, e depois de mim os manos, 
em todos os sentidos, edelvito Ferrreira Júnior, césar Germano, Yara 
maria, elisiane maria, celso andré e dicléa maria.

irmãos amigos, irmãos fraternos, sem redundância! Brigas naturais, 
aconchego sempre, perdão recíproco, amor prevalente.

o coração também dita – pedindo escusas se lhes causo enfado com 
reminiscências – que devo falar de meus avós Victor e Felicidade (a vó 
tica), com os quais vivi desde tenra idade.

e novamente, com perdão pela redundância, mas deixaram eles um 
legado, um espelho no qual me mirei e miro todos os dias; aliás, rosita e 
os meus colaboradores sempre me recomendam, um dia, editar os “ditados 
da Vó tica”, tanta sabedoria neles contida.

no mesmo lar morava minha tia maria de Lourdes Ferreira, que me 
ensinou as primeiras letras e me fez tomar gosto pela leitura.

Grato a todos!

tudo que falei até agora traduz amor.

amor, para mim, também tem outro nome: rosita. minha compa-
nheira há 14 anos, presente em momentos fáceis ou difíceis, mas sempre 
fiel ao meu lado, tem sido meu sustentáculo; és alvo não só de meu amor, 
como de minha admiração, meu respeito pelos teus princípios, caráter 
e autenticidade. te amo e quero partilhar contigo o resto de meus dias! 
Beijo!

estão dentro de meu coração – que espero que resista por mais 
um bom tempo – esses maravilhosos filhos com que a graça de deus 
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me brindou: Louisiana carolina, Victor césar, Liana priscilla e rowena 
Victória.

como é bom ter filhos; quão difícil criá-los! mas o resultado é 
sempre positivo. É amor trocado, ensinamento recíproco. É preocupação, 
mas alegrias que retornam. É a descoberta para a vida, a adolescência, o 
primeiro emprego, o emprego, o curso, a faculdade, as dúvidas, as certezas, 
os amigos, os celulares, os orkuts, os e-mails – não me sinto preparado para 
isso tudo, ainda. só quero lhes dizer, meus filhos: estou aqui, e amo vocês, 
como também amo essa maravilhosa criaturinha com que fui brindado 
para me tornar avô, o meu neto pedro Victor.

senhoras e senhores:

também disse que iria falar de sonhos, de amizade.

meu primeiro amigo foi meu irmão Júnior. Honesto, sagaz, inte-
ligente, forte quando necessário, ameno quando não; talvez não o tenha 
entendido o suficiente em dados momentos, mas também te amo, meu 
irmão! saúde!

trabalhando desde os onze anos de idade, criança ainda, tive a fe-
licidade de encontrar, no caminho profissional, incipiente então, pessoas 
como antônio mazzutti Leão, depois a neusa, que me ensinaram a vida 
em sociedade. Bons tempos, hein?, meus compadres, das pescarias no 
Lajeado dos Borbas, seu Ló, dona maria fritando os cascudos, os mandis, 
as traíras.

Já em porto alegre, outros amigos vieram: Jorge naoto okido, ri-
cardo Francisco da silveira, outros tantos, colegas de faculdade, do tribunal 
regional eleitoral, do serviço militar, do tribunal de Justiça...

preciso falar, para sossego de minha consciência, com perdão pelos 
que deixo de citar, de Leonel tozzi e estrela. 
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Foi ele meu verdadeiro pai porto-alegrense. deu-me os conselhos 
de que eu precisava; deu-me amparo em horas difíceis; indicou-me para 
o exercício de cargos importantes; sobretudo, deu-me seu afeto, o seu 
carinho, o seu exemplo.

desnecessário falar de seu currículo: todos com alguma vinculação 
ao direito eleitoral sabem que meu amigo Leonel tozzi é uma das maiores 
autoridades no assunto no país. o tempo é curto para contar-lhes aqui 
todos os cargos que ocupou, sempre a seu lado a fiel estrela. não só por 
isso o admiro, mas pelo que me ensinou de sensatez, ponderação, retidão, 
Justiça, enfim!

receio estar me tornando chato com tantas histórias pessoais. peço-
lhes, novamente, perdão.

mas tenho que lhes dizer que, desde as primeiras vezes em que me 
sentei nas cadeiras da Faculdade de ciências Jurídicas e sociais da puc-rs, 
havia chegado a uma conclusão: não nasci para ser advogado, tampouco 
promotor: deveria ser Juiz. para isso, profissionalmente, direcionei minha 
vida.

após a aprovação em concurso, como é natural, surgiram as primeiras 
inseguranças.

no dia seguinte à posse, vinte e oito de dezembro, designado, honro-
samente, para atuar um mês em curitibanos, minha terra natal, procurei o 
então Juiz pedro manoel abreu para me apresentar e receber as orientações 
para aquele mês de janeiro, de férias forenses.

recebido de braços abertos, coração cortês, início de uma grande 
amizade, sua excelência me disponibilizou o Fórum e toda a sua estrutura. 
sabemos de um episódio, desembargador pedro, que não vem ao caso 
relatar, mas que demonstrava que a responsabilidade com a coisa pública 
sempre foi uma virtude e um exemplo em Vossa excelência. 
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mês após, já em Lages, fui recebido pelo desembargador José an-
tônio torres marques, que, quase que literalmente, me levou pela mão a 
todos os cartórios e gabinetes, a todos os setores do Fórum, apresentando-
me aos colegas juízes, promotores e servidores, desde logo fazendo-me 
referências elogiosas.

nossas vidas tinham um ponto em comum: ambos havíamos 
trabalhado na Justiça em porto alegre, apesar de mal nos termos visto 
à época. certamente isso nos aproximou, mas o mais importante é que 
nos tornamos amigos, em plenitude, partilhando desde então as nossas 
alegrias e dissabores.

obrigado, Zé! Você, como diz o grande poeta e cantor mineiro, 
mora no lado esquerdo de meu peito.

aliás, por seu intermédio ganhei outro amigo, o meu querido desem-
bargador Francisco may Filho, que depois vim a saber tomava chimarrão 
com meu avô Victor em curitibanos, em sua passagem pela comarca. 
só posso agradecer a amizade, o carinho e o afeto que Vossa excelência 
sempre me dedicou.

senhor presidente, Vossa excelência, sem dúvida um dos expo-
entes da magistratura nacional, quando Juiz corregedor, auxiliando a 
nossa querida desembargadora Thereza Grisólia tang, primeira Juíza e 
desembargadora do país — com a qual aliás minha mulher rosita teve 
a bênção e se regozija de ter trabalhado, por sua sapiência, serenidade, 
cultura e humanidade —, graças ao senhor, presidente, em conjunto com 
o desembargador nestor silveira, ainda substituto fui removido para 
Balneário camboriú, para atuar em um regime de exceção instalado, o 
que já demonstrava sua preocupação em resolver os intrincados problemas 
da prestação jurisdicional, preocupação que Vossa excelência mantém até 
hoje — vide o que tem feito em sua brilhante administração.
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ali foi minha prova de fogo como magistrado; as dificuldades eram 
muitas, as audiências e sentenças datilografadas em papel carbono, a pes-
quisa sempre em livros e repertórios jurisprudenciais.

mais uma vez, contudo, tive as mãos amigas de outros colegas a me 
amparar. a exemplo do que já havia ocorrido em Lages, com pedro paulo 
roldão, José maria cassiano da silva, anselmo cerello, Joaquim Lisboa, 
sérgio de Bem e tantos outros, em Balneário camboriú encontrei vários 
outros amigos, como nelson Juliano schaefer martins e o nosso querido 
e inigualável atahualpa Garrozi mascarenhas passos, o “apa”, que muito 
cedo o criador levou de nós. erva ruim a geada não mata, costumamos 
dizer na serra; por certo, outras atribuições ele lhe reservava. apa, aquele 
abraço, hoje e sempre.

depois, foram outras comarcas — são José do cedro (e aqui me 
reporto a mais uma grande amizade, José carlos carstens Köhler, sedi-
mentada pela proximidade com são miguel do oeste, onde sua excelência 
judicava junto com o desembargador torres marques, e onde deixaram 
saudades, e todo um povo que até hoje se orgulha de os ter tido como 
Juízes naquela época), itaiópolis, são Joaquim, curitibanos e, finalmente, 
capital.

nesta, logo em seguida à minha chegada, recebi o honroso convite 
formulado pelo desembargador nauro collaço, outro inesquecível inte-
grante desta corte, para fazer parte de sua equipe na corregedoria, onde 
também aprendi a admirar o desembargador João martins e o desem-
bargador rubem córdova.

mais tarde, quando me encontrava no Fórum do estreito, fui 
nomeado pelo desembargador Francisco Xavier medeiros Vieira, outra 
pessoa que faz parte do meu acervo precioso de amigos, para ser o primeiro 
Juiz agrário do estado, e por designação, como então mandava a carta 
magna do país. Logo a seguir, convidou-me sua excelência para ser seu 
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coordenador de magistrados, quando tive a companhia do querido pe-
dro caetano e desse servidor inigualável, unanimidade na magistratura, 
Jurandir schroeder.

com a remoção para Juiz de segundo Grau, novos desafios, mas 
sempre contando com a colaboração dos colegas, dos presidentes da câmara 
civil especial, onde atuei por sete anos – silveira Lenzi, cláudio dutra e 
Wilson nascimento – e, ultimamente, dos ilustres, competentes e huma-
nos integrantes da primeira câmara criminal, desembargador amaral 
e silva, seu presidente, desembargador souza Varella e desembargador 
solon d´eça neves. a todos, meu agradecimento pela maneira sempre 
cortês, respeitosa e carinhosa com que fui recebido, e pelos ensinamentos 
com que me brindaram.

um agradecimento especial tenho que fazer ao amigo e mestre nilton 
João de macedo machado, pelos ensinamentos, quando desembargador 
substituto, amigo leal e sincero, e que me honrou com um presente muito 
especial, a toga que ora uso.

Já estou me tornando chato, eu sei; mas não posso deixar de regis-
trar que, em todos os lugares, só fiz amigos: magistrados, promotores de 
justiça, advogados, servidores. não há mencioná-los todos, até porque 
correria o risco de esquecer alguém quando não o poderia. certo está 
o desembargador cerello, agora também aposentado e homenageado, 
que sempre afirma que nem em suas preces menciona algum santo, pois 
poderia melindrar outro.

mas não posso deixar de citar os colegas do ministério público com 
os quais trabalhei e que se fizeram amigos: paulo roberto de carvalho 
roberge, o roberginho, José eduardo Fontes, andré carvalho, nosso 
digno procurador-Geral de Justiça Gercino Gomes neto, pedro decomain, 
Jacson corrêa, Francisco Fabiano, isaac sabá Guimarães, caio peiter, raul 
rabello, Viviane Winckler, Heloísa mello, eliane Volcato, Basílio de caro 
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e outros que a memória me faz agora falta, já no adiantado da hora; mas, 
em especial, esse quase irmão, ilustre desembargador desta casa, cid 
Goulart Júnior.

a todos, o meu carinho e o meu abraço.

sem processo, para nada serve um Juiz.

o julgamento só ocorre porque muitos para ele concorreram.

e aqui vale lembrar dos nossos servidores, outros tantos que se 
fizeram amigos.

em toda essa minha andança, só encontrei dedicados trabalhadores 
em prol da Justiça, às vezes estressados por tantas tarefas, mas sempre em 
busca do melhor para a sociedade. aliás, sempre digo que os nossos servi-
dores, dentro do serviço público, são os que mais trabalham.

não posso nominar todos, mas a todos agradeço pela indispensável 
colaboração.

Vou me permitir mencionar somente os últimos, os que estão 
atualmente em meu gabinete – de onde, aliás, já saíram três excelentes 
magistrados: Fernando Luiz, marcos Bigolin e marlon negri; outros, com 
certeza, virão. refiro-me à capitã ana paula, seu lugar-tenente Fernando, 
e os indispensáveis Karina, samuel, marcelo, antenor, Vera, Luiz paulo, 
João Filipe e renato. parece até a escalação de um time – mas que time! 
obrigado a vocês e a todos os que comigo colaboraram, hoje e sempre.

não posso esquecer, também, meus amigos e colegas da vida aca-
dêmica. por inspiração do desembargador pedro manoel abreu, à época 
à frente do cejur, frequentei o mestrado em ciência Jurídica da univali, 
com outros trinta e tantos colegas magistrados. ali tivemos professores 
da mais alta qualificação, como o professor doutor – e também desem-
bargador – Volnei ivo carlin, professores doutores cesar pasold, paulo 
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márcio cruz, orlando e osvaldo Ferreira de mello, José isaac pilatti, 
sérgio roberto Baasch Luz, também desembargador, entre tantos. com 
certeza seus ensinamentos serviram para minha aprimoração, não somente 
no aspecto jurídico como humanístico. o que procuro transmitir a meus 
alunos na unisul, onde também conquistei grandes amigos, entre mestres e 
acadêmicos. a todos agradeço, pelo que me fizeram e me fazem de bem.

senhor presidente, senhoras desembargadoras, senhores desem-
bargadores:

aquele sonho de adolescente que iniciava o curso de direito hoje 
é plena realidade. passo a integrar uma das mais respeitáveis cortes deste 
país, como é por todos reconhecida. procurei, em minha vida profissional, 
sempre fazer o bem e distribuir a verdadeira Justiça. por certo, os erros 
foram muitos, mas quero crer que os acertos os superaram.

a responsabilidade, agora, é redobrada, porque no mais das vezes 
minhas decisões, amparadas por Vossas excelências, serão definitivas. mas 
tenho fé e esperança que, com a iluminação do supremo Julgador e a co-
laboração de todos, darei continuidade a essa trajetória já vitoriosa.

ao encerrar, gostaria de citar um único soneto, de tomás antônio 
Gonzaga, ele também um magistrado, ao se despedir de Vila rica (com 
o qual, aliás, fui homenageado pelo querido amigo José maria cassiano 
da silva, na minha despedida de Lages), e que espero possa traduzir o que 
sinto e o que tenho procurado seguir em minha vida:

obrei quando o discurso me guiava,
ouvi os sábios quando errar temia;
aos bons no gabinete o peito abria,
na rua a todos como iguais tratava.

Julgando os crimes nunca os votos dava
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mais duro, ou pio do que a Lei pedia;
mas devendo salvar ao justo, ria,
e devendo punir ao réu, chorava.

não foram, Vila rica, os meus projetos
meter em férreo cofre cópia d’ouro
Que farte aos filhos, e que chegue aos netos:

outras são as fortunas, que me agouro,
Ganhei saudades, adquiri afetos,
Vou fazer destes bens melhor tesouro.

muito obrigado!
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excelentíssimo senhor desembargador presidente do egrégio tribu-
nal de Justiça do estado de santa catarina, demais autoridades presentes, 
aqui saudadas na pessoa de sua excelência, senhoras e senhores, amigos 
e familiares:

preliminarmente, agradeço as palavras com que me distinguiu o 
eminente desembargador cesar abreu, fruto de gentileza e cavalheirismo 
de sua excelência.

É com elevada honra que assumo o cargo de desembargadora 
neste egrégio sodalício. tenho ciência das elevadas funções que me serão 
atribuídas e das responsabilidades a elas atinentes. sucedo ao eminente 
desembargador anselmo cerello, magistrado operoso e dinâmico, que 
enriqueceu esta corte com sua inteligência, magnitude e visão nos anos 
em que aqui atuou, culminando pela sua ascensão ao cargo de corregedor-
Geral da Justiça. não medirei esforços – ante as responsabilidades que me 
aguardam e ciente de minhas limitações — para servir a esta casa e dar 
continuidade ao valioso trabalho desenvolvido pelo ilustre togado.

a carreira de magistrado, no conceito de ruy Barbosa,
é a mais eminente das profissões a que um homem se pode en-
tregar neste mundo. a missão de julgar [continua o mestre] é 
todavia das mais espinhosas e de maiores sacrifícios, precisando o 
magistrado de grande energia moral, para caminhar serenamente, 
sentindo o prazer de ter procurado acertar, tranquilo com sua 
consciência, mesmo porque a Lei e a consciência são os dois 
únicos poderes humanos aos quais nossa dignidade se curva.
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orgulha-me poder, neste momento, proclamar a verdade de tãos 
sábios conceitos, pois que, com independência, lealdade e dedicação, jamais 
me afastei de tais princípios, trilha por onde avançam as pessoas de fé e de 
honra. e é assim que apresento o meu passado, e que sirva como penhor 
de garantia para o futuro.

percorri, sem açodamento, os diversos estágios da carreira, passando 
primordialmente pelo sul do estado, como forma de manter agregada a 
família, em face das dificuldades da época que cercavam uma magistrada, 
dificuldades estas que me impediram de levar a êxito curso de mestrado 
iniciado e quase concluído na universidade Federal de santa catarina, 
nos idos de 1980. tal não me impediu de que, em períodos de férias, par-
ticipasse de cursos, congressos e seminários, inclusive no exterior, como 
forma de aprimoramento.

Foram, sem dúvida, anos de muito trabalho e dedicação, mas que se 
demonstraram proveitosos ante a certeza do dever cumprido. e também 
pelo convívio permanente com a classe dos senhores advogados, pela con-
jugação de esforços com os ilustres membros do ministério público, onde 
fiz grandes colegas e amigos, e, ainda, pela sempre pronta cooperação dos 
denodados servidores da Justiça.

e é por tudo isso que, ao atingir o ponto mais elevado da caminhada, 
e que foi comum à de muitos magistrados, asseguro-lhes que estou apta 
para continuar a servir à Justiça do estado.

Fui a quinta mulher a ocupar o cargo de magistrada no poder Judici-
ário catarinense, no ano de 1979, e sou, neste momento, coincidentemente, 
a quinta mulher a alcançar o cargo de desembargadora neste tribunal.

ascendo a esta corte de Justiça com a certeza de levar adiante a tarefa 
de que me incumbiu, na minha posse, o eminente desembargador João 
de Borba, por quem nutro profundo respeito e carinho.
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e não poderia deixar passarem in albis as palavras da eminente 
desembargadora Thereza Grisólia tang, primeira magistrada deste país, 
culta, operosa e batalhadora, quando se afastou deste tribunal, em face de 
merecida mas precoce aposentadoria:

na trabalhosa e delicada missão de julgar reinam aptidão e 
operosidade, independência e coragem, inclusive, para, no sé-
culo da demagogia, sobrepor-se a desmedida pressão popular, 
sem esquecer jamais, como bem lembrou asúa, que bondade e 
justiça têm áreas diferentes, mas a justiça repassada de bondade 
é sempre mais justa.

Finalizando, agradeço a todos os que prestigiaram, a mim e ao 
desembargador Victor Ferreira, com sua presença nesta solenidade, às 
distintas autoridades, amigos e familiares. dirijo especial reconhecimento 
ao meu esposo, João Fernando, amor de minha vida, desde os tempos de 
adolescência no tradicional e rígido colégio americano em porto alegre, 
pelo máximo incentivo nesta caminhada jurídica. aos meus adorados filhos, 
demian e daniel, minha querida nora suely e meu amado neto andrey, 
estando, estes últimos, em longínquo país americano, mas ligados nesta 
cerimônia por meio de tecnologia avançada, por meio da rede mundial 
de computadores, todo o meu afeto. ao meu pai, oswaldo, aqui presente, 
dirijo especial carinho. aos meus familiares, oriundos de outras cidades 
deste estado, do rio Grande do sul e paraná, bem como amigos daqui 
e de outros estados, a minha saudação. desejo, finalmente, neste fim de 
tarde de primavera, dedicar este especial momento à memória de minha 
saudosa genitora, Lia roedel, pelos bons exemplos que me outorgou em 
sua profícua existência e de quem herdei a retidão de caráter, a firmeza e a 
perseverança. peço a deus que nos ilumine nesta jornada! obrigada.



255número 117Jurisprudência catarinense

DISCURSO DO DESEMBARGADOR JOÃO HENRIQUE BLASI 
POR OCASIÃO DO 117º ANIVERSÁRIO DE INSTALAÇÃO 

DO TRIBUNAL DE JUSTIÇA DE SANTA CATARINA

reúne-se a corte de Justiça barriga-verde, no dia comemorativo aos 
seus 117 anos, e na antevéspera da celebração dos 20 anos da promulgação 
da constituição Federal, para a outorga de medalhas do mérito Judiciário 
a pessoas que delas fizeram-se merecendentes.

desde logo, exalço a coincidência histórica de haver, o ano de 1891, 
contemplado a edição da primeira constituição republicana e também a 
instalação deste tribunal.

Vivia-se, em 1891, os primeiros tempos do regime republicano. 
consigna aujor Luz, na formidável publicação “santa catarina, Quatro 
séculos de História”, compilada por carlos Humberto corrêa, que estava 
ainda arraigado em muitos o sentimento monárquico, com algumas reações 
populares que não pouparam derramamento de sangue, quando assume o 
governo provisório do estado o então tenente engenheiro Lauro müller, 
catarinense, mas à época radicado no rio de Janeiro, que para cá veio com 
a missão de reorganizar as instituições locais nos moldes republicanos.

a par de prover a eleição dos representantes catarinenses no senado 
e na câmara, incumbiu-se Lauro müller de remodelar os serviços adminis-
trativos e judiciários, criando, no tocante a estes, a comarca de araranguá 
e restabelecendo a de tijucas, que se somavam às doze então existentes, 
incluída a da capital.

a mais distante do litoral era a de curitibanos, cuja sede estivera, 
anteriormente, em campos novos, o que evidencia que o povoamento do 
estado muito pouco atingira a região oestina.

transcorridos mais de cem anos, tem-se hoje um tribunal que se 
notabiliza pela celeridade e pela qualidade de seus julgados, pela dissemi-
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nação de juizados especiais, pela vanguarda tecnológica em ações tais como 
o processo virtual ou eletrônico, pela busca de meios não adversariais de 
resolução de conflitos, pela realização de mutirões conciliatórios e pela efe-
tiva e pioneira descentralização ou desconcentração de suas atividades.

e nestes dois últimos decênios estamos sob a égide da carta cons-
titucional de 1988, das mais longevas do período republicano, “que certa-
mente não é perfeita. ela própria o confessa, ao admitir a reforma. Quanto 
a ela, discordar sim. divergir, sim. descumprir, jamais. afrontá-la, nunca”, 
disse-o ulysses Guimarães, ao promulgá-la.

nestes dois decênios experimentaram-se grandes avanços marca-
damente na esfera dos direitos fundamentais e na seara da experiência 
democrática, visando a atender uma sociedade mutante e plural, a cada 
dia mais desperta e cônscia quanto a seus direitos, refletindo um fenômeno 
denominado “explosão de litigiosidade”.

para fazer face a essa “explosão de litigiosidade”, mecanismos instru-
mentais vêm sendo exercitados, tais como mediação e arbitragem, súmula 
vinculante, repercussão geral, efeito imperativo das decisões declaratórias 
de inconstitucionalidade em ação direta, dentre outros, com o escopo de 
dar concretude à máxima de ruy Barbosa, para quem “Justiça tardia não 
é justiça, senão injustiça qualificada e manifesta”.

afinal, se o direito, enquanto ideia e conceito, constitui-se em um 
fenômeno natural, inerente a toda coletividade humana, a justiça, como 
expressão concreta e positiva do direito, há que ser produto da inteligência 
e da técnica.

este tribunal, que é de Justiça, mas que não se aparta da cidadania, 
estando atento aos fatos sociais, decidiu, em 2002, galardoar cidadãos e 
cidadãs que se destacaram de forma notável, contribuindo, direta ou in-
diretamente, para o engrandecimento da Justiça catarinense.
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Logo, aos recipiendários das honrarias concedidas por esta corte 
não faltam atributos, nem ações. atributos e ações que foram identificados 
pelos desembargadores proponentes e coletivamente chancelados.

e o que fizeram os homenageados para granjear a láurea que hoje 
recebem?

primeiro, cumpriram com exação as atividades que exercem.

segundo, foram além do que ordinariamente lhes competia em seus 
misteres.

mas não seria adequado que a homenagem hoje conferida tivesse 
duração correspondente à brevidade de uma sessão.

não! sua duração tem que transcender a esses poucos minutos da 
solenidade em si. Bela sim, significativa sem dúvida, mas substancialmente 
efêmera.

por isso, a homenagem tem que se eternizar. e essa eternização dá-se 
pela materialização substanciada na medalha que ora lhes é conferida.

recebam, pois, os efusivos e merecidos cumprimentos deste tri-
bunal.

concluo, recorrendo às palavras de edmundo pinto da Luz, revivi-
das, dias atrás, pelo cronista sérgio da costa ramos:

Bendita seja a terra onde o mar abraça e recorta em ilhas e onde as 
montanhas sobem, galgando o céu na ânsia de respirar a atmos-
fera do infinito! Bendita seja a terra de Luiz delfino e de Victor 
meirelles, a arte no ritmo e a arte na cor! Bendita seja a terra de 
cruz e sousa e anita Garibaldi, a arte no símbolo e a arte no 
heroísmo! Bendita seja a terra que até no nome é santa!

e digo eu: Bendita seja a terra que tem homens e mulheres a reve-
renciar.
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ao ensejo dos 117 anos de instalação do tribunal de Justiça de santa 
catarina, honrado em falar em nome dos homenageados com a medalha 
da ordem do mérito Judiciário do estado de santa catarina, tentarei fazer 
um esforço para não decepcioná-los.

não se pode falar de moralidade como força política, porque todos 
os discursos que a envolvem camuflam interesses de alguém. não se pode 
falar de progresso, a menos que se entenda que ele é mais ou menos esti-
mulado de acordo com o poder de diferentes grupos. não se pode falar de 
ideais que modificam o curso das coisas, a menos que se entenda que eles 
representam outro grupo de interesses. não se pode falar de governantes, 
partidos, atores políticos e poderes constituídos, exceto que se perceba que 
eles são meios pelos quais operam os grupos de interesses.

essas ideias são de um livro que completa em 2008 cem anos de sua 
primeira edição: The Process of Government (o processo de Governo), obra 
sem tradução brasileira, de arthur Fischer Bentley.

contudo, ao homem público deve ser imputado compromisso moral, 
já que o exercício da política não pode ser um fim, antes o instrumento 
de transformação que a nação reclama. a política, antes de constituir uma 
profissão, é um dom a exigir ação missionária, que prescreve, inclusive, 
o ofício da paciência. não por outra razão, o otimismo sinteticamente a 
conceitua como “ciência, virtude e arte do bem comum”.

cabe, portanto, a nós buscar sempre, entre o que nos separa, aquilo 
que pode nos unir, porque, se queremos viver juntos na divergência, princí-
pio vital da democracia, estamos condenados a nos entender. afinal, o êxito 
pode residir, muitas das vezes, não no resultado final, mas no percurso.
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Falando de passado, presente e futuro, há exatamente cem anos 
morria machado de assis, o ilustre morador da rua cosme Velho, no 
rio de Janeiro, então capital brasileira. o tempo, longo e necessário para 
confirmar sua genialidade, ainda parece insuficiente para desvendar toda 
a complexidade em torno da vida e da obra do homem humilde, mulato, 
gago e epiléptico que se transformou no principal nome da literatura 
brasileira.

agora, falando do presente, o historiador arnold toynbee, em seu 
livro Desafios de nosso Tempo, inspira séria advertência quando trata da 
velocidade com que se estão procedendo as novas descobertas, resultantes 
do alto estágio já alcançado no processamento tecnológico. a advertência 
aponta em duas direções: uma delas tem a ver com o despreparo do homem 
para absorver as novas descobertas e poder usufruir de seus benefícios, na 
velocidade com que elas acontecem; a outra direção conduz ao fato de que, 
embora a tecnologia seja neutra, o homem não o é. tende para o bem, 
mas sofre das tentações do mal. eles ambos – o bem e o mal – estão nos 
sentimentos dos humanos. confirmam as sagradas escrituras.

em todos os ramos do conhecimento já foram desenvolvidos 
meios, como que milagrosos, para o bem-estar da pessoa humana e para 
o melhoramento das condições da natureza em seu favor. e nem preciso 
elencar aqui essas técnicas, porque elas preenchem grandes espaços na 
mídia, em suas muitas edições diárias. acontece que o mal não dorme no 
ponto. o convite à sua adesão e à sua prática é de fachada encantadora. o 
marketing é envolvente e sedutor. daí o seu combate ser tão difícil e exigir 
tanta atenção e persistência. diante disso é que o apóstolo tiago bradava, 
no início do cristianismo, contra a acomodação e a indiferença, pois não 
bastava dizer estar ao lado da virtude e ter fé em sua vitória. era necessá-
ria a obra prática, a ação. o combate aos vícios, entre eles a corrupção, é 
dever de cidadania. Fazer como os romanos, completando o seu adágio, 
ensinamento que “permanecer no erro é diabólico”.
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antigos sacerdotes de uma das igrejas ocidentais adotavam o costume 
de, em determinado dia, exercitar uma cerimônia mediante a qual se dava 
a confirmação de seus compromissos para com a instituição, não somente 
os de respeito às suas regras e aos juramentos próprios da ordenação, mas 
também aqueles pertinentes à divulgação de sua importância no papel salví-
fico. embora houvesse, em cada ano, um dia assim, especialmente voltado 
para a referida cerimônia, não eram poucos, contudo, os que entendiam que 
todo dia devesse ser de renovação da fé e confirmação dos compromissos. 
e os que entendiam dessa forma estavam mais do que certos, pois é preciso 
renascer a cada instante, como ensinou o cristo Jesus. como também fez 
ver o apocalipse – livro do novo testamento, cuja redação é atribuída a 
João evangelista – na passagem em que exalta a fidelidade e assegura prêmio 
aos que assim procederem até o “apagar da velha chama”.

Vejo, com uma certa tristeza, que este século, o da informática e da 
astronáutica, tem-se caracterizado pela distância entre os homens. não 
porque inexistam meios de comunicação, mas pelo alheamento crescente 
à sorte dos menos favorecidos, diante do gasto de bilhões de dólares para 
o homem ir às estrelas. para o homem se afastar dos homens em busca dos 
mistérios. o mistério mete angústia e medo, asseverava pascal.

o grave problema é que são esquecidos os que têm fome no ter-
ceiro mundo, onde também estamos. não esquecer que recentemente foi 
servida cactácea (palma, comida destinada ao gado) cozida a muitos de 
nossos irmãos do nordeste, para que pudessem sobreviver à seca. Brinca-se 
de ignorar a realidade, a miséria que aí está. e se assume o mistério... eu 
tenho medo disso, porque qual poderia ser o produto desse abandono? 
do primado da miséria, da ignorância, da doença? decerto a reação da 
violência.

no que diz respeito à segurança da sociedade, nossas casas tornaram-
se ilhas, cheias de grades de ferro por todos os lados, como se o cidadão 
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se tivesse animalizado ou enlouquecido. Banaliza-se a vida. sequestra-se 
para extorquir o patrimônio que se fez com tanto trabalho e até sacrifício! 
mata-se sob a alegação de que o pensamento era o de que se executava um 
mendigo. oh! porventura mendigo também não é “templo do espírito 
santo” e “Filho de deus”? É bom refletir que a impunidade aos ilícitos e 
ao engodo fomenta a corrupção dos costumes, que leva ao caos.

então, reagir é preciso. pois é chegada a hora, se somos frágeis para 
ser atores em algumas soluções, pelo menos o de exercitar o amor ao pró-
ximo. chegou a hora de se “tornar feliz a humanidade”. mas, para isso, 
é necessário aproximar as pessoas. torná-las mais irmãs. colocá-las mais 
próximas. Fazê-las mais fraternas, dando-se curso à palavra do evangelista 
João – “que sejamos um só”. reconhecendo-se a humanidade como uma 
família solidária.

Vamos mesmo pensar na globalização, termo tão em voga em nossos 
dias. não na globalização econômica que estabelece uma nova hierarquia de 
valores, a cujo topo ascendem as leis de mercado e a desenfreada ganância 
dos lucros, ao mesmo tempo em que se ignora a dignidade humana, levan-
do-se milhões e milhões de pessoas ao desemprego e à exclusão social.

agora, mais que nunca, parodiando Fernando pessoa, “navegar 
é preciso”. É preciso ir, rápido, a todos os cantos, com este canto que é 
bandeira: o amor fraternal entre as pessoas e pelas pessoas. sentimento que 
não exclui, mas reúne; que não ignora, mas aproxima; que não abandona, 
mas ampara; que não vê no ser humano simplesmente o outro, mas a si 
próprio.

esta sim é a globalização que podemos defender. a globalização do 
amor fraternal.

agradeço em nome de todos os agraciados, em primeiro lugar aos 
membros do tribunal de Justiça que nos outorgaram esta comenda. aos 
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familiares e distintas autoridades e amigos que nos honraram com suas 
presenças.

um grande e fraternal abraço a todos com votos de saúde e felici-
dades.



SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL
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Habeas Corpus

Habeas Corpus n. 95.952-1, de Santa Catarina

relatora: ministra ellen Gracie
paciente: José Luiz santos de Borba
impetrantes: andré Luís callegari e outro
coator: superior tribunal de Justiça

ementa

penaL. HABEAS CORPUS. crime preVisto no art. 1°, 
inciso i, da Lei n. 8.137/90 praticado na ViGência da 
Lei n. 9.964/00. apLicaÇÃo em reLaÇÃo aos triButos 
estaduais. parceLamento nÃo Honrado. ordem 
deneGada.

1. o paciente foi denunciado pelo ministério público do es-
tado de santa catarina pela prática do crime do art. 1°, i, da Lei 
n. 8.137/90, por quatorze vezes, na forma do art. 71 do código 
penal, porque, entre julho de 2000 e agosto de 2001, lançou, na 
escrituração fiscal da empresa que gerenciava, informações falsas, 
visando a redução do valor devido a título de icms.

2. tendo o crime sido praticado entre julho de 2000 e agosto 
de 2001, devem incidir as determinações da Lei n. 9.964/00 que, 
no parágrafo 3° do seu artigo 15, prescreve que “extingue-se a 
punibilidade dos crimes referidos neste artigo quando a pessoa 
jurídica relacionada com o agente efetuar o pagamento integral 
dos débitos oriundos de tributos e contribuições sociais, inclusive 
acessórios, que tiverem sido objeto de concessão de parcelamento 
antes do recebimento da denúncia criminal” (grifou-se).
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3. não têm razão os impetrantes quando pretendem afastar a 
incidência da Lei n. 9.964/00 sob o argumento de que essa nor-
ma é direcionada “ao parcelamento de tributos e contribuições 
federais, enquanto o paciente foi denunciado pela supressão de 
icms”.

4. Há expressa determinação quanto à sua aplicação em relação 
aos tributos estaduais, como se constata do inciso i do parágrafo 
2° do art. 15.

5. Há informação nos autos de que o parcelamento da dívida 
não foi honrado pelo paciente.

6. ordem denegada.

acÓrdÃo

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os ministros do 
supremo tribunal Federal, em segunda turma, na conformidade da ata de 
julgamento e das notas taquigráficas, por unanimidade de votos, denegar 
a ordem de habeas corpus, nos termos do voto da relatora.

Brasília, 9 de dezembro de 2008.

ellen Gracie, presidente e relatora

reLatÓrio

1. trata-se de habeas corpus impetrado contra acórdão que denegou 
a ordem do HC n. 83.215/sc, do superior tribunal de Justiça, que ficou 
assim ementado (fl. 178, apenso):

HABEAS CORPUS. penaL. crime tipiFicado no art. 
1º, inciso i, da Lei n. 8.137/90. Fatos praticados na 
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ViGência da Lei n. 9.964/00. adesÃo ao reFis. parce-
Lamento prÉVio à denúncia. eXtinÇÃo da puniBi-
Lidade. nÃo caBimento. suspensÃo da prescriÇÃo 
da pretensÃo punitiVa.
1. descabe reconhecer a extinção da punibilidade, porque a conduta 
delituosa se perpetrou na vigência da Lei n. 9.964, de 10 de abril de 
2000, que determina, apenas, a suspensão da pretensão punitiva do 
estado e do prazo prescricional, durante o período em que a pessoa 
jurídica relacionada com o agente estiver incluída programa de parce-
lamento da dívida tributária.
2. ordem denegada, cassando a liminar anteriormente deferida.

narram os impetrantes que o paciente foi denunciado perante a 
Vara criminal de Jaraguá do sul/sc pelo suposto cometimento dos delitos 
tipificados no artigo 1º, inciso i, da Lei n. 8.137/90, por quatorze vezes, 
aplicável, ainda, o art. 71 do código penal (fl. 3).

Foi impetrado habeas corpus perante o tribunal de Justiça de santa 
catarina, que foi denegado, sob o fundamento de que “o parcelamento do 
débito tributário, consoante o art. 34 da Lei n. 9.249/95, apenas suspende 
a pretensão punitiva do estado, que somente será extinta com o pagamento 
integral do valor devido” (fl. 134, apenso).

no âmbito do superior tribunal de Justiça, foi impetrado habeas 
corpus, requerendo, liminarmente, o sobrestamento da ação penal e, no 
mérito, o reconhecimento e a declaração da extinção da punibilidade do 
crime imputado ao paciente.

a liminar foi concedida para sobrestar o andamento do feito, até o 
pronunciamento definitivo da questão (fl. 140, apenso).

no mérito, a relatora ministra Laurita Vaz, do superior tribunal de 
Justiça, denegou a ordem cassando a liminar anteriormente deferida, sob 
o fundamento de que “o parcelamento da dívida em momento anterior 
ao recebimento da denúncia é causa extintiva da punibilidade dos agentes, 
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a teor do art. 34 da Lei n. 9.249/95, ainda que não se tenha efetuado o 
pagamento do débito”. acrescentou que o crime em tela foi “praticado 
entre julho de 2000 e agosto de 2001, já na vigência da Lei n. 9.964, de 
10 de abril de 2000”.

em seguida, foram opostos dois embargos de declaração, sendo os 
primeiros rejeitados e os segundos não conhecidos por intempestividade 
(fl. 193-196 e 215-217, ambos do apenso).

2. requerem os impetrantes a concessão da ordem para “trancar 
definitivamente a ação penal em curso contra o paciente, em face da ex-
tinção da punibilidade decorrente do parcelamento do débito tributário 
anterior à denúncia”.

3. parecer da procuradoria-Geral da república opinando pela de-
negação da ordem (fls. 32-35).

É o relatório.

Voto

1. no julgamento do HC n. 83.215, a 5ª turma do superior tri-
bunal de Justiça assim sintetizou o tema em discussão neste writ (fl. 178, 
apenso):

HABEAS CORPUS. penaL. crime tipiFicado no art. 
1º, inciso i, da Lei n. 8.137/90. Fatos praticados na 
ViGência da Lei n. 9.964/00. adesÃo ao reFis. parce-
Lamento prÉVio à denúncia. eXtinÇÃo da puniBi-
Lidade. nÃo caBimento. suspensÃo da prescriÇÃo 
da pretensÃo punitiVa.
1. descabe reconhecer a extinção da punibilidade, porque a conduta 
delituosa se perpetrou na vigência da Lei n. 9.964, de 10 de abril de 
2000, que determina, apenas, a suspensão da pretensão punitiva do 
estado e do prazo prescricional, durante o período em que a pessoa 
jurídica relacionada com o agente estiver incluída programa de parce-
lamento da dívida tributária.
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2. ordem denegada, cassando a liminar anteriormente deferida.

2. no caso concreto, o paciente foi denunciado pelo ministério 
público do estado de santa catarina pela prática do crime do art. 1°, i, da 
Lei n. 8.137/90, por quatorze vezes, na forma do art. 71 do código penal, 
porque, entre julho de 2000 e agosto de 2001, lançou, na escrituração 
fiscal da empresa que gerenciava, informações falsas, visando a redução 
do valor devido a título de icms (fls. 11-14 do apenso). de acordo com 
a denúncia, tais condutas geraram um débito, à época, para a empresa, de 
mais de três milhões de reais.

3. o paciente pretende ver reconhecida a extinção da punibilidade 
pelo delito que lhe foi imputado, nos termos do art. 34 da Lei n. 9.249/95, 
porque a empresa que gerenciava requereu o parcelamento do débito antes 
do recebimento da denúncia.

4. ocorre que, tendo o crime sido praticado entre julho de 2000 e 
agosto de 2001, devem incidir as determinações da Lei n. 9.964/00 que, 
no parágrafo 3° do seu artigo 15, prescreve que 

extingue-se a punibilidade dos crimes referidos neste artigo quando a 
pessoa jurídica relacionada com o agente efetuar o pagamento integral 
dos débitos oriundos de tributos e contribuições sociais, inclusive aces-
sórios, que tiverem sido objeto de concessão de parcelamento antes do 
recebimento da denúncia criminal (grifou-se).

5. não têm razão os impetrantes quando pretendem afastar a incidên-
cia da Lei n. 9.964/00 sob o argumento de que essa norma é direcionada 
“ao parcelamento de tributos e contribuições federais, enquanto o paciente 
foi denunciado pela supressão de icms”.

com efeito, há expressa determinação quanto à sua aplicação em 
relação aos tributos estaduais, como se constata do inciso i do parágrafo 
2° do art. 15, in verbis:

art. 15. É suspensa a pretensão punitiva do estado, referente aos crimes 
previstos nos arts. 1° e 2° da Lei n. 8.137, de 27 de dezembro de 1990, 
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e no art. 95 da Lei n. 8.212, de 24 de julho de 1991, durante o período 
em que a pessoa jurídica relacionada com o agente dos aludidos crimes 
estiver incluída no refis, desde que a inclusão no referido programa 
tenha ocorrido antes do recebimento da denúncia criminal.

§ 1° a prescrição criminal não corre durante o período de suspensão 
da pretensão punitiva.

§ 2º O disposto neste artigo aplica-se, também:

i - a programas de recuperação fiscal instituídos pelos estados, pelo 
distrito Federal e pelos municípios, que adotem, no que couber, normas 
estabelecidas nesta Lei;

ii - aos parcelamentos referidos nos arts. 12 e 13.

§ 3° extingue-se a punibilidade dos crimes referidos neste artigo quando 
a pessoa jurídica relacionada com o agente efetuar o pagamento inte-
gral dos débitos oriundos de tributos e contribuições sociais, inclusive 
acessórios, que tiverem sido objeto de concessão de parcelamento antes 
do recebimento da denúncia criminal (grifou-se).

nesse sentido também foi a manifestação do ministério público 
Federal, da qual destaco o seguinte trecho (fl. 34):

importa registrar, primeiramente, que não há como acolher o argumen-
to de ser inaplicável a Lei n. 9.964/00, por não se tratar, no caso em 
exame, de adesão ao refis. esta norma, assim como a Lei n. 9.249/95 
(cuja incidência é defendida na impetração) e a Lei n. 10.684/2003, 
trata de tributos de natureza federal e dá outras providências, que, em 
matéria de extinção de punibilidade por quitação do débito tributário, 
deve ser estendida aos tributos estaduais.

6. por fim, ressalto que há informação nos autos (fl. 129 do apenso) 
de que o parcelamento da dívida não foi honrado pelo paciente.

7. ante o exposto, denego a ordem de habeas corpus.
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MEDIDA CAUTELAR

Medida Cautelar em Ação Cautelar n. 1.890-1, de Santa Catarina

relator: ministro menezes direito
requerente: Bunge alimentos s. a.
advogado: dr. arno schmidt Júnior
requerida: união
advogado: pFn — dolizete Fátima michelin

ementa

aÇÃo cauteLar. eFeito suspensiVo. recurso 
eXtraordinÁrio. Liminar reFerendada. triBu-
to. contriBuiÇÃo sociaL soBre o Lucro LÍQuido 
— csLL. incidência soBre as receitas e o Lucro 
decorrentes de eXportaÇÃo. FUMUS BONI IURIS e 
PERICULUM IN MORA eVidenciados.

1. com reLaÇÃo ao recoLHimento da csLL, pre-
sentes o FUMUS BONI IURIS e o PERICULUM IN MORA, 
ressaLtando-se Que a QuestÃo estÁ em discussÃo 
no JuLGamento do re n. 564.413/sc, e a coBranÇa 
da contriBuiÇÃo, cuJa constitucionaLidade 
estÁ sendo Questionada nesta suprema corte, 
impLicarÁ transtornos ao eXercÍcio reGuLar 
das atiVidades da reQuerente.

2. medida Liminar reFerendada.
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acÓrdÃo

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os ministros da 
primeira turma do supremo tribunal Federal, sob a presidência do sr. 
ministro marco aurélio, na conformidade da ata do julgamento e das 
notas taquigráficas, por unanimidade de votos, em referendar a decisão 
do relator na ação cautelar, nos termos do voto do relator.

Brasília, 16 de dezembro de 2008.

ministro menezes direito, relator

reLatÓrio

deferi o pedido de liminar para dar efeito suspensivo ao recurso 
extraordinário n. 537.200/sc, em decisão assim fundamentada:

Vistos.
Bunge alimentos s.a. ingressa com ação cautelar com a finalidade de 
conferir efeito suspensivo ao recurso extraordinário n. 537.200-6/
sc.
alega a requerente que a exigência do recolhimento de contribuição 
social sobre o Lucro Líquido (csLL) e contribuição provisória sobre 
movimentações Financeiras (cpmF) calculadas sobre a receita de-
corrente de exportação viola categoricamente a imunidade tributária 
prevista no artigo 149, § 2º, i, da constituição Federal.
afirma que:
“de tal modo, conforme restará demonstrado a seguir, existindo a 
flagrante possibilidade de se dar prosseguimento à cobrança de tributo 
manifestamente contrário ao mandamento constitucional consagrado 
no art. 149, § 2º, i (fumus boni iuris); bem como existindo iminente 
risco de dano de reparação dificultosa inerente a esta malfadada co-
brança (periculum in mora), demonstra-se salutar a interposição da 
presente medida.
..................................................................................................
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“no caso da csLL, a exigência ocorre pela determinação de que não 
seja excluída da ‘receita decorrente de exportação’ o lucro contido na 
mesma, quando do resultado do exercício antes da provisão para o 
imposto de renda.
“Quanto à questão da cpmF, a malfadada incidência é justificada 
pela impossibilidade de afastar sua incidência na primeira operação de 
movimentação financeira em moeda nacional que seja fato gerador, 
após a chamada operação de fechamento de câmbio, realizada por 
instituições bancárias autorizadas pelo Banco central para trocar para 
‘reais’ a moeda estrangeira dada em pagamento (‘receita decorrente 
de exportação’) da mercadoria exportada. nessas operações, tais insti-
tuições são legalmente obrigadas a reter e recolher a cpmF respectiva, 
de acordo com a legislação de regência.
[...] o perigo na demora (autorizador do deferimento da medida li-
minar ora pleiteada), resta plenamente evidenciado diante do risco de 
referendar-se a cobrança manifestamente inconstitucional de csLL e 
cpmF sobre as ‘receitas decorrentes de exportação’ durante a pendên-
cia do julgamento desta matéria (objeto do presente re n. 537.200)” 
(fls. 3-7).
decido.
destaco, inicialmente, que esta corte ainda não se pronunciou quanto 
à questão posta nestes autos, tendo o ministro marco aurélio deter-
minado o sobrestamento do re n. 518.532/rJ até o julgamento dos 
recursos extraordinários n. 462.298-0/pr e 471.287-3/rs, que tratam 
da legitimidade da exigência da contribuição social sobre o Lucro 
Líquido (csLL) incidente sobre a receita decorrente de exportação. 
em caso semelhante, o tribunal pleno concedeu liminar para conferir 
efeito suspensivo ao recurso extraordinário, estando o acórdão assim 
ementado:
“triButo. contribuição social sobre o Lucro Líquido — csLL. 
incidência sobre as receitas e o lucro decorrentes de exportação. inad-
missibilidade. ofensa aparente ao disposto no art. 149, § 2º, inc. i, 
da cF, incluído pela emenda constitucional n. 33/2001. pretensão 
de inexigibilidade. razoabilidade jurídica, acrescida de perigo de dano 
de reparação dificultosa. efeito suspensivo ao recurso extraordinário 
admitido na origem. Liminar cautelar concedida para esse fim. apa-
renta ofender o disposto no art. 149, § 2º, inc. i, da constituição da 
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república, incluído pela emenda n. 33/2001, a exigência da con-
tribuição social sobre o Lucro Líquido — csLL calculada sobre as 
grandezas específicas que decorram de receitas de exportação” (ac n. 
1.738-mc/sp, tribunal pleno, relator o ministro cezar peluso, dJ 
de 19-10-07).

com relação ao recolhimento da csLL, portanto, presentes o fumus 
boni iuris e o periculum in mora, ressaltando-se o argumento da reque-
rente, à fl. 10, de que a cobrança da contribuição, cuja constituciona-
lidade está sendo questionada nesta corte, implicará transtornos ao 
exercício regular de suas atividades.

no tocante à contribuição provisória sobre movimentação Financeira 
(cpmF), esclareço que a presente cautelar não está instruída com as 
peças necessárias ao julgamento, contudo, examinando os autos do 
recurso extraordinário ao qual se objetiva o efeito suspensivo, verifico 
que o acórdão recorrido está assim fundamentado:

“[...] não há fundamento para reconhecer a imunidade prevista no 
artigo 149 da cF em relação à cpmF porque o seu fato gerador é a 
movimentação financeira, não havendo incidência sobre receita.

“assim, verificada a incompatibilidade setorial das imunidades e a im-
possibilidade de interpretá-las extensivamente, mantenho a sentença 
fustigada” (fl. 122v.).

com efeito, tendo a cpmF fato gerador decorrente da movimenta-
ção financeira, entendo, pelo menos nesse exame preliminar, não ser 
possível identificar a fumaça do bom direito em tomo do artigo 149 
da constituição Federal.

do exposto, defiro parcialmente a medida liminar, ad referendum da 
primeira turma desta corte (art. 21, V, ristF), para suspender a exe-
cução do acórdão apenas quanto à incidência da contribuição social 
sobre o Lucro Líquido (csLL).

determino sejam os presentes autos apensados ao recurso extraordi-
nário n. 537.200/sc.

intime-se (fls. 24- 26).
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posteriormente, determinei a devolução dos autos ao tribunal de 
origem para que fosse aplicado o disposto no artigo 543-B do código de 
processo civil, nos seguintes termos:

Vistos.
o plenário desta corte, em sessões realizadas por meio eletrônico, con-
cluiu, no exame dos recursos extraordinários n. 566.259/rs, relator 
o ministro ricardo Lewandowski, e 564.413/sc, relator o ministro 
marco aurélio, pela existência da repercussão geral das matérias cons-
titucionais versadas nestes autos.
trata-se da discussão acerca da possibilidade de aplicação da imunidade 
objetiva prevista no artigo 149, § 2º, inciso l, da constituição Federal 
à cobrança da contribuição social sobre o Lucro Líquido e da contri-
buição provisória sobre movimentação Financeira — cpmF.
na Questão de ordem suscitada pelo ministro Gilmar mendes, pre-
sidente, no agravo de instrumento n. 715.423/rs, o plenário deste 
supremo tribunal Federal, na sessão de 11/6/08, decidiu que o regime 
previsto no artigo 543-B, §§ 1° e 3º, do código de processo civil, na 
hipótese de já ter sido reconhecida por esta corte a repercussão da ma-
téria constitucional discutida nos autos, aplica-se, também, aos recursos 
extraordinários interpostos de acórdãos publicados anteriormente a 3 
de maio de 2007 e aos agravos de instrumento respectivos.
na sessão do pleno de 20-8-08, no julgamento da Questão de ordem 
suscitada pelo ministro cezar peluso, relator, no recurso extraordiná-
rio n. 540.410/rs, este tribunal decidiu, em situação similar à anterior, 
pela devolução dos autos ao tribunal local para os fins do disposto no 
artigo 543-B do código de processo civil.
assim, nos termos do artigo 328 do regimento interno do supremo 
tribunal Federal, determino a devolução dos autos ao tribunal de 
origem para que seja aplicado o disposto no artigo 543-B do código 
de processo civil.

trago os autos da ação cautelar para referendo da decisão concessiva 
da liminar.

É o relatório.
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Voto

os autos tratam de pedido de efeito suspensivo a recurso extraor-
dinário que trata da legitimidade da exigência da contribuição social 
sobre o Lucro Líquido (csLL) incidente sobre a receita decorrente de 
exportação.

deferi o pedido de liminar para suspender a execução do acórdão no 
tocante à incidência da contribuição social sobre o Lucro Líquido (csLL), 
decisão que trago agora para referendo, com a seguinte fundamentação:

destaco, inicialmente, que esta corte ainda não se pronunciou quanto 
à questão posta nestes autos, tendo o ministro marco aurélio deter-
minado o sobrestamento do re n. 518.532/rJ até o julgamento dos 
recursos extraordinários n. 462.298-0/pr e 471.287-3/rs, que tratam 
da legitimidade da exigência da contribuição social sobre o Lucro 
Líquido (csLL) incidente sobre a receita decorrente de exportação. 
em caso semelhante, o tribunal pleno concedeu liminar para conferir 
efeito suspensivo ao recurso extraordinário, estando o acórdão assim 
ementado:
“triButo. contribuição social sobre o Lucro Líquido — csLL. 
incidência sobre as receitas e o lucro decorrentes de exportação. inad-
missibilidade. ofensa aparente ao disposto no art. 149, § 2º, l, da cF, 
incluído pela emenda constitucional n. 33/2001. pretensão de inexigi-
bilidade. razoabilidade jurídica, acrescida de perigo de dano de repara-
ção dificultosa. efeito suspensivo ao recurso extraordinário admitido na 
origem. Liminar cautelar concedida para esse fim. aparenta ofender o 
disposto no art. 149, § 2º, inc. i, da constituição da república, incluído 
pela emenda n. 33/2001, a exigência da contribuição social sobre o 
Lucro Líquido — csLL calculada sobre as grandezas específicas que 
decorram de receitas de exportação” (ac n. 1.738-mc/sp, tribunal 
pleno, relator o ministro cezar peluso, dJ de 19-10-07).
com relação ao recolhimento da csLL, portanto, presentes o fumus 
boni iuris e o periculum in mora, ressaltando-se o argumento da reque-
rente, à fl. 10, de que a cobrança da contribuição, cuja constituciona-
lidade está sendo questionada nesta corte, implicará transtornos ao 
exercício regular de suas atividades (fl. 25).
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esclareço, ainda, que o tema está sendo apreciado no plenário desta 
suprema corte, no julgamento do re n. 564.413/sc, com meu voto e 
os dos ministros marco aurélio, ricardo Lewandowski e carlos Britto 
para negar provimento ao recurso e os ministros Gilmar mendes, eros 
Grau, cezar peluso e a ministra cármen Lúcia dando provimento ao 
recurso do contribuinte. em seguida, pediu vista a ministra ellen Gracie, 
em 4-12-08.

como se vê, a questão permanece indefinida, motivo pelo qual 
considero pertinente a manutenção da liminar, na forma deferida.

determino, nos termos do entendimento firmado na ac n. 2.177/
pe, que a presente cautelar seja encaminhada ao tribunal de origem para 
que seja apensada ao re n. 537.200/sc.
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RECLAMAÇÃO

Reclamação n. 6.387-9, de Santa Catarina

relatora: ministra ellen Gracie
reclamante: Júlio cezar Vargas
advogado: dr. James José da silva
reclamado: relator do HC n. 111.883, do superior tribunal de Justiça

ementa

direito processuaL penaL. recLamaÇÃo. prer-
roGatiVa de prisÃo em saLa de estado. maior. 
aVaLiaÇÃo do caso concreto. prisÃo em BataLHÃo 
de poLÍcia miLitar. improcedência.

1. a reclamação tem como objeto possível descumprimento 
do disposto no art 7º, inciso V, da Lei n. 8.906/94, norma cuja 
constitucionalidade foi reconhecida no julgamento da adin n. 
1.127/dF por esta corte.

2. o tema referente ao recolhimento de advogado em sala 
de estado-maior até o trânsito em julgado da sentença penal 
condenatória envolve a própria definição da noção de sala de 
estado-maior. em precedente desta corte, considerou-se que se 
trata de “compartimento de qualquer unidade militar que, ainda 
que potencialmente, possa ser utilizado pelo grupo de oficiais 
que assessoram o comandante da organização militar para exer-
cer suas funções, o local deve oferecer instalações e comodidades 
condignas” (rcl. n. 4.535, rel. min. sepúlveda pertence).

3. a questão referente à existência de grades nas dependências 
da sala de estado-maior onde o reclamante se encontra recolhido, 
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por si só, não impede o reconhecimento do perfeito atendimento 
ao disposto no art. 7º, V, da Lei n. 8.906/94 (rcl. n. 5.192, rel. 
min. menezes direito).

4. não houve descumprimento de julgado desta corte, já que o 
juiz federal e o tribunal regional Federal preservaram as garantias 
inerentes à situação do reclamante, atendendo às condições de 
salubridade, luminosidade e ventilação.

5. reclamação julgada improcedente.

acÓrdÃo

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os ministros do 
supremo tribunal Federal, em sessão plenária, na conformidade da ata 
de julgamento e das notas taquigráficas, por unanimidade de votos, julgar 
improcedente a reclamação, nos termos do voto da relatora.

Brasília, 23 de outubro de 2008.

ellen Gracie, relatora

reLatÓrio

1. trata-se de reclamação constitucional, com pedido de liminar, 
fundada nos arts. 102, i, l, da constituição da república, 13 a 18 da Lei 
n. 8.038/90 e 156 a 162 do regimento interno do supremo tribunal 
Federal, ajuizada por Júlio cezar Vargas, advogado, contra ato praticado 
pelo relator do superior tribunal de Justiça no Hc n. 111.883, que 
indeferiu a liminar requerida quanto à concessão da prisão domiciliar ao 
reclamante.

alega o reclamante, em síntese, que continua com o status de advo-
gado, regularmente inscrito na oaB/sc, tendo sido reconhecido o direito 
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de ser recolhido em estabelecimento prisional qualificado como sala de 
estado-maior e, na sua falta, de ficar em prisão domiciliar. no julgamento 
da adin n. 1.127-8, o stF reconheceu a constitucionalidade do art. 7º, 
inciso V, da Lei n. 8.906/94.

narra que foi preso em Fortaleza/ce, sendo transferido para Join-
ville/sc, onde foi colocado numa cela da delegacia de polícia Federal e, 
posteriormente, numa cela da carceragem da polícia Federal em Floria-
nópolis/sc. devido à sua insistência, foi transferido para o Batalhão da 
polícia ambiental de Joinville/sc. a defesa do reclamante e o presidente 
da oaB/seccional de Joinville ingressaram com habeas corpus no trF da 
4ª região, tendo a juíza conseguido “nova vaga” para o reclamante no 14º 
Batalhão da polícia militar da 3ª companhia.

o trF considerou que o local onde o reclamante se encontra preso 
atenda aos requisitos legais. aduz que a sala de estado-maior não se con-
funde com prisão especial a que alude a Lei n. 10.258/01. a disciplina 
contida no art. 295 do cpp não permite que o preso seja colocado em 
local “preso por grades” (fl. 20). a Lei n. 10.258/01 não alterou o direito 
dos jornalistas, membros do ministério público, magistrados e advogados 
de que sua prisão cautelar seja feita em sala desprovida de grades.

aduz que, não havendo sala de estado-maior na localidade, é de 
rigor o recolhimento do advogado em prisão domiciliar.

assim, requer seja julgada procedente a reclamação para o fim de 
determinar que o reclamante cumpra a prisão domiciliar ou que lhe seja 
concedida liberdade provisória até o trânsito em julgado da ação penal.

2. decisão que indeferiu o pedido de liminar (fls. 79-80).

3. manifestação do ministério público no sentido da improcedência 
do pedido (fls. 82-85).
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4. pedido de reconsideração formulado pelo reclamante sob o fun-
damento da ocorrência de fato novo (fls. 101-110).

É o relatório.

Voto

1. a reclamação ajuizada tem como objeto possível descumprimento 
do disposto no art. 7º, inciso V, da Lei n. 8.906/94, norma cuja consti-
tucionalidade foi reconhecida no julgamento da adin n. 1.127/dF por 
esta corte.

assim, o reclamante argumenta que a juíza federal e o tribunal 
regional Federal descumpriram o dispositivo legal sob o fundamento de 
sua inconstitucionalidade.

2. a esse respeito, por serem pertinentes, transcrevo as ponderações 
apresentadas pelo senhor procurador-Geral da república na sua manifes-
tação (fls. 83-85):

compulsando os autos, verifica-se que, em momento algum, o Juízo 
da 2ª Vara Federal de Joinville/sc e o tribunal regional Federal da 4ª 
região insurgiram-se contra a constitucionalidade do inciso V, do art. 
7° do estatuto da oaB.
pelo contrário, ao longo do inquérito policial, os Juízos buscaram pre-
servar as garantias inerentes à situação do reclamante, transferindo-o 
para diversos locais sempre com o intuito de que estivesse recolhido 
em local que atendesse aos requisitos legais, com condições de salubri-
dade, luminosidade e ventilação (fls. 41; 47-48; 86-87; 139-143; 172 
e 180-182 do apenso).
outrossim, consoante documento encaminhado pelo 14º Batalhão 
de polícia militar, o reclamante está recolhido em local destinado a 
oficiais, denominado sala de estado-maior da companhia, junto com 
mais 3 (três) advogados e traz consigo pertences de uso pessoal, tais 
como, notebook e forno micro-ondas, o que demonstra claramente que 
usufrui situação diferenciada em relação aos demais presos provisórios 
(fls. 163-164, apenso).
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desse modo, ante tal situação, é plenamente justificável que o minis-
tro relator nilson naves tenha requisitado informações à autoridade 
coatora a fim de comprovar a veracidade das alegações apresentadas 
por Júlio cezar Vargas.
no que diz respeito ao cerne da questão, o ministério público Federal 
reafirma seu entendimento de que, desde que se garanta ao advogado 
regularmente inscrito nos quadros da oaB o recolhimento em local 
condizente com a dignidade inerente ao exercício profissional, alcançado 
está, sem dúvidas, o escopo pretendido pela norma contida no art. 7º, 
V, da Lei n. 8.906/94.
assim, se o local onde Júlio cezar Vargas encontra-se recolhido é do-
tado dos atributos exigidos pelo art. 295 do cpp, que dispõe sobre a 
prisão especial, apresentando condições regulares de higiene, instalações 
sanitárias satisfatórias, correspondentes à sala de estado-maior, não há 
justificativa para a concessão da prisão domiciliar.
se, por um lado, o supremo tribunal Federal, no julgamento da adi 
n. 1.127/dF, afastou a aplicabilidade do art. 295, do cpp em prol da 
norma prevista no art. 7º, V, da Lei n. 8.906/94, por outro, tal orien-
tação não prejudicou a incidência subsidiária da lei processual penal, na 
hipótese de impossibilidade material da execução da regra contida no 
estatuto da oaB, verificada quando, de fato, inexistir sala de estado-
maior disponível ao recolhimento do custodiado.
ressalte-se que, havendo local revestido das garantias necessárias à 
preservação da prerrogativa legal consubstanciada no art. 7º, V, da Lei 
n. 8.906/94, inadequada é a transferência de Júlio cezar Vargas para 
a prisão domiciliar ou a concessão de sua liberdade provisória, que 
são medidas de caráter excepcional, cabíveis em situações de extrema 
gravidade, notadamente, em razão da dificuldade enfrentada pelas 
autoridades na fiscalização do seu efetivo cumprimento.
portanto, a decisão adotada pelo tribunal regional Federal da 4ª região, 
ao mesmo tempo em que resguardou, no plano fático, a prerrogativa 
legal contida no art. 7º, F, da Lei n. 8.906/94, assegurou a eficácia da 
prisão provisória imposta ao reclamante, não se caracterizando, desse 
modo, em ofensa ao acórdão proferido na adi n. 1.127/dF.
igualmente, a posição adotada no Habeas Corpus n. 111.883/sc em 
buscar elementos que sirvam para embasar a concessão ou denegação 
da medida liminar não afronta a qualquer decisão do supremo tribunal 
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Federal, longe disso, considerando que o próprio texto constitucional 
dispõe sobre a necessidade de fundamentação das decisões judiciais 
em seu art. 93, iX.

3. o tema referente ao recolhimento de advogado em sala de estado-
maior até o trânsito em julgado da sentença penal condenatória envolve a 
própria definição da noção de sala de estado-maior. em precedente desta 
corte, considerou-se que se trata de 

compartimento de qualquer unidade militar que, ainda que poten-
cialmente, possa ser utilizado pelo grupo de oficiais que assessoram o 
comandante da organização militar para exercer suas funções, o local 
deve oferecer instalações e comodidades condignas (rcl. n. 4.535, rel. 
min. sepúlveda pertence).

a esse respeito, aproveito para transcrever ementa de julgado do su-
premo tribunal Federal em hipótese semelhante à presente (rcl. n. 5.192/
sp, rel. min. menezes direito, 1ª turma, dJ 25-4-2008):

reclamação. prisão especial. advogado. ordem concedida para deter-
minar o recolhimento em sala de estado-maior. alegado descumpri-
mento. 1. a sala onde determinada a prisão do reclamante não foge aos 
critérios adotados no precedente desta corte (reclamação n. 4.535, 
relator o ministro sepúlveda pertence, dJ de 7-5-07), mencionada 
como parâmetro para definição do conceito de sala de estado-maior 
no acórdão do Habeas Corpus n. 90.707/sp, ao qual se aponta des-
cumprimento. 2. avaliados todos os elementos fáticos ressaltados nas 
informações prestadas pela douta Juíza de direito, no sentido de estar 
o acusado recolhido em sala pertencente às dependências de comando 
das Forças auxiliares (polícia militar), no mesmo local em que também 
estão recolhidos dois Juízes de direito, com instalações e comodidades 
adequadas à higiene e à segurança, afasta-se a alegação de violação do 
julgado desta suprema corte. 3. reclamação improcedente .

4. a questão referente à existência de grades nas dependências da 
sala de estado-maior onde o reclamante se encontra recolhido, por si só, 
não impede o reconhecimento do perfeito atendimento ao disposto no art. 
7º, V, da Lei n. 8.906/94. nesse sentido, trago à colação o julgamento da 
reclamação n. 5.192, em que se afirmou que existência de grades em ou-
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tras dependências do Batalhão de polícia, e não apenas no compartimento 
destinado ao reclamante, não é impeditiva à consideração de o advogado 
encontrar-se preso em sala de estado-maior (rel. min. menezes direito).

5. não há, portanto, nos autos descumprimento de julgado desta 
corte, uma vez que o juiz federal e o tribunal regional Federal preservaram 
as garantias inerentes à situação do reclamante, atendendo às condições de 
salubridade, luminosidade e ventilação. o reclamante encontra-se recolhido 
em local destinado aos oficiais, portando vários pertences de ordem pessoal, 
como aparelho de notebook e forno micro-ondas, recebendo tratamento 
diferenciado comparativamente aos demais presos provisórios.

Quanto ao “pedido de reconsideração” da decisão que indeferiu o 
pedido de liminar nos autos desta reclamação, resta prejudicado em razão 
deste julgamento. ademais, a circunstância de haver um policial rodoviário 
federal “no mesmo ambiente” em que se encontra o reclamante não altera 
a solução para a presente reclamação (porque há profissionais da advocacia 
também no mesmo local).

6. ante o exposto, julgo improcedente o pedido de reclamação.

É como voto.
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RECURSO EXTRAORDINÁRIO

Recurso Extraordinário n. 594.209-1, de Santa Catarina

relator: ministro cezar peluso
recorrentes: martinho dietrich e arno de souza
advogados: drs. marcelo caetano Guazzelli peruchin e outro
recorrido: ministério público Federal

ementa

recurso. extraordinário. apelação criminal. Juntada de 
documentos, pela acusação, após o oferecimento de contrarra-
zões de apelação pela defesa. oportunizado o contraditório, não 
houve manifestação. não há formalidade a ser observada, bas-
tando a intimação da parte interessada. omissão propositada do 
defensor, que, intimado, não ofereceu resposta. inteligência do 
art. 565 do cpp. nulidade não caracterizada, porque provocada 
pela defesa. recurso não provido. a parte não pode beneficiar-se 
de nulidade que provoque. a propositada omissão do defensor, 
que, devidamente intimado, não se desincumbiu do ônus de 
responder, descaracteriza eventual nulidade. ademais, não há 
formalidade por obedecer em tais situações, bastando, para efeito 
de observância das garantias processuais da defesa, intimação 
para manifestação oportuna da parte interessada. não há, pois, 
nulidade por pronunciar.
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acÓrdÃo

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os ministros da 
segunda turma do supremo tribunal Federal, sob a presidência do senhor 
ministro celso de mello, na conformidade da ata de julgamento e das 
notas taquigráficas, por unanimidade de votos, em conhecer do recurso 
extraordinário, mas lhe negar provimento, nos termos do voto do relator. 
ausente, licenciado, o senhor ministro Joaquim Barbosa.

Brasília, 25 de novembro de 2008.

ministro cezar peluso, relator

reLatÓrio

trata-se de recurso extraordinário interposto contra acórdão do 
tribunal regional Federal da 4ª região, assim ementado:

direito penaL. crime amBientaL. arts. 39, 44 e 64 da 
Lei n. 9.605/98. terreno de marinHa. competência 
da JustiÇa FederaL. corte de ÁrVores e eXtraÇÃo 
de espÉcies minerais. mata atLÂntica. Área de 
preserVaÇÃo permanente. construÇÃo em soLo 
nÃo ediFicÁVeL. Zona costeira. permissÃo/au-
toriZaÇÃo ineXistentes à data dos Fatos ou em 
desacordo com as eXiGências LeGais. sentenÇa 
aBsoLutÓria. reForma. prescriÇÃo peLa pena em 
concreto. interrupÇÃo do Lapso prescricionaL. 
aditamento à denúncia. marco iniciaL para con-
taGem do praZo. precedentes do stJ.
1. Hipótese em que o terreno em questão, além de estar localizado em 
área de preservação permanente coberta por mata atlântica e na Zona 
costeira, constitui-se em terreno de marinha, a justificar a competência 
da Justiça Federal para processamento e julgamento do feito. 2. com 
relação ao disposto nos arts. 39, 44 e 64 da Lca, a permissão e/ou 
autorização expedida pelo órgão ambiental após a efetiva realização da 
conduta não tem o condão de descaracterizar o elemento normativo 
exigido pelo tipo. ademais, na espécie, o agir dos acusados extrapolou 
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as disposições expressas da autorização ambiental, pelo que se impõe a 
reforma da sentença absolutória. 3. Fixada a pena em concreto inferior 
a um ano, o prazo prescricional esgota-se em 2 (dois) anos, lapso já 
transcorrido entre o marco inicial para contagem do prazo, qual seja, 
o recebimento do aditamento à denúncia (precedentes do stJ) e os 
dias atuais (fl. 420).

alegam os recorrentes violação ao art. 5°, inc. LV, da constituição 
Federal, em virtude da juntada de documentos após apresentação das 
contrarrazões de apelação, e requerem seja conhecido e provido o recurso, 
para que seja anulado o acórdão recorrido.

É o relatório.

Voto

1.Frágil o recurso.

alegam os recorrentes que
o ministério público ofereceu as razões de apelação sem efetivar a 
juntada dos documentos de fls. 286/356 — e portanto a eles já teria 
acesso —, e ao tê-lo feito somente após as contrarrazões da defesa in-
viabilizou o exercício do contraditório e da ampla defesa de parte dos 
recorrentes (fl. 531).

sustentam que, suposto tenha havido intimação da defesa para 
que se pronunciasse a respeito dos documentos (fl. 396), aos quais não 
ofereceu resposta,

o comportamento processual da acusação, tendo optado por juntar 
documentos quando já encerrado o contraditório recursal [...] deveria 
ter ensejado outro encaminhamento de parte do nobre relator, diverso 
do que adotou. ao invés de ter julgado o apelo ministerial no mérito 
deveria sua excelência ter convertido o julgamento em diligência e 
propiciado a reabertura da instrução probatória (fl. 531).
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Justificando-se, o subscritor do recurso alega que “não exerceu o 
contraditório sobre tais documentos”, porque “já esgotado o contraditó-
rio recursal” (fl. 534), e que “o silêncio da defesa não é capaz de afastar a 
violação ao art. 5º, LV, da cF, ao contrário do afirmado no acórdão dos 
embargos pelo tribunal recorrido. mesmo que a defesa tivesse se mani-
festado, ainda assim não restaria [sic] afastada a nulidade insanável aqui 
sustentada” (fl. 535).

os recorrentes mesmos admitem ter sido intencional sua inércia em 
atender ao despacho de fl. 396, que lhes facultara manifestarem-se sobre os 
documentos juntados. ora, escusa advertir que a parte não pode beneficiar-
se de nulidade que provoque. a propositada omissão do defensor, que se 
não desincumbiu do ônus de responder, consoante certificou o tribunal 
a quo (fls. 398, cc. fls. 396), descaracteriza eventual nulidade, conforme o 
disposto no art. 565 do código de processo penal.

ademais, anoto que, diversamente do que se sustenta, não há forma-
lidade por observar em tais situações, bastando, para efeito de observância 
das garantias processuais da defesa, intimação para manifestação oportuna 
da parte interessada. É que, se, quanto à extensão do recurso, o tribunal 
ad quem fica adstrito à argumentação do recorrente, sua profundidade 
abrange todas as questões relevantes para o julgamento, gozando nisso, o 
tribunal, de amplos poderes instrutórios.

assim, pode conhecer da força de documentos tardios, se entender 
necessária à decisão do recurso, tendo por limite apenas o respeito ao 
contraditório e à ampla defesa. só haveria nulidade, se o tribunal a quo 
não tivesse, em afronta às garantias do art. 5°, inc. LV, da constituição da 
república, aberto prazo para manifestação, que não ocorreu por exclusivo 
e soberano alvitre da defesa.

não há, pois, nulidade por pronunciar.

2. ante o exposto, nego provimento ao recurso.
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RECURSO ORDINÁRIO EM Habeas Corpus

Recurso Ordinário em Habeas Corpus n. 94.350-1, de Santa Catarina

relatora: ministra cármen Lúcia
recorrentes: Luís Batschauer e anselmo Batschauer
advogados: drs. elton Jessi Voltolini e outro
recorrido: ministério público Federal

ementa

recurso ordinÁrio em HABEAS CORPUS. pro-
cesso penaL. Juntada de parecer e aditamento 
da apeLaÇÃo. documento: nÃo caracteriZa-
ÇÃo. constranGimento iLeGaL ineXistente. 
recurso ordinÁrio ao QuaL se neGa proVi-
mento.

1. parecer da lavra de jurista renomado não constitui docu-
mento nos termos da legislação processual penal vigente.

2. a apelação da defesa, salvo limitação explícita no ato de sua 
interposição, devolve ao tribunal todas as questões relevantes do 
processo, independentemente de elas terem sido arguidas pelos 
recorrentes nas razões de apelação ou, no caso, no pedido de 
aditamento.

3. recurso ordinário ao qual se nega provimento.

acÓrdÃo

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os ministros do 
supremo tribunal Federal, em primeira turma, sob a presidência do mi-
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nistro marco aurélio, na conformidade da ata de julgamento e das notas 
taquigráficas, por unanimidade, em negar provimento ao recurso ordinário 
em habeas corpus.

Brasília, 14 de outubro de 2008.

cármen Lúcia, relatora

reLatÓrio

1. recurso ordinário em Habeas Corpus, com pedido de liminar, 
interposto por anselmo Batschauer e Luís Batschauer, contra acórdão da 
Quinta turma do superior tribunal de Justiça que, em 20 de outubro de 
2005, denegou a ordem no Habeas Corpus n. 44.780.

2. o eminente relator, ministro José arnaldo da Fonseca, expôs o 
caso e decidiu nos termos seguintes:

[...] cuida-se de habeas corpus [...] contra decisão proferida pelo tribunal 
regional Federal da 4ª região que indeferiu a juntada de aditamento 
da apelação feita extemporaneamente.
consta dos autos que os pacientes foram condenados pelo cometimento 
do delito previsto no art. 95, d, da Lei n. 8.212/91 c/c art. 71 do código 
penal à pena de 3 anos de reclusão.
após a interposição do recurso de apelação, veio a defesa requerer a 
juntada de “aditamento às razões de apelação”, o que foi indeferido 
pelo relator convocado no tribunal a quo.
Formulado pedido de reconsideração, o qual foi também negado, 
assim como o agravo regimental foi desprovido, sob a alegação de que 
o aditamento fora feito fora do prazo legal.
neste writ alegam os pacientes ter havido cerceamento de defesa, em 
virtude de não ter sido respeitada a sua garantia de juntar documentos 
a qualquer tempo, a teor do que dispõe o art. 231 do cpp.
apontam, por fim, a nulidade da decisão que não recebeu o aditamento 
à apelação por falta de motivação, pleiteando que outra seja proferida 
com o recebimento dos documentos citados.
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[...]
a ordem não comporta concessão. se não, vejamos:
não se olvida que o artigo 231 do código de processo penal faculte às 
partes a juntada de documentos em qualquer fase processual.
entretanto, tal regra não é absoluta, devendo ser interpretada de ma-
neira ponderada.
tendo o julgador verificado que o recurso de apelação interposto pela 
defesa é suficiente para a análise do caso a ele submetido, inocorre 
qualquer nulidade ou cerceamento de defesa.
Há que se ter em mente que o processo penal persegue a verdade real, 
o que pode ser alcançado considerando-se as demais provas constantes 
dos autos.
nesse sentido, trago a lume o seguinte precedente:
“processuaL penaL. Juntada de documentos. 
apeLaÇÃo. indeFerimento. constranGimento. 
ineXistência.
“1 — não obstante os arts. 231 e 400, ambos do cpp, facultarem 
a juntada de documentos, até mesmo após a sentença, a regra não é 
absoluta, comportando, por isso mesmo, temperamentos. É que, se 
no processo penal busca-se a verdade real, isso também depende, não 
só da oportunidade de apresentação de documentos, mas, sobretudo, 
do bom andamento do feito, devendo o juiz para isso indeferir reque-
rimentos com nítidos propósitos protelatórios e tumultuários, como 
ocorre no caso presente.
“2 — ordem denegada” (HC n. 20820/sp, rel. min. Fernando Gon-
çalves, dJ de 17-3-2003).
outrossim, em respeito ao princípio pas de nullité sans grief, deve a 
parte demonstrar o efetivo prejuízo que lhes fora causado com o não 
recebimento do documento, o que não ocorreu no caso presente.
amoldam-se à hipótese os artigos 563 e 566 do código de processo 
penal, que detêm o seguinte teor:
“art. 563. nenhum ato será declarado nulo, se da nulidade não resultar 
prejuízo para a acusação ou para a defesa.
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”art. 566. não será declarada a nulidade de ato processual que não 
houver influído na apuração da verdade substancial ou na decisão da 
causa”.
por fim, tenha-se que a decisão atacada foi alvo de debate não só quan-
do da análise do pedido de reconsideração, mas também quando da 
interposição de agravo regimental, embargos de declaração, embargos 
infringentes, recursos especial e extraordinário e agravo de instrumento. 
ou seja, resta completamente afastada a tese de patente nulidade, como 
pretende fazer crer a defesa.
à vista do exposto, denego a ordem (fls. 495-497).

3. contra aquele acórdão foram opostos embargos de declaração, 
os quais foram rejeitados, verbis:

emBarGos de decLaraÇÃo. HABEAS CORPUS. crime 
de apropriaÇÃo indÉBita de contriBuiÇÃo preVi-
denciÁria. omissÕes e contradiÇÃo. ineXistência. 
pretensÃo de rediscussÃo da matÉria. impossiBi-
Lidade.
1. nos termos do art. 619 do código de processo penal, os embargos 
de declaração são cabíveis quando houver, na sentença ou no acórdão 
“ambiguidade, obscuridade, contradição ou omissão”.
2. para se configurar a contradição, é necessário que a fundamentação 
do julgado esteja em desarmonia com a conclusão atingida, o que em 
nenhum momento foi demonstrado pelos embargantes.
3. não padece de vício de omissão o acórdão embargado que, apre-
ciando toda a matéria da impetração de acordo com a jurisprudência 
pacífica das cortes superiores, deixa de discutir matérias fáticas que não 
foram, sequer, levantadas ou discutidas nas instâncias originárias.
4. o real objetivo dos embargantes é conferir efeitos modificativos aos 
presentes embargos, visando revisão do julgamento da questão que não 
lhes foi favorável. pretensão que não se coaduna com a via eleita, que 
tem a finalidade de sanar eventual omissão, contradição ou obscuridade 
na decisão embargada, inexistentes na espécie.
5. embargos de declaração rejeitados (fl. 578).
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4. no presente recurso ordinário em Habeas Corpus, reiteram-se as 
questões suscitadas perante o superior tribunal de Justiça, notadamente 
a de que o indeferimento da “juntada de documentos e aditamento” teria 
contrariado os arts. 5º, inc. LV, e 93, inc. iX, da constituição da repú-
blica.

requerem o provimento do presente recurso para que sejam declara-
dos nulos os atos posteriores à prolação do acórdão “[...] que não apreciou 
os referidos documentos e nulidades protocolados [...]” (fl. 601).

5. a procuradoria-Geral da república opinou pelo “[...] desprovi-
mento do recurso [...]” (fl. 690).

É o relatório.

Voto

1. a procuradoria-Geral da república se manifestou nos termos 
seguintes:

8. primeiramente, cabe ressaltar que o art. 231 do cpp, invocado 
pelos recorrentes, está inserido no capítulo que trata de documentos 
(capítulo iX), estes entendidos como meio de provas. assim, o cha-
mado pelos recorrentes “aditamento às razões de apelação”, peça esta 
acompanhada de parecer do professor damásio e. de Jesus, não são, 
tecnicamente, meio de provas que possibilitem a juntada a qualquer 
tempo e em qualquer instância. Quando muito, a referida peça poderia 
ser recebida como “memorial”.
9. ademais, conforme ressaltado pelo superior tribunal de Justiça, 
tendo o julgador verificado que o recurso de apelação interposto pela 
defesa é suficiente para a análise do caso a ele submetido, inocorre 
qualquer nulidade ou cerceamento de defesa o indeferimento de peças 
avulsas que não se caracterizam como meio de provas.
10. por fim, em atenção ao princípio pas de nullité sans grief, deveria 
a defesa dos ora recorrentes ter demonstrado o efetivo prejuízo que 
foi causado com o não recebimento do citado documento, o que não 
ocorreu in casu. assim sendo, nos termos dos arts. 563 e 566 do cpp, 
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não há declarar a nulidade dos atos posteriores à prolação do acórdão 
que julgou a apelação. 
11. isso posto, opino pelo desprovimento do recurso (fls. 689-690).

2. correto o parecer, cujos fundamentos adoto como razão de decidir.

3. comentando os artigos 231 e seguintes do código de processo 
penal, ensina Guilherme de souza nucci que “toda base materialmente 
disposta a concentrar e expressar um pensamento, uma ideia ou qualquer 
manifestação de vontade do ser humano, que sirva para expressar e provar 
um fato juridicamente relevante” (Código de processo penal comentado. 2. 
ed. são paulo: revista dos tribunais. p. 414) deve ser considerada docu-
mento.

a dizer, o parecer elaborado pelo prof. damásio e. de Jesus, por não 
se tratar de um escrito destinado à prova — passível de ser submetido ao 
contraditório e apresentado em qualquer fase do processo —, não pode 
ser qualificado como um documento nos termos da legislação processual 
penal vigente. 

É firme a jurisprudência deste supremo tribunal no sentido de 
que os “pareceres opinativos [...] não se equiparam a documentos” (re 
n. 93.243, rel. min. Thompson Flores, dJ 5-12-1980), e que a eventual 
“juntada de parecer da lavra de importante jurista” sequer “induz à aber-
tura de vista à contraparte” (re n. 357.447-agr-ed, rela. mina. ellen 
Gracie, dJ 6-8-2004).

4. mesmo que se pudesse cogitar da possibilidade de se enquadrar o 
referido parecer nos termos pretendidos pelos recorrentes, é de se ressaltar 
que, quanto ao indeferimento do pedido de aditamento às razões de ape-
lação, nada há de se rever na decisão do superior tribunal de Justiça e do 
tribunal regional Federal da 4ª região, pois, como é cediço, a apelação 
da defesa, salvo limitação explícita no ato de sua interposição, devolve ao 
tribunal todas as questões relevantes do processo, independentemente de 
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elas terem sido arguidas pelos recorrentes nas razões de apelação ou, no 
caso, no pedido de aditamento.

ademais, apesar de alegado pelos recorrentes que “o aditamento 
teria decorrido através de peticionamento pouco tempo após a distribui-
ção do processo no trF4” (fl. 597), as provas juntadas aos autos revelam 
que a) em 7 de agosto de 2000, as razões de apelação foram oferecidas 
pelos recorrentes perante o Juízo da 2ª Vara Federal de Joinville-sc (fls. 
50-102); b) em 24 de novembro de 2000, a apelação foi distribuída no 
tribunal regional Federal da 4ª região (fls. 597 e 626); e c) em 3 de outu-
bro de 2001, o pedido de aditamento às razões de apelação foi apresentado 
pelos recorrentes perante o tribunal regional Federal da 4ª região (fls. 
104-325 e 624); ou seja, o pedido de aditamento não ocorreu — como 
querem fazer crer os recorrentes — em “menos de dois meses depois da 
distribuição” (fl. 597), mas, sim, quase um ano depois da distribuição da 
apelação naquele tribunal regional Federal. 

5. pelo exposto, encaminho a votação no sentido de negar provi-
mento ao presente recurso.

É o meu voto.





SUPERIOR TRIBUNAL
DE JUSTIÇA
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AGRAVO REGIMENTAL NO CONFLITO DE COMPETÊNCIA

Agravo Regimental no Conflito de Competência n. 95.149, de Santa 
Catarina (2008/0080571-1)

relator: ministro mauro campbell marques
agravante: união
procuradora: Flavia martins affonso
agravada: Hilda mauricia de souza
advogada: Fernanda maria Besen couto
interessado: estado de santa catarina

ementa

processuaL ciViL. conFLito de competên-
cia. aGraVo reGimentaL interposto contra 
decisÃo Que reconHeceu a competência do 
JuiZado especiaL. JuÍZo Que cumpriu o oFÍcio 
eXpedido peLo stJ e proLatou decisÃo. perda 
de interesse do aGraVo reGimentaL.

1. as informações trazidas pelo estado de santa catarina e 
documentos anexados noticiam que já foi exarada decisão nos 
autos da ação originária pelo Juízo Federal do Juizado especial 
cível da seção Judiciária do estado de santa catarina, em cum-
primento ao ofício expedido por esta corte no presente conflito 
de competência. desse modo, resta patente a perda de interesse no 
agravo regimental que ora se apresenta para reformar a decisão que 
dirimiu o conflito de competência, e que já teve cumprimento.

2. agravo regimental prejudicado.
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acÓrdÃo

Vistos, relatados e discutidos estes autos em que são partes as acima 
indicadas, acordam os ministros da primeira seÇÃo do superior 
tribunal de Justiça, na conformidade dos votos e das notas taquigráficas, 
por unanimidade, julgar prejudicado o agravo regimental, nos termos do 
voto do sr. ministro relator.

a sra. ministra eliana calmon e os srs. ministros Francisco Falcão, 
teori albino Zavascki, castro meira, denise arruda, Humberto martins 
e Herman Benjamin votaram com o sr. ministro relator.

ausente, justificadamente, o sr. ministro Benedito Gonçalves.

presidiu o julgamento o sr. ministro Luiz Fux.

Brasília (dF), 10 de dezembro de 2008.

ministro mauro campbell marques, relator

reLatÓrio

trata-se de agravo regimental interposto pela união (fls. 75-85) con-
tra decisão de fls. 69 e 70, que concluiu pela perda de interesse do agravo 
regimental posto já haver sido cumprida, pelo juízo a quo, a decisão que 
dirimiu o conflito de competência. eis os seus termos (fl. 69):

as informações trazidas pelo estado de santa catarina, na petição 
de fls. 67-81 (reclamação), e documentos anexados, noticiam que já 
foi exarada decisão nos autos da ação originária pelo Juízo Federal do 
Juizado especial cível da seção Judiciária do estado de santa cata-
rina, em cumprimento ao ofício expedido por esta corte no presente 
conflito de competência.
desse modo, resta patente a perda de interesse no agravo regimental 
que ora se apresenta para reformar a decisão que dirimiu o conflito de 
competência, e que já teve cumprimento.
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sustenta a agravante, em suma, que não há perda de interesse no 
julgamento do conflito de competência quando da prolação de sentença 
quando se trata de competência absoluta. e concluiu que o tema deve 
ser afeto à corte especial do stJ para que declare a competência do sus-
citante, Juízo Federal da 1ª Vara da seção Judiciária do estado de santa 
catarina.

É o relatório.

Voto

o pleito não oferece condições de obter êxito.

as informações trazidas pelo estado de santa catarina, na petição de 
fls. 67-81 (reclamação), e documentos anexados noticiam que já foi exarada 
decisão nos autos da ação originária pelo Juízo Federal do Juizado especial 
cível da seção Judiciária do estado de santa catarina, em cumprimento ao 
ofício expedido por esta corte no presente conflito de competência. desse 
modo, resta patente a perda de interesse no agravo regimental que ora se 
apresenta para reformar a decisão que dirimiu o conflito de competência, 
e que já teve cumprimento.

assim exposto, julga-se prejudicado o presente agravo regimental.

É como voto.
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RECURSO EM Habeas Corpus

Recurso em Habeas Corpus n. 18.670, de Santa Catarina 
(2005/0192930-4)

relator : ministro arnaldo esteves Lima
recorrente: edson Luiz Veiga Gonçalves
advogado: cilco Luiz rufino da silva
recorrido: tribunal de Justiça do estado de santa catarina

ementa

processuaL penaL. recurso ordinÁrio em HA-
BEAS CORPUS. miLitar. puniÇÃo discipLinar. LeGa-
Lidade da sanÇÃo. controLe da conVeniência 
e oportunidade do ato. reeXame de matÉria 
FÁtico-proBatÓria. impossiBiLidade. suspeiÇÃo e 
impedimento dos memBros do triBunaL A QUO. 
QuestÃo nÃo anaLisada peLo triBunaL de oriGem. 
supressÃo de instÂncia. impossiBiLidade. recur-
so parciaLmente conHecido e, nessa eXtensÃo, 
improVido.

1. o controle jurisdicional feito pelo superior tribunal de 
Justiça, em sede de habeas corpus, do processo administrativo dis-
ciplinar restringe-se ao exame de eventual ilegalidade do ato, não 
podendo o juiz invadir o mérito da decisão da autoridade militar 
e analisar a conveniência, oportunidade ou motivação do ato, pois 
demandaria aprofundado exame do conjunto fático-probatório 
dos autos, peculiar ao processo de conhecimento, inviável em 
sede de habeas corpus, remédio jurídico-processual, de índole 
constitucional, que tem como escopo resguardar a liberdade de 
locomoção contra ilegalidade ou abuso de poder, marcado por 
cognição sumária e rito célere. precedentes do stJ.
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2. não havendo manifestação do tribunal de origem acerca 
das alegações de suspeição e impedimento dos membros da 
primeira câmara criminal do tribunal de Justiça do estado de 
santa catarina, não pode este superior tribunal analisar o tema, 
sob pena de indevida supressão de instância.

3. recurso parcialmente conhecido e, nessa extensão, impro-
vido.

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, conhecer parcialmente do recurso e, nessa 
parte, negar-lhe provimento. os srs. ministros napoleão nunes maia 
Filho e Jorge mussi votaram com o sr. ministro relator. ausentes, justi-
ficadamente, os srs. ministros Felix Fischer e Laurita Vaz.

Brasília (dF), 7 de agosto de 2008 (data do julgamento).

ministro arnaldo esteves Lima, relator

reLatÓrio

trata-se de recurso ordinário em habeas corpus interposto por ed-
son Luiz Veiga Gonçalves, impugnando acórdão proferido pela primeira 
câmara criminal do tribunal de Justiça do estado de santa catarina, 
que negou provimento ao recurso em sentido estrito (recurso criminal 
n. 2005.020523-4) por ele interposto contra decisão que denegou o writ 
originário por inexistir ilegalidade ou abuso de poder na punição admi-
nistrativa a ele imposta, estando o julgado assim resumido na ementa (fl. 
231):
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processuaL penaL — auditoria miLitar — decisÃo 
Que deneGou HABEAS CORPUS preVentiVo — ausên-
cia de iLeGaLidade ou aBuso de poder na puniÇÃo 
administratiVa — recurso desproVido.

não há afronta aos princípios da legalidade, moralidade ou dignidade 
da pessoa humana quando a punição disciplinar militar é justificada 
em procedimento disciplinar administrativo devidamente instaurado e 
processado de acordo com o regulamento disciplinar da polícia militar 
de santa catarina — rdpmsc.

sustenta que não há justa causa para a punição disciplinar a ele im-
putada, pois o ato não está vinculado ao exercício de sua função e, embora 
competente a autoridade coatora, faltam os pré-requisitos da motivação e da 
finalidade do ato, ferindo o princípio da legalidade. alega, ainda, suspeição 
em relação ao desembargador amaral e silva, que “antipatiza logo com 
qualquer profissional que faça qualquer crítica aos serviços prestados por 
seus pares da magistratura” (fl. 240) e impedimento do desembargador 
solon d’eça neves, que declarou ser prestador de serviços para a escola 
de oficiais da polícia militar daquele estado.

requer, por esses motivos, o provimento do recurso para que, con-
cedendo a ordem, seja anulado o acórdão impugnado.

sem contrarrazões, o recurso foi admitido na origem e remetido a 
este tribunal (fl. 245).

o ministério público Federal, em parecer exarado pelo subprocu-
rador-Geral da república eduardo antônio dantas nobre, opinou pelo 
não provimento do recurso (fls. 248-253).

É o relatório.
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Voto

como relatado, pugna o recorrente pela nulidade do acórdão profe-
rido em sede de recurso em sentido estrito, em que pretendia a decretação 
da ilegalidade da punição disciplinar a ele imputada.

Quanto ao pedido de fl. 241, concedo, inicialmente, o benefício da 
assistência judiciária, nos termos da Lei n. 1.060/1950.

colhe-se do acórdão ora impugnado:
1 - Data venia, primeiramente, observo que não há nos autos qualquer 
notícia de que o recorrente já tenha cumprido a punição disciplinar, 
pelo que entendo que o recurso não está prejudicado.
2 - no mérito, o inconformismo não merece prosperar.
não vislumbro qualquer afronta aos princípios da legalidade, morali-
dade ou dignidade da pessoa humana, eis que a punição disciplinar foi 
justificada em procedimento disciplinar administrativo devidamente 
instaurado e processado de acordo com o regulamento disciplinar da 
polícia militar de santa catarina — rdpmsc.
ainda, conforme bem analisado pelo digno Juiz da auditoria militar, a 
conduta do recorrente é prevista como transgressão disciplinar pelo art. 
13, item 1, anexo i, do rdpmsc, não havendo qualquer ilegalidade 
na aplicação da respectiva punição.
constou da decisão do culto e operoso Juiz, dr. Getúlio corrêa (fls. 
150-154):
“Quando se analisam sanções disciplinares é necessário ter um cuidado 
especial em relação aos princípios de hierarquia e disciplina, que cor-
respondem ao fundamento das instituições militares. 
“embora o art. 142, § 2º, da cF, seja expresso em vedar habeas corpus 
em relação a punições disciplinares, estas podem sofrer uma reavaliação 
do Judiciário, até em atendimento ao preceituado na mesma carta 
magna (art. 5º, LXViii).
“assim a análise deve restringir-se a manifesta ilegalidade ou abuso de 
poder.
“2 - Punição por ato não relacionado à função 
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“alega o impetrante que o ato pelo qual o paciente foi punido não tem 
ligação com a função que exerce. no entanto, o policial militar tem 
uma série de obrigações relacionadas à ética policial militar, previstas no 
estatuto dos policiais militares (Lei estadual 6.218/83), em especial no 
art. 29, que muitas vezes não tem uma relação direta com as funções 
que este exerce na corporação, mas que sendo descumpridas podem 
caracterizar transgressão disciplinar.
“no caso, o paciente foi punido por frequentar lugar incompatível com 
seu nível social e o decoro da classe, o que caracteriza transgressão disci-
plinar consoante item 43 do anexo 1 do regulamento disciplinar da 
polícia militar de santa catarina — rdpmsc, situação que encontra 
respaldo nos artigos 12 e 13 do mesmo regulamento, que tratam da 
definição de transgressão disciplinar:
‘art. 12 - transgressão disciplinar é qualquer violação dos princípios 
da Ética, dos deveres e das obrigações policiais-militares na sua ma-
nifestação elementar e simples e qualquer omissão ou ação contrária 
aos preceitos estatuídos em leis, regulamentos, normas ou disposições, 
desde que não constituam crime.
‘art. 13 - são transgressões disciplinares:
‘1) todas as ações ou omissões contrárias à disciplina policial-militar 
especificadas no anexo i do presente regulamento; 
‘2) todas as ações, omissões ou atos, não especificados na relação de 
transgressão do anexo i citado, que afetem a honra pessoal, o pun-
donor policial-militar, o decoro da classe ou o sentimento do dever e 
outras prescrições contidas no estatuto dos policiais-militares, leis e 
regulamentos, bem como aquelas praticadas contra regras e ordens de 
serviços estabelecidas por autoridades competentes’.
“dessa forma, o fato que deu origem à punição disciplinar, embora 
não tenha relação direta com as funções exercidas pelo impetrante, 
é previsto no art. 13, item 1 e anexo i, ambos do rdpmsc como 
transgressão disciplinar, não existindo ilegalidade na aplicação da pu-
nição por este motivo.
“3 - Ausência de audiência e de produção de provas 
“também sustentou o impetrante que a inexistência de audiência e a 
falta de produção de provas tornam a aplicação da punição disciplinar 
nula.
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“para aplicação de uma punição disciplinar no âmbito da polícia militar 
de santa catarina, devem ser atendidas as exigências do rdpmsc e 
do regulamento de processo administrativo disciplinar (portaria n. 
009/pmsc/2001).
“no que se refere ao rdpmsc, deve-se observar a competência das 
autoridades para aplicação da punição, conforme art. 9º, assim como 
a forma (art. 28) e sua duração (anexo iii), o que foi obedecido pela 
autoridade impetrada.
“em relação ao regulamento de processo administrativo — rpad, 
foi observado o procedimento previsto nos arts. 62 a 64, ou seja, o 
sumaríssimo, no qual há oportunidade para que o processado apresente 
defesa, o que o fez na forma do art. 63, iV, conforme o documento de 
fl. 93, não procedendo a alegação de que a falta de audiência e de pro-
dução de provas tornam a punição nula, pois logo após a apresentação 
da defesa, o paciente poderia ter apresentado testemunhas e solicitado 
a produção de provas (art. 63, V, do rpad)”.
esta corte já decidiu: [...].
3 — pelo exposto, não vislumbrando ilegalidade ou abuso de poder 
na punição disciplinar, nego provimento ao recurso.

como bem salientou o aresto impugnado, o ato de aplicação da 
punição disciplinar ao recorrente não apresenta nenhuma ilegalidade ou 
abuso de poder, tendo-se pautado nos arts. 13 e 14 do regulamento de 
processo administrativo disciplinar e 62 e 64 do regulamento de processo 
administrativo.

além disso, o controle jurisdicional feito por esta corte, em sede de 
habeas corpus, do processo administrativo disciplinar restringe-se ao exame 
de eventual ilegalidade do ato, não podendo o juiz invadir o mérito da 
decisão da autoridade militar, analisando a conveniência, oportunidade 
ou motivação do ato, pois demandaria aprofundado exame do conjunto 
fático-probatório dos autos, peculiar ao processo de conhecimento, in-
viável em sede de habeas corpus, remédio jurídico-processual, de índole 
constitucional, que tem como escopo resguardar a liberdade de locomoção 
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contra ilegalidade ou abuso de poder, marcado por cognição sumária e 
rito célere.

nesse sentido:
criminaL. HC. sanÇÃo discipLinar miLitar. ameaÇa 
à LiBerdade de ir e Vir. ausência de iLeGaLidade 
FLaGrante. descaBimento do HABEAS CORPUS para 
a anÁLise do mÉrito da puniÇÃo administratiVa. 
ordem deneGada.
i. em relação à punição disciplinar militar, só se admite a análise da 
legalidade do ato, via habeas corpus, quando encontrar-se em jogo a 
liberdade de ir e vir do cidadão.
ii. não evidenciada qualquer ilegalidade flagrante na sanção disciplinar 
militar, no tocante à competência do agente, ao direito de defesa e 
quanto às razões que apoiaram a autoridade administrativa, tem-se o 
habeas corpus como meio impróprio para atacar o mérito da punição 
disciplinar militar.
iii. ordem denegada (HC n. 17.025/rJ, rel. min. Gilson dipp, Quinta 
turma, dJ de 3-6-2002).
rHc — HABEAS CORPUS — poLÍcia miLitar — sanÇÃo 
discipLinar — admissiBiLidade — inteLiGência do 
art. 142, § 2º da constituiÇÃo da repúBLica — não 
cabe habeas corpus, em relação a punições disciplinares militares. a 
restrição é limitada ao exame do mérito do ato administrativo, ou seja 
quanto ao juízo de oportunidade e conveniência da sanção. a franquia 
constitucional é ampla relativamente aos vícios de legalidade, entre os 
quais se incluem a competência do agente, a oportunidade de defesa 
ampla e análise das razões em que se apoiou a autoridade para exercer 
a discricionariedade. o art. 142, § 2º, da constituição da república 
alcança a polícia militar porque auxiliar e reserva do exército (art. 144, 
§ 5º) (rHc n. 1.375/sp, rel. min. Luiz Vicente cernicchiaro, sexta 
turma, dJ de 16-10-1991).

não havendo manifestação do tribunal de origem acerca das ale-
gações de suspeição e impedimento dos membros da primeira câmara 
criminal do tribunal de Justiça do estado de santa catarina, não pode 
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o superior tribunal de Justiça analisar o tema, sob pena de indevida su-
pressão de instância.

ante o exposto, conheço parcialmente do recurso e, nessa extensão, 
nego-lhe provimento.

É como voto.
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RECURSO EM MANDADO DE SEGURANÇA

Recurso em Mandado de Segurança n. 22.164, de Santa Catarina 
(2006/0128135-0)

relator : ministro Herman Benjamin
recorrente: tatiana passos
advogados: marco antônio ceni Lemos e outros
impetrado: conselho da magistratura do tribunal de Justiça do estado de 
santa catarina
recorrido: estado de santa catarina
procuradores: mônica mattedi e outros

ementa

processuaL ciViL. mandado de seGuranÇa. 
concurso púBLico para inGresso na atiVidade 
notariaL e de reGistro. eXcLusÃo de candidata 
aproVada. eQuiparaÇÃo à condiÇÃo de desisten-
te. sanÇÃo nÃo preVista no editaL.

1. Hipótese em que a candidata impetrante, aprovada em 
11º lugar no concurso para ingresso na atividade notarial e de 
registro, deixou de comparecer à sessão pública de escolha de 
serventias e, por isso, foi equiparada à condição de desistente do 
concurso.

2. o edital do concurso em momento algum determinou a 
exclusão do certame dos candidatos que não comparecessem à 
sessão pública de escolha de serventias, nem previu para o fato 
a sanção de “desistência tácita”. diante da ausência da previsão 
dessa penalidade na lei editalícia, a candidata tem direito a per-
manecer no certame.
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3. entretanto, no caso em análise, a petição inicial do man-
damus foi indeferida, sem ter havido notificação da autoridade 
apontada como coatora, nem manifestação do ministério pú-
blico. assim, inaplicável, in casu, a teoria da causa madura. 
precedentes do stJ.

4. recurso ordinário parcialmente provido para, afastada a 
exclusão da recorrente do concurso, determinar a apreciação dos 
pedidos de mérito do mandado de segurança pelo tribunal de 
Justiça do estado de santa catarina.

acÓrdÃo

Vistos, relatados e discutidos os autos em que são partes as acima 
indicadas, acordam os ministros da segunda turma do superior tribunal 
de Justiça: “a turma, por unanimidade, deu parcial provimento ao recurso 
ordinário, nos termos do voto do sr. ministro relator”. os srs. ministros 
mauro campbell marques, eliana calmon, castro meira e Humberto 
martins votaram com o sr. ministro relator. dra. suzana maria Hias, 
pela parte recorrente, tatiana passos.

Brasília, 28 de outubro de 2008.

ministro Herman Benjamin, relator

reLatÓrio

trata-se de recurso ordinário em mandado de segurança, interposto 
com base no art. 105, ii, b, da cF, contra decisão do Órgão pleno do 
tribunal de Justiça do estado de santa catarina, que negou provimento 
ao agravo regimental da recorrente.

na origem, a candidata impetrou mandado de segurança contra 
ato do conselho da magistratura, representado por seus presidente e 
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Vice-presidente, que subscreveram o ato impugnado, qual seja o acórdão 
proferido nos autos do processo administrativo n. 214150-2004.7.

na petição inicial do mandamus, relata que:

a) “considerando a classificação que obteve neste processo seletivo 
e a persistente vacância do ofício imobiliário de rio negrinho (em vir-
tude da voluntária desistência do candidato eduardo arruda schroeder 
quanto a este ofício), líquido e certo se mostra o seu direito de optar pela 
aludida serventia, isto tendo em vista o desinteresse dos candidatos que a 
precederam na ordem de aprovação referida” (fl. 5);

b) “a decisão do conselho da magistratura, todavia, constrangeu 
indevidamente esta prerrogativa da impetrante, sendo que o fundamento 
erigido para denegar sua pretensão — ‘equiparação’ da candidata à condição 
de desistente — além de não encontrar suporte nas disposições do edital da 
concorrência, ofende o preceito legal e constitucional que impõe respeito, 
rigoroso, à ordem de classificação dos candidados” (fl. 5);

c) “segundo as razões expostas no corpo do ato coator, a circunstância 
de a impetrante não ter comparecido à sessão pública de opção, que havia 
sido designada na forma do inciso 15.5 do edital n. 62/2000, alçar-lhe-ia 
à condição de desistente do concurso, isto a teor do subsequente inciso 
15.12”.

em resumo, a impetrante alega possuir direito líquido e certo à 
nomeação e à investidura no ofício de registro de imóveis da comarca 
de rio negrinho, em razão da sua aprovação em 11º lugar no certame 
e de superveniente modificação da ordem de classificação do concurso, 
resultante da desistência dos candidatos aprovados em 2º e 3º lugares.

afirma, também, que “em momento algum o aludido edital, nota-
damente o subitem 15.12 que fora invocado pelo v. acórdão do conselho 
da magistratura como razão de decidir, imputa a condição de desistente 
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ao candidato que, aprovado no certame, não comparece à sessão pública 
de opção” (fl. 6).

o relator indeferiu a petição inicial em face da ocorrência de pre-
clusão temporal, declarando extinto o processo na forma do art. 8º da Lei 
n. 1.533/1951.

a recorrente interpôs, então, agravo regimental contra essa decisão, 
tendo o acórdão recebido a seguinte ementa (fl. 234):

administratiVo. concurso púBLico. proVimento 
de deLeGaÇÕes de notÁrios e reGistradores. man-
dado de seGuranÇa. aGraVo reGimentaL. indeFe-
rimento da iniciaL. processo eXtinto. ausência 
em sessÃo púBLica para eXercÍcio de opÇÃo. desis-
tência tÁcita. FaLta de direito LÍQuido e certo. 
recurso desproVido.
abstendo-se o candidato aprovado em certame de comparecer à audi-
ência pública previamente designada e divulgada por edital, ex vi do 
subitem 15.12 do edital n. 62/2000, há desistência tácita, abdicando 
aquele do direito conquistado, que não pode ser ressuscitado.
Há, nesse contexto, carência de direito líquido e certo (rstJ 27/140 e 
147/386), pois o direito “para ser amparável por mandado de segurança, 
há de vir expresso em norma legal e trazer em si todos os requisitos 
e condições de sua aplicação ao impetrante; se sua existência for du-
vidosa; se sua extensão ainda não estiver delimitada; se seu exercício 
depender de situações e fatos ainda indeterminados, não rende ensejo 
à segurança, embora possa ser defendido por outros meios judiciais” 
(meireLLes, Hely Lopes. Mandado de segurança. 27. ed. malheiros 
editores. p. 37).

contra essa decisão, a impetrante interpôs o presente recurso ordi-
nário, requerendo a delegação definitiva do ofício de registro de imóveis 
da comarca de rio negrinho ou, alternativamente, a designação de nova 
audiência pública de opção de serventias.

o estado de santa catarina apresentou contrarrazões, argumen-
tando que:
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muito embora convocada nos termos do item 15.5 do edital do con-
curso (edital 62/2000), a recorrente não compareceu à sessão pública 
de opção, não obtendo, por isso, qualquer delegação. tem-se, desta feita, 
que por ter praticado ato incompatível com o de opção por serventia 
na época oportuna, desistiu tacitamente do direito que se via investida, 
nos termos do subitem 15.12 do edital n. 62/2000 (fl. 286).

a atual ocupante do ofício de registro de imóveis de rio negrinho 
e litisconsorte passiva, Lígia Lilian moser Zonta, também foi ouvida em 
contrarrazões, tendo arguido que: 

a recorrente precisava comparecer à sessão pública de escolha de ser-
ventia, no dia e hora designados no edital convocatório. ao deixar de 
comparecer, perdeu a hora numa etapa do processo e a vez de continuar 
participando do certame. seja porque descumpriu a obrigação de com-
parecer à sessão pública destinada à escolha de serventia, seja porque o 
termo transcorreu em branco, o direito da recorrente de participar do 
certame sofreu inevitável autoaborto (fl. 297).

o ministério público federal opinou pela anulação do acórdão 
recorrido em virtude da ausência de manifestação do ministério público 
estadual quanto ao cabimento e ao mérito do mandamus na instância de 
origem.

no mérito, manifestou-se pelo não provimento do recurso ordiná-
rio.

É o relatório.

Voto

a controvérsia dos autos cinge-se ao estabelecimento dos efeitos do 
não comparecimento de candidata aprovada à sessão de escolha das serven-
tias oferecidas no concurso público, apesar de regularmente notificada.

a resposta, por óbvio, está no edital.
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inicialmente, cabe observar que o certame compreende 5 fases dis-
tintas e sucessivas, conforme previsto no item 1.2: a) prova preliminar, b) 
prova técnica, c) prova oral, d) investigação de vida funcional e individual 
e e) prova de títulos.

o item 6.2 do edital impõe o caráter eliminatório apenas às quatro 
primeiras fases, ou seja, às provas preliminar, técnica e oral, bem como à 
investigação de vida pregressa.

além disso, a única menção do edital à desistência está no item 
15.12, que se refere aos prazos do item 15.7. por relevante, transcrevo-
os:

15.7. a investidura na delegação, perante o secretário de estado da 
Justiça e cidadania dar-se-á em 30 (trinta) dias, prorrogáveis por 
igual período, uma única vez. para entrar em exercício, o candidato 
designado, munido da documentação comprobatória da posse, deverá 
apresentar-se perante o diretor do Foro da respectiva comarca, no prazo 
de 15 (quinze) dias, contado da data da posse.
15.12. a inobservância dos prazos fixados no subitem 15.7 implicará 
na desistência do candidato, abrindo-se nova oportunidade de opção, 
respeitando-se a ordem de classificação do concurso, excluídos os 
desistentes.

como relatado, a questão dos autos envolve a intepretação da cláusu-
la 15.5 do edital e de seus respectivos efeitos. confira-se sua redação: “15.5 
os candidatos classificados serão convocados por publicação no diário da 
Justiça para, em local, dia e hora designados, respeitada na escolha a ordem 
de classificação indicarem as serventias de sua preferência”.

da sua leitura decorre que o item 15.5 do edital apenas prevê a 
convocação dos candidatos aprovados para a escolha das serventias de sua 
preferência. Vale dizer: o item 15.5 do edital não estabelece sanção para 
o caso de não comparecimento à sessão de opção. em verdade, não prevê 
efeito algum para a hipótese de ausência à sessão.
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por isso, imputar à candidata impetrante a condição de desistente, 
pelo fato de não ter comparecido à escolha de serventias, corresponde a 
aplicar-lhe uma sanção sem norma editalícia que a previsse.

em outras palavras: o edital, em nenhum momento, determinou que 
o comparecimento à sessão pública de escolha de serventias constituía um 
dever: nem quando enumerou as fases eliminatórias, nem quando listou as 
hipóteses em que o candidato seria considerado desistente. dessa forma, 
o comparecimento à sessão consistia em um ônus, tendo a candidata a 
faculdade de comparecer ou não.

por se tratar de um ônus, o único efeito do não comparecimento 
poderia ser a perda da faculdade de opção de serventia em relação aos outros 
candidatos que estiveram presentes à sessão pública, mas não a exclusão 
do certame, porque essa regra não estava prevista no edital.

por fim, reitero que a petição inicial do mandado de segurança foi in-
deferida pelo tribunal de origem, na forma do art. 8º da Lei n. 1.533/1951, 
não tendo havido notificação da autoridade apontada como coatora, nem 
manifestação do ministério público. assim, é inaplicável na hipótese a 
teoria da causa madura, conforme já decidido por esta corte:

processuaL ciViL. recurso especiaL. mandado de 
seGuranÇa. indeFerimento da petiÇÃo iniciaL 
(art. 8º da Lei n. 1.533/51). JuLGamento do mÉrito da 
aÇÃo mandamentaL (art. 515, § 3º, do cpc). impossi-
BiLidade. recurso especiaL proVido.
1. no caso dos autos, a petição inicial do mandado de segurança, 
impetrado pelos ora recorridos, foi indeferida liminarmente pelo 
julgador, com fundamento no art. 8º da Lei n. 1.533/51. assim, não 
houve sequer as determinações contidas no art. 7º da referida lei, dentre 
elas a notificação da autoridade apontada como coatora para prestar 
informações, não se proporcionando ao requerido oportunidade de se 
manifestar nos autos, em evidente violação dos princípios do contra-
ditório, da ampla defesa e do devido processo legal.
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2. na hipótese examinada, não há falar em extinção do processo sem 
julgamento do mérito (art. 267 do código de processo civil), tampouco 
em causa em “condições de imediato julgamento”, o que afastaria a 
possibilidade do julgamento do mérito pelo tribunal de origem, sob 
pena de grave violação dos  mesmos princípios antes mencionados.
3. recurso especial provido (resp. n.  596.859/rr, rela. ministra 
denise arruda, primeira turma, julgado em 7-12-2006, dJ 1º-2-
2007, p. 394).

diante do exposto, afastado o indeferimento da petição inicial, 
dou parcial provimento ao recurso ordinário para determinar a análise do 
mérito do mandado de segurança pelo tribunal de Justiça do estado de 
santa catarina.

É como voto.





TRIBUNAL DE JUSTIÇA
DE SANTA CATARINA
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SEGUNDA CÂMARA DE DIREITO CIVIL

APELAÇõES CÍVEIS

Apelação Cível n. 2001.011483-6, de Tubarão

relator: des. subst. Jaime Luiz Vicari

apeLaÇÃo cÍVeL – aÇÃo de indeniZaÇÃo – eXcLu-
sÃo de parte do poLo atiVo da demanda – inter-
LocutÓrio atacado por meio de aGraVo retido, 
e nÃo de instrumento, como preVia a LeGisLaÇÃo 
em ViGor à Época – apeLaÇÃo cÍVeL – ausência de 
LeGitimidade de parte para recorrer – aGraVo 
retido e apeLo nÃo conHecidos.

a decisão que, ainda que proferida em audiência, acolhe pre-
liminar de ilegitimidade passiva ad causam, excluindo parte pro-
cessual, merece ser atacada por meio de agravo de instrumento.

a parte excluída do feito por meio de interlocutório não com-
batido em tempo e modo, não mais detém legitimidade para in-
terpor recurso de apelação bem como para requerer expressamente 
a apreciação, em preliminar, do agravo retido interposto.

princÍpio da identidade FÍsica do JuiZ – reGra 
de carÁter reLatiVo Que Vem sendo mitiGada a 
Bem da ceLeridade e eFetiVidade reQueridas ao 
processo ViGente.

para que seja reconhecida nulidade por conta do princípio da 
identidade física do juiz, não basta a simples alegação, é necessário 
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seja evidenciado o prejuízo suportado pela parte com a realização 
dos atos em desconformidade com o preceito invocado.

o princípio da identidade física do juiz vem sendo mitigado 
pelo Judiciário, não só a bem da celeridade e efetividade requeridas 
ao processo vigente, mas também em razão da realidade prática 
procedimental dos dias atuais. 

contrato – “termo de compromisso” Firma-
do entre os LitiGantes – interpretaÇÃo con-
Forme a Vontade das partes para aLcanÇar o 
reaL sentido do pacto – eXeGese do artiGo 85 
do cc de 1916, modiFicado peLo artiGo 112 do 
cc de 2002 – recurso proVido.

Vistos, relatados e discutidos estes autos de apelação cível n. 
2001.011483-6, da comarca de tubarão (2ª Vara cível), em que são 
apelantes despachante tonon Ltda. e clóvis tonon, e apelada comat – 
comércio de automóveis tubarão Ltda.:

acordam, em segunda câmara de direito civil, por votação 
unânime, não conhecer do agravo retido e da apelação cível interpostos por 
clóvis tonon e conhecer do apelo de despachante tonon Ltda., afastar as 
preliminares e, no mérito, dar-lhe provimento. custas legais.

reLatÓrio

despachante tonon Ltda. e clóvis tonon ajuizaram ação de in-
denização c/c danos morais contra comat – comércio de automóveis 
tubarão Ltda.

aduziram, em síntese, que despachante tonon Ltda. teria firmado 
“termo de compromisso” com a ré, pelo qual esta obrigava-se a encaminhar-
lhe uma média de 20 veículos mensais, por um período de 24 meses, para 
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os serviços de despachante, fixado um valor máximo de r$ 30,00 por 
unidade, ultrapassável unicamente mediante autorização escrita.

disseram, a par disso, que, violando o ajuste, a comat teria encami-
nhado apenas 77 veículos dos 480 acordados no período, o que ensejara 
prejuízo de r$ 12.090,00 à empresa despachante.

salientaram que, com o dinheiro esperado desses serviços, o autor 
clóvis comprou da ré um automóvel financiado, assumindo a obrigação 
de pagar as respectivas prestações à Volkswagen serviços s.a.

ante a frustração gerada pelo não envio de novos veículos para 
emplacamento, clóvis não conseguiu suportar as prestações do automó-
vel adquirido, de modo que foi ajuizada contra ele uma ação de busca e 
apreensão, incluindo-se seu nome no rol de inadimplentes.

após essas e outras considerações, requereram a citação da ré e a 
condenação do 

requerido ao pagamento de r$ 6.045,00 (seis mil e quarenta e 
cinco reais) para o autor, a título de perdas e danos decorrentes do 
não cumprimento do compromisso assumido, acrescidos de juros e 
correção monetária, mais uma indenização por danos morais e abalo 
de crédito correspondentes a 1.000 (um mil) salários-mínimos ou 
em valor a ser arbitrado por esse juízo (fls. 2-11).

regularmente citada, a ré ofereceu contestação (fls. 103-109), em 
que arguiu, preliminarmente, a ilegitimidade ativa ad causam de clóvis.

no mérito, aduziu, sinteticamente, que 
pelo claro e preciso teor do termo de compromisso anexado à 
exordial, que o compromisso da contestante, repita-se, era tão 
somente de encaminhar, que não se confunde com a garantia da 
autora alcançar o serviço de licenciamento do veículo, porque isso 
depende exclusivamente da vontade do comprador e não da ré, 
ora contestante (fl. 105).

Houve réplica às fls. 111-112.
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após o saneador, em audiência conciliatória, o magistrado julgou 
extinto o processo em relação a clóvis tonon; foi interposto agravo retido 
(fls. 124-126) e julgado improcedente o pedido feito por despachante 
tonon Ltda. (fls. 146-150).

inconformados com a prestação jurisdicional recebida, apelaram 
despachante tonon Ltda. e clóvis tonon, pugnando, em prefacial, pela 
apreciação do agravo retido.

no mais sustentaram a nulidade da sentença ante a não observância 
do princípio da identidade física do juiz; postularam, quanto ao mérito, a 
reforma da decisão pelas mesmas razões deduzidas na exordial. 

transcorreu in albis o prazo para apresentação das contrarrazões, e 
os autos ascenderam a este tribunal.

Voto

cuida-se de recursos de apelação interpostos por despachante 
tonon Ltda. e clóvis tonon da decisão proferida pelo eminente juiz de 
primeiro grau que indeferiu o pedido formulado na ação de indenização 
c/c danos morais ajuizada contra comat – comércio de automóveis 
tubarão Ltda.

os requisitos extrínsecos dos recursos estão presentes, uma vez que 
o remédio é tempestivo e está devidamente preparado.

o mesmo não ocorre, todavia, com relação aos chamados requisitos 
intrínsecos, que, na ordem de três, dizem respeito ao conteúdo e à forma 
da decisão recorrida, quais sejam: o cabimento, o interesse e a legitimação 
para recorrer.

o cabimento guarda pertinência com a previsão legal no estatuto 
processual (recorribilidade) e adequação do recurso à decisão proferida.
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o interesse recursal, por sua vez, desdobra-se no binômio necessidade 
e utilidade do recurso.

a legitimidade, justamente o item que, no particular, merece atenção, 
está prevista no artigo 499 do cpc, que estabelece o rol dos que podem 
recorrer – as partes, o ministério público e o terceiro prejudicado pela 
decisão impugnada.

conquanto isso, no apelo manejado por despachante tonon Ltda. e 
clóvis tonon, há pedido expresso de apreciação do agravo retido interposto 
exclusivamente pelo último requerente.

essa decisão foi proferida em audiência, na qual foi acolhida a 
preliminar de ilegitimidade ativa ad causam e, por conseguinte, extinto o 
feito em relação a clóvis.

ora, ao ser clóvis excluído da ação em 28 de junho de 2000, deixou 
de ser parte e passou a não mais deter legitimidade para interpor apelação 
e, consequentemente, para requerer expressamente a apreciação, em pre-
liminar, do agravo retido interposto.

saliente-se, todavia, que à data da prolação do despacho saneador, ou 
seja, em 28 de junho de 2000, o remédio previsto no código de processo 
civil para atacar interlocutórios que excluíam parte da relação processual 
era o agravo de instrumento, e não o retido, como equivocadamente se 
procedeu na hipótese.

colhe-se da redação dos artigos da lei processual em vigor ao tempo 
do ato inquinado, verbis:

art. 522. das decisões interlocutórias caberá agravo, no prazo de 
10 (dez) dias, retido nos autos ou por instrumento. (redação dada 
pela Lei n. 9.139, de 30-11-1995) 
parágrafo único. o agravo retido independe de preparo. (redação 
dada pela Lei n. 9.139, de 30-11-1995)
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art. 523. na modalidade de agravo retido o agravante requererá que 
o tribunal dele conheça, preliminarmente, por ocasião do julgamen-
to da apelação. (redação dada pela Lei n. 9.139, de 30-11-1995)
§ 1º não se conhecerá do agravo se a parte não requerer expressa-
mente, nas razões ou na resposta da apelação, sua apreciação pelo 
tribunal. (incluído pela Lei n. 9.139, de 30-11-1995)
§ 2º interposto o agravo, o juiz poderá reformar sua decisão, após 
ouvida a parte contrária, em 5 (cinco) dias. (incluído pela Lei n. 
9.139, de 30-11-1995)
§ 3º das decisões interlocutórias proferidas em audiência admitir-
se-á interposição oral do agravo retido, a constar do respectivo 
termo, expostas sucintamente as razões que justifiquem o pedido 
de nova decisão. (incluído pela Lei n. 9.139, de 30-11-1995)
§ 4º será sempre retido o agravo das decisões posteriores à sentença, 
salvo caso de inadmissão da apelação. (incluído pela Lei n. 9.139, 
de 30-11-1995)

ora, como se pode verificar da simples interpretação literal dos 
dispositivos mencionados, à época, junho de 2000, o agravo retido tinha 
cabimento em hipóteses excepcionais, dentre as quais não se incluía a 
circunstância sub examine.

assim, não tendo clóvis se valido oportunamente do recurso ade-
quado ao enfrentamento de quaestio preliminar, a matéria ficou preclusa, 
e ele tornou-se não parte, logo, ilegitimado para interpor apelação.

e como não é parte, igualmente não pode ele requerer a apreciação 
do agravo retido, e, em decorrência, nenhum recurso de clóvis pode ser 
conhecido.

Feitas tais considerações, passa-se à análise da preliminar aventada.

nas razões recursais foi invocado o princípio da identidade física do 
juiz; salientou a recorrente que, embora a instrução processual tivesse sido 
realizada pelo então Juiz e hoje desembargador Lédio rosa de andrade, a 
sentença foi prolatada por outro magistrado, o Juiz paulo marcos de Farias, 
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o que violaria a necessidade de vinculação preceituada no mandamento 
do artigo 132 do código de processo civil.

ocorre que, embora na hipótese não se confundam o juiz que 
presidiu a instrução e o prolator da sentença, deve-se ter em conta que 
o princípio da identidade física do juiz não possui valor absoluto, como 
pretende fazer crer a recorrente com suas ponderações.

isso significa que não basta invocar ofensa ao aludido princípio para 
que seja reconhecida a nulidade processual apontada, uma vez que, para 
tanto, deve-se evidenciar o efetivo prejuízo suportado pela parte com a 
realização dos atos em desconformidade com o preceito invocado.

e, na hipótese sob comento, não logrou a recorrente informar qual 
o prejuízo efetivo teve de suportar em face do desatendimento do aludido 
mandamento.

demais, deve-se ter em conta que o princípio da identidade física do 
juiz vem sendo mitigado pelo Judiciário, isso não só a bem da celeridade e 
efetividade requeridas ao processo civil vigente, mas também da realidade 
prática procedimental dos dias atuais.

nessa linha é o entendimento desta colenda corte de Justiça, ver-
bis:

processo ciViL – princÍpio da identidade FÍsica 
do JuiZ – preceito mitiGado – eXceÇÕes do art. 
132 do cÓdiGo de processo ciViL – precedentes 
Jurisprudenciais.
as exceções ao princípio da identidade física do juiz possibilitam 
que, em caso de afastamento por qualquer motivo do magistrado, 
o seu sucessor profira a sentença, o qual, se entender necessário, 
poderá mandar repetir as provas já produzidas.
o preceito foi mitigado para não ocorrer a inviabilização da pres-
tação jurisdicional, bem como para não atentar ao princípio da 
celeridade processual.
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processuaL ciViL – sentenÇa – FaLta de aprecia-
ÇÃo de arGumento JurÍdico – nuLidade ino-
corrente.
o juiz não está obrigado a responder todas alegações das partes, 
quando já tinha encontrado motivos suficientes para fundar a de-
cisão, nem se obriga a ater-se aos fundamentos indicados por ela e 
tampouco a responder um ou todos os seus argumentos.
dano moraL – instituiÇÃo de ensino superior 
– criaÇÃo de curso uniVersitÁrio – ausência 
de reconHecimento peLo mec – aLteraÇÃo da 
nomencLatura da GraduaÇÃo – promessa de 
oBtenÇÃo de um tÍtuLo de BacHareL Frustrada 
– LesÃo caracteriZada.
Violada a liberdade de escolha e provocada grave frustração com a 
promessa de graduação em curso universitário que nunca existiu, 
é dever da universidade indenizar o abalo moral com a falsa expec-
tativa criada.
LesÃo eXtrapatrimoniaL – QUANTUM indeniZatÓ-
rio – dupLo carÁter – compensatÓrio e punitiVo 
– prudente arBÍtrio do maGistrado — aprecia-
ÇÃo das circunstÂncias do caso concreto.
não havendo disposição legal expressa determinando o cálculo do 
dano moral, o julgador deve fundar-se nos diversos fatores que en-
volvem o ato lesivo e o dano dele resultante, em especial, duração, 
intensidade, gravidade e repercussão da ofensa; as causas que deram 
origem à lesão e a condição socioeconômica do agente (ap. cív. n. 
2001.002153-1, de itajaí, rel. des. Volnei carlin).

e, ainda, complementando o entendimento:
processuaL ciViL – sentenÇa proFerida por JuiZ 
diVerso do Que presidiu a audiência de instru-
ÇÃo e JuLGamento – VioLaÇÃo ao princÍpio da 
identidade FÍsica do JuiZ tendente a nuLiFicar 
a decisÃo nÃo conFiGurada na HipÓtese – pre-
Liminar aFastada.
1. Hodiernamente os tribunais têm atenuado o princípio da identi-
dade física do juiz em prol dos da efetividade e celeridade processuais 
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no sentido de não nulificar a sentença proferida por magistrado 
diverso do que presidiu a audiência de instrução e julgamento 
quando evidenciada a inexistência de prejuízo às partes.

ciViL – reinteGraÇÃo de posse – autor Que de-
tÉm ininterruptamente a posse indireta de 
imÓVeL – possuidor direto a tÍtuLo Gratuito 
Que toLera a ocupaÇÃo do Bem por terceira 
pessoa (rÉ) – ineXistência de autoriZaÇÃo por 
parte do possuidor indireto – esBuLHo carac-
teriZado – usucapiÃo arGuido como matÉria 
de deFesa – precariedade da posse eVidenciada 
– modaLidade de posse inJusta Que nÃo se con-
VaLesce – inteLiGência do artiGo 497 do cÓdiGo 
ciViL de 1916 (correspondente ao artiGo 1.208 do 
cc/02) – reQuisitos do artiGo 927 do cÓdiGo de 
processo ciViL demonstrados – sentenÇa de im-
procedência reFormada – recurso proVido.

2. a comprovação da posse anterior do autor, ainda que exercida 
de forma indireta, e do esbulho praticado pela parte ré – verificado 
com a ocupação do bem a título precário – induz ao acolhimento 
do pedido reintegratório (artigos 926 e 927 do cpc) (ap. cív. n. 
2004.025173-4, de araranguá, rel. des. marcus tulio sartorato).

ora, diante dos fundamentos supradeclinados, não se verifica ne-
nhum óbice para que o juiz que não tenha procedido à instrução processual 
julgue o processo, como ocorreu na hipótese ventilada. 

esgotada a tese preliminar, passa-se à questão de fundo.

no mérito, os argumentos sustentados na minuta recursal prestam-
se, com a devida vênia, a desconstituir a conclusão a que chegou o ilustre 
magistrado de primeiro grau de jurisdição.

entendeu o ilustre prolator do decisum que o “termo de compro-
misso” (fl. 13) obrigaria a recorrida apenas a “encaminhar mensalmente 
à despachante tonon Ltda., para efetuar o 1º emplacamento a quantia 
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média de 20 (vinte) veículos 0K, por um período de 24 meses, a contar da 
data”, nos exatos termos da redação contida no bojo do pacto.

no entanto, essa não parece a melhor exegese a ser conferida à 
mencionada avença.

pablo stolze Gagliano e rodolfo pamplona Filho, destacando a im-
portância da atividade interpretativa em relação aos contratos, salientam, 
verbis:

o contrato traduz uma forma de autodisciplina da intenção das 
partes, na disponibilização de seus patrimônios e, mais do que isso, 
dos seus desejos e pretensões.
assim, a regra básica de interpretação de contrato não poderia ser 
outra, senão a do art. 112 do cc-02 (art. 85 do cc-16):
“art. 112. nas declarações de vontade se atenderá mais à intenção 
nelas consubstanciada do que ao sentido literal da linguagem”.
a concepção de tal regra não é a exclusão do sentido das palavras, 
pois isso se constituiria na própria derrocada da figura jurídica do 
contrato (e de toda a segurança por ele propugnada), mas sim a 
compreensão adequada do que aparenta ser a vontade dos sujeitos 
contratantes, ainda que isso não transpareça aparentemente da lite-
ralidade do quanto escrito (Novo curso de direito civil: contratos. 2. 
ed. rev., atual. e reform. são paulo: saraiva, 2006. v. 4, p.172).

nessa linha, deve-se registrar, por oportuno, que a interpretação 
dada pelo eminente magistrado ao termo não alcançou o real sentido 
pretendido com a pactuação.

ora, não há admitir razoável que tenha sido firmado pacto para se 
estabelecer apenas o encaminhamento de veículos à apelante ante a ausência 
de utilidade de estipulação nesse sentido.

entrementes, a simples indicação de veículos ao despachante recor-
rente não lhe traria nenhuma vantagem efetiva que justificasse a realização 
do ajuste.



tJsc seGunda cÂmara de direito ciViL

331número 117Jurisprudência catarinense

saliente-se, ademais, que o documento firmado em papel timbrado 
da ré induz à provável situação de que os referidos “emplacamentos” se-
riam custeados por esta última, a título de prêmio pela compra de veículos 
novos, como ordinariamente acontece com a negociação de automóveis 
para atrair o consumidor.

com efeito, no particular, não se pode deixar de observar a regra do 
artigo 335 do código de processo civil, que assim estabelece: 

art. 335. em falta de normas jurídicas particulares, o juiz aplicará 
as regras de experiência comum subministradas pela observação 
do que ordinariamente acontece e ainda as regras da experiência 
técnica, ressalvado, quanto a esta, o exame pericial.

tem-se, porém, na hipótese, que a interpretação a ser dada ao contra-
to deve levar em consideração a real intenção dos pactuantes, afastando-se 
a literalidade dos termos contidos no aludido documento.

nessa tessitura, deve-se observar, ainda, que por meio do documento 
denominado “termo de compromisso” a ré obrigou-se a encaminhar, para 
efetuar o primeiro emplacamento, à despachante autora a quantia mensal 
de 20 veículos zero-quilômetro por um período de 24 meses, a contar de 
14 de agosto de 1996, no valor mínimo de r$ 30,00 cada.

ao que se verifica da prova documental lastreada aos autos (fl. 21), 
há registros de que foram emplacados pela despachante autora apenas 77 
veículos novos vendidos pela ré. 

apesar de haver impugnado o teor do documento acostado pela 
autora, não logrou a ré fazer prova efetiva de que teria indicado nem en-
caminhado efetivamente os veículos para emplacamento àquela.

outrossim, a testemunha romeu paes, arrolada pela autora, disse 
“que em 1997 o depoente comprou um carro na requerida; que quando 
efetuou a compra nenhum funcionário da requerida lhe recomendou 
qualquer despachante para legalizar o veículo” (fl. 137).
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Já o testemunho prestado por claúdio da silva rodrigues, vendedor 
da ré, não trouxe maiores detalhes acerca do suposto negócio realizado 
diretamente com o diretor da empresa. ele limitou-se, basicamente, a 
dizer que teria indicado o despachante aos clientes e que o preço ajustado 
para a viabilização dos documentos era de r$ 30,00 por veículo, ou seja, 
a metade do valor de mercado.

assim, os elementos trazidos ao feito levam a concluir que deve ser 
condenada a ré apelada a indenizar à autora apelante o valor do prejuízo 
sofrido com os veículos que deixou de licenciar.

dos 480 veículos que deveriam ser encaminhados para serviços de 
despachante à autora por força do pacto que originou a lide, apenas 77 
foram efetivamente enviados. deixou a autora de auferir os rendimentos 
da legalização de 403 automóveis, no valor de r$ 30,00 cada, o que lhe 
renderia r$ 12.090,00. no entanto, limitou-se a postular indenização 
equivalente a 50% do que teria direito, ou seja, r$ 6.045,00, abrindo mão 
da importância remanescente.

sobre esse quantum, incidirão juros moratórios no percentual de 
0,5% ao mês, desde a citação até a entrada em vigor do código civil 
atual, e, a partir daí, no percentual de 1% ao mês, até a data do efetivo 
pagamento (artigo 406 do código civil), quando a quantia deverá ser 
atualizada monetariamente.

no que toca aos ônus sucumbenciais, ficam invertidos por conta do 
acolhimento do pedido em segundo grau de jurisdição.

Ex positis, afastam-se as preliminares, conhece-se unicamente do 
recurso da autora despachante tonon Ltda. e dá-se-lhe provimento.
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decisÃo

nos termos do voto do relator, esta segunda câmara de direito civil 
decide, por unanimidade, não conhecer do agravo retido e da apelação cível 
interpostos por clóvis tonon e conhecer do apelo de despachante tonon 
Ltda., afastar as preliminares e, no mérito, dar-lhe provimento.

o julgamento, realizado no dia 21 de agosto de 2008, foi presidido 
pelo exmo. sr. des. Luiz carlos Freyesleben, com voto, e dele participou 
o exmo. sr. des. newton Janke.

Florianópolis, 15 de outubro de 2008.

Jaime Luiz Vicari

reLator
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Apelação Cível n. 2006.025372-6, da Capital

relator: des. subst. Jaime Luiz Vicari

apeLaÇÃo cÍVeL – aÇÃo cauteLar de Busca e 
apreensÃo – reproduÇÃo LiteraL de teXtos e 
Fotos supostamente nÃo autoriZada – deFesa 
consistente em eXpressa autoriZaÇÃo – permis-
sÃo apenas para uso em saLa de auLa e pesQuisa 
– suposta cessÃo de direitos do autor Que nÃo 
atende ao disposto no artiGo 50 da Lei n. 9.610/1998 
– FUMUS BONI IURIS e PERICULUM IN MORA presentes 
– HonorÁrios adVocatÍcios – maGistrado Que 
apLica o § 4º do artiGo 20 do cÓdiGo de processo 
ciViL – QUANTUM mantido – recurso conHecido 
e improVido.

em demanda cautelar, presentes a fumaça do bom direito e o 
perigo da demora, o requerimento perseguido deve ser deferido. 
no caso, aparenta ter ocorrido reprodução literal de textos e fotos 
de obra do requerente sem a devida autorização, unicamente para 
pesquisas e uso em sala de aula.

mesmo tratando-se de cautelar, não há considerá-la como me-
nos complexa ou de menor importância. o trabalho realizado pelo 
patrono da parte recorrida foi detalhado, com pormenorização 
dos trechos contendo plágio, distribuição de cartas precatórias 
para várias cidades do Brasil, além do longo trâmite processual, 
o que foi devidamente considerado pela magistrada.

Vistos, relatados e discutidos estes autos de apelação cível n. 
2006.025372-6, da comarca da capital (2ª Vara cível), em que é apelante 
alcides conejeiro peres e apelado Franco Gentili:
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acordam, em segunda câmara de direito civil, por votação 
unânime, conhecer do recurso e negar-lhe provimento. custas legais.

reLatÓrio

cuida-se de recurso interposto de sentença prolatada nos autos de 
ação cautelar preparatória de busca e apreensão ajuizada por Franco Gentili 
contra alcides conejeiro peres.

em sua inicial (fls. 2-27), aduziu o requerente, em linhas gerais, 
que é especialista em história medieval e que teria editado e publicado, 
no ano de 1996, o livro intitulado “tortura – instrumentos medievais”, 
com grande sucesso de vendas, porquanto teriam sido vendidas mais de 
40.000 cópias, encontrando-se na 11ª edição.

mencionou que teria tomado conhecimento da existência de outra 
obra sobre o mesmo tema, intitulada “inquisição e os instrumentos de 
tortura da idade média”, de autoria de alcides conejeiro peres e publicada 
pela casa publicadora das assembleias de deus.

disse que, “ao perfilar o capítulo descrito como ‘parte 2 – os 
instrumentos de tortura da idade mÉdia’, do dito exem-
plar, constatou a reprodução ipsis litteris de sua obra”, o que vulneraria o 
disposto na Lei n. 9.610/1998, e que, portanto, todos os exemplares da 
obra plagiadora deveriam ser apreendidos liminarmente.

o magistrado a quo postergou a análise do pedido de busca e apreen-
são para após a citação (fl. 79), o que ensejou a interposição de recurso de 
agravo de instrumento perante o egrégio tribunal de Justiça (fls. 81-100), 
posteriormente desprovido (fls. 177-181).

a casa publicadora das assembleias de deus apresentou contestação 
(fls. 126-129), em que arguiu ilegitimidade de parte, pois teria “sido con-
tratada para prestar serviços de editoração de livro para o senhor alcides 
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conejeiro peres, não tendo nenhuma responsabilidade quanto às alegações 
de plágio afirmadas pelo autor na inicial”.

no mérito, negou a existência do plágio, pois o requerido alcides 
teria recebido autorização escrita do autor para utilizar-se dos seus textos 
e fotos.

alcides conejeiro peres também apresentou contestação (fls. 144-
149), em que reeditou a defesa da co-requerida, acrescentando que em seu 
livro constaria menção expressa à obra do requerente.

Houve impugnação (fls. 168-175), na qual o requerente, ora apelado, 
sustentou que no ano de 1996, recém-chegado da itália, com dificuldade de 
compreender o português, teria conhecido alcides na exposição de instru-
mentos medievais de tortura feita por Franco na cidade de campinas.

disse que se deixou
cativar pela envolvente conversa do astucioso interlocutor, ora 
requerido, e crédulo de este se manteria dentro do permissivo legal 
e ético, haja visto que era também um colega de escrita, concedeu-
lhe uma simples autorização para que utilizasse em suas aulas, [...] 
nunca imaginando que o mesmo iria de forma sorrateira e torpe, 
comercializar como se fosse seu.

sobreveio, então, a sentença ora hostilizada (fls. 215-224), que 
deu pela procedência do pedido e determinou a abstenção da editora em 
publicar novamente a obra contestada, bem como a busca e apreensão de 
todos os exemplares que estivessem a venda no mercado.

alcides conejeiro peres interpôs apelação (fls. 248-253), insistindo 
na tese de que o apelado teria autorizado a reprodução dos textos e fotos de 
seu livro. disse também que os honorários sucumbenciais, de r$ 3.000,00, 
seriam excessivos e deveriam ser minorados.

nas contrarrazões (fls. 258-263), o recorrido disse que teria havi-
do desrespeito aos seus direitos autorais e que teria sido ludibriado pelo 
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apelante, pois “em nenhum momento houve qualquer cessão válida dos 
direitos autorais da obra do apelado, mesmo porque a suposta autorização 
[...] não atende a forma prescrita em lei. nem foi a intenção do apelado 
ceder qualquer direito de uso comercial de sua obra”.

após, os autos ascenderam a este egrégio tribunal de Justiça.

Voto

tratam os autos de recurso de apelação interposto contra sentença 
que julgou procedentes os requerimentos formulados em ação cautelar 
preparatória que visava à apreensão de livros a venda e à abstenção de 
novas publicações.

apenas o autor do livro acusado de plágio mostrou-se irresignado; 
a editora ficou silente.

com efeito, ficou incontroverso nos autos que o ora apelante trans-
creveu literalmente, em seu livro, a obra do recorrido. disse que teria uma 
autorização, constante à fl. 151, escrita em italiano, que significaria “auto-
riza-se alcides conejeiro peres a reproduzir o presente texto e foto”.

a respeito dessa anotação, o apelado disse que teria sido ludibriado e 
que nunca foi a sua intenção de que um terceiro publicasse integralmente 
a sua obra.

em sede de processo cautelar preparatório, não se analisa o direito 
material que será discutido na chamada ação principal; trata-se apenas de 
garantir a efetividade desse processo a ser desenvolvido.

de outro modo, para que a parte obtenha sucesso em seu pleito 
cautelar, é imprescindível a presença de dois requisitos: o fumus boni iuris 
e o periculum in mora.
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a fumaça do bom direito, em uma cognição sumária não exauriente, 
típico das cautelares, mostra-se presente, tanto pela falta de discussão a 
respeito da reprodução literal dos textos e fotos como também pela argu-
mentação de que o recorrente teria autorização expressa para se utilizar do 
trabalho intelectual do recorrido.

ora, o apelado disse que foi enganado e que nunca autorizou nin-
guém a publicar a sua obra em nome alheio. alegou que queria apenas 
permitir que o apelante, também historiador, utilizasse o material em 
pesquisas e aulas. em um juízo de cognição superficial, mostra-se plausível 
e provável que tal situação tenha ocorrido.

ademais, a Lei n. 9.610/1998, que trata da proteção dos direitos 
autorais, traz, em seu artigo 50, a forma pela qual a cessão deve ser feita, 
ou seja, é prescrita em lei, in verbis:

art. 50. a cessão total ou parcial dos direitos de autor, que se fará 
sempre por escrito, presume-se onerosa.

§ 1º poderá a cessão ser averbada à margem do registro a que se refere 
o art. 19 desta Lei, ou, não estando a obra registrada, poderá o instrumento 
ser registrado em cartório de títulos e documentos.

§ 2º constarão do instrumento de cessão como elementos essenciais 
seu objeto e as condições de exercício do direito quanto a tempo, lugar e 
preço.

não há, na autorização colacionada aos autos, nenhum desses ele-
mentos. portanto, quando o negócio jurídico não atende a forma prescrita 
em lei, ele é nulo, conforme o disposto no artigo 166, inciso iV, do código 
civil (artigos 82 e 129 do código de 1916). afirma-se isso, obviamente, 
em exame sumário; tal fato deverá ser apurado no processo devido, o qual, 
inclusive, fará coisa julgada material.
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assim, perfeitamente demonstrado o fumus boni iuris no presente 
caso.

entretanto, há que observar o segundo requisito, ou seja, o perigo 
da demora. por óbvio que a edição, publicação e venda de livro que poten-
cialmente atinge direitos do autor comprometem a efetividade do processo 
futuro, seja de apuração de real contrafação e nulidade de negócio jurídico, 
seja de responsabilidade civil ou penal.

como salientado nas razões do presente recurso, a sentença demo-
rou mais de 7 anos para ser prolatada, o que efetivamente demonstra uma 
tramitação morosa, exemplo que não deve ser seguido, mas que não afasta 
o periculum in mora, como quer fazer acreditar o apelante.

Fica evidente, portanto, a plausibilidade do direito material do 
recorrido, bem como o risco da demora, pelo que a sentença hostilizada 
deve ser mantida, garantindo assim a efetividade da ação principal.

em relação aos honorários advocatícios, não assiste razão ao recor-
rente. em causas em que não há condenação, deve-se observar o disposto 
no artigo 20, § 4º, do código de processo civil.

em que pese tratar-se de uma ação cautelar, não há considerá-la 
como menos complexa ou de menor importância. o trabalho feito pelo 
patrono da parte recorrida foi detalhado, pormenorizando os trechos 
copiados, distribuindo cartas precatórias para várias partes do Brasil, e 
acompanhando, ainda, o longo trâmite processual.

dessa forma, o quantum fixado a título de honorários advocatícios 
na sentença combatida deve ser mantido.

Ex positis, conhece-se do recurso e nega-se-lhe provimento.
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decisÃo

nos termos do voto do relator, esta segunda câmara de direito 
civil decide, por unanimidade, conhecer do presente recurso e negar-lhe 
provimento.

o julgamento, realizado no dia 11 de setembro de 2008, foi presi-
dido pelo exmo. sr. des. mazoni Ferreira, com voto, e dele participou o 
exmo. sr. des. Luiz carlos Freyesleben.

Florianópolis, 28 de setembro de 2008.

Jaime Luiz Vicari

reLator
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TERCEIRA CÂMARA DE DIREITO CIVIL

APELAÇõES CÍVEIS

Apelação Cível n. 2007.005160-6, de Chapecó

relatora: desa. maria do rocio Luz santa ritta

aÇÃo de coBranÇa. prestaÇÃo de serViÇos de 
transporte de ÁGua. inadimpLemento. Fatos 
constitutiVos comproVados (art. 333, i, cpc). 
suposta nuLidade do contrato. inocorrência. 
oBriGaÇÃo suBsistente (art. 24, iV, e art. 59, parÁ-
GraGo único, Lei n. 8.666/1993). Juros de mora e cor-
reÇÃo monetÁria. FiXaÇÃo dos termos iniciais. 
estipêndio adVocatÍcio. remuneraÇÃo condiGna 
do proFissionaL. proVimento parciaL.

1. comprovando o autor a prestação de serviços de transporte 
de água em caminhões-pipa às filiais da ré (art. 333, i, cpc), 
havendo por esta inadimplemento da obrigação pecuniária, e não 
se configurando a alegada nulidade da contratação (art. 24, iV, 
c/c o art. 59, parágrafo único, Lei n. 8.666/1993), adequada é a 
prolação de sentença condenatória.

2. em caso de inadimplemento de obrigação contratual, os 
juros de mora incidem a partir da citação (art. 219, cpc), e a 
correção monetária, no caso, flui a contar da definição do valor 
da prestação pecuniária, sob pena de defasagem.
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3. Fixados honorários advocatícios em sintonia com os cri-
térios legais que disciplinam o assunto (art. 20, § 3º, a-c, c/c o 
§ 4º, cpc), infactível é acolher o pedido de redução, sob pena 
de motejo à valorização condigna do profissional do direito, de 
interesse de toda a nobre classe dos advogados.

4. recurso parcialmente provido, quanto aos juros.
Vistos, relatados e discutidos estes autos de apelação cível n. 

2007.005160-6, da comarca de chapecó (3ª Vara cível), em que é apelante 
companhia catarinense de Águas e saneamento — casan, e é apelada 
transportes merigo Ltda.:

acordam, em terceira câmara de direito civil, por votação 
unânime, dar provimento parcial ao recurso. custas legais.

reLatÓrio

trata-se de apelação cível interposta pela companhia catarinense de 
Águas e saneamento – casan contra a decisão do dr. Juiz de direito da 3ª 
Vara cível da comarca de chapecó que, em ação de cobrança proposta por 
transportes merigo Ltda., resolveu o mérito com comando de procedência 
do pedido (art. 269, i, cpc), nos termos do dispositivo assim lavrado:

ante o exposto, JuLGo procedente o pedido formulado por 
transportes meriGo Ltda., para condenar a companhia 
catarinense de Águas e saneamento casan, no pagamento de r$ 
13.020,00 (treze mil e vinte reais), em favor da primeira, aplicada 
correção monetária (inpc) desde o vencimento do débito, além 
de juros de mora de 0,5% ao mês até 10-1-2003 e, após referida 
data, aplicados juros de mora de 1% ao mês. arcará a ré com as 
despesas processuais e honorários advocatícios, cujo valor fixo em 
15% sobre o valor da condenação, de acordo com o art. 20, § 3º, 
cpc, obedecidos ao grau de zelo do profissional; lugar de prestação 
dos serviços; e natureza da causa. p.r.i.
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em razões recursais, sustenta a casan que, no ano de 2002, em fun-
ção da estiagem que atingiu o oeste catarinense e da consequente decretação 
de estado de emergência pelos municípios locais, contratou com a autora 
transportes merigo Ltda., com dispensa de licitação, certas operações de 
transporte, por caminhões-pipa, de água para suas filiais — incluída a de 
seara. observa porém que, quando cessada, na data de 17-5-2002, a situ-
ação emergencial, pagou regularmente, em 28-5-2002, todos os serviços 
que lhe foram prestados nessa condição, por meio de ordem de serviço 
no valor de r$ 21.076,00 (vinte e um mil e setenta e seis reais). sustenta, 
nesse cenário, que (a) não há prova de que o transporte de água que se 
alega prestado na ação de cobrança, no valor de r$ 13.020,00 (treze mil 
e vinte reais), tenha efetivamente ocorrido, e que, (b) mesmo que o tenha, 
a contratação de tal serviço, efetuado (em tese) na data de 19-12-2002, se 
ressente de nulidade, porque realizada após o estado de emergência e não 
precedida da necessária licitação. ataca a (c) fixação do termo inicial de 
juros de mora e correção monetária e (d) invectiva a provisão dos honorários 
advocatícios. e, com tais alegações, requer provimento. 

contra-arrazoado o recurso (fls. 173-179), ascenderam os autos, 
vindo-me redistribuídos pela egrégia segunda câmara de direito público 
(fls. 193-195).

Voto

1. nos autos, encontro prova (art. 333, i, cpc) de que os serviços 
de transporte de água por caminhão-pipa, no valor de r$ 13.020,00 
(treze mil e vinte reais), foram efetivamente prestados pela autora à casan 
(filial de seara). nesse sentido o documento de fl. 14, em que o gerente 
regional da casan subscreve requisição (n. 79.046) referente à “locação 
de caminhão-pipa” no exato valor aqui reclamado, e o documento de fl. 
15, em que também um funcionário (quiçá o mesmo) da casan declara, 
“para os devidos fins, que a requisição de material n. 79.046 refere-se a 
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transportes de água na filial da casan em seara–sc. serviço este realizado 
pela [...] transportes merigo Ltda.”.

a prova da prestação dos serviços, assim, é evidente. como é evidente 
que os serviços assim prestados, por outro lado, não foram regularmente 
pagos à prestadora, certeza que advém das próprias alegações da casan 
e da ausência de recibo apto (art. 940, cc/02), não valendo como tal a 
ordem de pagamento emitida (n. 1731/02) (fl. 45), relativa a operações 
diversas.

a prova documental, aliás, é corroborada pela testemunhal:
Foi o depoente quem emitiu a requisição n. 79.046 da fl. 14 e a 
declaração de fl. 15; o depoente assumiu a gerência da casan em 
chapecó após a contratação da autora; como medida de sua gerên-
cia, providenciou o pagamento de todos os débitos pendentes da 
casan em chapecó; a autora, inclusive, recebeu aproximadamente 
r$ 21.000,00 pelos seus serviços; posteriormente a autora procurou 
o depoente dizendo que havia mais um débito pendente; o depoente 
contatou com a unidade de seara a qual confirmou a realização 
dos serviços que não foram pagos; por isso emitiu a requisição de 
fl. 14; afirma o depoente que a autora realizou esses serviços e não 
recebeu pagamento porque houve a troca do governo estadual, não 
remetendo à matriz o valor para pagamento; o valor devido era de 
aproximadamente r$ 13.000,00 (treze mil reais) (fl. 138). 

daí restar provado o fato constitutivo (prestação de serviços 
inadimplida) que autoriza a consequência jurídica colimada (cobrança 
correlata).

2. a alegação, noutro giro, de que a contratação de serviços sem 
procedimento licitatório na data de 19-12-2002 se afigura nula de pleno 
direito, diante da prévia expiração, em 17-5-2002, do estado de emergência 
que autorizava a dispensa, não merece ser acolhida nas particularidades 
da espécie.
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É que, embora a requisição date de 19-12-2002, as provas não 
permitem concluir, com segurança, que essa data realmente corresponda 
à da contratação ou à da efetiva prestação dos serviços, pois há sinais con-
trários. o depoimento acima transcrito, por exemplo, passa a ideia de que 
a requisição foi emitida com o objetivo de facilitar, para fins probatórios, 
serviços que foram prestados e não pagos em período anterior, documen-
tando um crédito residual por contrato referente à época (jan-mai/02) em 
que a situação de emergência tornava lícita a dispensa de licitação (art. 
24, iV, Lei n. 8.666/1993). nesse caso não existiria nulidade, dúvida que 
põe em xeque a alegação central do recurso, preponderando a presunção 
de legitimidade dos atos administrativos.

no regime dos contratos administrativos, aliás, a declaração de 
nulidade, malgrado os efeitos retroativos, não exime a administração de 
remunerar o contratado de boa-fé pelos serviços prestados ou de indenizá-
lo pelos dispêndios em que incorreu até a data da fulminação, obrigação 
de que o poder público apenas se demite comprovando o conluio ou a 
má-fé do particular.

nesse sentido o art. 59, parágrafo único, da Lei n. 8.666/1993: 
art. 59. a declaração de nulidade do contrato administrativo opera 
retroativamente impedindo os efeitos jurídicos que ele, ordinaria-
mente, deveria produzir, além de desconstituir os já produzidos.
parágrafo único. a nulidade não exonera a administração do dever 
de indenizar o contratado pelo que este houver executado até a 
data em que ela for declarada e por outros prejuízos regularmente 
comprovados, contanto que não lhe seja imputável, promovendo-se 
a responsabilidade de quem lhe deu causa.

comentando o dispositivo, marçal Justen Filho leciona:
o ato praticado pelo agente administrativo, ainda quando viciado, 
vincula a administração pública. o terceiro, desde que de boa-fé, 
não pode ser prejudicado pelo vício que desconhecia nem poderia 
conhecer [...].
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a questão se torna ainda mais complexa se o terceiro tiver executa-
do, total ou parcialmente, as prestações que o contrato (nulo) lhe 
impunha. a administração tem que arcar com as consequências dos 
atos praticados por seus agentes. a administração está obrigada a 
indenizar, de modo amplo e completo, as perdas e danos derivadas. 
se a administração recebesse a prestação executada pelo particular e 
se recusasse a cumprir o contrato por invocar sua nulidade, haveria 
seu locupletamento indevido.
[...]
se o terceiro atuou de boa-fé, a proclamação do vício não autoriza 
que a administração recuse ao particular o benefício que ele ex-
trairia da avença (Curso de direito administrativo. 2. ed. são paulo: 
saraiva, 2006. p. 381).

no caso nada indica, em princípio, a presença de má-fé, como regra 
geral não presumida. note-se que, envolvendo as partes, existiram contratos 
formalizados com a dispensa de licitação quando realmente era possível (art. 
24, iV, Lei n. 8.666/1993), e em decorrência de tais contratações (lícitas) 
inúmeras operações de transporte foram realizadas. nesses termos, ainda 
que se admita que o contrato ora reclamado tenha sido enfeixado quando 
não mais se permitia a contratação direta (logo de forma ilícita), nada 
indica concretamente que, pela afinidade de procedimentos e operações, 
não tenha sido entendido pela parte como uma mera continuidade dos 
contratos iniciais, circunstância que, verificada, afasta, em potencial, a 
intenção de ser contratada em detrimento de um universo de pretendentes 
(má-fé) e de violar o princípio da impessoalidade (art. 37, cF). e em tal 
cenário, não havendo demonstração palmar de má-fé, eximir a adminis-
tração de pagar por serviços que lhe foram realmente prestados implicaria 
enriquecimento ilícito, sendo inviável infirmar tal obrigação, ressalvado 
virtual ressarcimento ao erário por ato de improbidade, se devidamente 
apurado.

3. a condenação deve ser acrescida dos acessórios legais.
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como indenização pelo retardamento culposo na satisfação da obri-
gação, os juros de mora, nos ilícitos contratuais, incidem a partir da citação 
(art. 219, cpc e cf., a contrario sensu, súmula 54, stJ), na linha de copiosa 
jurisprudência (cf. ap. cív. n. 2006.010742-9, ap. cív. n. 2006.009749-6, 
ap. cív. n. 2003.011109-3, resp. n. 546.392). não fluem, portanto, a 
contar do vencimento do débito, por isso merece a sentença sensível reparo 
relativamente ao termo inicial.

conclusão que não se estende ao dies a quo da correção monetária. 
a recomposição da moeda traduz, ontologicamente, mero imperativo de 
equidade e justiça, à medida que preserva no tempo o valor aquisitivo do 
dinheiro, corroído pela espiral inflacionária. não implica um plus ao credor 
da prestação pecuniária, incidindo, nesse ambiente, durante todo o período 
em que um valor devido em sua estimativa inicial não é resgatado, a fim 
de que tal valor, quando pago, ostente a mesma expressão do momento 
originário, recompondo o dano resultante do inadimplemento (cf. resp. 
n. 25.213/rs). assim, andou bem o juiz ao fixar o termo inicial na data 
que consta dos autos como a de requisição dos serviços, momento em que 
o valor respectivo já estava definido (fl. 14) e a partir do qual é lídima a 
correção, sob pena de defasagem e locupletamento. 

4. por fim, o estipêndio advocatício fixado na sentença, de 15% 
(quinze por cento) sobre o valor nominal de uma condenação não expressiva 
(r$ 13.020,00), nisso incluída a remuneração por processo que já dura 5 
(cinco) anos, atende os dispositivos legais que disciplinam o assunto (art. 
20, § 3º, a-c, c/c o § 4º, cpc), sendo insuscetível de redução sem motejo 
à valorização condigna do profissional do direito, ideal que interessa a 
todos os membros da nobre e distinta classe dos advogados (cf. ap. cív. 
n. 2007.013243-2).

5. isso posto, voto pelo provimento parcial.
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decisÃo

por unanimidade, a câmara dá provimento parcial ao recurso 
para definir a data da citação como termo inicial de fluência dos juros de 
mora.

o julgamento, realizado nesta data, foi presidido pelo exmo. sr. 
des. marcus tulio sartorato, com voto, e dele participou o exmo. sr. des. 
subst. Henry Goy petry Júnior.
Florianópolis, 1º de julho de 2008.

Maria do Rocio Luz Santa Ritta
ReLatoRa
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Apelação Cível n. 2007.007135-4, de Balneário Camboriú

relatora: desa. maria do rocio Luz santa ritta

direitos autorais. rÁdios comunitÁrias.

1. as rádios comunitárias operadas em baixa potência, sem 
objetivo de lucro, por associações e fundações locais (art. 1º, Lei 
n. 9.612/1998), que priorizam em sua programação fins educa-
tivos, artísticos, culturais, informativos e de promoção da cultura 
comunitária (art. 221, i-ii, cF c/c os arts. 3º, i-V, e 4º, i-iV, Lei 
n. 9.612/1998), ao exporem ao público composições musicais 
por radiodifusão não se sujeitam ao pagamento, ao ecad, dos 
direitos patrimoniais dos autores das obras intelectuais (arts. 28, 
68, § 4º, e 99, Lei n. 9.610/1998).

2. recurso desprovido.
Vistos, relatados e discutidos estes autos de apelação cível n. 

2007.007135-4, da comarca de Balneário camboriú (2ª Vara cível), em 
que é apelante escritório central de arrecadação e distribuição — ecad, 
e apelada a associação comunitária ecológica do rio camboriú:

acordam, em terceira câmara de direito civil, por votação 
unânime, negar provimento ao recurso. custas legais.

reLatÓrio

na comarca de origem, escritório central de arrecadação e distri-
buição – ecad propôs ação de cobrança contra associação comunitária 
ecológica do rio camboriú, expondo como causa petendi que a ré, no 
exercício da atividade de radiodifusão, transmite ao público composições 
musicais sem prévia autorização dos titulares dos direitos autorais (art. 
29, Viii, d, Lei n. 9.610/1998) e sem efetuar os recolhimentos correlatos 
(art. 68, § 4º, Lei n. 9.610/1998), e postulando, com base nisso, seja ela 



tJscterceira cÂmara de direito ciViL

350 número 117 Jurisprudência catarinense

condenada ao pagamento de r$ 6.411,73 (seis mil, quatrocentos e onze 
reais e setenta e três centavos) pelas exposições realizadas sem a remune-
ração da propriedade imaterial, acrescidos da multa legal (art. 109, Lei n. 
9.610/1998) e das prestações referentes às exibições realizadas no curso da 
lide (art. 290, cpc), no valor mensal de 6 (seis) udHs.

citada, a ré contestou (art. 300, cpc) alegando, em resumo, que, 
por ser rádio comunitária sem finalidade lucrativa e investida em impor-
tante papel no seio da comunidade local (art. 7º, Lei n. 9.612/1998), não 
se insere no conceito de “empresa de radiodifusão”, de quem é exigível o 
pagamento dos direitos autorais (art. 68, § 4º, e art. 89, Lei n. 9.610/1998). 
pediu improcedência. 

simultaneamente (art. 229, cpc), propôs reconvenção (art. 315, 
cpc) invocando a mesma tese e requerendo, baseada nela, a declaração 
de inexistência de relação jurídica, com custas processuais e provisão ho-
norária.

intimado na pessoa de seu procurador (art. 316, cpc), o autor 
apresentou, em petições apartadas, réplica à contestação (art. 327, cpc) 
e contestação à reconvenção (art. 316, cpc), formulando as postulações 
de estilo.

trâmites legais, sobreveio sentença (art. 162, § 1º, c/c o art. 330, 
i, cpc) resolutiva do mérito (art. 269, i, cpc) na forma do dispositivo 
retro:

diante do exposto, JuLGo improcedentes os pedidos for-
mulados na presente ação de cobrança.
da mesma forma, JuLGo procedentes os pedidos for-
mulados na reconvenção e decLaro a inexistência do débito 
perseguido na inicial.
em consequência, JuLGo eXtinto o processo, com resolução 
de mérito, na forma do art. 269, inciso i, do código de processo 
civil.
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condeno a parte autora/reconvinda ao pagamento das custas 
processuais e honorários advocatícios, estes que fixo em r$ 500,00 
(quinhentos reais), a teor do que dispõe o art. 20, § 4º, do código 
de processo civil.
p.r.i.

inconformado, o escritório central de arrecadação e distribuição 
– ecad interpõe apelação (art. 513, cpc) atacando, em peças autônomas, 
o resultado da ação e da reconvenção. como preliminar, alega inépcia da 
inicial da reconvenção por falta de recolhimento das custas. no mérito, 
sustenta que, no regime atual, a finalidade lucrativa não é requisito para que 
a exposição pública, por estação radiodifusora, de composições musicais 
se submeta ao pagamento dos direitos de autor (arts. 28, 29, Viii, d, 68, 
caput e §§ 2º e 4º, Lei n. 9.610/1998), pelo que as rádios comunitárias 
não estão eximidas da obrigação. requer a reforma da sentença para que 
se julguem procedentes os pedidos iniciais e improcedente (ou extinta) a 
reconvenção, adaptada a sucumbência, ou, alternativamente, se proceda 
ao prequestionamento de dispositivos legais (art. 315, cpc; arts. 28, 29, 
31 e 68, Lei n. 9.610/1998; e art. 5º, XXVii e XXViii, b, cF).

com contrarrazões, ascenderam os autos. 

Voto

1. trata-se de apelação cível em que o escritório central de arreca-
dação e distribuição – ecad, em resumo, invectiva sentença que isentou 
a associação comunitária ecológica do rio camboriú (rádio comu-
nitária), no exercício da atividade de radiodifusão, do recolhimento dos 
direitos autorais pela exposição pública de criações intelectuais tuteladas 
(obras musicais). 

2. inicialmente, firme é a posição desta corte no sentido de que, não 
obstante a autonomia da reconvenção (ação de contra-ataque), sua propo-
situra não se sujeita à distribuição e ao recolhimento de custas iniciais; as 
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despesas correspondentes deverão ser satisfeitas ao final, pelo sucumbente. 
daí não haver espaço à extinção (cf. apelações cíveis n. 2004.019921-0 
e 2006.008653-4), de modo que não se aplica esse específico pressuposto 
processual (art. 267, iV, cpc).

sumariamente, afasto a tese preliminar e adentro no mérito, inician-
do a apreciação do recurso com um breve panorama do aspecto jurídico.

3. a proteção às criações do intelecto, constitucionalmente garan-
tida (art. 5º, XXVii), projeta-se, em nível infraconstitucional, em dois 
planos (art. 22, Lei n. 9.610/1998): (a) o plano dos direitos pessoais ou 
morais do autor, inerentes à personalidade e indisponíveis (art. 27, Lei 
n. 9.610/1998), que garantem aos criadores de obras literárias, musicais, 
artísticas, dramáticas e científicas, dentre outras (art. 7º, i-Xiii, Lei n. 
9.610/1998), as prerrogativas de reivindicar a autoria da criação, ter seu 
nome ou pseudônimo a ela associado, modificá-la, conservá-la inédita, 
assegurá-la íntegra e retirá-la de circulação nos casos legais (art. 24, i-Vii, 
Lei n. 9.610/1998); e (b) o plano dos direitos patrimoniais do autor, 
disponíveis, que lhe rendem, no prazo legal (art. 41, Lei n. 9.610/1998), 
o direito de explorar economicamente, em caráter exclusivo, a utilização, 
fruição e disposição da obra literária, musical, artística ou científica (art. 
28, Lei n. 9.610/1998), condicionando qualquer forma de utilização por 
terceiros à prévia anuência do titular (art. 29, i-X, Lei n. 9.610/1998), 
nisso incluída a exposição ao público (art. 68, §§, Lei n. 9.610/1998), 
que supõe o recolhimento de valores remuneratórios ao escritório central 
encarregado da arrecadação dos direitos econômicos do autor (art. 99, Lei 
n. 9.610/1998), caso em que se presume autorizada a reprodução. 

assim dispõem, a título de ilustração, os preceptivos legais que 
disciplinam o assunto, em especial, no que interessa ao caso, os arts. 7º, 
V, 22, 24, incs. i-Vii, 27, 28, 29, incs. i, Vi, Viii, a-f, 68, §§ 2º, 4º, 5º e 
6º, e 99, da Lei n. 9.610/1998:
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art. 7º são obras intelectuais protegidas as criações do espírito, ex-
pressas por qualquer meio ou fixadas em qualquer suporte, tangível 
ou intangível, conhecido ou que se invente no futuro, tais como:
[...]
V — as composições musicais, tenham ou não letra;
[...]
art. 22. pertencem ao autor os direitos morais e patrimoniais sobre 
a obra que criou.
[...]
art. 24. são direitos morais do autor:
i — o de reivindicar, a qualquer tempo, a autoria da obra;
ii — o de ter seu nome, pseudônimo ou sinal convencional indicado 
ou anunciado, como sendo o do autor, na utilização de sua obra;
iii — o de conservar a obra inédita;
iV — o de assegurar a integridade da obra, opondo-se a quaisquer 
modificações ou à prática de atos que, de qualquer forma, possam 
prejudicá-la ou atingi-lo, como autor, em sua reputação ou hon-
ra;
V — o de modificar a obra, antes ou depois de utilizada;
Vi — o de retirar de circulação a obra ou de suspender qualquer 
forma de utilização já autorizada, quando a circulação ou utilização 
implicarem afronta à sua reputação e imagem;
Vii — o de ter acesso a exemplar único e raro da obra, quando 
se encontre legitimamente em poder de outrem, para o fim de, 
por meio de processo fotográfico ou assemelhado, ou audiovisual, 
preservar sua memória, de forma que cause o menor inconvenien-
te possível a seu detentor, que, em todo caso, será indenizado de 
qualquer dano ou prejuízo que lhe seja causado.
[...]
art. 27. os direitos morais do autor são inalienáveis e irrenunci-
áveis.
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art. 28. cabe ao autor o direito exclusivo de utilizar, fruir e dispor 
da obra literária, artística ou científica.
art. 29. depende de autorização prévia e expressa do autor a utili-
zação da obra, por quaisquer modalidades, tais como:
i — a reprodução parcial ou integral;
[...]
Vi — a distribuição, quando não intrínseca ao contrato firmado 
pelo autor com terceiros para uso ou exploração da obra;
[...]
Viii — a utilização, direta ou indireta, da obra literária, artística 
ou científica, mediante:
a) representação, recitação ou declamação;
b) execução musical;
c) emprego de alto-falante ou de sistemas análogos;
d) radiodifusão sonora ou televisiva;
e) captação de transmissão de radiodifusão em locais de frequência 
coletiva;
f ) sonorização ambiental;
[...]
art. 68. sem prévia e expressa autorização do autor ou titular, não 
poderão ser utilizadas obras teatrais, composições musicais ou lite-
romusicais e fonogramas, em representações e execuções públicas.
[...]
§ 2º considera-se execução pública a utilização de composições 
musicais ou literomusicais, mediante a participação de artistas, 
remunerados ou não, ou a utilização de fonogramas e obras audio-
visuais, em locais de frequência coletiva, por quaisquer processos, 
inclusive a radiodifusão ou transmissão por qualquer modalidade, 
e a exibição cinematográfica.
[...]
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§ 4º previamente à realização da execução pública, o empresário 
deverá apresentar ao escritório central, previsto no art. 99, a com-
provação dos recolhimentos relativos aos direitos autorais.
§ 5º Quando a remuneração depender da frequência do público, 
poderá o empresário, por convênio com o escritório central, pagar 
o preço após a realização da execução pública.
§ 6º o empresário entregará ao escritório central, imediatamente 
após a execução pública ou transmissão, relação completa das obras e 
fonogramas utilizados, indicando os nomes dos respectivos autores, 
artistas e produtores.
[...]
art. 99. as associações manterão um único escritório central para 
a arrecadação e distribuição, em comum, dos direitos relativos à 
execução pública das obras musicais e literomusicais e de fonogra-
mas, inclusive por meio da radiodifusão e transmissão por qualquer 
modalidade, e da exibição de obras audiovisuais.

3.1. as rádios comunitárias, por outro lado, constituem estações de 
radiodifusão sonora, autorizadas pela união (art. 70, Lei n. 4.117/1962), 
operadas em baixa potência e titularizadas por associações e fundações 
comunitárias sem fins lucrativos (art. 1º, Lei n. 9.612/1998). exercendo 
papel de interesse público, a programação de tais rádios prioriza metas 
educativas, artísticas, culturais e informativas, e promove a cultura local, 
a difusão de ideias, tradições e hábitos da comunidade (art. 221, i-ii, cF, 
c/c os arts. 3º, i-V, e 4º, i-iV, Lei n. 9.612/1998), sem exploração lucrativa 
de atividade econômica.

assim os arts. 1º, 3º, incs. i-V, e 4º, incs. i-iV, da Lei n. 
9.612/1998:

art. 1º denomina-se serviço de radiodifusão comunitária a 
radiodifusão sonora, em frequência modulada, operada em baixa 
potência e cobertura restrita, outorgada a fundações e associações 
comunitárias, sem fins lucrativos, com sede na localidade de pres-
tação do serviço.
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[...]

art. 3º o serviço de radiodifusão comunitária tem por finalidade 
o atendimento à comunidade beneficiada, com vistas a:

i — dar oportunidade à difusão de ideias, elementos de cultura, 
tradições e hábitos sociais da comunidade;

ii — oferecer mecanismos à formação e integração da comunidade, 
estimulando o lazer, a cultura e o convívio social;

iii — prestar serviços de utilidade pública, integrando-se aos ser-
viços de defesa civil, sempre que necessário;

iV — contribuir para o aperfeiçoamento profissional nas áreas de 
atuação dos jornalistas e radialistas, de conformidade com a legis-
lação profissional vigente;

V — permitir a capacitação dos cidadãos no exercício do direito de 
expressão da forma mais acessível possível.

art. 4º as emissoras do serviço de radiodifusão comunitária 
atenderão, em sua programação, aos seguintes princípios:

i — preferência a finalidades educativas, artísticas, culturais e infor-
mativas em benefício do desenvolvimento geral da comunidade;

ii — promoção das atividades artísticas e jornalísticas na comuni-
dade e da integração dos membros da comunidade atendida;

iii — respeito aos valores éticos e sociais da pessoa e da família, 
favorecendo a integração dos membros da comunidade atendida;

iV — não discriminação de raça, religião, sexo, preferências sexuais, 
convicções político-ideológico-partidárias e condição social nas 
relações comunitárias.

4. posto esse panorama inicial, põe-se a questão central do recurso: 
estariam as rádios comunitárias, quando expusessem ao público, por meio 
de radiodifusão, composições musicais, sujeitas a recolher valores destinados 
a remunerar os autores pela utilização de suas criações intelectuais?

embora polêmico o tema, tenho que a resposta é negativa.
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a arrecadação, pelo escritório central, de valores referentes à exibi-
ção pública de composições musicais é uma forma de tutela aos direitos 
patrimoniais do autor, assegurando aos criadores de obras intelectuais a 
prerrogativa de (a) fruí-las economicamente e (b) obter renda com a ex-
ploração por terceiros. daí resulta, a toda evidência, que não é qualquer 
uso ou exposição pública que gera a percepção de direitos autorais. a 
música, expressão milenar da arte, destina-se a difundir-se no mundo e a 
afagar a audição alheia, e os próprios autores o almejam ao retirá-las do 
anonimato. no uso natural e despretensioso por terceiros, para satisfação 
própria ou sem fins econômicos, não há, portanto, violação aos direitos 
patrimoniais do autor, nem necessidade de garanti-los. a efetiva necessidade 
de assegurar tais direitos, com a cobrança de valores pelo escritório central, 
só surge quando a divulgação é feita por terceiro em benefício próprio, 
que alcança proveito patrimonial sem prestar a contrapartida à obra que 
auxilia a atividade, usurpada em seu potencial econômico. nesses casos a 
expressão patrimonial do direito do autor é violada e digna de tutela. do 
contrário, não. e por isso, pedindo vênia às posições em sentido oposto 
(cf. resp. n. 524.873/es), tenho que a retribuição pelos direitos autorais 
só é devida quando o uso ou exposição pública é feita com objetivo de 
lucro, conclusão não afastada pela alteração literal (não teleológica — cf. 
ap. cív. n. 2005.020536-8) no texto normativo (Lei n. 5.988/1973 c/c 
a Lei n. 9.610/1998).

nesse sentido é a orientação desta corte:
coBranÇa. ecad. direitos autorais decorren-
tes da utiLiZaÇÃo de som amBiente em saLa de 
espera de estaBeLecimento HospitaLar. des-
VincuLaÇÃo com os serViÇos oriGinariamente 
prestados. uso priVado. ineXistência de oBten-
ÇÃo de Lucro. prestaÇÃo pecuniÁria oriunda 
das prerroGatiVas inteLectuais JÁ adimpLidas 
peLas respectiVas transmissoras. precedentes 
do superior triBunaL de JustiÇa e desta corte. 
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inteLiGência do art. 5º, XXVii e XXViii, b, da cons-
tituiÇÃo FederaL e do art. 28 da Lei n. 9.610/98. 
reLaÇÃo oBriGacionaL decLarada ineXistente. 
deVer da rÉ de restituir os VaLores indeVida-
mente receBidos. sentenÇa de improcedência 
reFormada. recurso proVido. 
a utilização de aparelhos televisores e de radiodifusão em estabe-
lecimentos hospitalares é considerada de uso privado porquanto, 
além de completamente desvinculada dos serviços originariamente 
prestados, não enseja qualquer obtenção de lucro capaz de justificar 
a cobrança de direitos autorais pelo ecad. mesmo porque, o paga-
mento destas prerrogativas intelectuais já foi previamente realizado 
pelas respectivas emissoras (apelação cível n. 2005.012665-3, de 
Balneário camboriú, relator des. marcus tulio sartorato).
aÇÃo de coBranÇa e medida cauteLar. direitos 
autorais. FundaÇÃo cuLturaL. entidade muni-
cipaL sem Fins LucratiVos. eVento carnaVaLesco 
de rua. coBranÇa de inGressos popuLares Que, 
por si sÓ, nÃo caracteriZa VioLaÇÃo a direito 
autoraL. arrecadaÇÃo para custear despesas, 
sem proJeÇÃo de Lucro. reForma da sentenÇa. 
recursos da FundaÇÃo proVidos. recursos do 
ecad preJudicados (apelação cível n. 2004.032080-1 e 
2004.015845-9, de criciúma, relator des. cesar abreu).
direito autoraL — ecad — eVento cuLturaL sem 
intuito de Lucro — coBranÇa indeVida.
“na execução de músicas em festas populares patrocinadas pelo 
poder público, nas quais não há objetivo de lucro, nem mesmo 
indireto, não são devidos direitos autorais” (ac n. 1997.012368-0) 
(apelação cível n. 2005.009674-5, de itajaí, relator des. newton 
trisotto).
SHOW ao ViVo com o intÉrprete da música – 
direitos autorais – eVento púBLico Gratuito 
– ausência de Lucro direto ou indireto – inte-
GraÇÃo sociaL – FestiVidade LocaL – paGamento 
indeVido.
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a municipalidade se exime da responsabilidade de pagar os direi-
tos autorais quando organiza espetáculo público não almejando 
lucros diretos ou indiretos, mas somente a integração social e a 
comemoração de festa localista (ap. cív. n. 2006.003641-2, des. 
Volnei carlin).
aÇÃo de coBranÇa — direitos autorais — ecad 
— carnaVaL de rua e semana cuLturaL — eVento 
promoVido peLo municÍpio sem o oBJetiVo de 
Lucro e sem coBranÇa de inGresso — ausência 
da oBriGaÇÃo de paGar — recurso proVido — 
HonorÁrios adVocatÍcios ao patrono do rÉu 
eXcLuÍdo do processo — VaLor FiXo — art. 20, § 
4º, do cpc — maJoraÇÃo atendida em parte.
o município que promove carnaval de rua e outros eventos culturais 
sem fins lucrativos, apenas com o objetivo de incentivar e difundir 
a manifestação da cultura local ou nacional, sem cobrar ingresso, 
não tem obrigação de pagar direitos autorais ao ecad.
os honorários advocatícios arbitrados em valor fixo, nos termos do 
art. 20, § 4º, do cpc devem remunerar condignamente o trabalho 
do advogado, atendendo o seu grau de zelo, o lugar e o tempo de 
prestação do serviço, bem como o valor, a natureza e a importância 
da causa, como disposto no § 3º, alíneas “a”, “b” e “c” do mesmo 
artigo (ap. cív. n. 2005.020536-8, des. Jaime ramos).
tampouco foram olvidados os artigos 28, 29, 68 e 99 da Lei n. 
9.610/98 e 29, 30 e 73 da Lei n. 5.988/73. diante da inexistência 
de prova de lucro, apenas se privilegiou o entendimento sufragado 
pelo superior tribunal de Justiça de que “a execução de músicas 
em festejos promovidos pela municipalidade sem intuito de lu-
cro, direto ou indireto, não está sujeita ao pagamento de direitos 
autorais” (resp n. 111.991, min. cesar asfor rocha) (embargos 
de declaração em apelação cível n. 2004.009297-0/0001.00, de 
criciúma, relator des. Luiz cézar medeiros).

enfim: se a exposição pública de obra intelectual se realiza sem ob-
jetivo de lucro, não é devida a cobrança de direitos patrimoniais do autor. 
e assim, possuindo a estação radiodifusora, no caso, natureza comunitária, 
sem fins lucrativos e com objetivo, dentre outros, de promover a educação 
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ambiental local (art. 225, Vi, cF), o uso de composições musicais em sua 
programação não a sujeita ao pagamento de direito autoral. É correta, 
portanto, a sentença que conclui pela improcedência da cobrança e pela 
procedência da reconvenção.

5. isso posto, voto pelo desprovimento.

decisÃo

por unanimidade, a câmara nega provimento ao recurso. 

o julgamento, realizado nesta data, foi presidido pelo exmo. sr. 
des. marcus tulio sartorato, com voto, e dele participou o exmo. sr. des. 
subst. Henry Goy petry Júnior.

Florianópolis, 1º de julho de 2008.

maria do rocio Luz santa ritta

reLatora
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Embargos de Declaração em Ação Rescisória n. 2007.002856-6/0001.00, 
de Turvo

relatora: desa. maria do rocio Luz santa ritta

decLaratÓrios. reJeiÇÃo.

1. não havendo na prestação jurisdicional a omissão e o erro 
material arguidos, imperativa é a rejeição dos embargos declara-
tórios por ausência de requisito intrínseco de admissibilidade (art. 
535, i-ii, cpc), pois não se vocaciona o recurso à rediscussão do 
julgado ou à reforma da decisão.

2. embargos de declaração rejeitados. 
Vistos, relatados e discutidos estes autos de embargos de declaração 

em ação rescisória n. 2007.002856-6/0001.00, da comarca de turvo (Vara 
única), em que é embargante Fiat automóveis s.a. — Fiasa, e embargado 
michel cristhian Wagner:

acordam, em terceira câmara de direito civil, por votação 
unânime, rejeitar os embargos de declaração. custas legais.

reLatÓrio

Fiat automóveis s.a. – Fiasa aforou ação rescisória (art. 485, V, 
cpc) contra michel cristhian Wagner para desconstituir, por supostas 
violações a dispositivos legais, prestação jurisdicional prolatada em ação de 
reparação de danos, nos pontos referentes (a) à imposição de multa por dia 
de descumprimento de ordem judicial, (b) à condenação ao pagamento 
de danos materiais e (c) à condenação relativa à indenização por danos 
morais. 

esta terceira câmara de direito civil, por votação unânime, julgou 
parcialmente procedente
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o pedido (iudicium rescindens) para, na questão correspondente 
aos danos morais (e só nela), desconstituir a sentença por violação 
a dispositivos legais (arts. 944 e 884 do cc/02 e princípios da 
razoabilidade e da proporcionalidade) e, em sede de rejulgamento 
(iudicium rescissorium), fixar a indenização pela lesão anímica em r$ 
30.000,00 (trinta mil reais), com juros de mora a partir da citação 
na causa originária (art. 219, cpc), e correção monetária a contar 
da presente data (fl. 691), e reflexos sucumbenciais.

a questão jurídica vem sintetizada na seguinte ementa:
aÇÃo rescisÓria. supostas VioLaÇÕes a dispo-
sitiVos LeGais (art. 485, V, cpc) na FiXaÇÃo de 
ASTREINTES (art. 461, § 4°, cpc) e em condenaÇÕes 
por danos materiais (arts. 128 e 460, cpc) e mo-
rais (arts. 944 e 884, cc). VioLaÇÃo Limitada aos 
úLtimos. pedido procedente em parte (IUDICIUM 
RESCINDENS). reJuLGamento (IUDICIUM RESCISSO-
RIUM). sucumBência recÍproca.
1. as astreintes representam meio de coerção indireta vocacionado 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). o escopo das astreintes é dirigido, portanto, 
a incutir pressão psicológica sobre o destinatário de ordem manda-
mental, instando-o, com cominação persuasiva, à adoção da postura 
de fazer, não fazer ou entregar em prol do litigante adverso.
para efeito de ação rescisória, não viola os dispositivos legais (art. 
485, V, cpc) que disciplinam (art. 461, §§, cpc) as astreintes a 
sentença que, tendo em vista a renitência da parte, uma portentosa 
sociedade, no cumprimento de ordens anteriores do processo, pro-
visiona as astreintes em elevados patamares para convencê-la de que 
é preferível cumprir a obrigação a suportar as quantias estabelecidas 
como multa.
2. Havendo, na interpretação lógico-sistemática da petição inicial, 
pedido de condenação pelos danos materiais representados pela 
privação de uso de automóvel adquirido, não julga fora (extra) 
ou além (ultra) do pedido a sentença que impõe à parte adversa o 
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dever de indenizá-los, ainda que tal postulação não se expresse no 
tópico “dos pedidos”. 
Errores in procedendo (arts. 128 e 460, cpc) ausentes.
3. a indenização por danos morais, fixada de acordo com múlti-
plos critérios aceitos pela jurisprudência, define-se principalmente, 
porém, em função da “extensão do dano” a ser indenizado (art. 
944, cc/02), sujeitando-se o magistrado, no ato ponderado de 
arbitramento, a observar a proibição ao enriquecimento ilícito (art. 
884, cc/02) e os princípios da proporcionalidade e razoabilidade 
informativos da jurisdição.
malfere tais normas (regras e princípios) e sujeita-se, no ponto, 
à desconstituição em sede rescisória (art. 485, V, cpc) a decisão 
que, ao fixar a indenização por abalo moral, esquece a extensão 
da lesão anímica a ser reparada por estimativa e põe em relevo, 
unicamente, o caráter punitivo-pedagógico da indenização e a ca-
pacidade econômica do ofensor, a ponto de ocasionar um manifesto 
locupletamento.
4. nesse cenário cabe cindir parcialmente a sentença, exclusivamente 
quanto aos danos morais, e rejulgar a causa originária quantificando-
se a indenização em consideração à estimada extensão do abalo 
anímico a ser indenizado (art. 944, cc/02), sem que se descurem, 
embora como fatores secundários de fixação, critérios como o dolo e 
o porte econômico do ofensor, a finalidade admonitória da sanção, 
a razoabilidade, a proporcionalidade e o bom-senso, em ordem a 
evitar o enriquecimento sem causa e a atingir quantia que compensa 
os efeitos deletérios do ato e os pune na medida. 
5. parcial procedência dos pedidos iniciais.
6. sucumbência recíproca. 

contra tal decisão, Fiat s.a. avia os presentes declaratórios. alega que 
o aresto embargado se centra em premissa fática materialmente errônea, 
pois considerou que o cumprimento da liminar que impunha a inscrição 
do veículo adquirido na Base de Índice nacional (art. 125, i, ctB) ocorreu 
em 28-2-2005, quando remonta, na realidade, a 22-10-2004. e daí pre-
tende que, alterada essa premissa central, projetem-se reflexos nos pontos 
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correlacionados (i) à imposição da multa por dia de descumprimento de 
liminar (astreinte) e (ii) à quantificação da indenização por danos morais. 
sustenta, ainda, a (iii) omissão do julgado em virtude da “não apreciação 
expressa da violação dos princípios da razoabilidade e da proporcionalidade 
na fixação da multa cominatória” (fl. 706).

conclui postulando provimento, com efeito infringente, para:
a) reconhecer a ocorrência de erro material na fundamentação do r. 
decisum (cumprimento da tutela antecipada em 28/02/2005, quan-
do efetivamente foi cumprida em 22/10/2004), e assim modificar 
o acórdão, proferindo nova decisão assentada na premissa de que a 
embargante realizou o ato determinado pela ordem judicial antes 
do período assinalado para atendimento;

b) analisar específica e expressamente a questão da violação aos 
princípios da razoabilidade e da proporcionalidade na fixação da 
multa cominatória. 

Vieram os autos para apresentação em mesa. 

Voto

1. recurso com rígida configuração processual (art. 535, i e ii, 
cpc), destinado exclusivamente à integração do julgado, os embargos 
de declaração vêem na presença de omissão, obscuridade, contradição ou 
erro material requisitos intrínsecos de admissibilidade (cf. J. c. Barbosa 
moreira. O novo processo civil brasileiro. 21. ed. rio de Janeiro: Forense, 
2001. p. 117), hipóteses de cabimento sem as quais a rejeição é imperativa. 
rediscutir a lide, em embargos, é cruzada infactível (cf. tJsc. ed-ac n. 
2007.020928-3/0001.00) e representa delírio processual (stJ. edresp. 
n. 38.344); neles descabe avaliar se a decisão, no mérito, é ou não certa e 
viola ou não dispositivos legais.

2. com essa introdução, o recurso deve ser rejeitado.
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a. É que a alegação nele formulada não reflete, nem mesmo em 
tese, erro material. este é o divórcio entre o pensamento e a escrita, que 
ocorre quando o primeiro se firma em determinado sentido, mas, por 
lapso irrefletido, externa-se em antagonismo. Quando o verbo, assim, não 
corresponde ao pensamento (cf. edcl n. 2007.023805-7/0001.00). não 
é o que se alega no caso, no qual se busca, sob a rubrica de erro material, 
denunciar um suposto error in iudicando cometido na decisão, cuja pre-
missa se pretende alterada mediante reanálise à luz de documento novo (fl. 
712) e de revolvimento fático-probatório (fl. 254). os embargos, porém, 
enquanto apelos de mera integração (não de anulação ou reforma), a isso 
não se prestam, pelo que descabe a pretensão.

consta da decisão embargada:
 no caso, fixada a multa cominatória em r$ 50.000,00 (cin-
quenta mil reais) por dia de descumprimento, em liminar datada 
de 17/09/04, referida multa, após minoração provisória para r$ 
10.000,00 (dez mil reais) pelo tribunal (em 13/01/05), foi majo-
rada na sentença, antes do julgamento final do recurso, para r$ 
100.000,00 (cem mil reais) diários, arbitrados em 01/02/05, quando 
ainda não cumprida (por incrível que pareça) a ordem judicial. Or-
dem essa apenas acatada, como informa a ré (o autor nada esclarece), 
em 28/02/05 (fls. 326 e 506 e 605). ou seja: um veículo adquirido 
em 26/08/04, cuja liberação foi determinada judicialmente na data 
de 17/09/04, só foi disponibilizado ao jurisdicionado em 28/02/05, 
mesmo estando arbitrada elevada multa cominatória (grifo ausente 
no original).

ora, se a conclusão do julgado, à luz das provas analisadas (fls. 326, 
506 e 605), é no sentido de que, na ação originária, a decisão liminar que 
impunha a inscrição do veículo na Bin foi cumprida apenas em 28-2-
2005, pretender, com base em nova análise e novas provas (fls. 254-712), 
que se entenda que tal decisão foi cumprida em 22-10-2004 traduz vedada 
rediscussão. principalmente se, com o recurso, se objetiva suprir omissão da 
própria petição inicial, a qual, sem prejuízo da excelência do trabalho, não 
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explora, como aliás consta do voto (cf. negrito acima), a data tida agora, 
em momento serôdio, como imprescindível ao julgamento da causa. e 
daí resulta que a pretensão quando muito pode ser deduzida em recurso 
especial, mas nunca em sede de embargos. 

b. ainda que assim não fosse, certo é que o documento (fl. 712) e 
as razões dos embargos não teriam, caso admitidos, densidade suficiente 
para alterar a premissa do julgado, pois se contrapõem a documentos em 
sentido inverso (fls. 327-345), demonstrando que, na data alegada pelo 
embargante e em ocasiões posteriores, a tutela mandamental ainda não 
havia sido observada.

e vale observar que, mesmo que (por hipótese) estivesse cumprida 
(em 22-10-2004), de nada adiantaria essa observância à ordem sem a 
comunicação ao juízo e à parte contrária, comunicação judicial apenas 
realizada meses após (em 9-2-2005 – fl. 253), remontando a ciência da 
parte adversa a data ainda posterior (1º-3-2005 – fl. 326). antes disso, isto 
é, antes da efetiva cientificação processual da parte adversa, o cumprimento 
na insciência dos sujeitos do processo representaria medida anódina, que, a 
menos que se exigisse do interessado a (absurda) tarefa de consultar diaria-
mente os sistemas do órgão de trânsito, não seria suficiente para permitir 
a plena realização do bem da vida postulado em juízo (a regularização do 
veículo), finalidade das astreintes.

ora, a partir do momento em que o processo judicial existe como 
instrumento de resolução dos litígios, natural é que os atos praticados de-
vem nele ser formalizados e que não se possa presumir, em caso contrário, 
que o litigante favorecido com ordem judicial teve ciência (extrajudicial) do 
cumprimento da medida necessária à realização de seus direitos. significa 
que a prova do cumprimento da ordem (inscrição na Bin) e da cientifica-
ção da parte contrária, para que a partir daí pudesse cessar a utilidade da 
medida judicial (regularizando a situação do veículo) e a multa, deveria, 
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em princípio, constar do processo, o que competiria à litigante onerada 
com a ordem jurisdicional, no caso a embargante.

c. dessa exposição resulta que, assim pela (a) natureza do recurso 
quanto pelas (b) circunstâncias da causa, não se pode alterar a premissa 
adotada pelo julgado, não cabendo excogitar de reflexos com eficácia 
infringente. 

a quantificação da indenização por danos morais teve como pa-
râmetro o período correto de privação do uso do bem, quando não pela 
data de cumprimento da ordem, ao menos pela ocasião em que a parte 
adversa dela teve ciência para fruir do bem da vida que as astreintes visavam 
instrumentalizar. 

a data de cumprimento da decisão e o consequente dies a quo de 
incidência da multa, por outro lado, também não podem ser alterados 
nos termos da fundamentação acima (itens a e b), por isso é manifesta a 
impertinência.

d. noutro giro, não houve omissão quanto à suposta lesão às máximas 
da proporcionalidade e razoabilidade na fixação do valor das astreintes.

a questão é versada nos seguintes termos:
em perspectiva ontológica, as astreintes representam meio de coer-
ção indireta (cf. resp n. 771616) 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, § 
1°, cpc). não possuem tônica indenizatória ou compensatória ao 
credor da prestação inadimplida (art. 461, § 2°, cpc), nem a es-
sência punitiva das sanções processuais (art. 14, V, parágrafo único, 
cpc), 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 (cf. Fabiano carvalho. 



tJscterceira cÂmara de direito ciViL

368 número 117 Jurisprudência catarinense

Execução da multa (astreintes) prevista no art. 461 do CPC. revista 
de processo. rt. n. 114, março/abril 2004).
A multa cominatória, portanto, enquanto instituto jurídico, é pre-
disposta 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. Guilherme rizzo 
amaral. 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 intensidade ou periodicidade das astreintes deve ser 
fixada, 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. Enfim: o que importa, na cominação das astreintes, são a 
suficiência e adequação para que a ordem seja obedecida, reforçando a 
autoridade e eficiência do Poder Judiciário na solução dos conflitos.

esse é o sentido do art. 461 e §§ do cpc:
art. 461. na ação que tenha por objeto o cumprimento de obrigação de 
fazer ou não fazer, o juiz concederá a tutela específica da obrigação ou, se 
procedente o pedido, determinará providências que assegurem o resultado 
prático equivalente ao do adimplemento.

§ 1° a obrigação somente se converterá em perdas e danos se o autor o 
requerer ou se impossível a tutela específica ou a obtenção do resultado 
prático correspondente.

§ 2° a indenização por perdas e danos dar-se-á sem prejuízo da multa 
(art. 287).

§ 3° sendo relevante o fundamento da demanda e havendo justificado 
receio de ineficácia do provimento final, é lícito ao juiz conceder a tutela 
liminarmente ou mediante justificação prévia, citado o réu. a medida 
liminar poderá ser revogada ou modificada, a qualquer tempo, em decisão 
fundamentada.

§ 4o o juiz poderá, na hipótese do parágrafo anterior ou na sentença, 
impor multa diária ao réu, independentemente de pedido do autor, se for 
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suficiente ou compatível com a obrigação, fixando-lhe prazo razoável para 
o cumprimento do preceito. 

§ 5o para a efetivação da tutela específica ou a obtenção do resultado prá-
tico equivalente, poderá o juiz, de ofício ou a requerimento, determinar 
as medidas necessárias, tais como a imposição de multa por tempo de 
atraso, busca e apreensão, remoção de pessoas e coisas, desfazimento de 
obras e impedimento de atividade nociva, se necessário com requisição 
de força policial.

§ 6o o juiz poderá, de ofício, modificar o valor ou a periodicidade da 
multa, caso verifique que se tornou insuficiente ou excessiva.
no caso, fixada a multa cominatória em r$ 50.000,00 (cinquen-
ta mil reais) por dia de descumprimento, em liminar datada de 
17/09/04, referida multa, após minoração provisória para r$ 
10.000,00 (dez mil reais) pelo tribunal (em 13/01/05), foi ma-
jorada na sentença, antes do julgamento final do recurso, para r$ 
100.000,00 (cem mil reais) diários, arbitrados em 01/02/05, quando 
ainda não cumprida (por incrível que pareça) a ordem judicial. or-
dem essa apenas acatada, como informa a ré (o autor nada esclarece), 
em 28/02/05 (fls. 326 e 506 e 605). ou seja: um veículo adquirido 
em 26/08/04, cuja liberação foi determinada judicialmente na data 
de 17/09/04, só foi disponibilizado ao jurisdicionado em 28/02/05, 
mesmo estando arbitrada elevada multa cominatória. 
Embora revertam em favor da parte adversa, e nisso resida certa incon-
gruência no sistema normativo, as astreintes, ainda assim, são definidas 
no interesse da Justiça em fazer valer o respeito a provimentos jurisdi-
cionais. a multa sanciona uma desobediência a uma ordem judicial 
e, por isso, é estabelecida pela justiça pública, no sentido de assegurar 
a eficácia das decisões judiciais (Fernando noronha. Direito das obri-
gações. saraiva, 2003, p. 171). Daí segue que o critério para fixá-la, ou 
para ver até que ponto é devida, não diz, ao revés do alegado na inicial 
da rescisória, com o benefício patrimonial reversivo à parte, mas com a 
carga coercitiva que se empresta à decisão a cumprir. Por isso as astrein-
tes devem ser fixadas em valor significativo, convencendo o devedor de 
que é preferível cumprir a obrigação na forma específica a pagar o alto 
valor da multa fixada pelo juiz (ai n. 2005.022818-4).
na hipótese, se é certo que vultoso o valor fixado, também é certo 
que a insuficiência para convencer a portentosa Fiat s.a. ao cum-
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primento da obrigação transparece, com não menos certeza, dos 
aproximados 5,5 (cinco e meio) meses levados pela sociedade para 
cumprir uma decisão realizável em curto prazo. a renitência realça 
que à dosagem não é ínsito o excesso narrado, não havendo como, 
com base nesse fundamento, cogitar de violação à lei (art. 461, § 4°, 
cpc) e ao princípio da proporcionalidade para eclipsar os efeitos 
da coisa julgada material (cf. cândido dinamarco. A reforma do 
Código Civil. 3. ed.).
por outro lado, eventuais discussões (1) sobre o termo inicial de exi-
gibilidade da multa cominatória, se o transcurso do prazo assinalado 
para o cumprimento ou se a citação na fase executiva (provisória ou 
definitiva), e (2) sobre se é lícito ou não ao credor da prestação de 
fato, beneficiário da multa, quedar inerte no processo, não usando 
do meio de coerção para o cumprimento específico com vistas a que 
se avolume a obrigação pecuniária, são questões a serem travadas 
incidentalmente à pretensão executiva (cf. ai n. 2007.002085-2), 
não possuindo aptidão, todavia, para revelar, para fins rescisórios, o 
excesso da multa em si considerada, dada sua natureza de fator de 
indução à obediência de ordem judicial. Visão contrária implicaria 
leniência para com o jurisdicionado que, contrariando o postulado 
ético-jurídico da colaboração, vem a desrespeitar, lamentavelmente, 
ordem judicial e, com ela, o estado em um de seus poderes.
no ponto, é improcedente o pedido formulado na rescisória, revo-
gada a decisão liminar antecipando os efeitos da tutela (art. 273, § 
4°, cpc). — os grifos não constam do texto original

ora, se a decisão insiste em que a finalidade das astreintes é impelir 
o destinatário ao cumprimento da obrigação específica, e se consigna que, 
como tal, seu valor deve ser suficiente para o atendimento dessa finalidade, 
nisso está embutida uma relação de proporcionalidade e razoabilidade entre 
a vocação da multa e sua real expressão pecuniária. a proporcionalidade e 
a razoabilidade, aliás, são postulados que, dentre variantes, compreendem 
uma relação de adequação/intensidade entre vetores e o axioma da proi-
bição do excesso, ambos tratados na decisão e considerados não violados, 
ainda que, nela (decisão), não se faça menção expressa aos vocábulos pro-
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porcionalidade e razoabilidade. isso, porém, não é necessário, nem significa 
omissão a suprir.

não bastassem tais observações, é consabido que a preocupação 
última da prestação jurisdicional é decidir a lide, conferindo resposta ao 
conflito de interesses submetido à cognição do estado-Juiz (cf. edcl n. 
2007.013128-9/0001.00). resolvida a causa nos limites da litiscontestatio 
(pedido contraposto à contestação), não há omissão para efeito de decla-
ratórios (art. 535, ii, cpc). e desde que o poder Judiciário não é órgão 
consultivo, não lhe compete, sempre que houver declinado razões bastantes 
para decidir, pôr-se a explicitar entendimentos sobre meros argumentos 
(não pedidos) ou dispositivos legais, de modo que não cabe a oposição de 
declaratórios informados por essa finalidade. 

e. por fim, é pertinente uma última observação. conforme já exposto 
no aresto embargado (fl. 683), questões referentes ao valor das astreintes e ao 
termo final de incidência são mais afeitas ao processo executivo (amorim, 
caroline maria pinheiro. da reforma processual civil na execução. dis-
ponível em :<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=7936&p=2>. 
acesso em: 10 jun. 2008), porque a multa é fixada no interesse da Justiça, 
não integrando o rol das questões decididas e não fazendo coisa julgada (cf. 
ai n. 2007.023257-4). daí segue que não existe, em rigor, necessidade de 
a decisão que as fixa ser desconstituída em ação rescisória, o que esvazia, 
em certa medida, a pretensão.

3. isto posto, voto pela rejeição. 

decisÃo

por unanimidade, a câmara rejeita os embargos. 

http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=2


tJscterceira cÂmara de direito ciViL

372 número 117 Jurisprudência catarinense

o julgamento, realizado nesta data, foi presidido pelo exmo. sr. 
des. Fernando carioni, com voto, e dele participou o exmo. sr. des. 
marcus tulio sartorato.

Florianópolis, 23 de setembro de 2008.

maria do rocio Luz santa ritta

reLatora
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QUARTA CÂMARA DE DIREITO CIVIL

AGRAVO DE INSTRUMENTO

AGRAVO DE INSTRUMENTO N. 2007.005501-3, DE BLUMENAU

relator: des. trindade dos santos

poder FamiLiar. suspensÃo em reLaÇÃo ao pai. 
Liminar indeFerida. HipÓtese Que recomenda, 
entretanto, o deFerimento da medida. aGraVo 
de instrumento, para tanto, acoLHido.

É recomendável a suspensão do poder familiar com relação ao 
pai quando ele, a par da existência de várias ocorrências policiais 
e processos crime contra si, externa atitudes nada compatíveis 
com o poder que detém sobre a filha menor. todo o conteúdo 
probatório dos autos torna prudente essa suspensão, quer para o 
resguardo da própria integridade da filha do casal, quer, mesmo, 
da da requerente, até que seja o demandado submetido efetiva-
mente a tratamentos psiquiátricos, psicológicos e antialcoolismo 
e, com os resultados obtidos, tenha ele condições de pautar-se 
pelos critérios que devem orientar o comportamento de um 
verdadeiro pai. 

Vistos, relatados e discutidos estes autos de agravo de instrumento n. 
2007.005501-3, da comarca de Blumenau (Vara da infância e Juventude), 
em que é agravante J. H., e agravado e. J. e interessada B. V. H. J.:
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acordam, em Quarta câmara de direito civil, por votação 
unânime, emprestar provimento ao recurso. custas de lei.

reLatÓrio

contrapondo-se à decisão que, nos autos da ação de suspensão do 
poder familiar ajuizada contra e. J., indeferiu o pleito liminar concernente 
à suspensão do poder familiar do réu em relação à filha do casal B.V.H.J., 
a autora J.H. interpôs agravo de instrumento.

em suas razões, expôs a agravante que as provas carreadas aos autos 
evidenciam o tratamento animalesco que o recorrido dispensa à sua filha, 
praticando um verdadeiro terrorismo familiar ao realizar ligações telefônicas 
de forma incessante à casa delas, o que afeta a formação da personalidade 
da criança.

apontou que o agravado, por ocasião das visitas, agride física e 
moralmente a infante, fazendo-a chorar, e destaca a ocorrência de ofensas 
verbais e ameaças de morte às duas, mãe e filha, o que acarreta o medo da 
criança em relação a ele.

após relatar sucessivos acontecimentos que envolvem o agravado, 
aduziu que ele sempre está embriagado, além de existir desconfiança de 
que seja dependente químico. salientou que não objetiva o afastamento 
definitivo entre pai e filha, mas, apenas, a suspensão do direito de visitas 
até a apuração do estado psicossomático dele.

argumentou que o recorrido necessita de tratamento médico ur-
gente, fato confirmado por seus familiares, e ressaltou a inexistência de 
desentendimentos entre os litigantes.

destacou que a criança está com a personalidade e o caráter em 
formação, e que a conduta desonrosa, desumana e animalesca do agravado 
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influenciará tal formação. concluiu afirmando que as atitudes dele tornam 
impossível a convivência respeitosa e saudável com a menor e familiares.

postulou o provimento do recurso para que, liminarmente, seja 
suspenso o poder familiar do agravado em relação à menor B. V. H. J.

concedida a antecipação da tutela recursal por intermédio da decisão 
monocrática de fls. 115-119, foi suspenso o poder familiar do recorrido.

mesmo intimado, o agravado não ofertou contrarrazões.

manifestando-se nos autos, a douta procuradoria-Geral de Justiça 
pronunciou-se pelo provimento do recurso.

diante da ocorrência de fato superveniente na comarca de origem, 
foram requisitadas informações ao Juízo a quo (fls. 133-134), as quais fo-
ram devidamente prestadas (fls. 137-143), e sobreveio nova manifestação 
da procuradoria-Geral de Justiça, que ratificou o parecer anteriormente 
exarado (fl. 147).

Voto

insurge-se a agravante contra a interlocutória que indeferiu o pleito 
liminar formulado nos autos da ação de suspensão do poder familiar do 
agravado em relação à menor B. V. H. J., que nasceu da união estável 
mantida pelos litigantes.

nesse rumo, busca a recorrente a reforma do decisum proferido em 
primeiro grau de jurisdição, argumentando, em síntese, que o réu dispensa 
tratamento animalesco à criança e que lhe ofende a integridade física e 
moral, inclusive a ameaça de morte, o que inviabiliza uma convivência 
harmoniosa e saudável entre ambos.

precedentemente à incursão no mérito da irresignação manifestada 
pela demandante, mister é que se teçam breves considerações acerca do 
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poder familiar, que abrange com especial ênfase os direitos e deveres que 
os pais têm para com os filhos menores, como preceituado pelos arts. 
1.631 do cc/2002 e 21 do estatuto da criança e do adolescente, e pelo 
art. 1.630 da Legislação civil em vigor: “os filhos estão sujeitos ao poder 
familiar, enquanto menores”.

conceituando o instituto do poder familiar, Josiane rose petry 
Veronese, Lúcia Ferreira de Bem Gouvêa e marcelo Francisco da silva 
anotam:

o poder Familiar nasce como instituto de direito privado e evolui, 
adquirindo, com o passar dos tempos, características de um direito 
com conotação social pois, embora regule relações de ordem privada, 
tem o estado como interventor e protetor dessas relações. [...]
atualmente pode-se dizer que os pais têm deveres em relação aos fi-
lhos, e que, para tanto, o estado lhes outorga direitos que lhes permi-
tem a operacionalização de suas obrigações. este poder é concedido 
pelo estado, e por ele fiscalizado. tanto o é, que, em caso de abuso 
destas prerrogrativas, o estado pode e deve interferir, suspendendo, 
ou mesmo retirando, o poder familiar dos transgressores. 
progressivamente o instituto vai deixando de ser um “poder” e 
adquirindo feições de “dever”. [...]
isto posto, o “poder Familiar”, conforme a denominação dada pelo 
novo código civil, é o misto de poder e dever imposto pelo estado 
a ambos os pais, em igualdade de condições, direcionado ao inte-
resse do filho menor de idade não emancipado, que incide sobre a 
pessoa e o patrimônio deste filho e serve como meio para mantê-lo, 
protege-lo e educá-lo (Poder familiar e tutela: à luz do novo código 
civil e do estatuto da criança e do adolescente. Florianópolis: oaB/
sc, 2005. p. 19-21).

ressalta, por seu turno, Luiz edson Fachin:
o exercício do direito subjetivo inerente à condição paterna e 
materna, ao qual se conectam deveres jurídicos, fundamenta a 
autoridade parental. a essa circunstância o código civil brasileiro 
de 2002 denomina de poder familiar, substituta do antigo “pátrio 



tJsc Quarta cÂmara de direito ciViL

377número 117Jurisprudência catarinense

poder” (Comentários ao novo código civil. rio de Janeiro: Forense, 
2003. v. 18, p. 218).

com referência aos deveres inerentes a esse poder, destaca Wilson 
donizeti Liberati:

na verdade, a finalidade do poder familiar é assegurar à criança 
e ao adolescente o direito de se desenvolver física, intelectual e 
moralmente, proporcionando-lhe segurança afetiva e psíquica na 
realização de sua vocação (comentários ao estatuto da criança e do 
adolescente. 7. ed. são paulo: malheiros, 2003. p. 132).

em igual vertente, expõe carlos roberto Gonçalves que:
poder familiar é o conjunto de direitos e deveres atribuídos aos pais, 
no tocante à pessoa e aos bens dos filhos menores. [...]
o instituto em apreço resulta de uma necessidade natural. consti-
tuída a família e nascidos os filhos, não basta alimentá-los e deixá-
los crescer à lei da natureza, como os animais inferiores. Há que 
educá-los e dirigi-los (Direito civil brasileiro. são paulo: saraiva, 
2005. v. 6, p. 357).

conclui-se, à luz dos transcritos ensinamentos, enfeixar o poder 
familiar um complexo de poderes e deveres dos progenitores em relação 
aos filhos menores. objetiva o legislador, com isso, cercar os infantes do 
afeto e do equilíbrio psíquico essenciais ao pleno desenvolvimento físico, 
intelectual e moral da criança ou do adolescente.

por isso, como implicação até lógica, deixando os detentores do 
poder familiar de exercê-lo adequadamente, com a violação dos poderes 
e deveres que a lei lhes atribui, estão eles sujeitos à suspensão ou mesmo 
à destituição desse poder.

a respeito, averba Wilson donizeti Liberati:
assim como a perda da guarda e a destituição da tutela, a suspensão 
ou a destituição do poder familiar é medida aplicada aos pais ou res-
ponsável que permitem ou contribuem para a ocorrência de situação 
de risco pessoal de seus filhos ou pupilos (op. cit. p. 131).
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ou, como recorda, na mesma esteira, paulo Lúcio nogueira:
a suspensão e a destituição do pátrio poder são institutos do di-
reito civil que constituem verdadeiras sanções sofridas pelos pais 
por infração aos deveres que têm para com os filhos. essas sanções 
visam mais ao interesse dos filhos do que propriamente punir os 
pais (Estatuto da criança e do adolescente comentado. 4. ed. são paulo: 
saraiva, 1998. p. 219).

em recente obra, Maria Berenice Dias explica:

a suspensão e a destituição constituem sanções aplicadas aos geni-
tores pela infração dos deveres inerentes ao poder familiar, ainda 
que não sirvam como pena ao pai faltoso. o intuito não é punitivo 
– visa muito mais preservar o interesse dos filhos, afastando-os de 
influências nocivas (Manual de direito das famílias. 4. ed. são paulo: 
revista dos tribunais, 2007. p. 386).

porém, de conveniência é estabelecer a diferenciação entre suspensão 
e destituição do poder familiar!

para tanto, apegamo-nos uma vez mais aos ensinamentos de Wilson 
donizeti Liberati, quando assinala:

percebe-se, pois, que a suspensão do poder familiar é medida 
transitória e temporária, podendo os pais ser reabilitados no seu 
exercício se ausentes os motivos geradores da medida. entretanto, 
a destituição do poder familiar tem eficácia duradoura, só podendo 
ser restabelecida através do procedimento judicial contencioso (op. 
cit. p. 132).

extrai-se dos autos que a autora, em sua peça exordial (fls. 14-24), 
propugnou a suspensão do poder familiar do requerido, ora agravado, a fim 
de que seja ele submetido a tratamento psiquiátrico e/ou psicológico.

nesse rumo resta claro que o pedido formulado no feito e objeto da 
decisão guerreada refere-se à suspensão do poder familiar, que encontra 
sua previsão legal no art. 1.637 do código civil de 2002:
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se o pai, ou a mãe, abusar de sua autoridade, faltando aos deveres 
a eles inerentes ou arruinando os bens dos filhos, cabe ao juiz, re-
querendo algum parente, ou o ministério público, adotar a medida 
que lhe pareça reclamada pela segurança do menor e seus haveres, 
até suspendendo o poder familiar, quando convenha.
parágrafo único. suspende-se igualmente o exercício do poder 
familiar ao pai ou à mãe condenados por sentença irrecorrível, em 
virtude de crime cuja pena exceda a dois anos de prisão.

acerca de citado dispositivo legal, destaca maria Helena diniz:
a suspensão do poder familiar é uma sanção (rt, 771:355) que 
visa preservar os interesses do filho menor, privando o genitor, 
temporariamente, do seu exercício, por prejudicar um dos filhos 
ou alguns deles (adcoas, n. 86.112, 1982). nada obsta que haja o 
retorno paterno ou materno ao exercício do poder familiar, uma vez 
desaparecida a causa que originou a suspensão (Código civil anotado. 
13. ed. são paulo: saraiva, 2008. p. 1.136).

outrossim, assim se manifesta carlos roberto Gonçalves:
a suspensão do poder familiar constitui sanção aplicada aos pais 
pelo juiz, não tanto com intuito punitivo, mas para proteger o me-
nor. É imposta nas infrações menos graves, mencionadas no artigo 
retrotranscrito, e que representam, no geral, infração genérica aos 
deveres paternos. na interpretação do aludido dispositivo deve o 
juiz ter sempre presente, como já se disse, que a intervenção judicial 
é feita no interesse do menor (op. cit. p. 376).

dessa forma, a legislação incidente ressalta as causas que acarretam a 
suspensão do poder familiar, como bem explana paulo Luiz netto Lôbo:

são quatro as hipóteses legais expressas de suspensão do poder 
familiar dos pais, a saber: (a) descumprimento dos deveres a eles 
(pais) inerentes; (b) ruína dos bens dos filhos; (c) risco à segurança 
do filho; (d) condenação em virtude de crime cuja pena exceda a 
dois anos de prisão. as hipóteses legais não excluem outras que 
decorram da natureza do poder familiar (Código civil comentado. 
são paulo: atlas, 2003. v. 16, p. 219-220).

e arremata:
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os deveres inerentes aos pais, ainda que não explicitados, são os 
previstos na constituição, no eca e no próprio código civil, em 
artigos dispersos, sobretudo no que diz respeito ao sustento, guarda 
e educação dos filhos. de modo mais amplo, além dos referidos, 
a constituição impõe os deveres de assegurar aos filhos (deveres 
positivos ou comissivos) a vida, a saúde, a alimentação, o lazer, a 
profissionalização, a dignidade, o respeito, a liberdade, a convivência 
familiar e comunitária, e de não submetê-los (deveres negativos ou 
de abstenção) a discriminação, exploração, violência, crueldade e 
opressão (p. 220).

In casu, diante de todos os elementos colacionados nos autos, parece-
nos claro que o agravado infringiu os deveres inerentes ao poder familiar 
que detém sobre a menor B. V. H. J., especialmente se levarmos em conta 
os acontecimentos narrados na peça vestibular e nas razões de recurso, o 
que revela ser um risco à filha a manutenção, no presente momento, de 
mencionado poder familiar.

isso porque constam dos autos 19 (dezenove) boletins de ocorrência 
lavrados pela autoridade policial diante de pedido da guardiã da menor, ou 
mesmo de outros familiares. todos eles narram fatos extremamente graves 
que envolvem na maioria das vezes a criança B. V. H. J.

É essencial colacionar os relatos que merecem maior destaque dentre 
os registros de ocorrência mencionados:

relata que vive maritalmente com o noticiado há quatro anos, 
que, tiveram uma filha que conta atualmente com 2 anos, que, o 
noticiado é alcoolista e quando está sobre o efeito de bebidas faz 
escândalos e chantagens emocionais, diz que vai matar-se ou que 
vai levar a filha embora, que, também há chegou as vias de fato por 
duas vezes, que, em razão desse seu comportamento estão separados 
há quatro dias, que faz o presente registro para fins de resguardar 
seus direitos. (sic) (fl. 38).
relata a comunicante que o autor é seu ex-companheiro e que vi-
veram juntos por 04 anos; Que se separaram a uma semana e que 
o autor vem dizendo que quer ficar com a menina, que vai tirar os 
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seus utensílios domésticos e disse que ele vai se matar e vai matar 
alguém junto; É o relato. (sic) (fl. 39).
relata-nos a comunicante que o autor é seu ex-companheiro e que 
este na data acima citada este foi até sua casa e diz que este disse 
para a comunicante que se ela não voltar para ele, ele vai fazer uma 
coisa com B., filha do casal que conta com 2 anos, que vai deixar a 
família muito triste. (sic) (fl. 43).
relata-nos a comunicante que viveu maritalmente com o autor 
durante dois anos, tiveram uma filha e estão separados há três meses; 
Que, desde a separação, o autor vem constantemente perturbando 
a declarante, tanto pessoalmente quando através de contatos telefô-
nicos, pois alega querer falar com a filha de dois anos; Que, no dia 
04/06/06 às 18 horas, as vítimas saíram com o autor que queria levar 
a filha para comer batatas fritas; Que a comunicante acompanhou a 
filha porque esta não queria sair sozinha com o pai; Que enquanto 
estavam no bar o autor passou a difamar a comunicante na presen-
ça da filha e a usava para provocar e constranger a comunicante; 
Que ainda no bar o autor jogava a filha para cima e a aparava no ar, 
deixando a criança apavorada; Que, na data de hoje às 10:30 horas, 
o autor foi até a casa da comunicante e disse que no próximo final de 
semana irá alugar um carro, jogar a B. dentro do carro e fará com ela 
o que ele quiser; Que a comunicante teme pela integridade física 
da filha, pois o autor tem se alterado muito e já se acidentou duas 
vezes conduzindo veículos embriagado; Que, na data e hora acima, 
o autor telefonou para a comunicante mandando que deixasse a filha 
pronta, pois no dia de amanhã a lavará para assistir o jogo do Brasil 
num bar; Que o autor ainda disse para a comunicante que tem medo 
porque quando fica nervoso não sabe o que é capaz de fazer com a filha. 
É o relato. (sic) (grifo nosso, fls. 45-46).
relata-nos a comunicante que mais uma vez está retornando para 
registrar um boletim contra o autor, pois está sendo muito difícil 
conviver com as inúmeras ligações para seu celular, telefones fixos 
seu e de outros parentes, além deste ir para frente de sua casa gritar, 
chamar a criança e insistir para ver a filha tarde da noite. ontem o 
mesmo invadiu a propriedade e a família ficou trancada em casa, 
deixando o autor no jardim gritando e quando o mesmo cansou 
foi embora. a comunicante chamou mais uma vez a pm, porém 
o autor perturbou todo dia de hoje. A filha da comunicante de dois 
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anos fica apavorada quando ouve o pai gritando e se recusa a ver o 
autor (grifo nosso, fl. 48).
relata que viveu em união estável com o noticiado e tiveram uma 
filha, a vítima supra, que, estão separados há três meses, que, em 
ordem de afastamento do lar e guarda provisória ficou o noticiado 
no direito de visitas em finais-de-semanas alternados, ocorre que 
este quando das visitas se comporta de modo vulgar, dizendo palavrões 
diante da criança e inclusive fazendo suas necessidades fisiológicas com 
a mesma do seu lado, que, alguns dos palavrões este dirige à própria 
criança, que, quando está em sua companhia a tira de sua rotina e não 
a alimenta corretamente, dizendo que aquela teria que entrar na rotina 
dele e ficaria sem dormir (soneca da tarde, visto que é um bebê) e sem 
mamadeira depois do almoço, que, tal comportamento está provocando 
na criança um temor do pai e esta não mais quer acompanhá-lo nas 
visitas, [...], que, optou por proteger a criança, que, no dia de hoje 
novamente o noticiado esteve em sua residência para a visita e nova-
mente a menina não quis acompanhá-lo, que, para não haver novos 
escândalos por parte do noticiado o convidou para que a visita se desse 
em uma casinha de bonecas da criança, que, ainda o orientou para 
que a cativasse, porém, novamente este portou-se de modo incoveniente 
e gritou com a menina, que, esta não queria acompanhá-lo, que, o 
referido fez questão de que ficasse com ele, mesmo não tendo um 
local apropriado para ficar, pois, reside em pensão e não pode levá-la 
para lá. [...]. (sic) (grifo nosso, fls. 50-51).
relata-nos a comunicante que está separada de fato do autor há 
sete meses; Que desde a separação, o autor vem constantemente 
perturbando a declarante através de contatos telefônicos e ameaças 
de morte; [...]; Que, no dia 09/10/06 à tarde, a declarante levou a 
filha até o shopping para vesitar o autor; Que, logo que viu a filha o 
autor disse estava com uma roupa de “pirua” parecendo uma “putinha”; 
Que, no último final de semana, a declarante levou a filha ao Parque 
Ramiro Rudiger para visitar o autor e este, no final da visita, disse que 
teria que dar um “jeito” na filha para atingir a comunicante; [...];Que, 
na data acima, o autor telefonou para a declarante diversas vezes 
tanto em seu telefone celular como em seu telefone residencial e 
disse que se a comunicante não voltasse a viver com ele a mataria; 
Que o autor disse ainda que hoje viria visitar a filha sossegado porque 
estava com porte de sua arma. É o relato. (sic) (grifo nosso).
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relata-nos a comunicante que seu ex-companheiro continua pertur-
bando, ligando com freqüência e quer conversar com a criança tarde 
da noite, mesmo quando o telefone não é atendido, então passa a 
ligar para o celular de outros parentes ou vai para frente da casa e 
fica buzinando e acelerando a motocicleta. o autor envia mensagem 
no celular da comunicante, lhe ofende moralmente chamando-a de 
vaca, vagabunda, galinha etc. Nos dias de visita estabelecidos judicial-
mente, a criança não quer ver o pai demonstrando medo, pavor e devido 
a isto, o autor ofende moralmente a criança chamando-a de putinha, 
nojenta, demônio etc. Hoje no horário de visita, o autor tentou agredir 
fisicamente a comunicante e fêz ameaças de morte para comunicante 
e para a criança (grifo nosso).

os acontecimentos acima transcritos, ainda que relatados unilateral-
mente pela agravante à autoridade policial, evidenciam motivos suficientes 
para concluir que o tratamento dispensado pelo agravado à filha do casal 
viola os princípios norteadores do poder familiar, pelo que se caracteriza 
como um verdadeiro “terrorismo”, com medidas extremas como ameaças 
de morte e insultos.

as declarações prestadas por Bianca de castro (fls. 63-64), shirleine 
malburg (fl. 65) e ariel ricardo da silva (fls. 66-67) ao delegado de polícia 
da comarca confirmam a veracidade dos relatos da agravante.

além disso, a autora/agravante trouxe aos autos declarações prestadas 
por pessoas que presenciaram alguns dos acontecimentos ocorridos entre 
o agravado e sua filha. merece atenção o testemunho de Luiz carlos Goll 
sant’ana (fl. 77):

eu, abaixo assinado, declaro a quem interessar possa e se necessário 
ratificarei onde preciso for, que no dia 02/12/2006, por volta das 
16:00h, presenciei uma cena chocante, que me levou a comparecer 
pessoalmente ao desiderato ocorrido. É que, naquele horário, um 
tal de e., estando com uma criança no colo, aparentando 02 (dois) 
anos de idade, baforava fumaça de cigarro no rosto da menor, 
ocasionando-lhe imediata reação, pedindo aos prantos para sair do 
colo. em seguida, a mãe que se encontrava próxima foi de encontro 
à criança, levando-a consigo, oportunidade em que aquele senhor 
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proferir palavras impublicáveis, xingando tudo e a todos, carreando 
uma situação das mais constrangedoras.

de outro lado, de extrema gravidade é o fato relatado tanto pela 
agravante no boletim de ocorrência de fl. 80 quanto por simone ciesielski, 
vigilante credenciada perante a polícia Federal, e por marcelo Guimarães 
da costa simões (fl. 79), que apontam ter o agravado preparado uma 
emboscada ao carro em que estavam mãe e filha.

colhe-se do documento supracitado, registrado perante a autoridade 
policial (fl. 80):

relata-nos a comunicante que o autor ligou para a mesma na quinta-
feira e lhes disse que sua mãe gostaria de ver a filha do casal B. V. 
H. J. de dois anos, sendo que seu marido, avô da criança, estaria 
de aniversário. a comunicante resolveu então levar sua filha para 
ver o avô, porém contratou dois seguranças para lhe acompanhar, 
pois estava insegura quanto a recepção que ira ter. a chegar na casa 
da ex-sogra, a mesma aguardou no portão e não foi recebida por 
nenhum membro da família, sendo que o autor apareceu na janela 
e visivelmente embriagado lhe expulsou do local. a comunicante 
resolveu ir até a casa de um casal de amigos que residem próximo 
da casa do autor e quando estava retornando, o autor escondido no 
mato atirou uma pedra no carro danificando o mesmo. a comu-
nicante pediu para o segurança não parar e continuaram a viagem, 
porém o autor lhe seguiu de motocicleta e com os faróis apagados, 
sendo surpreendidos com a chegada deste jogando várias vezes o 
capacete contra o carro.

destarte, é inconteste que os fatos explanados nos autos e imputados 
ao agravado merecem uma atenção especial por parte do poder Judiciário, 
uma vez que a filha do casal, a menor B. V. H. J., está exposta ao compor-
tamento desumano de seu genitor.

nesse rumo, a intervenção estatal se mostra necessária, a fim de 
impedir que um mal maior venha a acometer a criança no momento em 
que esteja sob o poder familiar exercido pelo pai.
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mesmo porque à fl. 84 dos autos repousa declaração firmada pela 
psicóloga cristiane tamara r. da silva Werner que atesta o estado psíquico 
da menor:

declaro, para os devidos fins que, conforme avaliação realizada em 
B. V. H. J., de 02 (dois) anos e 04 (quatro) meses, filha de e. J. e 
J. H. J., que a mesma necessita de acompanhamento psicoterápi-
co, por tempo indeterminado, por ser imprescindível um suporte 
com acompanhamento profissional de um(a) psicólogo(a), a fim 
de adequar a sua estabilidade emocional, dado à gravidade de seu 
estado de espírito.

observa-se, ainda, que as atitudes do agravado vêm sendo ques-
tionadas por seus familiares, inclusive no que tange ao seu estado físico 
e psíquico, conforme declara sua própria irmã e. J. no documento de fl. 
105:

eu, e., sou irmã de e., gostaria de comunicar que na situação que 
o mesmo se encontra não tem condições de ficar com sua filha, 
porque o mesmo necessita de um tratamento psiquiátrico e de 
alcoolismo.

aponte-se, ademais, que, requisitadas informações ao Juízo a quo, o 
ilustre magistrado singular ponderou o êxito de parcial conciliação entre as 
partes, e até é de bom alvitre destacar os termos de mencionada transação 
(fls. 137-138):

3) que o requerido será avaliado por especialistas médico neuro-
logista, médico psiquiatra e psicólogo, e deverá aderir a todos os 
tratamentos que lhe forem prescritos; [...]; 5) que o requerido não 
poderá mais fazer uso de bebidas alcoólicas, em nenhuma hipótese 
(valendo-se, para tanto, de grupos de apoio, por exemplo, ou de 
tratamentos a que tiver aderido), a partir desta data.

além de todas as provas acostadas aos autos, constatou-se, mediante 
consulta no saJ (sistema de automação do Judiciário), estar o agravado 
sendo processado criminalmente em 2 ações penais ajuizadas pelo ministé-
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rio público do estado de santa catarina e outros 2 termos circunstanciados, 
nos quais são vítimas a menor, sua mãe e seus avós maternos.

contudo, chama atenção a ação penal n. 008.07.022873-3, proposta 
pelo Parquet, na qual é acusado o ora agravado e são vítimas a menor B. 
V. H. J. e a agravante J. H.

tal ação, ainda que em fase de tramitação e sem uma sentença penal 
condenatória transitada em julgado, revela a necessidade da adoção de 
medidas, ainda que transitórias, que resguardem a integridade física, moral 
e psíquica da menor, colocando-a a salvo de qualquer ato que possa com-
prometer seu desenvolvimento sadio e a harmonia com seus familiares.

ademais, tais considerações comprovam que as atitudes do agravado 
estão atingindo de forma direta e severa o desenvolvimento psicológico da 
criança, e deve-se lembrar que o art. 227 da constituição Federal e o art. 
5º do estatuto da criança e do adolescente impõem:

art. 227. 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 comunitária, além de colocá-los a salvo de toda forma de negligên-
cia, discriminação, exploração, violência, crueldade e opressão.
art. 5º. nenhuma criança ou adolescente será objeto de qualquer 
forma de negligência, discriminação, exploração, violência, cruelda-
de e opressão, punido na forma da lei qualquer atentado, por ação 
ou omissão, aos seus direitos fundamentais.

em síntese, diante dos acontecimentos expostos e das provas carre-
adas aos autos, resta claro que o agravado violou os deveres inerentes ao 
poder familiar, impondo à menor B. V. H. J. tratamento que, prima facie, 
configura forma de violência, crueldade e opressão aos direitos funda-
mentais da criança, aliando-se o fato de reconhecer ele a necessidade de se 
submeter a tratamento psiquiátrico e para deixar o consumo excessivo de 
álcool, devendo ser imposta a suspensão do poder familiar.
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anote-se que as provas anteriormente mencionadas confirmam o 
fumus boni juris das alegações da agravante e, sem nenhuma dúvida, o 
periculum in mora advém dos reiterados fatos que até mesmo já ensejam 
uma atenção especial do ministério público na área criminal.

a respeito da questão tratada no presente recurso, o tribunal de 
Justiça do rio Grande do sul já decidiu:

estatuto da crianÇa e do adoLescente. des-
tituiÇÃo do poder FamiLiar. ainda que comprovada 
a desídia do pai biológico no exercício dos deveres inerentes ao 
poder familiar, antes da destituição é prudente a suspensão, tendo 
em vista que a causa da má conduta do genitor está relacionada à 
dependência alcoólica, o que pode ser superado com a aplicação 
da medida prevista no artigo 129, ii, do estatuto da criança e 
do adolescente (inclusão em programa oficial ou comunitário de 
tratamento a alcoólatras). recurso parciaLmente proVi-
do (ap. cív. n. 70024570673, 8ª cciv. rel. des. claudir Fidelis 
Faccenda, j. 10-7-2008).
suspensÃo do poder FamiLiar. caso em que a prova 
dos autos convence da necessidade da suspensão do poder familiar, 
viabilizando curso temporal e iniciativa dos pais para uma recons-
trução segura do pleno poder sobre as filhas menores. neGaram 
proVimento. unÂnime (ap. cív. n. 70023838568, 8ª 
cciv., rel. rui portanova, j. 29-5-2008).
apeLaÇÃo cÍVeL. suspensÃo do poder FamiLiar. a 
suspensão do poder familiar é medida que se impõe quando cons-
tatado que os pais colocam os filhos em situações de risco e não 
lhes proporcionam condições para um desenvolvimento saudável. 
neGaram proVimento (ap. cív. n. 70021427356, 8ª cciv., 
rel. des. rui portanova, j. 8-11-2007).
eca. suspensÃo do poder FamiLiar. evidenciado que 
o pai vem expondo a filha a situação de risco, correta a decisão que 
determinou a suspensão do poder familiar e concedeu a guarda 
da adolescente a familiares que demonstram reunir condições 
para educá-la de forma saudável. apelo desprovido (ap. cív. n. 
70019961929, 7ª cciv., rela. desa. maria Berenice dias, j. 18-
7-2007).
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portanto, o poder familiar do agravado e. J. sobre a menor B. V. H. 
J. deve ser suspenso totalmente, ainda que de forma liminar, e concentrado 
e exercido pela mãe, a ora agravante J. H.!

por fim, ressalte-se que a suspensão é temporária e pode ser revista 
a qualquer tempo pelo Juízo a quo, desde que cessados os motivos que a 
ensejaram, pois, conforme bem leciona carlos roberto Gonçalves:

a suspensão é temporária, perdurando somente até quando se 
mostre necessária. cessada a causa que a motivou, volta a mãe, 
ou o pai, temporariamente impedido, a exercer o poder familiar, 
pois a sua modificação ou suspensão deixa intacto o direito como 
tal, excluindo apenas o exercício. a lei não estabelece o limite de 
tempo. será aquele que, na visão do julgador, seja conveniente aos 
interesses do menor (op. cit. p. 377).

à vista das considerações tecidas, empresta-se provimento ao re-
curso!

decisÃo

ante o exposto, concede-se provimento ao recurso.

participaram do julgamento, realizado no dia 28 de agosto de 2008, 
os exmos. srs. des. eládio torret rocha e monteiro rocha.

Florianópolis, 21 de outubro de 2008.

trindade dos santos

presidente e reLator
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APELAÇõES CÍVEIS

Apelação Cível n. 2004.031298-3, da Capital

relator: des. trindade dos santos

empresa de turismo. reVenda de ViaGens aÉreas. 
passaGens Vendidas para o eXterior. serViÇos 
prestados. preÇo receBido, peLa aGente de repre-
sentante da empresa aÉrea no estado, por meio 
de cartÃo de crÉdito nÃo identiFicado. paGa-
mento recusado peLa administradora. VaLores, 
entretanto, Que tiVeram Que ser repassados 
peLa representante à companHia aÉrea represen-
tada. ressarcimento deVido. LitiGÂncia de mÁ-FÉ. 
pressupostos caracteriZados. decisÓrio conFir-
mado. recLamaÇÃo recursaL desatendida. 

1 Vinculada a demandada à obrigação de direito material alvo 
da relação jurídica objeto da declaração judicial visada pela parte 
autora, irrefragável é a sua legitimação passiva para a causa.

2 a empresa que agencia a venda de passagens aéreas é respon-
sável perante a representante estadual de empresa de transportes 
aéreos estrangeira que se viu obrigada a repassar à representada 
o valor de passagens, vendidas pela demandada por meio de 
cartões de crédito de numeração ilegível, não foram aceitos pelas 
respectivas administradoras. É que, em tal hipótese, detecta-se 
a negligência da agência vendedora das passagens, que não dili-
genciou para que os números dos cartões fossem repassados às 
administradoras de forma legível, não possibilitando, com isso, 
às instituições financeiras responsáveis pela cobrança dos débitos, 
a necessária emissão das faturas. 
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3 É litigante de má-fé o contendor que, na busca de obter êxito 
em sua defesa, altera a verdade dos fatos, o que o torna incurso 
nas sanções cominadas pelos arts. 17, ii, e 18, § 2º, do código 
de processo civil.

Vistos, relatados e discutidos estes autos de apelação cível n. 
2004.031298-3, da comarca da capital (5ª Vara cível), em que é ape-
lante chapecotur turismo Ltda., e apelada tortola agência de Viagens e 
turismo Ltda.:

acordam, em Quarta câmara de direito civil, por votação 
unânime, negar provimento ao recurso. custas de lei.

reLatÓrio

tortola agência de Viagens e turismo Ltda. ajuizou ação de cobran-
ça contra chapecotur turismo Ltda., expondo deter a representação da 
empresa ibéria Linhas aéreas de españa s.a. no estado de santa catarina, 
decorrente de convênio com a empresa transtarso representações Ltda., 
enquanto a requerida agencia a venda de passagens e viagens no território 
nacional e internacional.

apontou que, em atenção à ordem de emissão de passagens for-
mulada pela demandada, forneceu os Bilhetes n. 0754462216406/7, 
4462216408/09 e 0754462216548, tomando conhecimento de que o 
pagamento ocorreu por meio de cartão de crédito.

explanou que, após a efetivação do transporte aéreo contratado, 
foi-lhe noticiado o inadimplemento das passagens ante a existência de 
divergências entre a requerida e as empresas administradoras de cartão de 
crédito dos passageiros, quais sejam a credicard e Visanet, especificamente 
no referente à regularidade da emissão das ordens de pagamento, por estar 
ilegível o número do cartão de crédito utilizado.
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argumentou que, por ser a representante da empresa aérea no estado, 
honrou a sua responsabilidade e reembolsou-lhe o valor de r$ 6.082,72, 
referente às passagens aéreas emitidas a pedido da demandada e que não 
foram pagas.

destacou que, como não teve responsabilidade na emissão dos bilhe-
tes, a ré deveria arcar com o prejuízo causado em virtude do não pagamento 
das passagens pelos usuários finais, principalmente por ter aceito cartões 
de crédito de terceiros, ou seja, de pessoas que não eram os passageiros.

aduziu que, com espeque no art. 985 do código civil de 1916, 
tem direito ao reembolso dos valores repassados à empresa aérea, uma vez 
que se trata de hipótese de sub-rogação plena, ressaltando, assim, que a 
atuação da ré foi decisiva para o resultado desfavorável e que ela deve ser 
responsabilizada pelas despesas assumidas.

requereu a procedência do pedido, para que a demandada seja con-
denada ao pagamento de r$ 6.082,72, acrescidos de correção monetária 
e juros moratórios a partir do efetivo desembolso.

citada, a requerida apresentou contestação, asseverando, em sede 
preliminar, sua ilegitimidade para figurar no polo passivo da demanda e, 
no mérito, em síntese, a ausência de sua responsabilidade pelo evento, e 
que deve recair sobre as administradoras dos cartões de crédito a obrigação 
de prestar à autora o respectivo ressarcimento.

pugnou pela extinção do processo sem resolução do mérito, com 
base no art. 267, inc. Vi, do código de processo civil, ou, in meritis, a 
improcedência do pedido vestibular.

após a oferta de réplica pela autora (fls. 69-70) e a realização de audi-
ências de conciliação (fl. 74) e de instrução e julgamento (fls. 80-83), ambas 
as litigantes produziram alegações finais (fls. 196-199 e 200-210).
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na sentença que emitiu (fls. 224-231), reconheceu o Juízo a quo a 
procedência do pedido inicial e condenou a acionada ao pagamento do 
valor de r$ 6.082,72, acrescido de correção monetária pelo inpc/iBGe 
a partir do desembolso feito pela requerente — 24-5-1999 — e de juros 
de mora de 1% ao mês desde a citação, além do adimplemento de multa 
por litigância de má-fé de 1% sobre o valor da causa e de indenização por 
perdas e danos, com fulcro no art. 18, § 2º, do código de processo civil, 
de 10% sobre o valor da causa, assim como determinou-lhe o pagamento 
da verba sucumbencial de 20% sobre o valor atualizado da causa.

irresignada com o teor do decisum, interpôs a acionada recurso de 
apelação, apregoando não ter responsabilidade pelo evento, do que decorre 
a sua ilegitimidade passiva ad causam.

anotou não ter utilizado as passagens aéreas, pelo que não pode recair 
sobre si a responsabilidade pelos acontecimentos, e estar caracterizada a 
culpa das administradoras dos cartões de crédito credicard e Visanet que 
concederam autorização expressa para que a venda dos bilhetes fosse efe-
tuada e não apontaram nenhuma irregularidade no momento da compra 
que as eximisse do pagamento da obrigação.

afirmou não ser responsável pelos problemas operacionais das em-
presas administradoras dos cartões de crédito dos passageiros, principal-
mente pelo fato de citadas administradoras terem emitido expressamente 
as aprovações antecipadas da efetivação do pagamento, já que agiu com 
as cautelas necessárias, pois averiguou a autenticidade das assinaturas dos 
clientes, e não é crível que, posteriormente, o pagamento não fosse reali-
zado sob a alegação de que o número do cartão não foi reconhecido por 
estar ilegível.

reiterou a responsabilidade exclusiva das administradoras dos cartões 
de crédito credicard e Visanet, ressaltando que a apelada deve ajuizar ação 
contra tais empresas para obter o ressarcimento que lhe é devido.
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salientou não ter atuado de forma ilícita na venda das passagens 
aéreas e que somente não houve a devolução da verba pleiteada pela re-
corrida pelo fato de não ter ocorrido tal solicitação.

insurgiu-se, ainda, contra a condenação imposta por litigância 
de má-fé, destacando que atuou em conformidade com o ordenamento 
jurídico pátrio na defesa de seus direitos e que não utilizou o processo 
para alcançar objetivo ilegal ou mesmo opor-se injustificadamente ao 
andamento do feito.

postulou o provimento do recurso, a fim de que seja julgada extinta 
a ação sem resolução do mérito, com supedâneo no art. 267, inc. Vi, do 
código de processo civil, ou, alternativamente, que se reconheça a impro-
cedência do pedido da autora, com a inversão dos ônus da sucumbência.

a apelada ofertou contrarrazões clamando pelo desprovimento do 
apelo.

neste grau de jurisdição, foram os autos remetidos ao núcleo de 
conciliação, contudo restou inexitosa a tentativa conciliatória (fl. 276).

Voto

contrapondo-se à sentença que, nos autos da ação de cobrança 
proposta em seu desfavor pela apelada, acolheu o pleito formulado na 
peça vestibular e condenou-a ao pagamento da quantia de r$ 6.082,72, 
acrescida de atualização monetária desde a data dos fatos — 24-5-1999 
—, com a aderência de juros moratórios de 1% ao mês, além de impor-lhe 
o adimplemento de multa de 1% sobre o valor da ação e de indenização 
de 10% sobre o valor da causa em razão da litigância de má-fé, objetiva 
a demandada alcançar, nesta esfera jurisdicional, a reversão do julgado 
singular.
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em linhas gerais, as razões do recurso cingem-se à ilegitimidade 
passiva da apelante e à ausência de sua responsabilidade pelo não adim-
plemento das passagens aéreas vendidas, responsabilidade que, segundo 
ela, deve recair sobre as empresas administradoras de cartão de crédito 
credicard e Visanet.

a matéria preliminar, resta ver, se confunde com o mérito da ques-
tão!

todavia, antes de adentrar na análise do reclamo, indispensável se 
faz explanar os acontecimentos que acarretaram o ajuizamento da presente 
demanda.

extrai-se do caderno processual em exame ser a autora a represen-
tante no nosso estado da empresa aérea ibéria Linhas aéreas de españa 
s.a., mediante concessão da empresa transtarso representações Ltda., 
e, por isso, mantém relações com diversas empresas de turismo, entre as 
quais a demandada.

nesse rumo, a agência de turismo chapecotur turismo Ltda. efe-
tuou a venda das passagens aéreas n. 0754462216406/7, 4462216408/09 
e 0754462216548, e tais bilhetes foram entregues aos seus clientes, sem 
nenhuma ingerência ou contato da demandante com as sobreditas pessoas, 
tendo o adimplemento de tais vendas acontecido por meio de cartão de 
crédito das administradoras credicard e Visanet.

contudo, posteriormente, o pagamento de mencionados bilhetes 
restou frustrado, o que acarretou a ausência de pagamento dos valores à 
empresa aérea ibéria Linhas aéreas de españa s.a.

abra-se um pequeno parêntese para registrar que o pagamento 
não foi efetuado em razão da comunicação das empresas administradoras 
dos cartões de crédito dos clientes que compraram as passagens de que o 
número do cartão utilizado na transação estaria ilegível no comprovante 
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emitido, o que inviabilizou a cobrança nos bancos emissores dos cartões 
(fls. 15, 16 e 24).

em tal quadro, a empresa aérea comunicou o não recebimento da 
quantia referente à venda das passagens à sua representante transtarso 
representações Ltda., que, por sua vez, repassou a informação à sua re-
presentante no estado de santa catarina: a tortola agência de Viagens e 
turismo Ltda.

em razão disso, adimpliu a recorrida o valor referente aos bilhetes 
que não foram pagos pela administradora dos cartões de crédito, repassan-
do à empresa ibéria Linhas aéreas de españa s.a. o importe total de r$ 
6.082,72, isso em 24-5-1999 (fl. 30), o que redundou na ação aqui sob 
enfoque, pela qual objetiva a postulante o reembolso de tal montante. em 
momento algum impugna a demandada a narrativa dos fatos levada a cabo 
pela postulante, limitando-se a sustentar sua ilegitimidade para figurar no 
polo passivo da demanda e a apontar que qualquer responsabilidade pelo 
não pagamento deve recair sobre as empresas administradoras dos cartões 
de crédito — a credicard e a Visanet.

incontroversos esses fatos, afigura-se clara a legitimidade da apelante 
para figurar no polo passivo da ação de cobrança proposta, assim como a 
sua obrigação de reembolsar à apelada o pagamento efetuado à empresa 
aérea como forma de solver a dívida existente pela venda de passagens 
efetuada e não adimplida.

com a propriedade que lhe é reconhecida, donaldo armelin, ao 
manifestar-se sobre a ilegitimidade passiva, observa: 

tal como ocorre no polo passivo, a qualidade de parte é conditio 
sine qua non da legitimidade ad causam. a legitimidade passiva 
advém-lhe da circunstância de estar situada como obrigada, ou seja, 
no polo passivo da obrigação de direito material que se pretende 
fazer valer em juízo, ou como integrante da relação jurídica a ser 
desconstituída ou declarada, ou, ainda, como titular do direito a 
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ser declarado inexistente (Legitimidade para agir no direito processual 
civil brasileiro. são paulo: revista dos tribunais, 1979. p. 102).

no abalizado entendimento de arruda alvim, “estará legitimado o 
autor quando for o possível titular do direito pretendido, ao passo que a 
legitimidade do réu decorre do fato de ser ele a pessoa indicada, em sendo 
procedente a ação, a suportar os efeitos oriundos da sentença”.

diz mais o insigne jurista: “destarte, legitimados ao processo são os 
sujeitos da lide, isto é, os titulares dos interesses em conflito. a legitimação 
ativa caberá ao titular do interesse afirmado na pretensão, e a passiva ao 
titular do interesse que se opõe ou resiste à pretensão” (Curso de direito 
processual civil. 20. ed. rio de Janeiro: Forense, 1997. v. 1, p. 57).

nos dizeres de sérgio sahione Fadel: 
as condições compreendem também a legitimidade das partes para 
a causa, ou seja, deverá o autor ser o titular da pretensão, deduzida 
na ação, sabido que ninguém poderá pleitear em nome próprio 
direito alheio.
assim, o autor há de ser sempre o beneficiário do dispositivo da 
sentença, caso seja acolhida a demanda, bem como o réu deverá 
suportar, ele próprio, os efeitos da sentença que der pela procedência 
da ação (Código de processo civil comentado. 4. ed. rio de Janeiro: 
Forense,1981. v. 1, p. 445).

ou, como com total propriedade assinala José carlos Barbosa 
moreira:

denomina-se legitimação a coincidência entre a situação jurídica 
de uma pessoa, tal como resulta da postulação formulada perante 
o órgão judicial, e a situação legitimamente prevista na lei para a 
posição processual que a essa pessoa se atribui, ou que ela mesma 
pretende assumir. diz-se que determinado processo se constituiu 
entre partes legítimas quando as situações jurídicas das partes, sempre 
consideradas in status assertionis — isto é, independentemente de sua 
efetiva ocorrência, que só no curso do próprio processo se apurará —, 
coincidem com as respectivas situações legitimantes (Temas de direito 
processual. 2. ed. são paulo: saraiva, 1998. p. 200-201).
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desta corte, transcreva-se, a respeito do tema, o acórdão seguinte:
eXecuÇÃo FiscaL — emBarGos do deVedor — iLe-
Gitimidade passiVa AD CAUSAM — reconHecimen-
to correto — apeLo improVido. 
a legitimidade passiva resulta de vínculo com obrigação de direito 
material que se quer fazer valer através de ação, ou como integrante 
de relação jurídica a ser desconstituída, declarada ou reconhecida 
inexistente. 
almejando o proponente da demanda obter de outrem, que não 
aquele inserido na relação jurídica objeto da exordial, o pedido, 
irrecusável é a extinção do processo (art. 267, Vi, do cpc) (ap. 
cív. n. 42.960, da capital, rel. des. Francisco oliveira Filho).

em síntese, a legitimidade passiva ad causam da apelante é clara, 
já que existe vínculo entre a obrigação satisfeita pela autora e o negócio 
jurídico por ela intermediado, ou seja, a venda das passagens aéreas cujo 
valor não foi satisfeito pelos usuários.

e, reconhecida a legitimidade da apelante para figurar no polo passivo 
da demanda, resta analisar a sua responsabilidade pelas circunstâncias que 
acarretaram o não pagamento das passagens questionadas por ela vendidas, 
e, mais do que isso, o seu dever de adimplir a quantia objeto do pedido de 
cobrança formulado pela apelada.

as razões apelatórias, nesse norte, centram-se exclusivamente na 
ausência de responsabilidade da recorrente pelo não pagamento à em-
presa ibéria Linhas aéreas de españa s.a. das passagens mencionadas na 
vestibular, acentuando ela ter procedido com todas as cautelas necessárias 
no momento da transação e do pagamento com o cartão de crédito dos 
clientes, especialmente quanto à averiguação das assinaturas, e por isso não 
se pode falar que tenha atuado ilicitamente.

a apelante apontou que a responsabilidade única e exclusiva é das 
operadoras dos cartões de crédito, as quais tentam eximir-se dessa respon-
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sabilidade ao simplista argumento de estar o número do cartão ilegível, 
furtando-se, com isso, do dever de pagar os valores oriundos da venda dos 
bilhetes aéreos. ressalta que as empresas administradoras de tais cartões é 
que deveriam ser acionadas judicialmente.

entretanto, analisadas as ponderações recursais assim sintetizadas, 
não se entrevê nada que possa acarretar a reforma da sentença!

isso porque em nenhuma oportunidade se contrapõe a insurgente 
aos fatos e fundamentos jurídicos expostos pela apelada, restringindo-se a 
imputar às administradoras dos cartões de crédito a responsabilidade pelo 
não pagamento dos valores concernentes às vendas das passagens por si 
efetuadas.

ao contrário, não contraditou a representação, pela recorrida, da 
empresa ibéria Linhas aéreas de españa s.a. nem mesmo o pagamento, 
por ela, dos valores objeto da demanda de cobrança deflagrada.

claro está que, no apontado contexto, reconhece à apelante a realida-
de dos fatos narrados na inicial, especialmente o pagamento pela recorrida 
da dívida perante a empresa aérea.

portanto, a questão a ser examinada está adstrita a sub-rogação dos 
direitos creditícios da apelada de cobrar a dívida oriunda das passagens 
não adimplidas pela apelante.

nesse aspecto, transcreva-se o seguinte trecho da sentença espan-
cada:

como se depreende houve uma relação contratual entre as partes, 
ocorre que a ré não cumpriu com a prestação a que estava obrigado, 
em consequência a autora que é a representante direta da credora 
que prestou o serviço e por conseguinte tem interesse econômico 
e moral em manter a parceria, efetuou o pagamento, porquanto, 
sub-rogou-se em todos os direitos deste (fl. 228).
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sem nenhuma dúvida, faz-se inconteste nos autos a existência de 
relação contratual entre a empresa ibéria Linhas aéreas de españa s.a. e a 
transtarso representações Ltda., que, por sua vez, passou a representação 
da companhia aérea no estado de santa catarina à empresa autora, que, 
nessa condição, mantinha relações negociais com diversas agências de tu-
rismo para a venda das passagens da empresa aérea representada, inclusive 
com a chapecotur turismo Ltda.

a obrigação da empresa apelante, assim, era garantir a venda das 
passagens, concluindo a efetivação da negociação com seus clientes e o 
pagamento dos valores a serem repassados à companhia aérea.

no caso narrado na petição inicial vislumbra-se, nos termos das 
correspondências enviadas pelas administradoras dos cartões de crédito 
(fls. 15-16), a impossibilidade do adimplemento das quantias referentes às 
passagens vendidas pela apelante, uma vez que o número do cartão estava 
ilegível nos correspondentes comprovantes de pagamento.

torna-se irrefutável que o não pagamento dos valores à empresa área 
ibéria ocorreu por descuido da recorrente, que não se preocupou em fazer 
com que o número dos cartões de crédito dos clientes compradores das 
passagens ficasse legível, o que impossibilitou o repasse da verba decorrente 
da venda operada.

com o intuito de não ser prejudicada perante a companhia aérea que 
representa em todo o estado de santa catarina, a apelada viu-se obrigada 
a pagar o importe das passagens que não foram devidamente quitadas pela 
apelante, a soma de r$ 6.082,72, conforme corrobora o comprovante de 
depósito acostado à fl. 30 dos autos.

esse pagamento que a apelada fez à empresa aérea ibéria, quando na 
verdade a devedora era a apelante, faz incidir no caso em análise o dispositi-
vo do art. 985, inc. iii, do código civil de 1916, cujo texto é reproduzido 
pelo art. 346 do código civil de 2002, do seguinte teor:
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a sub-rogação opera-se, de pleno direito, em favor:

[...]

iii – do terceiro interessado, que paga a dívida pela qual era ou 
podia ser obrigado, no todo ou em parte.

na precisa definição de J. m. de carvalho santos, “sub-rogar, no 
sentido amplo dessa expressão, é colocar uma coisa em lugar de outra coisa, 
uma pessoa em lugar de outra pessoa” (Código civil brasileiro interpretado. 
10. ed. rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1977. v. 13, p. 52).

na mesma direção, maria Helena diniz conceitua: “a sub-rogação 
pessoal vem a ser a substituição nos direitos creditórios daquele que solveu 
obrigação alheia ou emprestou a quantia necessária para o pagamento que 
satisfez o credor” (Código civil anotado. 4. ed. são paulo: saraiva, 1998. 
p. 729).

carvalho santos aponta que a sub-rogação legal “opera-se exclusiva-
mente por força de lei, de pleno direito, em favor de determinadas pessoas, 
dispensada qualquer convenção nesse sentido” (op. cit. p. 62).

especificamente no que tange à hipótese do inc. iii do art. 985 do 
cc/1916, explicita o mesmo jurista:

a sub-rogação, nesta última hipótese prevista no artigo supra, tem 
a sua explicação natural: é o meio que a lei fornece a quem se vê 
obrigado a pagar a dívida de outrem para reaver o que desembolsou, 
evitando o enriquecimento sem causa do devedor.

tais são os requisitos essenciais para que se verifique essa espécie 
de sub-rogação:

a) o pagamento;

b) a qualidade de coobrigado da parte de quem paga;

c) o interesse de quem paga em extinguir a obrigação (op. cit. p. 
77).
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observando os ensinamentos do abalizado jurista, no caso em 
comento vislumbra-se a presença de todos os requisitos essenciais da sub-
rogação.

ora, o pagamento da dívida por parte da apelada ocorreu, conforme 
se constata do documento de fl. 30, assim como a qualidade de coobrigada 
da demandada advém do fato de estar ela atuando como representante da 
empresa recorrida na venda das passagens aéreas da ibéria Linhas aéreas 
de españa s.a.

destarte, está claro que a apelante deveria, em nome dessa relação 
mantida com a recorrida, cercar-se de todas as cautelas necessárias para 
que o pagamento feito pelos clientes que adquiriram as passagens aéreas 
ocorresse de forma segura e eficaz, tornando-se ela coobrigada pela não 
concretização do adimplemento da venda, já que a empresa aérea cobraria 
tal prejuízo diretamente da recorrida.

em síntese, a obrigação da apelante era celebrar o negócio jurídico 
com os clientes de forma eficaz, garantindo o pagamento dos bilhetes 
aéreos vendidos.

por fim, resta patente o interesse da apelada na extinção da dívida, 
uma vez que qualquer débito ou mesmo discussão que envolva sua atuação 
como representante da ibéria poderia acarretar danos a sua imagem ou 
mesmo aos seus interesses econômicos.

acerca da questão, extrai-se do repertório jurisprudencial pátrio:
apeLaÇÃo cÍVeL. aÇÃo monitÓria. contrato de 
promessa de Financiamento. “contrato Ven-
dor”. JuLGamento antecipado da Lide. possiBi-
Lidade. desnecessidade de produÇÃo de proVas. 
cerceamento de deFesa. inocorrência. LeGi-
timidade passiVa. responsaBiLidade soLidÁria. 
interVenientes-Garantidores. LeGitimidade 
atiVa. suB-roGaÇÃo LeGaL. artiGo 985, iii, do cÓ-
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diGo ciViL. adeQuaÇÃo do procedimento mo-
nitÓrio. artiGo 1.102-a do cÓdiGo de processo 
ciViL. [...] 3. consoante dispõe o artigo 985, iii, do código 
civil de 1916, a sub-rogação se opera de pleno direito em favor do 
terceiro interessado que paga a dívida pela qual era ou podia ser 
obrigado, no todo ou em parte, configurando-se, por consequência, 
a legitimidade ativa da apelada.[...] 5. apelação desprovida (tJpr, 
ap. cív. n. 385993-0, de Londrina, 7ª ccív., rel. des. Guilherme 
Luiz Gomes, j. 17-4-2007, dJpr 27-4-2007).
ciViL. emBarGos à eXecuÇÃo. cÉduLa de crÉdito 
comerciaL. tÍtuLo eXecutiVo eXtraJudiciaL. 
prescriÇÃo. aVaListas. QuitaÇÃo do dÉBito por 
terceiros. suB-roGaÇÃo LeGaL. eFeitos. A quitação do 
débito por terceiro interessado importa em sub-rogação legal (art. 985, 
inc. iii, do código civil), cujos efeitos são a liberação do devedor 
junto ao credor primitivo e a transmissão àquele que pagou a dívida 
não apenas do crédito e das ações, como também dos privilégios e 
garantias do credor originário em relação ao devedor principal e seus 
fiadores. efetuado o pagamento do débito, encontra-se o sub-rogado 
habilitado a exigir dos codevedores a sua cota parte, nos termos do 
art 913 do código civil. patente, portanto, a legitimidade ativa 
do sub-rogado para o processo executivo, o qual poderia ainda 
ter, simplesmente, prosseguido na execução ajuizada pelo credor 
originário (art. 567, inciso iii, do cpc) (grifo nosso, tJdF, ap. 
cív. n. 20010110448019, Quarta turma cível, rel. des. sérgio 
Bittencourt, j. 7-10-02, dJ 19-3-2003, p. 88).

deste tribunal, destaque-se:
ciViL. aÇÃo reGressiVa. paGamento de dÉBito 
aFianÇado. suB-roGaÇÃo do Fiador nos direitos 
do credor primitiVo. 
opera-se a sub-rogação de pleno direito em favor do terceiro interes-
sado que paga a dívida pela qual era ou podia ser obrigado, no todo 
ou em parte (art. 985, iii). o fiador acha-se nessas condições; sol-
vendo a dívida, ele sub-roga-se em todos os direitos que competiam 
ao credor originário (Washington de Barros monteiro) (ap. cív. n. 
2000.009249-5, de mondaí, rel. des. Luiz carlos Freyesleben).
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apeLaÇÃo cÍVeL. direito das oBriGaÇÕes. pa-
Gamento com suB-roGaÇÃo. inteLiGência do 
inciso iii do art. 985 do cÓdiGo ciViL. preVisÃo 
contratuaL de suB-roGaÇÃo no caso de inadim-
pLência dos cLientes indicados peLa Fornece-
dora dos produtos. 
sub-roga-se de pleno direito no crédito por ele satisfeito e pode vir 
a juízo postular o reembolso da parcela despendida, aquele que paga 
dívida pela qual era ou podia ser obrigado, no todo ou em parte. 
estipulado entre duas empresas que no caso de os clientes indicados 
pela fornecedora inadimplirem com a revendedora aquela ficaria 
obrigada a quitar a obrigação, sub-rogando-se no crédito não pago 
pelo devedor originário (ap. cív. n. 2002.001286-6, de chapecó, 
rel. des. carlos prudêncio).

ademais, não há acolher a alegação em relação à responsabilidade 
das empresas administradoras dos cartões de crédito com os quais foi 
efetuado o pagamento das passagens, visto que inexiste qualquer relação 
entre a apelada e referidas administradoras.

deve a apelante, se entender necessário, propor a competente ação 
contra as administradoras dos cartões de crédito, pois é ela que manteve 
vinculação jurídica com tais empresas e delas pode cobrar os eventuais 
prejuízos que tiver em razão dos serviços malprestados.

registre-se que a transação aqui em comento desenvolveu-se entre 
duas empresas que têm em seu métier experiência no trato de negociação 
com cartões de crédito, estes há muitos anos integrados ao comércio do 
turismo e que têm como público-alvo pessoas que fazem seus negócios por 
meio de pagamento eletrônico (cartão de crédito).

Feito esse comentário, impende salientar centrar-se o ponto nevrál-
gico da controvérsia instalada em identificar, com plenitude, quem detém 
efetivamente a responsabilidade pelo pagamento das passagens aéreas que 
foram adquiridas por meio dos cartões de crédito Visanet e credicard, ope-
rações essas que, após, foram refutadas pelas administradoras dos cartões de 
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crédito utilizados, ao argumento de que os respectivos números faziam-se 
ilegíveis, o que inviabiliza a necessária cobrança junto aos estabelecimentos 
financeiros aos quais estavam eles vinculados. 

inegavelmente, pois, estabeleceu-se, no caso sob enfoque, uma 
verdadeira teia de negócios: primeiro, a apelante — chapecotur turismo 
Ltda., como evidencia a documentação encartada, vendeu passagens aéreas 
da ibéria — Linhas aéreas de españa, que a apelada emitiu em nome de 
christovam Lammardo, adam Lammardo e isabel peres,  as quais foram 
pagas com cartão de crédito de terceiros, ou seja, danes Lucca e Wilian 
idri, conforme se tem de fl. 23.

a segunda relação negocial, acentue-se, travou-se entre a apelada, na 
condição de adquirente das referidas passagens aéreas, para posterior repasse 
a clientes seus, e a administradora do cartão de crédito, que se comprometeu 
em pagar essas passagens mediante a autorização prévia do crédito.

na derradeira transação exposta, observe-se, é excluído o titular do 
cartão, pois, como esclarece, com total propriedade, alcio manoel souza 
Figueredo:

Formar-se-ia, portanto, em princípio, um contrato de compra 
e venda ou prestação de serviços, figurando o titular do cartão 
como comprador-credor e o fornecedor como vendedor-credor. 
não ocorre tal configuração, contudo, no sistema do cartão de 
crédito havendo uma substancial alteração nas relações entre as 
partes (credor e devedor), em razão de que a utilização do cartão, 
aciona o seu mecanismo, fazendo surgir um terceiro na relação 
operacional: o emissor. [...] observa-se, então, que o pagamento do 
preço, que deveria ser feito pelo comprador (titular do cartão), será 
responsabilidade do emissor. Ficando, este, devedor do vendedor 
(fornecedor) e credor do comprador (titular do cartão) (Cartão de 
crédito. curitiba: Juruá, 2000. p. 40-41).

É de atentar, todavia, que a forma de pagamento que assumiu a 
recorrente de efetuar em benefício da apelada — cartão de crédito — re-
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sultou frustrada, conforme ressai da documentação carreada ao caderno 
processual, com as administradoras dos cartões de crédito utilizados in-
formando à companhia aérea o estorno dos valores referentes às aquisições 
das referidas passagens aéreas em virtude da não legibilidade dos números 
dos mesmos cartões.

de bom alvitre é consignar, com embasamento na lição de américo 
Luís martins da silva, ser acometida ao fornecedor filiado ao sistema de 
cartões de crédito a

obrigação de verificar a legitimidade do cartão de crédito e da sua 
utilização (o fornecedor tem a obrigação de verificar a legitimidade 
do cartão e todas as indicações que este contém, como por exem-
plo, o prazo de validade do cartão e a confrontação da assinatura 
do titular localizada no seu verso com a assinatura firmada na nota 
de venda; em caso de dúvida deve o fornecedor, até mesmo, exigir 
a carteira de identidade do usuário, para se certificar que o cartão 
não é extraviado ou roubado, com a imitação da assinatura do 
usuário por parte do detentor do cartão) (Contratos comerciais. rio 
de Janeiro: Forense, 2004. v. 2, p. 563).

da mesma forma, moema augusta soares de castro inscreve, como 
obrigações do fornecedor, entre outras, as de:

apontar, mecânica ou eletronicamente, na nota de débito fornecida 
pelo emissor, o número de identificação do cartão do portador, o 
nome e a data de validade do cartão, requerendo a assinatura do 
titular e examinando a coincidência da mesma (Cartão de crédito: 
a monética, o cartão de crédito e o documento eletrônico. rio de 
Janeiro: Forense, 1999. p. 74). 

como visto, embora tenham as administradoras dos cartões utiliza-
dos autorizado previamente o crédito, cabia à empresa fornecedora — a 
aqui apelante — tomar os cuidados necessários a fim de certificar-se da 
legitimidade do cartão que estava sendo utilizado. 
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conclui-se, assim, que a desídia cometida pela empresa apelante 
ao aceitar o negócio irregular não tem o condão de transferir o ônus pelo 
insucesso do negócio às emissoras dos cartões.

ao contrário, consoante disposto com total propriedade pelo de-
cisum vergastado, é de sua exclusiva responsabilidade arcar, por conta da 
primeira relação comercial havida, com o pagamento das passagens que 
adquiriu da apelada!

caso idêntico ao dos autos foi decidido pelo tribunal de Justiça do 
rio Grande do sul, nos termos do acórdão assim ementado:

aÇÃo ordinÁria. ressarcimento do preço de passagens aéreas 
adquiridas mediante uso de cartões de crédito “clonados”. Bilhetes 
emitidos por ordem da ré-apelante, que deve assim ressarcir a agência 
demandante. apelo improvido (ap. cív. n. 70003811668, de porto 
alegre, 10ª ccív., rel. des. Luiz Lúcio merg, j. 18-10-2004).

da fundamentação do acórdão transcrito, colhe-se:
observe-se que a demandada foi procurada pelos clientes para 
os quais foram emitidas as passagens aéreas. pelo que se infere, a 
demandada, através de ordem autorizando a emissão das passagens 
remetidas à requerente, informa, ainda, o número do cartão de 
crédito, bem como é ela quem faz contato com a operadora do 
cartão para obter o número correspondente a autorização para a 
operação.
e essa circunstância, no caso a obtenção da autorização perante a 
operadora do cartão de crédito me parece a questão crucial para 
concluir-se quem é efetivamente responsável, neste primeiro mo-
mento, pela negativa da administradora do cartão em resgatar sob 
a alegação de que se tratava de cartões clonados.
ora, no momento em que foi a demandada quem captou o cliente 
e obteve a autorização para a operação através de cartão de crédito, 
solicitando a emissão do bilhete para a demandante que atua como 
consolidadora, inegável que é responsabilidade da requerida o pa-
gamento dos valores no momento em que verificada a existência 
de fraude na transação, mais especificamente no que diz respeito à 
verificação de que se tratavam de cartões de crédito clonados.
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a requerente agiu mediante postulação e em decorrência da do-
cumentação apresentada pela demandada, a qual, dessa forma, 
deve responder pelo prejuízo sofrido pela primeira ante a negativa 
da operadora de crédito de efetivar o adimplemento das compras 
realizadas.
a tese de que houve apenas uma mediação não deve prosperar. Foi 
a demandada quem captou o cliente e efetivou toda a operação que 
culminou com a aquisição da passagem, ganhando por isso, valendo-
se dos serviços da demandante que se compromete diretamente com 
as companhias aéreas. não é justo, a partir dessa situação, que a 
mesma arque com o prejuízo.

no que tange à responsabilidade da empresa fornecedora do produto 
ou serviço, transcreva-se o julgamento a seguir:

o cartão de crédito é pessoal e intransferível. seu uso é privativo do 
associado. o estabelecimento comercial, ao aceitar a venda mediante 
exibição do cartão pelo comprador, é obrigado, pelo contrato, a 
colher a assinatura do portador na nota de despesa, conferindo-a 
com a constante do cartão. a menor discrepância entre as assina-
turas impedirá o negócio, impossibilitando a compra e venda com 
a utilização do cartão.
 da loja vendedora é o risco de aceitar o cartão sem conferi-las e sem 
exigir a comprovação devida, como a cautela recomenda, devendo, 
em tal hipótese, arcar com os prejuízos (rt 640/137).

em hipótese perfeitamente identificada com a em exame, envolvendo 
a aqui insurgente, enfatizamos:

coBranÇa. passagens aéreas. aquisição, pela demandada, com 
cartão de crédito apresentado por clientes suas. cartão de crédito 
de terceiro. cobertura negada pela administradora. responsabili-
dade da adquirente subsistente. pleito acolhido. sentença mantida. 
irresignação apelatória desatendida.
a empresa de turismo que adquire passagens aéreas para clientes 
suas através cartão de crédito de terceiro por elas apresentado, tem 
a obrigação de verificar a legitimidade do cartão e da sua utiliza-
ção. negada a respectiva cobertura pela administradora, por não 
conferirem os dados com o do titular do cartão, subsiste a respon-
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sabilidade da adquirente pelo pagamento correspondente (ap. cív. 
n. 2001.023046-1, de chapecó, j. 9-6-2005).

por tudo o que foi exposto, a conclusão é óbvia: diante da relação 
comercial havida entre as partes litigantes, não sofrendo a apelada influência 
da relação entre a administradora de cartão de crédito e a recorrente, a esta 
incumbe a responsabilidade exclusiva pelo pagamento do débito referente 
à aquisição das passagens aéreas aqui referidas.

portanto, mantém-se incólume a sentença que julgou procedente o 
pedido formulado pela demandante e condenou a recorrente ao reembolso 
da quantia adimplida!

de outro lado, insurge-se a apelante contra as condenações que lhe 
foram impostas referentemente ao pagamento de 1% de multa por litigância 
de má-fé e indenização no patamar de 10% sobre o valor atualizado da 
causa, conforme previsão do art. 18 do código instrumental civil.

É de rejeitar, também no aspecto em questão, a proposição apela-
tória.

In casu, como com total propriedade assinalou o douto decisum ver-
gastado, houve efetivamente incidência da apelante no disposto nos incs. 
ii a iV do art. 17 do estatuto procedimental, de acordo com o qual:

reputa-se litigante de má-fé aquele que:
[...]
ii — alterar a verdade dos fatos;
iii — usar do processo para conseguir objetivo ilegal;
iV — opuser resistência injustificada ao andamento do processo; 

a condenação em litigância de má-fé exige que haja, como pressu-
posto primeiro, o dolo, ou seja, da própria má-fé no ato praticado. ou 
ainda, como proclamam alguns juristas mais indulgentes, há que se fazer 
presente, ao menos, a culpa grave.
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asseverou, acerca do assunto, celso agrícola Barbi:
a ideia comum de conduta de má-fé supõe um elemento subjetivo, 
intenção malévola. essa ideia é, em princípio, adotada pelo direito 
processual, de modo que só se pune a conduta lesiva quando ins-
pirada na intenção de prejudicar (Comentários ao código de processo 
civil. 10. ed. rio de Janeiro: Forense, 1998. v. 1).

da mesma forma, acentuou o superior tribunal de Justiça:
processuaL ciViL — LitiGÂncia por mÁ-FÉ — con-
denaÇÃo — interposiÇÃo de recurso caBÍVeL 
— conduta maLiciosa — ineXistência.
o artigo 17 da lei processual civil, ao definir os contornos da liti-
gância de má-fé que justificam a aplicação da multa, pressupõe o 
dolo da parte no entravamento do trâmite processual, manifestado 
por conduta intencionalmente maliciosa e temerária, inobservado 
o dever de proceder com lealdade (resp. n. 199.490/sc, rel. min. 
Vicente Leal, j. 20-4-1999).

nos abalizados dizeres de rui stoco: 
a má-fé é a qualificação jurídica da conduta legalmente sancionada, 
daquele que atua em juízo, convencido de não ter razão, com ânimo 
de prejudicar o adversário ou terceiro, ou criar obstáculo ao exercício 
do seu direito (Abuso do direito e má-fé processual. são paulo: revista 
dos tribunais, 2002. p. 87). 

assim, na litigância de má-fé, assevera reis Friede:
há como substrato a intenção de prejudicar alguém, o qual, no 
processo civil, geralmente, é outro litigante (Comentários ao código 
de processo civil. 2. ed. rio de Janeiro: Forense universitária, 2000. 
p. 164).

ou, como enfatizou a nossa corte maior:
o entendimento jurídico brasileiro repele práticas incompatíveis 
com o postulado ético-jurídico da lealdade processual. o processo 
não pode ser manipulado para viabilizar o abuso de direito, pois 
essa é uma ideia que se revela frontalmente contrária ao dever de 
probidade que se impõe à observância das partes. o litigante de 
má-fé – trate-se de parte pública ou de parte privada – deve ter a 
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sua conduta sumariamente repelida pela atuação jurisdicional dos 
juízes e dos tribunais, que não podem tolerar o abuso processual 
como prática descaracterizadora da essência ética do processo (ed 
n. 246.564-0, rel. min. celso de mello, segunda turma, j. 10-10-
1999, rtJ 270/72).

como enfatizou o eminente min. sálvio de Figueiredo teixeira: “o 
processo não é um jogo de esperteza, mas instrumento ético da jurisdição 
para a efetivação dos direitos da cidadania” (resp. n. 65.906, Quarta 
turma, j. 25-11-1997, dJ 2-3-1998, p. 93).

ainda, segundo ada pelegrini Grinover:
mais do que nunca, o processo deve ser informado por princípios 
éticos. a relação jurídica processual, estabelecida entre as partes e 
o juiz, rege-se por normas jurídicas e por normas de conduta. de 
há muito, o processo deixou de ser visto como instrumento mera-
mente técnico, para assumir a dimensão de processo ético voltado 
a pacificar com justiça. nessa ótica, a atividade das partes, embora 
empenhadas em obter a vitória, convencendo o juiz de suas razões, 
assume uma dimensão de cooperação com o órgão judiciário, de 
modo que de sua posição dialética no processo possa emanar um 
provimento jurisdicional o mais aderente possível à verdade, sempre 
entendida como verdade processual e não ontológica, ou seja, como 
algo que se aproxime ao máximo da certeza, adquirindo um alto 
grau de probabilidade. É por isso que os códigos processuais adotam 
normas que visam a inibir e a sancionar o abuso do processo, im-
pondo uma conduta irrepreensível às partes e a seus procuradores (A 
marcha do processo. rio de Janeiro: Forense universitária, 2000).

ainda que não se possa retirar da parte o direito de recorrer, pena 
de afronta ao art. 5º, LV, da constituição da república, como acentua 
nelson nery Junior, “o abuso desse direito não pode ser suportado pelo 
sistema” (Código de processo civil comentado. 4. ed. são paulo: revista dos 
tribunais, 1999. p. 425).

e a não ser como protelatório, há que sinonimizar um recurso ten-
dente à obtenção de uma redução de percentual considerada pela própria 
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sentença atacada e, inclusive, aplicada pela própria autora, conforme res-
saltado na planilha de evolução do débito acostada à inicial.

não há olvidar, então, que, como expôs a corte de uniformização 
infraconstitucional:

age como litigante de má-fé aquele que impede a solução definitiva 
da demanda, apresentando recursos infundados, conforme previsto 
no inciso Vii do art. 17 do código de processo civil, acrescentado 
pela Lei 9.668/98, sujeitando-se, diante disso, às penalidades des-
critas no art. 18 (agrg no eresp. n. 243.092/rJ, segunda seção, 
dJ 25-2-2002).

em conclusão: é de manter, também no que se refere à litigância de 
má-fé, o reconhecimento levado a cabo pelo decisório impugnado!

à vista das considerações expostas, nega-se provimento ao reclamo 
deduzido.

decisÃo

ante o exposto, nega-se provimento ao recurso.

participaram do julgamento, realizado no dia 21 de agosto de 2008, 
os exmos. srs. des. eládio torret rocha e monteiro rocha.

Florianópolis, 21 de outubro de 2008.

trindade dos santos

presidente e reLator
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Apelação Cível n. 2007.017756-0, de Balneário Camboriú

relator: des. monteiro rocha

direito ciViL – oBriGaÇÕes – contratos – com-
pra e Venda de imÓVeL para instaLaÇÃo de restau-
rante – rescisÃo do contrato – paGamento de 
VaLor peLo rÉu – descumprimento – aÇÃo monitÓ-
ria – procedência em 1º Grau – paGamento suBor-
dinado à condiÇÃo suspensiVa – inocorrência 
– cLÁusuLa contratuaL impondo cumprimento 
de oBriGaÇÃo ao arBÍtrio de outra – nuLidade 
– interpretaÇÃo de cLÁusuLa contratuaL – Fun-
ÇÃo sociaL e eticidade – ausência – intenÇÃo das 
partes na conFecÇÃo do neGÓcio – VaLor deVido 
– pedido de LitiGÂncia de mÁ-FÉ peLa autora – in-
tenÇÃo de preJudicar – ausência – supremacia do 
LiVre acesso à JurisdiÇÃo – sanÇÃo inacoLHida – 
sentenÇa mantida – recurso desproVido.

cláusula contratual determinando contraprestação em pe-
cúnia através de venda ou locação de imóvel para instalação de 
restaurante, não tem valor porque submete uma das partes ao 
alvedrio da outra. 

nas declarações de vontade, a intenção das partes no contrato 
deve prevalecer sobre o sentido literal da palavra utilizada para 
a sua confecção.

ausente por parte do apelante vontade de prejudicar a apelada, 
inocorre má-fé, adotando-se o princípio da supremacia do livre 
acesso à jurisdição.

Vistos, relatados e discutidos estes autos de apelação cível n. 
2007.017756-0, da comarca de Balneário camboriú (1ª Vara cível), em 
que é apelante osvaldo Justino da silva, sendo apelada dirceia martins:
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acordam, em Quarta câmara de direito civil, por votação 
unânime, desprover o recurso e afastar a aplicação de multa por litigância 
de má-fé. custas legais.

reLatÓrio

tratam os presentes autos de ação monitória movida por dirceia 
martins contra osvaldo Justino da silva, objetivando receber o valor de 
r$ 6.000,00 decorrente de rescisão de contrato.

sustentou que realizou com o requerido contrato de compra e venda 
de estabelecimento comercial para a instalação de restaurante, com todas 
as suas instalações.

argumentou que resolveram rescindir o contrato, ficando acordado 
que o requerido, caso vendesse ou locasse o restaurante para terceiros, 
deveria quitar a importância de r$ 6.000,00.

disse que mesmo passado um ano da locação do imóvel, o requerido 
negou-se a cumprir o acordo firmado.

por meio de embargos, osvaldo Justino da silva anotou que a cláu-
sula contratual previa o pagamento da importância cobrada se houvesse 
a venda ou locação do restaurante, no entanto, o imóvel foi locado por 
empresa de agropecuária, que exerce atividade diversa da avençada entre 
as partes.

entregando antecipadamente a prestação jurisdicional, a magistrada 
a quo julgou procedente o pedido inaugural, condenando o réu ao paga-
mento de r$ 6.000,00 à autora.

inconformado, osvaldo Justino da silva interpôs recurso de apela-
ção objetivando reformar a sentença de 1º Grau ao argumento de que o 
pagamento dependia de condição suspensiva que não se efetivou, pois não 
locou o restaurante, mas sim o estabelecimento comercial.
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contra-arrazoado o apelo, os autos ascenderam a esta superior 
instância.

Voto

conheço do recurso, porquanto tempestivo e instruído com os 
documentos necessários.

objetiva o réu/apelante a reforma integral de sentença de 1º Grau ao 
argumento de que somente estaria obrigado ao pagamento se vendesse ou 
locasse para terceiros o restaurante, mas, todavia, não foi isso que ocorreu, 
porquanto não vendeu ou locou o restaurante, mas alugou o estabeleci-
mento comercial para empresa agropecuária, ramo completamente diverso 
do explorado pela autora.

deve ser mantida, no entanto, a sentença monocrática.

compulsando-se os autos, denota-se que as partes realizaram con-
trato de compra e venda do restaurante e cachaçaria corujas, “com suas 
instalações, móveis e utensílios, maquinário estoque e demais objetos...” (fl. 
8).

após a concretização do negócio, passados alguns meses, as partes 
resolveram rescindir o contrato anteriormente firmado, estabelecendo a 
seguinte cláusula contratual:

o Vendedor (requerido) obriga-se a pagar a comprado-
ra a importância de r$ 6.000,00 (seis mil reais), assim que for 
vendido ou locado o restaurante para terceiros, abatendo deste 
valor as dívidas pendentes até hoje referente a água e luz até o dia 
1º-5-2002 (fl. 5).

É inarredável a conclusão de que a cláusula supra é puramente 
potestativa, desaparecendo qualquer vínculo entre as partes e inexistindo 
vinculação bilateral, uma das partes se sujeita ao domínio da vontade 
alheia.
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no caso concreto, a cláusula referida determina que o imóvel co-
mercial seja locado ou vendido para restaurante, com o que discordou o 
proprietário do prédio, que para livrar-se do pagamento de r$ 6.000,00, 
locou o imóvel para empresa agropecuária.

assim, não houve concordância de vontades entre os contratantes, 
mas simplesmente cláusula potestativa pura impondo a vontade de osvaldo 
Justino da silva sobre a vontade de dircéia martins, nada podendo esta 
fazer para defender seus direitos.

diz-se puramente potestativa a condição se, para seu implemento, 
bastar a volição exclusiva e arbitrária de uma das partes, que pode 
obstá-lo ou ensejá-lo. caracteriza-se quando houver a cláusula se 
volam (‘se eu quiser’). as condições potestativas ilícitas são aquelas 
que subordinam a eficácia a mero capricho de uma das partes, reti-
rando-lhe, por conseqüência, a seriedade. É puramente potestativa 
a condição que faz a eficácia do contrato depender de uma simples e 
arbitrária declaração de vontade de uma das partes contratantes, seja 
para produzir (condição suspensiva), seja para conservar (condição 
resolutiva) os efeitos por elas previstos. na condição puramente 
potestativa desaparece qualquer vínculo volitivo entre as partes e, 
por conseguinte, desaparece a vinculação de uma sujeito a outro, 
reduzindo-se uma das partes a mera sujeição do domínio da vontade 
alheia (nerY Júnior, nelson; nerY, rosa maria de andrade. 
Código de processo civil comentado. são paulo: revista dos tribunais, 
2006. p. 259-260).

entretanto, a cláusula potestativa sub judice é nula de pleno direito, 
não fazendo lei entre as partes.

não bastasse isso, dispõe o art. 112 do código civil que “nas decla-
rações de vontade se atenderá mais à intenção nelas consubstanciada do que 
ao sentido literal da linguagem”.

Já diziam os antigos que a letra mata e o espírito vivifica. ora, no 
caso concreto é necessária uma interpretação mais elástica que a literal, 
mais justa que a tópica, mais sábia que a sistemática.
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assim, atendendo a função social do contrato e a eticidade que deve 
permear todas as cláusulas contratuais firmadas, entendo que, embora o réu 
osvaldo não tenha vendido ou alugado o seu imóvel para restaurante, ele 
também vem auferindo numerário pela locação ou venda do prédio a uma 
empresa agropecuária. desse contrato de venda ou de locação, chegou às 
mãos do réu numerário suficiente para pagar a autora. esta é a conclusão 
que se tira de uma interpretação sistemática, que objetiva eticidade no 
relacionamento contratual. 

tratando sobre interpretação contratual, sÍLVio de saLVo Ve-
nosa assevera o seguinte:

Quando em um contrato os termos são suscetíveis de dois senti-
dos, deve entender-se no sentido que mais convém à natureza do 
contrato.
nem sempre as partes usam os vocábulos na acepção jurídica, e 
mesmo o sentido vulgar de uma palavra pode ter mais de um sen-
tido. deve ser acolhido pelo intérprete o sentido que se amolda à 
natureza do contrato (Direito civil. 3. ed. são paulo: atlas, 2003. 
v. ii, p. 455).

a natureza jurídica do contrato de rescisão é bilateral e comutativa, 
com direitos e obrigações para ambas as partes, o que não veio a acontecer 
no caso concreto.

tratando sobre o caso vertente, o stJ ao solucionar caso semelhante 
ao presente, decidiu o seguinte:

o conteúdo puramente potestativo do contrato impôs a uma das 
partes condição, apenas e tão somente, de mero espectador, em 
permanente expectativa, enquanto dava ao outro parceiro irrestritos 
poderes para decidir como bem lhe aprouvesse. disposições como 
essa agridem o bom-senso e, por isso, não encontram guarida em 
nosso direito positivo. entre elas está a chamada cláusula potestati-
va. É estipulação sem valor, porque submete a realização do ato ao 
inteiro arbítrio de uma das partes (stJ, 3ª t., resp. n. 291631-sp, 
rel. min. castro Filho, j. 4-10-2001, dJu 15-4-2002).
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 de outra banda, a afirmação do apelante de que não conseguiu 
vender ou locar o imóvel como restaurante por conta de que o ponto 
comercial foi inutilizado pela autora, além de inexistir prova do fato, é 
irrelevante para a situação posta em juízo.

por último, o pedido de aplicação de multa por litigância de má-fé 
ao réu/apelante pela autora desmerece prosperar.

com efeito, não se vislumbra, por parte do apelante, a existência de 
dolo processual capaz de impingir-lhe condenação por litigância de má-
fé, não restando caracterizadas as hipóteses dos arts. 14 e 17 do código 
de processo civil. ademais, deve-se dar preferência ao princípio do livre 
acesso à jurisdição.

nesse sentido, o seguinte julgado:
para a configuração da litigância de má-fé devem estar presentes 
fortes indícios de atuação dolosa ou culposa da parte e prejuízo 
processual para a parte contrária. neste particular há que se levar 
em consideração que a boa-fé se presume e a má-fé reclama prova 
ou fortes indícios (rel. des. marcus tulio sartorato, ap. cív. n. 
2006.024343-3, de Videira).

afasta-se, portanto, a multa por litigância de má-fé requerida.

ante o exposto, conheço do recurso para negar-lhe provimento, 
afastada a multa por litigância de má-fé.
É o voto.

decisÃo

nos termos do voto do relator, esta Quarta câmara de direito civil, 
à unanimidade de votos, resolve desprover o recurso e afastar a aplicação 
de multa por litigância de má-fé.
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o julgamento, realizado nesta data, foi presidido pelo exmo. sr. 
des. trindade dos santos, com voto, e dele participou o exmo. sr. des. 
ronaldo moritz martins da silva.

Florianópolis, 28 de agosto de 2008.

Monteiro Rocha
ReLatoR
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Apelação Cível n. 2007.048000-3, da Capital

relator: des. monteiro rocha

direito ciViL – oBriGaÇÕes — responsaBiLidade 
ciViL – indeniZatÓria – contrato de correta-
Gem – erro do corretor – construÇÃo de casa 
soBre terreno Que nÃo o adQuirido – preJuÍZos 
materiais e morais – procedência parciaL em 1º 
Grau – irresiGnaÇÃo do autor – maJoraÇÃo dos 
danos emerGentes – paGamento de indeniZaÇÃo 
ao terceiro adQuirente da casa – incomproVa-
ÇÃo – dano moraL – aBaLo à imaGem por BLoQueio 
JudiciaL de Bens – deVer de indeniZar – sucumBên-
cia recÍproca – autor Que decaiu de parte mÍnima 
do pedido – aFastamento – recurso parciaLmente 
proVido – sentenÇa reFormada em parte. 

cabe ao autor comprovar a existência dos prejuízos materiais 
alegados, sob pena de improcedência de sua pretensão.

sofre dano moral aquele que, por ato culposo do réu, tem 
todos os seus bens judicialmente bloqueados e tem sua imagem 
profissional abalada. 

Vistos, relatados e discutidos estes autos de apelação cível n. 
2007.048000-3, da comarca da capital (2ª Vara cível), em que é apelante 
carlos calvo canabal, sendo apelado João carlos Gomes:

acordam, em Quarta câmara de direito civil, por votação 
unânime, dar parcial provimento ao recurso do autor. custas legais.
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reLatÓrio

carlos calvo canabal, devidamente qualificado nos autos, propôs 
ação de indenização contra João carlos Gomes, afirmando, em síntese, 
que sofreu prejuízos em decorrência de ato culposo do requerido.

narra que, em 10-4-92, o réu intermediou a compra e venda do 
terreno de área n. 6, do condomínio miramar i, localizado no bairro 
ingleses, cidade de Florianópolis. 

alega que objetivava construir uma casa para revenda e, com isso, 
obter alta lucratividade, haja vista que constrói casas pessoalmente, com 
a ajuda de poucos serventes. 

sustenta que, em 5-11-92, terminou a construção da casa e a reven-
deu para aguinel José Bastian, por meio de promessa de compra e venda, 
pelo valor de cr$ 376.250.000,00, dividido em três parcelas. 

aduz que após trinta dias, aguinel José Bastian informou ao autor 
que foi procurado por ingerborg sell, a qual lhe afirmou que a casa foi 
construída sobre o seu terreno. 

assim, dirigiu-se à imobiliária do requerido, onde se constatou que 
o réu indicou erroneamente ao autor o lote adquirido, ensejando, por 
conseguinte, a edificação da casa em imóvel alheio. 

argumenta que, em decorrência disso, arcou com honorários advo-
catícios para defesa na ação reivindicatória proposta por ingerborg sell, 
bem como deixou de receber a terceira parcela da venda da casa, como 
indenização ao adquirente pelos dispêndios que suportou com as ações 
judiciais. 

prosseguiu asseverando que o ilícito lhe ensejou danos, pugnando 
pela condenação do réu ao pagamento das despesas com honorários ad-
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vocatícios em r$ 8.448,11, com a perda da terceira parcela da venda da 
casa em r$ 3.368,75 e dano moral. 

citado, o réu apresentou contestação, alegando a prescrição da pre-
tensão do autor. ademais, asseverou que o requerente não comprovou os 
prejuízos materiais e morais alegados, além de ressaltar que não há nexo 
de causalidade entre sua conduta e os danos arguidos, pois o autor deveria 
se certificar qual era a real localização de seu lote. 

réplica às fls. 90-97.

Julgando antecipadamente a lide, o magistrado a quo decidiu pela 
procedência parcial da inaugural, condenando o réu ao pagamento dos 
gastos que teve que suportar com sua defesa na ação reivindicatória no 
valor de r$ 3.000,00 urV´s, com custas pro rata e compensação dos 
honorários sucumbenciais (fls. 104-106).

irresignado com a prestação jurisdicional entregue, o autor interpôs 
recurso, requerendo a condenação do réu ao pagamento do equivalente 
à perda da terceira parcela do contrato de compra e venda que deixou de 
receber, e danos morais.

contra-arrazoados, os autos ascenderam a esta superior instância. 

Voto

conheço do recurso porque preenchidos os requisitos objetivos e 
subjetivos de admissibilidade. 

Busca o apelante reformar a sentença a quo para julgar integralmente 
procedente a inaugural, argumentando que restaram comprovados todos 
os prejuízos alegados. 

É incontroverso que o réu confundiu as áreas no momento em que 
intermediava a venda do terreno, informando equivocadamente sobre qual 
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era a área que o autor estava adquirindo, tanto que, além de não apelar, 
assinou, à época dos fatos, declaração assumindo o erro e as responsabili-
dades decorrentes deste, a qual se transcreve:

declaro também, que no momento da venda, mostrei ao sr. carlos 
calvo canabal, um outro terreno que não o efetivamente escritu-
rado; e que assim sendo assumo total e irrestrita responsabilidade 
por qualquer ação ou indenização que advir deste lapso de minha 
inteira responsabilidade, eximindo neste ato ao sr. carlos calvo 
canabal deste compromisso (fl. 14). 

desta forma, patenteada a culpa grave do requerido, convém dirimir 
sobre a extensão dos prejuízos suportados pelo autor. 

sustenta o apelante/autor que o ato do requerido ensejou a perda 
da terceira parcela que receberia em virtude do contrato de compra e 
venda que havia pactuado com aguinel José Bastian, além de danos mo-
rais, decorrentes do bloqueio judicial de seus bens por mais de dez anos e 
dos transtornos pessoais por que passou ao alienar a edificação que havia 
construído sobre o terreno de propriedade alheia. 

a) Danos Emergentes:

Quanto aos danos emergentes, alega o autor que deixou de receber 
a terceira parcela do contrato de compra e venda como forma de indenizar 
o adquirente da casa dos prejuízos que suportou. 

inexistem provas nos autos de que o autor deixou de receber a 
terceira parcela do imóvel. o acordo nos autos da ação reivindicatória, 
entre autor, adquirente da casa e proprietária do terreno sobre a qual foi 
construída a residência, não menciona nada a esse respeito. 

embora o adquirente da casa tenha mencionado, em 1993, na con-
testação da ação reivindicatória que suspendeu o pagamento da terceira 
parcela, como garantia, o acordo de fls. 47 e 48, de 2003, que estabeleceu 
e distribuiu as responsabilidades pelos pagamentos das verbas judiciais e 
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extrajudiciais decorrentes da celeuma, é omisso quanto ao pagamento dos 
referidos prejuízos. 

dessa forma, era ônus processual do autor demonstrar que a terceira 
parcela do contrato de compra e venda que receberia foi abatida como 
forma de indenização ao adquirente pelos prejuízos que suportou. 

conforme reiterado entendimento jurisprudencial,
o ditame plasmado no art. 333, inc. i, do código de processo civil, 
indica que compete ao autor fazer a prova dos fatos constitutivos 
de seu direito. consoante a doutrina processual, fato constitutivo 
é aquele que é apto a dar nascimento à relação jurídica que o autor 
afirma existir ou ao direito que dá sustentação à pretensão deduzi-
da pelo autor em juízo. a consequência do não desincumbimento 
do ônus da prova pelo autor é o julgamento de improcedência do 
pedido (actore non probante absolvitur reus) (tJsc, ap. cív. n. 
1998.014925-8, de porto união, rel. des. pedro manoel abreu, 
dJ de 19-6-2000).

b) Dano Moral: 

alega o recorrente que o ato do requerido acarretou o bloqueio 
judicial de todos os seus bens, além de outros transtornos profissionais, 
pessoais e financeiros, sobretudo porque o autor trabalha justamente com 
construção e revenda de casas. 

sobre danos morais preconiza Wilson melo da silva:
na ocorrência da lesão manda o direito ou a equidade que se não 
deixe o lesado ao desamparo de sua própria sorte. e tanto faz que tal 
lesão tenha ocorrido no campo se seus bens materiais ou na esfera 
daqueles outros bens seus, de natureza ideal. o que importa, o que é 
mister, é a reparação, pelo critério da equivalência econômica, num 
caso, ou pelo critério da simples compensação, da mera satisfação, 
como o queiram, no outro (Do dano moral e sua reparação. 2. ed. 
Forense. p. 424-427).

os danos morais em sentido amplo abrangem os prejuízos biológicos, 
os estéticos e os anímicos (morais stricto sensu). os danos anímicos (morais 
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em sentido estrito) consistem em dissabores, angústias ou constrangimentos 
psíquicos. os danos biológicos, ainda inseridos no conceito amplo de danos 
morais, decorrem da perda ou da redução da funcionalidade somática do 
corpo humano ou de parte dele.

sobre a prova dos danos morais pacificou o superior tribunal de 
Justiça:

na concepção moderna da reparação do dano moral prevalece a 
orientação de que a responsabilização do agente se opera por força 
do simples fato da violação, de modo a tornar-se desnecessária a 
prova do prejuízo em concreto (resp. n. 173.124/rs, rel. min. 
cesar asfor rocha, dJu 19-11-2001, p. 277 e ainda: aGa n. 
162.918/dF ag. reg./ag. inst., 4ª turma, dJu 21-8-2000, p. 138, 
rel. min. Barros monteiro e resp. n. 110.091/mG, 4ª turma, dJu 
28-8-2000, p. 85. rel. min. aldir passarinho Júnior).

em decorrência do ilícito, o autor sofreu abalo moral através do 
bloqueio de seus bens por dez anos. ademais, por trabalhar em construção 
civil e revenda de casas, teve sua imagem e credibilidade abaladas ao alienar, 
por erro do réu, casa construída sobre terreno alheio. 

os critérios de fixação judicial referentes ao dano moral são regidos 
por livre arbítrio judicial, fundamentado na posição econômica e social das 
partes, na culpa do agente e nas múltiplas repercussões da ofensa na vida do 
autor, não devendo a indenização desfigurar a essência moral do direito.

não há maiores elementos de convicção sobre a condição econômica 
e social de demandante e demandado. a culpa do réu consubstanciou-se 
no fato de ter indicado equivocadamente o terreno adquirido pelo autor. 
a ofensa ensejou as consequências descritas, acarretando uma série de 
prejuízos no cotidiano do autor que teve sua imagem profissional abalada, 
além de todo os seus bens bloqueados judicialmente por dez anos. 
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nesse contexto, condena-se o réu ao pagamento de danos morais no 
valor de r$ 5.000,00, com juros moratórios a partir da citação e correção 
monetária a partir do arbitramento. 

ademais, porque o autor decaiu de parte mínima do pedido, afasta-se a 
sucumbência recíproca, condenando-se o réu ao pagamento integral de custas 
e honorários advocatícios fixados em 15% sobre o valor da condenação. 

ante o exposto, dá-se parcial provimento ao recurso do autor para 
condenar o réu ao pagamento de dano moral no valor de r$ 5.000,00, 
com juros moratórios a partir da citação e correção monetária do arbitra-
mento, e ao pagamento de custas e honorários advocatícios em 15% sobre 
o valor da condenação. 

outrossim, face à grave culpa do corretor de imóveis João carlos 
Gomes – cpF n. 479.893.869-68 – que intermediou alienação de imóvel 
que não poderia ter sido adquirido pelo requerente, envie-se cópia integral 
deste acórdão ao conselho regional dos corretores de imóveis de santa 
catarina, com endereço à rua trajano, 279, 1º e 2º andar – centro, Flo-
rianópolis/sc, cep 88010-010.

decisÃo

nos termos do voto do relator, esta Quarta câmara de direito civil, à 
unanimidade de votos, resolve dar parcial provimento ao recurso do autor.

o julgamento, realizado nesta data, foi presidido pelo exmo. sr. 
des. trindade dos santos, com voto, e dele participou o exmo. sr. des. 
ronaldo moritz martins da silva.

Florianópolis, 28 de agosto de 2008.

monteiro rocha

reLator
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Apelação Cível n. 2008.030793-9, de Otacílio Costa

relator: des. monteiro rocha

direito ciViL – oBriGaÇÕes – responsaBiLidade 
ciViL – contratos – contrato VerBaL de compra 
e Venda de ÁrVores para corte – erro e doLo – 
improcedência em 1º Grau – irresiGnaÇÃo do au-
tor – VÍcios de consentimento – erro e omissÃo 
doLosa – Boa-FÉ oBJetiVa – deVer de inFormaÇÃo 
– eXeGese dos arts. 422 e 147 do cc/02 – descumpri-
mento – proVa de omissÃo doLosa do reQuerido 
– VÍcio de consentimento caracteriZado – re-
curso proVido – sentenÇa reFormada. 

pelos princípios da boa-fé objetiva e da eticidade, constitui 
omissão dolosa, negligência — o réu deixar de informar ao au-
tor sobre questões essenciais ao negócio jurídico, que se fossem 
conhecidas pelo autor, este não o celebraria. 

anula-se negócio jurídico em que uma das partes se apro-
veita dolosamente da ignorância alheia, objetivando obter lucro 
fácil. 

Vistos, relatados e discutidos estes autos de apelação cível n. 
2008.030793-9, da comarca de otacílio costa (Vara única), em que é 
apelante ari tadeu de souza, sendo apelado Hugo coelho medeiros:

acordam, em Quarta câmara de direito civil, por votação 
unânime, resolve dar provimento ao recurso do autor para anular o negócio 
jurídico, com o retorno das partes ao statu quo ante e a condenação do 
réu ao pagamento de custas e honorários advocatícios em r$ 3.000,00. 
custas legais.



tJsc Quarta cÂmara de direito ciViL

427número 117Jurisprudência catarinense

reLatÓrio

ari tadeu de souza, qualificado nos autos, ajuizou ação de rescisão 
de contrato Verbal c/c perdas e danos contra Hugo coelho medeiros, 
afirmando, em síntese que foi induzido em erro pelo requerido para aqui-
sição de pinheiros para posterior corte e venda. 

afirmou que após insistência do réu, entabulou verbalmente o 
mencionado negócio jurídico, dando em pagamento a camioneta s 10, 
placa mai 9281, no valor de r$ 46.000,00. 

prosseguiu argumentando que entregou ao apelado o automóvel 
juntamente com o recibo, porém não recebeu qualquer documento, pois 
foi dito que o contrato escrito seria feito em alguns dias.

informou que teve que arcar com as despesas do corte e do transpor-
te das toras de madeira no valor de r$ 7.000,00, informação que lhe foi 
omitida dolosamente quando da realização do negócio jurídico, ensejando 
drástica diminuição de seus ganhos, pois esse numerário foi abatido dos 
r$ 17.000,00 recebidos com a venda da madeira. 

aduziu que o réu não aceitou a proposta de desfazimento do ne-
gócio, mediante a devolução do lucro obtido com a venda de parte dos 
pinheiros. 

mencionou que foi  ludibriado pelo requerido, pois os pinheiros 
alienados ainda não se encontravam em condições de corte, diferentemente 
dos que lhe foram demonstrados nas tratativas pré-negociais. 

assim discorrendo, requereu a antecipação de tutela para obstar 
a transferência pelo réu do veículo dado como pagamento, bem como a 
procedência do pedido para rescindir o negócio jurídico e para condenar 
o réu ao pagamento de perdas e danos,  além de custas e honorários ad-
vocatícios. 
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o juiz concedeu a liminar, determinando a proibição de transferência 
do veículo e autorizando o depósito em juízo da quantia obtida pelo autor 
com a venda dos pinheiros (fls. 39-40).

citado, o réu Hugo coelho medeiros, ofereceu contestação, ar-
guindo, preliminarmente, carência de ação por ilegitimidade passiva ad 
causam, porque o proprietário do terreno e dos pinheiros é acácia carlos 
medeiros. 

no mérito, aduziu que apenas intermediou a venda das árvores e 
asseverou que não houve erro substancial por parte do autor e que não 
agiu dolosamente no negócio que intermediou. 

assim discorrendo, requereu a revogação da liminar e a improcedên-
cia do pleito inaugural, com a condenação do requerente ao pagamento 
de custas e honorários advocatícios.  

réplica à contestação fls. 86-91.

alegações finais do réu às fls. 114-116.

a parte dispositiva da sentença apelada possui o seguinte teor 
(fls.119-120):

ante o exposto, e por tudo mais que dos autos consta, JuLGo 
improcedente o pedido inicial, resolvendo o mérito nos 
termos do art. 269, i, do código de processo civil. condeno o 
autor ao pagamento das custas e honorários, os quais arbitro em 
r$1.000,00 (um mil reais), salvo se, requerida a gratuidade de jus-
tiça, for comprovada a sua hipossuficiência financeira, nos termos 
da Lei nº 1.060/50, no prazo de 05 dias. transitada em julgado, 
expeça-se alvará para a liberação do valor depositado nos autos em 
favor do autor, oficiando-se ao órgão de trânsito para a liberação 
da restrição quanto à transferência do veículo.

irresignado com a resposta judicial, o apelante ari tadeu de souza 
interpôs recurso, requerendo, em síntese, a anulação do negócio jurídico 
porque houve omissão dolosa do requerido ao não lhe informar sobre os 
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custos do corte e do transporte das toras de madeira, além de ter adquirido 
pinheiros que não estavam prontos para o corte, fatores que lhe acarretaram 
vultoso prejuízo financeiro. 

contra-arrazoados, os autos ascenderam a esta superior instância. 

Voto

conheço do recurso porque preenchidos os requisitos objetivos e 
subjetivos de admissibilidade. 

Busca o apelante a reforma da sentença a quo, argumentando vício 
de consentimento, dolo e erro, no negócio jurídico envolvendo a aquisição 
de pinheiros para corte e posterior venda. 

primeiramente, oportuno ressaltar que a eticidade e a boa-fé objetiva 
é um dos pilares fundamentais sobre o qual se assenta o código civil/2002 
e, tratando-se de contratos, o art. 422 é expresso ao prescrever que “os 
contratantes são obrigados a guardar, assim na conclusão do contrato, 
como em sua execução, os princípios de probidade e boa-fé”.

conforme observa Humberto Theodoro Júnior em referência ao 
novo código civil: 

o ideal insistentemente perseguido é, sem dúvida, o da justiça 
concreta, como adverte miguel reale, não em função de indivi-
dualidades concebidas in abstrato, mas de pessoas consideradas no 
contexto de suas peculiaridades circunstanciais. Fugindo da antiga 
perspectiva hostil à equidade e da submissão aos princípios éticos, 
o novo código confessadamente reconhece a impossibilidade da 
plenitude do direito escrito, pois o que há, na verdade, na nova 
ótica normativa, é sim, “a plenitude ético-jurídica do ordenamento”. 
dessa maneira, o código é um sistema, um conjunto harmônico de 
preceitos que exigem a todo instante recurso à analogia e a princípios 
como esse da equidade, de boa-fé, de correção (Comentários ao novo 
código civil. rio de Janeiro: Forense, 2003. t. i, v. iii, p. 12).
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o novo cc, ao adotar um sistema centrado em conceitos como a 
ética e a boa-fé, impõe padrões de conduta sob os quais devem reger-se 
todas as relações humanas. em consequência, reprime o abuso de quaisquer 
direitos e veda atitudes que contrariam tais premissas.

“a boa-fé é, antes de tudo, uma diretriz principiológica de fundo 
ético e espectro eficacial jurídico. Vale dizer, a boa-fé se traduz em um 
princípio de substrato moral, que ganhou contornos e matiz de natureza 
jurídica cogente”.

o princípio da boa-fé objetiva “deve consagrar nas negociações que 
antecedem a conclusão do negócio jurídico, na sua execução, na produção 
continuada de seus efeitos, na sua conclusão e na sua interpretação. deve 
prolongar-se até mesmo para depois de concluído o negócio contratual, 
se necessário” (GaGLiano, pablo stolze. Novo curso de direito civil: 
contratos. são paulo: saraiva, 2005. p. 72-75).

com base no princípio norteador da boa-fé e da eticidade que devem 
estar presentes em todas as relações negociais, analisa-se as alegações do 
apelante acerca da anulação do negócio jurídico. 

cario mario da silva pereira leciona que 
o pressuposto do negócio jurídico é a declaração do agente, em 
conformidade com a norma legal, e visando a uma produção de 
efeitos jurídicos. elemento específico é, então, a emissão de vontade. 
se falta, ele não se constitui. ao revés, se existe, origina o negócio 
jurídico. mas o direito não cogita de uma declaração de vontade 
qualquer. cuida de sua realidade, de sua consonância com o verda-
deiro e íntimo querer do agente, e de sua submissão ao ordenamento 
jurídico. [...] o resultado, ou seja, a produção de efeitos jurídicos, 
ainda se acha na dependência da verificação das circunstâncias que a 
envolveram [...] pode ter ocorrido uma declaração de vontade, mas 
em circunstâncias tais, que não traduza a verdadeira atitude volitiva 
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do agente, ou persiga um resultado em divórcio das prescrições 
legais. nesses casos, não se nega a sua existência, pois a vontade 
se manifestou e o ato jurídico chegou a constituir-se. recusa-lhe 
porém efeitos o ordenamento jurídico.

o traço comum entre todos os vícios (do consentimento e sociais), 
que atingem o ato negocial, situa-se na ruptura do equilíbrio de 
seus elementos essenciais (Instituições de direito civil. 7. ed. rio de 
Janeiro: Forense, 1984. v.i, p. 350-352).

acerca da análise dos vícios de consentimento pontes de miranda pre-
ceitua que deve ser respeitada uma ordem específica para seus exames. 

primeiro há de ser julgado o pedido de anulação pela coação; de-
pois, o pedido de anulação pelo dolo; finalmente, pelo erro. salvo 
se inseparáveis (Tratado de direito privado. campinas: Bookseller, 
2000. t. 4, p. 407).

aduz o apelante que o réu agiu dolosamente, omitindo que o autor 
seria o responsável pelo pagamento do corte e do transporte da madeira, 
bem como que as árvores ainda não se encontravam adequadas para o 
corte, informações essenciais ao pacto firmado entre as partes. 

pontes de miranda assinala que 
é dolo todo ato, positivo ou negativo, que intencionalmente suscita, 
fortalece, ou mantém erro de outra pessoa, com a consciência de que 
esse erro lhe determina ou concorre para lhe determinar a manifes-
tação de vontade. em todo dolo há indução em erro, provocando-o, 
reforçando-o, ou apenas deixando que persista (tratado de direito 
privado. campinas: Bookseller, 2000 t. 4, p. 394-395).

Humberto Theodoro Júnior assevera que “sempre que um contra-
tante cale intencionalmente sobre circunstâncias essenciais para o consen-
timento do outro, pratica um silêncio desleal”.

para aplicação do art. 147 do cc/02 – nos negócios jurídicos bilate-
rais, o silêncio intencional de uma das partes a respeito de fato ou qualidade 
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que a outra parte haja ignorado, constitui omissão dolosa, provando-se 
que se ela o negócio não se teria celebrado – 

tanto faz que o contratante já esteja em erro antes da negociação, 
como tenha o equívoco sido cometido durante a negociação. o 
silêncio do outro contratante tanto pode ser a respeito de dado 
que o parceiro conhece equivocadamente, antes do contrato, como 
pode referir-se a informação relativa a dado que um conhece e o 
outro ignora, no contexto em que o negócio se ultima. nas duas 
circunstâncias, aquele que se beneficia do negócio tem condições 
de evitar o erro do outro contratante, e se não o esclarece, mesmo 
sabendo que o erro do parceiro versa sobre elemento essencial da 
contratação, pratica dolo negativo e faculta ao enganado o direito 
de promover a anulação do negócio, nos termos do art. 147 (Co-
mentários ao novo código civil. 3. ed. rio de Janeiro: Forense, 2006. 
t. i, v. iii, p. 143-144).

Feitas essas considerações acerca da anulabilidade do negócio jurídico 
por dolo, transcreve-se depoimentos de testemunhas que presenciaram as 
tratativas, a fim de esclarecer os fatos controvertidos: 

Que o depoente foi contratado pelo autor para cortar a madeira; 
que a madeira foi vendida pelo sr. acácio medeiros e sr. Hugo; que 
a negociação e compra da madeira iniciou-se na casa do depoente, 
com a presença do autor e do requerido; que o acerto para o corte 
da madeira era de responsabilidade do sr. ari; que o sr. ari acertou 
com o depoente que o pagamento pelo corte se daria com a venda 
da madeira; que o autor visitou o local onde estavam plantados os 
pinus antes de fechar negócio na compania do sr. nei e sr. Hugo; 
que normalmente quem compra a madeira é responsável pelo corte 
(Érico rodrigues da silva; fl. 112). 
presenciou em duas oportunidades o autor e o requerido conversa-
rem sobre o negócio na residência da depoente; que ouviu das partes 
que o autor entregaria o seu veículo por r$ 46.000,00 e receberia 
a madeira plantada com 16 anos; que após, o marido da depoente 
foi contratado para cortar e transportar a madeira; que após iniciar 
o corte, o esposo da depoente chegou a comentar que o autor teria 
um prejuízo muito grande porque a maioria dos pinheiros era de 
porte pequeno; que a depoente chamou o requerido para conver-
sar, pois é sua amiga, sugerindo que o mesmo desse mais alguns 
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pinheiros ao autor, o que não foi aceito; que o autor esteve no local 
da plantação antes de fechar negócio; que os custos para o corte 
da madeira eram de responsabilidade do autor; que o valor obtido 
com a venda da madeira não correspondeu nem a metade do valor 
do veículo (dulcemar rudolfo da silva; fl. 113). 

os depoimentos transcritos à luz das alegações das partes permitem 
concluir que o réu vendeu ao autor parte de sua plantação de pinus em 
troca de uma caminhonete s10 no valor de r$ 46.000,00, cabendo ao 
autor, ao contrário do alegado, arcar com os custos com o corte e o trans-
porte da madeira. 

infere-se, outrossim, que toda negociação foi realizada de forma a que 
o autor adquirisse as madeiras para imediato corte, tanto que as tratativas 
foram feitas na casa de Érico rodrigues, amigo do réu e responsável por 
esse serviço. 

inobstante a mera ignorância não ser causa de anulabilidade do ne-
gócio jurídico, há possibilidade de anulação do pacto, quando a outra parte 
se aproveita dolosamente desse estado, ocultando informações essenciais 
que obstaculizariam a formação do negócio jurídico.

embora o requerido/alienante controlasse todas as variáveis do ne-
gócio, pois era proprietário das árvores, conhecia o mercado de madeira, 
bem como as pessoas que poderiam realizar o corte e o transporte, quis, 
estranhamente, alienar os pinheiros para o autor para imediato corte, 
transferindo a este apenas a titularidade do direito de cortar e vender a 
madeira, serviço que foi realizado  por Érico rodrigues, amigo do réu, e, 
surpreendentemente, o negócio se revelou extremamente desvantajoso 
para o autor. 

conforme se depreende da leitura dos depoimentos transcritos, não 
haveria possibilidade do autor ter lucro com a venda dos pinheiros, pois 
mesmo antes da alienação das toras de madeira o responsável pelo corte – 
amigo do requerido – já havia comentado que o autor teria grande prejuízo, 
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inclusive tendo solicitado ao réu que transferisse mais alguns pinheiros 
para o autor, como forma de amenizar o prejuízo. 

Frisa-se que o mero prejuízo não é causa de anulação de negócio 
jurídico, pois a obtenção de lucro é uma variável e um risco a que qualquer  
negociante se submete. 

entretanto, a hipótese descrita nos autos é diferente, pois se trata de 
negócio cuja possibilidade do autor obter lucro era nula, haja vista que os 
pinheiros que estavam sendo vendidos não eram apropriados para o corte, 
mormente considerando-se o valor da contraprestação dada pelo autor. 

conforme leciona pontes de miranda, “a prova do dolo como causa 
de anulabilidade, incumbe a quem pede a anulação”, mas ressalta, “cabem 
as provas por presunções e indícios “o dolo, a fraude, a simulação e, em 
geral, os atos de má-fé poderão ser provados por indícios e circunstâncias 
[...]. na apreciação dos indícios, o juiz considerará livremente a natureza do 
negócio, a reputação dos indiciados e a verossimilhança dos fatos alegados 
na inicial e na defesa” (Tratado de direito privado. campinas: Bookseller, 
2000. t. 4, p. 407). 

Humberto Theodoro Júnior assevera:
os fatos externos desse complexo fenomenológico devem, em prin-
cípio ser demonstrados de maneira direta, mas a repercussão deles 
sobre o psiquismo das partes bem como o nexo causal entre eles e a 
viciada manifestação de vontade, em regra somente podem ser esta-
belecidos a partir de presunções constituídas sobre os elementos da 
conduta dolosa objetivamente demonstrada, segundo a experiência 
do que comumente acontece (Comentários ao novo código civil. 3. 
ed. rio de Janeiro: Forense, 2006. t. i, v. iii, p. 130-131).

a situação descrita nos autos e delineada acima revela a singulari-
dade e a estranheza das tratativas negociais estabelecidas entre as partes, 
porquanto, inobstante o réu poder vender os pinheiros que já possuía com 
extrema facilidade, transferiu-os para o autor a fim de que procedesse o 
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corte e, supreendentemente, o autor amargou grande e desproporcional 
prejuízo. 

das circunstâncias descritas e sobretudo dos depoimentos das teste-
munhas conclui-se que o requerido tinha ciência que estava ludibriando 
o autor em negócio que lhe era totalmente prejudicial, omitindo dolosa-
mente informação essencial — qualidade e valor dos pinheiros – exigindo 
em contrapartida valor que nunca poderia ser atingido com a venda da 
madeira. 

na verdade, pretendeu o requerido obter alta e imediata lucrativida-
de, muito maior do que teria se ele mesmo tivesse providenciado o corte 
e a venda dos pinheiros. 

aproveitou-se o réu da ignorância do autor para conseguir vender a 
madeira por um preço acima do que realmente valia, muito provavelmente, 
porque desejava plantar eucaliptos na área em que estavam plantados os 
pinheiros, conforme o autor asseverou em seu depoimento à autoridade 
policial, fato que não foi negado pelo requerido. 

tanto é verdade a ciência do réu sobre a ignorância do autor que 
a testemunha dulcemar rudolfo da silva, percebendo a situação de des-
vantagem a que o autor estava sendo submetido, sugeriu que o requerido 
desse mais pinheiros como forma de diminuir o prejuízo, conselho este 
que foi evidentemente rejeitado pelo réu, até porque já havia omitida 
dolosamente que os pinheiros não seriam alienados no mercado pelo seu 
valor normal. 

ressalta-se que diferente seria a hipótese se o negócio houvesse sido 
pactuado para simples aquisição dos pinheiros pelo autor, porque, nesse 
caso, poderia o autor esperar que as árvores crescessem para vender a ma-
deira num melhor preço e, se sobreviesse prejuízo, isto faria parte do risco 
inerente à seara negocial.  
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ocorre, entretanto, que o negócio jurídico foi celebrado com o de-
siderato específico do autor imediatamente proceder ao corte, até porque 
o mesmo adquiriu tão somente o direito de cortar e alienar as madeiras, 
continuando o réu e seu progenitor como proprietários do imóvel sob o 
qual estavam plantadas as árvores. 

nesse sentido, pontes de miranda leciona que
os atos jurídicos são anuláveis por dolo, quando este for a sua causa. 
Quase sempre, quem procede com dolo, sabe que a outra pessoa é 
prejudicada, ou pode ser prejudicada; porém essa consciência do 
prejuízo não é pressuposto necessário do dolo. tampouco, é de 
exigir-se que o dolo tenha atingido parte essencial do ato jurídico. 
Basta ao dolo que, se não tivesse havido o engano, quanto a preço, 
cláusula penal, garantia, ou promessa de garantia, data de entrega, 
ou possiblidade de recolocação da coisa, não se tivesse concluído 
o ato jurídico (Tratado de direito privado. campinas: Bookseller, 
2000. t. 4, p. 392-393).

acerca do assunto, oportuno transcrever o escólio de J. m. carvalho 
dos santos: 

a lei pode não obrigar a parte a falar, porém os usos do comércio e 
a boa-fé, ao contrário, podem perfeitamente equiparar o silêncio a 
uma ação dolosa, por furtar ao conhecimento do outro contratante 
uma circunstância de natureza tal, que, se conhecida, naturalmente 
obstaria a formação do contrato (Código civil brasileiro interpretado: 
principalmente do ponto de vista prático: parte geral (arts. 43-113). 
11. ed. rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1982. v. ii. p. 343-344).

nesse contexto, por todos os argumentos transcritos e, sobretudo 
considerando que a boa-fé objetiva e a eticidade são dois dos pilares do 
direito civil brasileiro, é inadmissível o poder Judiciário chancelar negócio 
jurídico no qual uma das partes se aproveita deliberadamente da ignorância 
alheia, no ímpeto de obter lucro fácil.

mesmo que seja verdade que o autor pudesse ter se cercado de cau-
telas e obtido mais informações acerca da qualidade e da rentabilidade dos 
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pinheiros, maior verdade é a de que não se pode utilizar de artifícios que 
objetivem lucro desmedido, em detrimento do outro contratante, devido 
à ausência de informações deste ao efetivar o negócio jurídico. 

a ignorância do autor, que se perpetuou graças à omissão dolosa 
do réu, maculou substancialmente sua vontade, até porque ninguém 
permutaria seu veículo pelo direito de cortar pinheiros com grande e 
desproporcional prejuízo. 

nesse sentido, colhe-se da jurisprudência:
de forma desleal, ao invés de informar aos interessados o valor 
pretendido pelos proprietários originários, adquirir o bem, sem 
desembolsar quantia alguma, e logo em seguida revendê-lo àque-
les, por quase o dobro do preço, é de rigor a anulação do negócio 
realizado, porquanto o direito não acoberta ou compactua com 
expedientes desse jaez (nccb, artigos 171, ii, e 422). — a boa-fé 
objetiva implica numa atitude de lealdade, de fidelidade, de cui-
dado que se costuma observar e que é legitimamente esperada nas 
relações negociais (tJ-mG; ap. cív. n. 1.0309.06.010202-2/0011, 
inhapim, nona câmara cível, rel. des. tarcisio martins costa, j. 
15-4-2008; dJemG 10-5-2008).
o silêncio intencional sobre questão relevante envolvendo a matéria 
discutida e que acaba por inviabilizar a posterior execução do negó-
cio jurídico caracteriza o dolo ensejador da anulação deste, sendo 
que se a parte ludibriada não tivesse sido induzida ao erro, não 
concordaria com os termos fixados em prejuízo próprio (1ª cam. 
dir. púb., rel. des. nicanor da silveira, ap. cív. n. 2006.000875-0, 
de Blumenau, j. em 21-9-2006).

como consequência da anulação do negócio jurídico, devem as par-
tes retornar ao estado anterior, conforme preceitua o art. 182 do cc/02, 
devendo, por conseguinte, o requerido devolver ao autor a caminhonete 
s10  que lhe foi entregue e, em contrapartida, o autor devolver ao suplicado 
o lucro obtido com a venda dos pinheiros, mantido ao suplicado o direito 
sobre o restante dos pinheiros que não foram cortados pelo autor. 
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ademais, não prospera a alegada impossibilidade de desfazimento 
do negócio, porquanto a maior parte das árvores já foram cortadas, pois o 
autor consignou em juízo o lucro obtido com a alienação da madeira. 

se for verdade que o lucro está aquém do que poderia ser realmente 
obtido, isto ocorreu por culpa exclusiva do próprio requerido que enga-
nou o autor. além disso, ressalta-se que a caminhonete a ser devolvida ao 
requerente está desvalorizando, enquanto a quantia consignada em juízo 
não esta perdendo seu valor real, pelo que deverá ser efetivada equivalência 
de prestações. 

assim, anula-se o contrato verbal de compra e venda e, com o trânsito 
em julgado desta decisão, deve o réu devolver a caminhonete ao autor e, 
após isso, expedir-se-á o alvará de liberação da quantia consignada pelo 
autor em favor do réu. 

com a reforma da sentença, invertem-se os ônus sucumbenciais, 
devendo o réu arcar com custas e honorários advocatícios arbitrados em 
r$ 3.000,00, conforme disciplina art. 20, § 4º, do cpc, respeitados os 
parâmetros do art. 20, § 3º do mesmo diploma legal.

ante o exposto, dá-se provimento ao recurso para anular o negócio 
jurídico, devendo as parte retornarem ao statu quo ante, nos termos acima 
descritos, e condenar o réu ao pagamento de custas e honorários advoca-
tícios em r$ 3.000,00. 

decisÃo

nos termos do voto do relator, esta Quarta câmara de direito civil, 
à unanimidade de votos, resolve dar provimento ao recurso do autor para 
anular o negócio jurídico, com o retorno das partes ao statu quo ante e a 
condenação do réu ao pagamento de custas e honorários advocatícios em 
r$ 3.000,00. 



tJsc Quarta cÂmara de direito ciViL

439número 117Jurisprudência catarinense

o julgamento, realizado nesta data, foi presidido pelo exmo. sr. 
des. trindade dos santos, com voto, e dele participou o exmo. sr. des. 
ronaldo moritz martins da silva.

Florianópolis, 9 de outubro de 2008.

monteiro rocha

reLator
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SEGUNDA CÂMARA DE DIREITO COMERCIAL

AGRAVO DE INSTRUMENTO

Agravo de Instrumento n. 2007.054637-0,  de Balneário Camboriú

relator: des. sérgio izidoro Heil

aGraVo de instrumento. carta precatÓria. 
penHora dúpLice soBre o mesmo imÓVeL. con-
corrência de credores. decisÃo Que indeFeriu 
pedido de preFerência de crÉdito do aGraVan-
te (art. 711 do cpc). incompetência aBsoLuta do 
JuÍZo deprecado para anaLisar a matÉria. inter-
LocutÓria anuLada de oFÍcio. inteLiGência do 
art. 658 c/c 747 do cpc. remessa dos autos ao JuÍZo 
deprecante.

Vistos, relatados e discutidos estes autos de agravo de instrumento 
n. 2007.054637-0, da comarca de Balneário camboriú (1ª Vara cível), 
em que é agravante Banco Bandeirantes s.a., e agravado paulo Jasponte:

acordam, em segunda câmara de direito comercial, por vota-
ção unânime, anular de ofício a decisão agravada e determinar a remessa 
da carta precatória e do produto da arrematação ao juízo deprecante. 
custas legais.

reLatÓrio

trata-se de agravo de instrumento interposto por Banco Bandeirantes 
s.a. contra decisão proferida pela mma. Juíza de direito da 1ª Vara cível 
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da comarca de Balneário camboriú que indeferiu o pedido de preferência 
de crédito do agravante nos autos da carta precatória n. 005.05.020404-6, 
extraída da ação de execução n. 006.97.279357-9, promovida por paulo 
Jasponte perante o 1º ofício cível do Foro regional Vi de são paulo (sp) 
(fl. 15 e 23).

sustenta o recorrente, em síntese, que não desistiu da penhora reali-
zada por meio da carta precatória n. 005.98.007264-0, extraída dos autos 
da execução n. 008.98.004187-0, que move perante o Juízo da 5ª Vara 
cível da comarca de Blumenau, em face de indústria e comércio arnoldo 
stein Ltda. e outros. pleiteia a concessão da preferência sobre o produto da 
arrematação do apartamento n. 102 e do box de garagem n. 4, situados na 
rua 2.050, edifício roger ricardo, em Balneário camboriú, devidamente 
registrados no 1º ofício de registro imobiliário daquela comarca, sob as 
matrículas n. 73.816 e 73.817, respectivamente (fls. 2-10 e 41).

pugna pela concessão do efeito ativo e, ao final, pelo total provi-
mento do recurso.

o efeito almejado foi concedido apenas para manter o numerário 
depositado em conta vinculada ao juízo (fls. 140-143).

contrarrazões às fls. 78-87 pelo desprovimento do reclamo.

Voto

Versam os autos acerca de concurso singular de credores instaurado 
em razão da pluralidade de penhoras originárias de ações de execução que 
tramitam em Juízos estaduais diversos, ambas movidas em face de indústria 
e comércio arnoldo stein Ltda.

em 27-3-1998, o Banco Bandeirantes s.a., ora agravante, aforou, 
perante a 2ª Vara cível da comarca de Blumenau (sc), ação de execução 
n. 008.98.004187-0 contra indústria e comércio arnoldo stein Ltda. e 
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outros, diante do inadimplemento de parcelas ajustadas em contrato de 
empréstimos e outras avenças n. 561.809/97 (fls. 28-31).

por determinação daquele Juízo, em 14-7-1998, extraiu-se a carta 
precatória n. 005.98.007264-0, destinada à 2ª Vara cível da comarca de 
Balneário camboriú, na qual o sr. oficial de Justiça procedeu à penhora dos 
apartamentos de ns. 101, 102, 103 e 104, situados na rua 2050, edifício 
rogger ricardo, em Balneário camboriú/sc, devidamente inscritos no 
1º ofício de registro imobiliário sob a matrícula n. r-1-61159 do livro 
n. 2-HG, fl. 259 (fls. 36-39).

ocorre que paulo Jasponte, ora agravado, também aforou con-
tra indústria e comércio arnoldo stein Ltda. ação de execução n. 
006.97.279357-9, perante o 1º ofício cível do Foro regional Vi 
de são paulo (sp). desta demanda foi extraída a carta precatória n. 
005.05.020404-6, na qual o juízo de são paulo determinou ao juízo de 
Balneário camboriú a realização de nova penhora sobre o apartamento 
102 e respectivo box de garagem n. 4, localizados no edifício rogger 
ricardo. o gravame se deu em 26-7-01 e os bens foram arrematados em 
7-12-2006 (fls. 39, 41 e 44-46).

diante de tais fatos, o Banco Bandeirantes s.a. agravante peticionou 
nos autos da carta precatória n. 005.05.020404-6 e requereu a preferência 
sobre o crédito advindo da arrematação do apartamento 102, ao argumento 
de que a penhora decorrente da ação de execução n. 008.98.004187-0, 
em que figura como exequente, antecede aquela realizada na execução 
promovida pelo recorrido (fls. 44-46). 

sobreveio, então, a decisão proferida pelo juízo deprecado, da 1ª Vara 
cível da comarca de camboriú, que indeferiu o pedido de preferência. 

tratando-se o presente caso de interlocutória proferida nos autos 
de carta precatória, mister analisar os limites da competência do juízo 
deprecado.
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de acordo com o art. 658 do código de processo civil, quando 
o devedor não possuir bens no foro da ação de execução, impõe-se que 
a execução seja feita por carta, por meio da qual se realizará a penhora, 
avaliação e alienação dos bens no foro onde estão localizados.

aliando-se a interpretação do texto dos arts. 658 e 747 do código 
processual, infere-se que a lei atribuiu ao juízo deprecado competência 
excepcional, restrita à análise de incidentes que versam unicamente sobre 
vícios da penhora, avaliação ou alienação dos bens. Veja-se a redação do 
art. 747:

na execução por carta, os embargos serão oferecidos no juízo depre-
cante ou no juízo deprecado, mas a competência para julgá-los é do 
juízo deprecante, salvo se versarem unicamente vícios ou defeitos 
da penhora, avaliação ou alienação dos bens.

nesse contexto, consagrou o legislador que o juízo deprecado se 
afigura verdadeiro órgão de cooperação jurisdicional, eleito o mais ade-
quado a exercer os atos executórios requisitados pelo deprecante, em razão 
da situação dos bens.

na concepção de Humberto Theodoro Júnior:
temos, por exemplo, casos de competência funcional por fases 
do procedimento, na execução em curso numa comarca e que 
incide sobre bens situados em outra. a competência para a fase de 
penhora, avaliação e praceamento dos bens será deslocada para o 
juízo da situação dos bens (art. 658) [...] sempre absolutas são as 
competências funcionais (Curso de direito processual civil. 43. ed. 
Forense, 2005. p. 193-204).

assentadas essas premissas e considerando que o critério de repartição 
de competências na execução por carta foi consagrado para se otimizar a 
prestação jurisdicional dos juízos deprecante e deprecado, vê-se claramente 
que a parcela do poder-dever jurisdicional conferida ao juízo deprecado 
é temporária, pois exaure-se com o efetivo cumprimento da alienação do 
patrimônio do executado. Logo, ao juízo deprecante, resta a competência 
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funcional, de natureza absoluta, para o exercício dos atos subsequentes, 
afetos à fase de pagamento e extinção do processo de execução.

oportuno colacionar a doutrina de José Frederico marques:
expedida, pois, a carta precatória para a penhora de bens, passa ao 
juízo deprecado a competência funcional para realizar a penhora e os 
atos subsequentes até a alienação. [...] por força do que diz o art. 658, 
avaliação e alienação (em quaisquer de suas formas), se processam 
no juízo deprecado. ao Juízo da execução sobrará pouca coisa. em 
havendo arrematação, os atos posteriores a este para pagamento do 
credor (ou credores), devem ser praticados no juízo deprecante, ao 
qual também cabe declarar, por sentença, a extinção do processo 
executivo (arts. 794, 795) (Instituições de direito processual civil. 
campinas. millenium, 2000. p. 369-370).

no mesmo sentido, a lição de cândido rangel dinamarco:
no tocante à execução por quantia certa contra devedor solvente, 
seja por título executivo judicial ou extra, o art. 658 do código 
de processo civil estabelece a competência funcional do juízo 
deprecado para todos os atos de instrução, a saber: penhora, ava-
liação e alienação do bem, assim como os respectivos incidentes 
[...] competem ao juiz deprecado todos os incidentes da chamada 
expropriação liquidativa, deixando-se ao deprecante a satisfativa 
(entrega do dinheiro, protesto por rateio, e preferência etc.; v. arts. 
708-713) (Execução civil. malheiros, 1993. p. 200).

destarte, resta evidente o caráter funcional e a natureza absoluta 
das competências atribuídas ao juízo deprecante e deprecado, pois defi-
nidas em razão do interesse público, visando a otimização da prestação 
jurisdicional.

no presente caso, ao decidir incidente sobre a preferência dos cré-
ditos do agravante e do agravado no bojo dos autos da carta precatória 
n. 005.05.020404-6, remetida de são paulo, a magistrada da 1ª Vara 
cível de Balneário camboriú violou os limites definidos pelo art. 658 c/c 
art. 747 do código de processo civil, invadindo a esfera de atribuições 
do juízo deprecante, que requisitou a arrematação dos bens executados e 
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detém competência funcional absoluta para apreciar incidentes relativos 
à subsequente fase processual de pagamento.

acerca da matéria, mutatis mutandis, colhe-se da jurisprudência do 
tribunal de Justiça de santa catarina:

precatÓria eXecutÓria. penHora de crÉditos. 
MODUS OPERANDI do depÓsito FiXado peLo JuÍZo 
deprecante. incompetência do JuÍZo depreca-
do, como mero cumpridor da ordem depre-
cada, para apreciar pedido de modiFicaÇÃo da 
Forma de depÓsito. decisÃo mantida. recurso 
desproVido.
conquanto o juízo deprecado detenha competência para determina-
das questões envolvendo vício de penhora, como mero colaborador 
na administração da justiça em relação ao objeto que lhe é depre-
cado, deve ater-se a executar fielmente a ordem, no que é expressa 
faltando-lhe competência, salvo situações excepcionais e de urgência, 
para modificá-la, ainda que a pedido, naquilo que for expressa. 
“na execução por carta, o Juízo deprecado não é competente para 
decidir questão substancial ligada à penhora [...]” (agravo de ins-
trumento nº 9.389, de são José, rel. des. Vanderlei romer). (ai 
n. 97.001317-5, rel. des. Gaspar rubik, j. 20-3-1997).

ainda:
sabe-se que por meio das cartas viabiliza-se a prática de atos proces-
suais que devam ser cumpridos fora da comarca e o caráter itinerante 
das mesmas representa a possibilidade delas serem apresentadas e 
cumpridas por juízo que não o indicado formalmente como seu 
destinatário.
afora as hipóteses elencadas no art. 209, da lei instrumental civil, 
o juiz não poderá deixar de dar cumprimento ao aludido favor 
legal.
a alegação do vício relativo ao critério territorial, além de se sujeitar 
ao regime das exceções (cpc, art. 112), ressalvadas as hipóteses de 
competência territorial absoluta (cpc, art. 95, in fine), deverá ser 
decido pelo juiz da causa (deprecante) e não pelo juiz deprecado, 
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em obediência ao princípio, adotado pelo código de processo civil, 
da competência sobre a competência.
a inobservância de tais preceitos acarreta a invalidade da decisão (ai 
n. 2001.012996-5, rel. des. cercato padilha, j. 25-10-2001).

por fim:
aGraVo de instrumento - dissoLuÇÃo de socie-
dade comerciaL - carta precatÓria eXpedida 
peLa JustiÇa estaduaL do rio Grande do suL 
- decisÃo do JuiZ deprecado Que suspendeu 
o cumprimento da medida - iLeGitimidade da 
empresa aGraVada - incompetência aBsoLuta, 
todaVia, do JuÍZo deprecado para conHecer de 
QuestÕes reLatiVas ao mÉrito da causa - matÉria 
de ordem púBLica - decLaraÇÃo, de oFÍcio, da 
nuLidade da decisÃo. 
“o juiz deprecado não tem competência para julgar de omissões 
cometidas pelo juiz deprecante ou da correção de seus atos, deven-
do limitar-se a cumprir fielmente a diligência requisitada ou, em 
ocorrendo alguma das hipóteses enumeradas no art. 209 do cpc, 
recusar-lhe cumprimento” (tJpi). (ai n. 2001.003605-3, rel. des. 
cláudio Barreto dutra, j. 13-11-2001).

desta forma, ante a competência absoluta do juízo deprecante para 
examinar pedido de preferência do crédito advindo da arrematação de fl. 
41, vota-se pela anulação, de ofício, da decisão agravada e de todos atos 
processuais subsequentes, assim como pela transferência do numerário 
correspondente aos bens arrematados para conta vinculada ao Juízo do 1º 
ofício cível do Foro regional Vi de são paulo (sp). 

decisÃo

nos termos do voto do relator, decide a câmara, por unanimidade, 
anular de ofício a decisão agravada e determinar a remessa da carta preca-
tória e do produto da arrematação ao juízo deprecante.
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o julgamento, realizado nesta data, foi presidido pelo exmo. sr. des. 
Wilson augusto do nascimento, com voto, e dele participou o exmo. sr. 
des. Jorge schaefer martins.

Florianópolis, 4 de agosto de 2008.

sérgio izidoro Heil

reLator
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APELAÇÃO CÍVEL

Apelação Cível n. 2008.005440-9, de São José

relator designado: des. sérgio izidoro Heil

apeLaÇÕes cÍVeis. reVisionaL de contrato.
iLeGitimidade passiVa da concessionÁria. 

VeicuLaÇÃo, por esta, de anúncio com taXa pro-
mocionaL de Juros. aÇÃo Que aLmeJa a reduÇÃo 
do percentuaL do encarGo com Base na puBLici-
dade. responsaBiLidade tamBÉm da Vendedora. 
preLiminar aFastada.

prescriÇÃo. inocorrência. inapLicaBiLidade 
do artiGo 26, ii, do cÓdiGo de deFesa do consu-
midor. preJudiciaL recHaÇada.

mÉrito. Juros remuneratÓrios. pLeito de 
apLicaÇÃo ao contrato da taXa apresentada 
em propaGanda. impossiBiLidade. ineXistência 
de VincuLaÇÃo, na peÇa puBLicitÁria, do per-
centuaL promocionaL ao VeÍcuLo adQuirido. 
inFormaÇÃo prestada com cLareZa. oBediência 
aos princÍpios Que norteiam a puBLicidade de 
reLaÇÕes suJeitas à incidência do cÓdiGo de de-
Fesa do consumidor. adQuirente Que conFessa 
nÃo ter Lido o contrato. manutenÇÃo da taXa 
contratada. capitaLiZaÇÃo mensaL dos Juros. 
possiBiLidade. autoriZaÇÃo LeGaL e eXistência de 
pactuaÇÃo. coBranÇa de comissÃo de operaÇÕes 
atiVas. iLeGaLidade. VioLaÇÃo ao artiGo 51, iV, do 
cdc. repetiÇÃo do indÉBito. desnecessidade de 
proVa do erro. VedaÇÃo ao enriQuecimento sem 
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causa. redistriBuiÇÃo dos Ônus da sucumBência. 
apLicaÇÃo do artiGo 21, parÁGraFo único, do cdc. 
recursos conHecidos, proVido o da concessio-
nÁria e parciaLmente proVido o da Financeira.

Vistos, relatados e discutidos estes autos de apelação cível n. 
2008.005440-9, da comarca de são José (2ª Vara cível), em que são 
apelantes dimas comércio de automóveis Ltda. e Banco Finasa s.a., e 
apelado ary Francisco Bento:

acordam, em segunda câmara de direito comercial, conhecer 
de ambos os recursos, afastar, por maioria, a preliminar de ilegitimidade 
passiva, afastar, por unanimidade, a prescrição e, por maioria, dar pro-
vimento ao recurso do dimas e parcial provimento ao apelo da Finasa. 
custas legais.

reLatÓrio

trata-se de apelações cíveis interpostas por dimas comércio de 
automóveis Ltda. e Banco Finasa s.a. em face de sentença proferida nos 
autos de “ação de revisão contratual c/c pedido de antecipação de tutela 
para redução do valor das prestações de financiamento”, autuada sob n. 
064.06.009194-4, oriunda da 2ª Vara cível da comarca de são José, que 
julgou parcialmente procedentes os pedidos iniciais para reduzir a taxa de 
juros para 0,99% (noventa e nove centésimos por cento) ao ano, admitir 
a capitalização anual de juros, declarar a nulidade da cobrança da c.o.a. 
e condenar as rés à repetição do indébito (fls. 74-81).

em suas razões recursais, sustentou o dimas sua ilegitimidade 
passiva e a ocorrência de prescrição e, no mérito, asseverou que a taxa de 
juros de 0,99% (noventa e nove centésimos por cento) ao ano referia-se 
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apenas aos veículos usados, sendo inaplicável aos automóveis novos, como 
o adquirido pelo autor.

concluiu com pedido de provimento do recurso, para julgar impro-
cedentes os pedidos iniciais (fls. 86-89).

a seu turno, a financeira alegou que: o contrato em nada desobedeceu 
as determinações do cdc; os juros de 0,99% (noventa e nove centésimos 
por cento) ao ano somente se aplicavam aos veículos usados; não há men-
ção, no anúncio, de que a taxa promocional seria aplicável aos contratos 
firmados consigo; não possui vínculo algum com a propaganda, inexistindo 
relação de consumo que a ligue com o autor, de modo a não estar submetida 
aos ditames dos artigos 6º e 36 do cdc; no contrato firmado constou, 
expressamente, taxa diversa daquela constante da propaganda; a taxa de 
juros pactuada é inferior à média de mercado apurada pelo Bacen para a 
época da contratação; a capitalização de juros está amparada na medida 
provisória 1.963-17/2000; não existe prova de pagamento indevido, de 
erro ou de má-fé do credor, sendo, pois, impossível a repetição do indébito; 
é legal a cobrança da c.o.a.; diante do provimento do recurso, os ônus 
sucumbenciais devem ser alterados ou, caso não seja acolhido o pleito, 
devem os honorários ser minorados e arbitrados em conformidade com o 
artigo 20, § 4º, do cpc.

concluiu com pedido de provimento do recurso (fls. 96-107).

contra-arrazoados ambos os recursos (fls. 116-127), os autos ascen-
deram a esta corte.

Voto

diversos são os temas apresentados nos apelos interpostos: ilegiti-
midade passiva da dimas automóveis; prescrição, pelo artigo 26, ii, do 
código de defesa do consumidor; limitação dos juros remuneratórios; 
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capitalização dos juros; repetição do indébito; possibilidade de cobrança 
da comissão de operações ativas.

iLeGitimidade passiVa de dimas comÉrcio de au-
tomÓVeis Ltda.

restei vencido quanto ao tema, por entender que a preliminar me-
recia ser acolhida apenas em parte.

explico.

É que a ação foi proposta em face de dois litisconsortes passivos, a 
financeira e a concessionária, de forma indistinta. Vale dizer, não se restrin-
giu a legitimidade de qualquer das partes a apenas este ou aquele pleito.

todavia, não se pretende, por meio da presente ação, modificar 
apenas a taxa dos juros remuneratórios; discute-se, ainda, a capitalização 
e a cobrança da c.o.a. Quanto a estes pedidos, não se pode cogitar de 
legitimidade da concessionária, pelo simples fato de que ela não figurou 
na relação contratual do financiamento. este contrato foi firmado apenas 
entre a financeira e o apelado, de modo que somente a estes pertine a 
discussão sobre os encargos contratuais.

diversamente, contudo, se põe a questão da legitimidade para dis-
cussão acerca dos juros remuneratórios, ante as peculiaridades existentes 
no presente caso. isto porque, a pretensão de limitação da taxa pactuada 
no contrato firmado com a Finasa decorre de anúncio, de responsabilidade 
do dimas, reputado enganoso pelo autor. Vale dizer, o que se pretende é 
aplicar ao contrato firmado com um dos litisconsortes a taxa anunciada 
pelo outro.

ora, a legitimidade da parte é, segundo clássica lição doutrinária, a 
pertinência subjetiva da ação. assim, toda e qualquer pessoa que venha a 
ser afetada diretamente pela decisão que se persegue é considerada parte 
legítima ad causam. destarte, resta evidente a legitimidade de ambas as 
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partes no que tange à discussão do percentual dos juros, já que ambos 
integraram a relação multilateral havida entre os litigantes e que resultou 
na aquisição do veículo e no financiamento contraído.

por tal razão é que, por mais singular que possa parecer, entendi 
que o dimas é, no presente processo, legitimada ad causam apenas par-
cialmente.

nada obstante, a câmara houve por bem rechaçar a preliminar em 
sua totalidade, razão pela qual, por ter ficado parcialmente vencido quanto 
a este tópico, peço vênia ao eminente des. Jorge schaefer martins para 
transcrever as palavras de sua excelência como razões de decidir:

preliminarmente, a concessionária apelante argui ser parte ilegítima 
passiva, uma vez que “não faz parte da relação contratual, não po-
dendo responder pelos termos e desdobramentos do mesmo”.

com relação à ilegitimidade passiva ad causam, não se pode afas-
tar a responsabilidade solidária da apelante dimas comércio de 
automóveis Ltda., uma vez que tal responsabilidade foi assumida 
ao intermediar o negócio jurídico pactuado entre o apelado e o 
apelante Banco Finasa s.a., que teve origem no anúncio veiculado 
pela revendedora de veículos.

ademais, não se pode olvidar que a apelante dimas, assim como a 
financeira, obteve resultados econômicos com a venda do bem.

destarte, afasta-se a preliminar aventada.

prescriÇÃo

o apelante dimas levantou, ainda, a tese da prescrição, sem que, no 
entanto, tenha apresentado qual o fundamento para tanto. pelo contexto 
da exposição de suas razões recursais, entende-se que o pleito se apoia no 
artigo 26, ii, da Lei n. 8.078/1990, referente à pretensão de indenização 
por vício de produto ou de serviço.
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todavia, no caso dos autos, não se almeja indenização por tais vícios; 
ao revés, a causa de pedir é o afastamento das cláusulas contratuais que o 
autor entende ilegais, razão pela qual é inaplicável o prazo da disposição 
acima mencionada.

neste sentido, a jurisprudência desta corte:
a cobrança indevida em razão da existência de cláusulas abusivas 
no instrumento contratual não caracteriza vício aparente ou de fácil 
constatação. dessa forma, não há que se falar em decadência do 
direito a teor do artigo 26 do cdc (ap. cív. n. 2005.034510-5, 
de Blumenau, rel. des. salim schead dos santos, j. 22-2-2007).

mais:
apelação cível. revisão de contratos bancários. prescrição. código 
de defesa do consumidor, art. 26. inaplicabilidade.
incogitável é o reconhecimento da decadência prevista no art. 26 
do cdc, para o efeito de obstar o direito de revisão de cláusula 
contratual abusiva. a disposição aí referida destina-se a solucionar 
o direito de reclamação contra vício, aparente ou oculto, da coisa 
adquirida (ap. cív. n. 2005.030926-4, de criciúma, rel. des. subst. 
Jânio machado, j. 22-2-2007).

por tais razões, afasta-se a alegação de prescrição.

superadas as questões preliminares, passa-se à análise do mérito da 
contenda.

Juros remuneratÓrios

In casu, o autor pleiteou a majoração da taxa mensal de juros re-
muneratórios a 0,99% (noventa e nove centésimos por cento), percentual 
veiculado em anúncio promocional do dimas e não contemplado no 
contrato firmado entre o autor e a Finasa.

o caso ora apresentado é peculiar, bastante diverso do que ordina-
riamente se enfrenta em ações revisionais, tendo-se em vista que a revisão 
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não se fundamenta nas teses geralmente apresentadas (artigo 192, § 3º, 
da cF/1988, Lei de usura e artigo 51 do cdc). a bem da verdade, não 
se trata, efetivamente, neste tópico, do que se convencionou chamar 
“ação revisional de contrato bancário”; diversamente, o suporte jurídico 
da presente ação encontra-se não na incompatibilidade desta ou daquela 
cláusula com a legislação federal, mas no descumprimento do dever de 
informação do fornecedor, obrigação imposta pela Lei n. 8.078/1990 em 
variados dispositivos.

como dito alhures, o cdc regulamenta a questão da publicidade 
e da oferta em diversos de seus dispositivos, dedicando, inclusive, duas 
de suas seções (as de números ii e iii do capítulo V do título i) a estes 
temas. a primeira menção ao direito à informação, todavia, se encontra 
no artigo 6º, incisos iii e iV, da referida lei:

art. 6º são direitos básicos do consumidor:
iii - a informação adequada e clara sobre os diferentes produtos e 
serviços, com especificação correta de quantidade, características, 
composição, qualidade e preço, bem como sobre os riscos que 
apresentem;
iV - a proteção contra a publicidade enganosa e abusiva, métodos 
comerciais coercitivos ou desleais, bem como contra práticas e 
cláusulas abusivas ou impostas no fornecimento de produtos e 
serviços.

comentando os incisos acima citados, assim disserta José Geraldo 
Brito Filomeno:

em verdade, aqui se trata de um detalhamento do inc. ii do art. 6º 
ora comentado, pois que se fala expressamente sobre especificações 
corretas de quantidade, características, composição, qualidade e pre-
ço, bem como sobre os riscos que apresentem, obrigação específica 
dos fornecedores de produtos e serviços.
trata-se, repita-se, do dever de informar bem o público consumidor 
sobre todas as características importantes de produtos e serviços, para 
que aquele possa adquirir produtos, ou contratar serviços, sabendo 
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exatamente o que poderá esperar deles (Código brasileiro de defesa 
do consumidor: comentado pelos autores do anteprojeto. 7. ed. rio 
de Janeiro: Forense universitária, 2001. p. 125).

esta nova obrigação atribuída ao fornecedor inverte a antiga regra 
de que era o consumidor quem deveria buscar todas as informações sobre 
o produto que adquiria ou o serviço que contratava; pelo código, todos os 
ônus decorrentes da má informação não recaem sobre o consumidor, mas 
sobre o próprio fornecedor. assim é que, existindo obscuridade, incom-
pletude ou qualquer tipo de defeito na informação prestada, quem deve 
suportar os encargos daí advindos é o fornecedor. esta a lição de cláudia 
Lima marques:

direito à informação e princípio da transparência: o princípio 
da transparência rege o momento pré-contratual e rege a eventual 
conclusão do contrato. É mais do que um simples momento formal, 
afeta a essência do negócio, pois a informação repassada ou requerida 
integra o conteúdo do contrato (arts. 30, 33, 35, 46 e 54), ou se 
falha representa a falha na qualidade do produto ou serviço oferecido 
(arts. 18, 20 e 35) (Comentários ao código de defesa do consumidor. 
6. ed. são paulo: revista dos tribunais, 2006. p. 178).

neste passo, importa dizer que, realizada a oferta por meio de pu-
blicidade qualquer, o erro ou a dubiedade constante do anúncio vincula e 
obriga o fornecedor, devendo este cumprir o que foi anunciado – o que, 
por outro lado, confere ao consumidor o direito de exigir o que foi tornado 
público. É impossível ao fornecedor recusar o cumprimento da oferta por 
eventual erro, aqui não se privilegiando a vontade da parte em detrimento 
da literalidade, consoante determina o artigo 112 do cc/2002.
Neste sentido, assim leciona Jorge alberto Quadros de Carvalho Silva:

a oferta, negócio jurídico unilateral que é, uma vez exposta ao 
consumidor, vincula o fornecedor, de tal maneira que ele não po-
derá eximir-se de sua responsabilidade, invocando erro – vício de 
consentimento caracterizado pela discrepância entre a vontade real 
e a declarada (art. 138 do cc/2002) –, o qual, todavia, poderá ser 
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cogitado no que se refere ao consumidor, pessoa, em tese, vulnerável 
e desconhecedora do produto ou serviço.
ao contrário do art. 112 do código civil de 2002, na apresentação 
da publicidade de produtos ou serviços, atender-se-á mais ao ao 
“sentido literal da linguagem” e menos à intenção do anunciante 
(Código de defesa do consumidor anotado e legislação complementar. 
5. ed. são paulo: saraiva, 2005. p. 135).

em suma, o que se quer dizer é que o fornecedor tem o dever de 
prestar informações corretas, claras e precisas acerca do produto ou serviço 
colocado no comércio e, se assim não o faz, deve arcar com os ônus de 
tais vícios.

dessarte, o que importa saber, no caso vertente, é se o anúncio 
publicitário veiculado pela concessionária apelante descumpriu as normas 
do código de defesa do consumidor atinentes à publicidade, o que gera 
para o consumidor o direito de exigir o que foi propalado.

observando atentamente o anúncio publicitário de fl. 11 – origem 
da controvérsia ora analisada – não vislumbro, com a devida vênia dos 
argumentos trazidos em sentido contrário, qualquer falta de clareza ou 
dubiedade que permita ao consumidor sentir-se induzido em erro pela 
propaganda. não entendo que a peça gráfica, da forma em que apresentada, 
permita qualquer dúvida acerca da inexistência de vinculação da taxa de 
juros de 0,99% (noventa e nove centésimos por cento) ao ano à oferta do 
veículo adquirido pelo apelado.

a publicidade é apresentada de maneira segmentada, dividida pelo 
uso de círculos de cores diversas e que se destacam em relação ao plano 
de fundo do impresso. cada um destes círculos expõe ofertas diferentes, 
apontando, aquele em que contido o anúncio do carro adquirido pelo autor, 
apenas, o valor promocional (r$ 25.990,00) e o “ipVa grátis”, ambas as 
informações em destaque. a taxa de juros promocional, a seu turno, está 
em círculo bastante diverso, muito menor, em posição distanciada daquela 
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do veículo do autor e levemente sobreposta pelos seguintes escritos: “mais 
de 300 opções de usados” e “melhor avaliação do seu usado”. as ofertas 
– do veículo adquirido pelo autor e da taxa de juros – não estão ligadas 
graficamente de qualquer forma, tendo sido, tão somente apresentadas na 
mesma peça publicitária.

e, aqui, ilícito algum existe. ora, se por um lado o consumidor tem 
direito à informação, por outro não se pode obrigar o fornecedor a utilizar 
folhas inteiras de periódicos somente para anunciar um produto ou serviço. 
É lícita a prática, porque não há qualquer proibição legal expressa.

Vale assinalar, ainda, que a própria peça, quando quis estender 
determinado benefício a mais de um veículo, o fez expressamente. É o 
que se passa com a oferta de ipVa grátis. ela é repetida nada menos que 
3 (três) vezes no anúncio, a indicar claramente a amplitude do incentivo 
concedido.

em resumo, deve-se dizer que a peça publicitária, na forma em que 
confeccionada, transmite com transparência as informações necessárias a 
que se entenda perfeitamente quais os limites de cada oferta promocional. 
cumpre, pois, os requisitos de clareza e certeza indispensáveis a qualquer 
propaganda sujeita à apreciação pela ótica das relações de consumo.

por outro lado, é imprescindível assinalar que o contrato de finan-
ciamento (fl. 14) é bastante claro ao apontar que a taxa de juros pactuada 
é de 2,12% (dois inteiros e doze centésimos por cento) ao mês, e não os 
0,99% (noventa e nove centésimos por cento) ao mês. e de tal fato o 
autor somente assuntou após decorrido mais de um ano da data da con-
tratação, mesmo tendo recebido cópia do instrumento no momento da 
formalização do pacto. Quanto ao fato, alega que assinou o contrato sem 
ter lido (fl. 2):

entendeu o autor que o negócio havia respeitado a taxa de juros 
ofertada publicamente, ou seja, 0,99% ao mês, e não atentou para as 
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informações constantes do contrato, tendo se limitado a assiná-lo, já que 
lhe parecia óbvio que seria respeitada a taxa de juros “promocional” 
ofertada no jornal (grifo nosso).

ora, se a informação constante do pacto era suficientemente clara 
e nele já se encontrava quando de sua assinatura, não há como imputar à 
financeira e à concessionária a responsabilidade pela desídia do autor. não 
há como dar razão a alguém que assina pactos sem nem ao menos correr 
os olhos pelo texto do contrato, especialmente quando a informação que 
mais lhe interessa está destacada do resto do contexto, como na hipótese 
vertente.

a acolher-se este entendimento, estaria aberta a porta para que não 
sejam cumpridos os contratos, bastando, para tanto, alegar que não se leu 
o que estava escrito. mais valeria, assim, esquecer a existência do princípio 
do pacta sunt servanda – basilar e indispensável em nosso direito – com as 
nefastas consequências daí advindas para a segurança jurídica.

de outro lado, diga-se que, na esteira da jurisprudência consolidada 
nesta corte e nos tribunais superiores, a abusividade da taxa de juros 
somente é verificada caso se constate que a mesma ultrapassa o percentual 
da média de mercado para a época da contratação.

no caso dos autos, verifica-se que a taxa anual pactuada era de 
28,67% (vinte e oito inteiros e sessenta e sete centésimos por cento), ao 
passo que a taxa média de mercado apurada à época da contratação, para 
esta espécie de pacto, foi de 36,65% (trinta e seis inteiros e sessenta e cinco 
centésimos por cento) ao ano. abusividade, pois, não se constata também 
sob esta ótica.

por tais razões, é de se acolher o recurso do dimas e da Finasa nes-
te tópico, alterando-se a sentença e mantendo incólume a taxa de juros 
pactuada.
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capitaLiZaÇÃo de Juros

em nossa legislação, o diploma que serve como regramento geral dos 
juros nos contratos bancários é o decreto n. 22.626/1933, a chamada Lei 
de usura. este diploma legal assim dispõe acerca da capitalização:

art. 4º. É proibido contar juros dos juros: esta proibição não com-
preende a acumulação de juros vencidos aos saldos líquidos em 
conta corrente de ano a ano.

interpretando a disposição acima transcrita, o supremo tribunal 
Federal editou a súmula 121, que veda a capitalização de juros, mesmo 
quando convencionada.

tal regra era excepcionada somente em casos específicos, nos quais 
a legislação própria do contrato admitia o pacto de capitalização, tal como 
sucede com as cédulas e notas de crédito comercial, rural e industrial, 
regidas, respectivamente, pela Lei n. 6.480/1980 e pelos decretos-Lei n. 
167/1967 e 413/1969, e com os contratos de abertura de crédito em conta-
corrente, conforme permitia o próprio decreto n. 22.626/1933.

neste sentido, veja-se a decisão do stJ no resp. n. 732.455, e que 
foi relator o min. castro Filho (dJ de 19-4-2005).

este entendimento perdurou até o ano 2000, quando editada a 
medida provisória 1.963-17, de 31 de março daquele ano, que passou a 
admitir a capitalização, desde que expressamente pactuada, em qualquer 
contrato bancário e em qualquer periodicidade, ressalvados aqueles regidos 
por legislação específica. a medida provisória foi reeditada posteriormente, 
em 23 de agosto de 2001, recebendo o número 2.170-36/36.

assim, atualmente, não há qualquer óbice à capitalização dos juros, 
desde que expressamente pactuada.

neste sentido, os seguintes julgados desta corte: ap. cív. n. 
2004.020849-9, de cunha porã, rel. des. subst. paulo roberto camargo 
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costa, j. 13-9.2007; ap. cív. n. 2007.004356-8, de Balneário camboriú, 
rel. des. Jorge schaefer martins, j. 18-12-2007.

no caso dos autos, é admissível a capitalização mensal, visto que o 
pacto foi firmado após as medidas provisórias acima mencionadas e porque 
houve pactuação neste sentido. isto porque, o resultado da multiplicação 
da taxa mensal de juros, fixada em 2,12% (dois inteiros e doze centésimos 
por cento), pelos 12 (doze) meses do ano, não alcança o percentual da taxa 
anual, fixada em 28,67% (vinte e oito inteiros e sessenta e sete centésimos 
por cento), a indicar o pacto de juros compostos.

portanto, admissível a capitalização mensal de juros, deve o recurso 
da financeira ser acolhido neste tópico.

coBranÇa da c.o.a.

o Banco Finasa almeja a reforma da sentença quanto ao afastamento 
da cobrança da comissão de operações ativas.

referida taxa não pode ser cobrada por traduzir-se em oneração 
sem justa causa do devedor. isto porque, as financeiras já são devidamente 
remuneradas por meio da incidência dos juros remuneratórios, o que afasta 
a necessidade da cobrança de valores extras. 

por tal razão, a prática deve ser tida por abusiva, por afronta ao artigo 
51, iV, do código de defesa do consumidor.

sobre o assunto, manifesta-se precisamente o des. roberto Lucas 
pacheco, na apelação cível n. 2007.015042-3:

em verdade, o consumidor está pagando por algo que não adquire 
e o valor do preço da tarifa está sendo computado nas prestações do 
bem, sem que o adquirente saiba do que efetivamente se trata. 
Falta justa causa à cobrança de tais tarifas, pois é certo que as des-
pesas dos bancos – relativamente à concessão do crédito e também 
à cobrança das parcelas – são inerentes à sua atividade.
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de fato, tais valores (custo para análise do crédito e para emissão 
do carnê) somam-se a outros componentes da taxa de juros cobrada 
pelas instituições financeiras.

este, aliás, tem sido o entendimento desta segunda câmara de 
direito comercial, conforme se extrai dos acórdãos nas apelações cíveis 
n. 2007.024248-9, 2007.007423-3, 2007.018329-5, 2007.017041-8 e 
2007.007423-3.

deve, pois, ser mantida a sentença neste tópico e, por consequência, 
desprovido o apelo da financeira neste tocante.

repetiÇÃo de indÉBito

pleiteia o banco a exclusão de sua condenação à repetição do indé-
bito, ao argumento de não haver qualquer ilegalidade no contrato e de 
não existir prova do erro.

Verifica-se, todavia, que parcela dos encargos estabelecidos no pacto 
foram reputados ilegais, não podendo incidir sobre o saldo devedor. desta 
forma, se houve o pagamento de qualquer valor a maior, pela cobrança de 
encargos abusivos, não se pode permitir que o credor se locuplete indevi-
damente, mormente porque ele próprio estabeleceu, de forma unilateral, 
as cláusulas do pacto, visto ser este de adesão.

Vale assinalar que a prova do erro, para que se possa repetir o indébi-
to, não é indispensável, sendo suficiente a possibilidade de que a instituição 
financeira venha a se locupletar indevidamente.

neste sentido, os seguintes precedentes do stJ: agrg no resp. n. 
916.008/rs, rel. min. nancy andrighi, j. 14-6-2007; resp. n. 551871/
rs, rel. min. Barros monteiro, j. 25-11-2003; agrg no resp. n. 595.136/
rs, rel. min. menezes direito, j. 4-3-2004.
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assim, ante a possibilidade de que o devedor tenha efetuado paga-
mentos aos quais não estava obrigado, é imprescindível condenar o banco 
réu à devolução de tal montante na forma simples.

destarte, não há que se falar em exclusão da condenação à repeti-
ção do indébito, razão pela qual o recurso não pode ser acolhido também 
neste tópico.

Ônus sucumBenciais

tendo-se em vista a modificação da sentença, deve ser alterada a 
distribuição dos ônus da sucumbência.

observando-se os pedidos iniciais, verifica-se que, dentre os pleitos 
principais, apenas o de declaração de ilegalidade da comissão de operações 
ativas foi acolhido, visto que a condenação à repetição do indébito é mera 
decorrência lógica da modificação contratual. 

assim, verifica-se ter ocorrido sucumbência mínima dos apelantes, 
razão pela qual o autor deve arcar, nos moldes do parágrafo único do artigo 
21 do cpc, com a totalidade das custas processuais e dos honorários ad-
vocatícios, estes arbitrados em r$ 1.000,00 (mil reais), a serem divididos 
igualmente entre os patronos de cada um dos réus.

por tais razões, ressalvada a posição deste signatário quanto à prelimi-
nar de ilegitimidade passiva do dimas, afasta-se as preliminares arguidas e, 
no mérito, dá-se provimento ao recurso da concessionária e parcial provi-
mento ao recurso da financeira para manter a taxa de juros remuneratórios 
pactuada, permitir a capitalização mensal de juros e condenar o autor ao 
pagamento da totalidade das custas processuais e honorários advocatícios, 
estes fixados em r$ 1.000,00 (mil reais), a serem divididos igualmente 
entre os patronos de cada um dos réus.
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decisÃo

nos termos do voto do relator, a câmara afastou as preliminares 
de ilegitimidade passiva, vencido parcialmente este relator, e de prescri-
ção, esta por unanimidade, e, no mérito, deu provimento ao recurso da 
concessionária e parcial provimento ao recurso da financeira para manter 
a taxa de juros remuneratórios pactuada, vencido neste tópico o des. Jorge 
schaefer martins, e, por unanimidade, permitir a capitalização mensal de 
juros e condenar o autor ao pagamento da totalidade das custas processuais 
e honorários advocatícios, estes fixados em r$ 1.000,00 (mil reais), a serem 
divididos igualmente entre os patronos de cada um dos réus.

o julgamento, realizado no dia 21 de julho de 2008, foi presidido 
pelo exmo. sr. des. Wilson augusto do nascimento, com voto, e dele 
participou o exmo. sr. des. Jorge schaefer martins.

Florianópolis, 6 de outubro de 2008.

sérgio izidoro Heil

reLator desiGnado

Declaração de voto vencido do Exmo. Des. Jorge Schaefer Martins

Ementa Aditiva

apeLaÇÃo cÍVeL. reVisionaL de contrato. aQui-
siÇÃo de VeÍcuLo automotor. iLeGitimidade 
passiVa da concessionÁria. inocorrência. res-
ponsaBiLidade soLidÁria. Juros remuneratÓrios. 
taXa diVuLGada em peÇa puBLicitÁria diVersa 
da pactuada no contrato de Financiamento. 
anúncio Que Gera interpretaÇÃo dúBia. Ônus a 
ser suportado peLo anunciante. Juros deVidos 
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no VaLor diVuLGado, soB pena de VaLidaÇÃo de 
propaGanda enGanosa.

dissenti da douta maioria no que tange à legitimidade passiva da 
empresa dimas comércio de automóveis Ltda., e no que se refere à obri-
gatoriedade de observância da taxa de juros remuneratórios prevista em 
anúncio publicitário.

no que toca à preliminar, dimas comércio de automóveis Ltda. 
argui ser parte ilegítima passiva, uma vez que “não faz parte da relação 
contratual, não podendo responder pelos termos e desdobramentos do 
mesmo”.

contudo, entendi que não se pode afastar a responsabilidade so-
lidária da concessionária, uma vez que tal responsabilidade foi assumida 
ao intermediar o negócio jurídico pactuado entre o apelado e o apelante 
Banco Finasa s.a., que teve origem no anúncio veiculado pela revendedora 
de veículos.

ademais, não se pode olvidar que a apelante dimas, assim como a 
financeira, obteve resultados econômicos com a venda do bem.

de outra parte, quanto aos juros remuneratórios, as apelantes 
sustentam, em síntese, que o anúncio publicitário veiculado por dimas 
comércio de automóveis Ltda. gerou interpretação equivocada, uma vez 
que a taxa anunciada de 0,99% referia-se unicamente aos veículos usados, 
o que não foi o caso dos autos, além de constar expressamente no contrato 
de financiamento assinado pelo apelado que a taxa de juros contratada 
seria de 2,12% ao mês.

contudo, entendi devesse prevalecer a taxa de juros remuneratórios 
que está em evidência no anúncio publicitário, qual seja, a de 0,99% ao 
mês. isso porque a peça publicitária gera interpretação dúbia, pois não 
deixa claro que as taxas de juros para os veículos novos é diferente das taxas 
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para os veículos usados. não havia suficientes informes que permitissem 
a interpretação pretendida.

no mais, adotei como razões de decidir trecho da bem-lançada 
sentença proferida pelo dr. Juiz de direito sérgio ramos:

2.1. do anúncio publicitário e seus reflexos contratuais: 
É princípio básico do direito civil que, salvo excepcionalidades, 
a proposta formulada vincula o policitante ao seu conteúdo, de 
modo que o contrato não deve se desviar, para a esquerda ou para 
a direita, daquilo que fora proposto. 
diz o código civil brasileiro: 
Art. 427. A proposta de contrato obriga o proponente, se o contrário 
não resultar dos termos dela, da natureza do negócio, ou das circuns-
tâncias do caso. 
assim ocorre para fins de segurança das relações jurídicas por-
quanto, no instante em que alguém busca contratar e recebe uma 
oferta de negócio, cria em seu espírito uma expectativa, a qual vai 
se refletir diretamente no aspecto econômico de sua vida. se não 
existisse tal regra, propostas seriam lançadas ao vento a toda sorte, 
sem nenhuma responsabilidade, causando generalizada situação de 
desconfiança e instabilidade, fazendo ruir os pilares da sociedade, 
que cairia por terra. 
no concernente às relações de consumo, essa questão assuma papel 
ainda maior. nos últimos tempos intensificou-se de uma forma 
assombrosa a quantidade de anúncios publicitários buscando atrair 
consumidores, aprimorando suas técnicas e se utilizando dos mais 
modernos recursos tecnológicos, a fim de aumentar sua carteira de 
clientes e, finalmente, seus lucros. 
o consumidor, então, destinatário final dessas propagandas e 
dos produtos ou serviços, uma vez que bombardeado com esses 
anúncios, deve de tudo ser informado, para que, ao manifestar 
sua aceitação, o faça inequivocamente, recebendo exatamente o 
produto ou serviço na quantidade e qualidade especificadas na 
proposta publicitária. 
preconiza o art. 30 do código de defesa do consumidor: 
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Toda informação ou publicidade, suficientemente precisa veiculada por 
qualquer forma ou meio de comunicação com relação a produtos e ser-
viços oferecidos ou apresentados, obriga o fornecedor que a fizer veicular 
ou dela se utilizar e integra o contrato que vier a ser celebrado. 
a publicidade que deu azo à contratação merece ser analisada com 
cuidados, já que as duas teses levantadas pelas partes levam em conta 
detalhes diferentes da mesma (fls. 02, 34 e 66/67). 
o ponto crucial que precisa ser detalhado é se a taxa de juros de 
0,99% ao mês, anunciada no informe publicitário de fls. 11, pa-
rece se referir ao automóvel Fiesta sedan 1.0 ou 1.6 Flex, que foi o 
efetivamente negociado, ou aos outros automóveis lá anunciados 
assim: “mais de 300 opções de usados” (círculos menores, na parte 
inferior direita do anúncio). 
penso, após ponderar sobre o conteúdo e a disposição das informa-
ções no corpo do informe, que deve ser acolhida a tese do autor. 
Ora, em primeiro lugar, não está claro que o único fator que qualifica 
o automóvel Fiesta é a concessão de “IPVA grátis”. A taxa de juros de 
0,99% ao mês, pelo que dá a entender a veiculação publicitária, se 
refere aos veículos em geral postos à disposição para comércio e não 
apenas aos automóveis usados. 
Como acima disse, quem anuncia deve fazê-lo clarividentemente, com o 
maior número de detalhes, evitando-se as interpretações dúbias. É ônus 
do anunciante, sob pena de ser forçado a cumprir com o anunciado, 
mesmo que sua vontade não estivesse, ao publicar o anúncio, direcionada 
a determinada condição ou especificação. 
É o que ensina carlos alberto Bittar: 
O texto publicitário e as imagens correspondentes devem retratar fiel-
mente a realidade, sob pena de submeter-se ao amplo sancionamento 
administrativo, civil e penal previsto, destinado a conferir à publicidade 
o rigor que o respeito aos valores citados impõe. A rigoroso controle inter-
no devem, pois, passar todas as mensagens publicitárias, com a vigência 
do Código, cumprindo às produtoras e às agências acercar-se, para tanto, 
de assessoramento especializado. (In “direito do consumidor, código 
de defesa do consumidor”, Forense universitária, pág. 54). 
a jurisprudência também não discrepa. Já decidiu o tJsc: 
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É dever do anunciante entregar ao consumidor o produto nas exatas 
especificações do anúncio veiculado, pois detém o poder de vigilância do 
que é publicado em seu nome. Não satisfeita a obrigação a rigor, acode ao 
consumidor exigir o cumprimento forçado da oferta, como se de compra 
e venda perfeita e acabada se tratasse. apelação cível n. 97.010120-1, 
da capital. relator: desembargador alcides aguiar. 
em segundo lugar, é cediço que, no mundo dos negócios de veículos 
automotores, os financiamentos dos automóveis mais novos possuem, 
ordinariamente, taxas menores do que os usados. É regra costumeira 
que este magistrado não pode deixar de lembrar e considerar. 
assim, restando demonstrado que a proposta apresentada (fls. 11), 
pelas condições de tempo e objeto contratual foi determinante 
para a concretização do negócio jurídico havido entre as partes, 
e, mais, que ambos os réus, pela relação negocial que mantêm, 
estavam reciprocramente vinculados em relação às vendas finan-
ciadas de veículos captadas pela dimas, mister a revisão da taxa de 
juros remuneratórios utilizada para a fixação das parcelas mensais, 
devendo o percentual ser reduzido para 0,99% ao mês (fls. 76-79) 
(sem grifo no original).

essas foram, portanto, as razões de meu dissenso.

Florianópolis, 22 de setembro de 2008.

Jorge Schaefer Martins
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TERCEIRA CÂMARA DE DIREITO COMERCIAL

APELAÇõES CÍVEIS

Apelações Cíveis n. 2007.015810-6 e 2007.015811-3, de Campos 
Novos

relator: des. Hilton cunha Júnior

apeLaÇÕes cÍVeis. aÇÃo cauteLar inominada 
de sustaÇÃo de protesto. aÇÃo decLaratÓria de 
ineXistência de dÉBito, nuLidade de tÍtuLos, sus-
taÇÃo deFinitiVa de protesto e indeniZaÇÃo por 
danos morais. sentenÇas distintas. procedência 
dos pedidos. recursos da empresa rÉ. 

aÇÃo decLaratÓria. (1) preLiminar de inÉpcia da 
petiÇÃo iniciaL recHaÇada. aLeGaÇÃo de ausência 
de pertinência LÓGica entre os Fatos narrados e 
a concLusÃo da pretensÃo aFastada. reQuisitos 
da peÇa inauGuraL deVidamente preencHidos. (2) 
mÉrito. rescisÃo de contrato de distriBuiÇÃo. 
QuitaÇÃo recÍproca. dupLicatas sem aceite emi-
tidas em data anterior ao distrato. protesto 
em momento posterior à rescisÃo. interpreta-
ÇÃo das cLÁusuLas contratuais. princÍpio da 
Boa-FÉ oBJetiVa. cLÁusuLa FaVorÁVeL a Quem nÃo 
rediGiu o contrato. ineXiGiBiLidade dos dÉBi-
tos. indeniZaÇÃo por danos morais. caBimento. 
manutenÇÃo da sentenÇa. recurso conHecido 
e desproVido.
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“reconhecido como indevido o aponte a protesto, sustado 
por força do ajuizamento de medida cautelar, e admitida a res-
ponsabilidade do recorrido, que agiu com imprudência, há de 
ser acolhido o pedido de danos morais. recurso parcialmente 
conhecido e, nessa extensão, provido” (resp. n. 802.645/rs, 
rel. min. cesar asfor rocha, j. em 15-8-2006).

aÇÃo cauteLar inominada. protesto de du-
pLicatas. (1) preLiminar de inÉpcia da petiÇÃo 
iniciaL recHaÇada. aLeGaÇÃo de ausência de 
pertinência LÓGica entre os Fatos narrados e 
a concLusÃo da pretensÃo aFastada. reQuisitos 
da peÇa inauGuraL deVidamente preencHidos. 
(2) mÉrito: pLausiBiLidade do direito e periGo 
de dano irreparÁVeL ou de diFÍciL reparaÇÃo. 
reQuisitos preencHidos. concessÃo da medida. 
manutenÇÃo da sentenÇa. recurso conHecido 
e desproVido.

Vistos, relatados e discutidos estes autos de apelações cíveis n. 
2007.015810-6 e 2007.015811-3, da comarca de campos novos (1ª 
Vara cível/crime), em que é apelante agrichem do Brasil Ltda., e apelada 
agrícola Leblon Ltda.:

acordam, em terceira câmara de direito comercial, por maioria 
de votos, conhecer e negar provimento aos recursos. Vencido exmo. sr. 
desembargador paulo roberto camargo costa, com declaração de voto. 
custas na forma da lei.

reLatÓrio

agrícola Leblon Ltda., perante o Juízo da 1ª Vara cível da comarca 
de campos novos, ajuizou contra agrichen do Brasil Ltda. ação cautelar 
inominada objetivando a sustação de protesto dos títulos representados 
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pelas duplicatas mercantis de n. 3202, 4846, 5506, 6147, 6134 e 5518, 
sem aceite, cujos valores entende inexigíveis, uma vez que foram objeto 
de acordo firmado entre as partes. ofereceu como caução o imóvel de sua 
propriedade, localizado no município de campos novos e avaliado em 
r$ 145.000,00 (cento e quarenta e cinco mil reais).

concedida a liminar, a requerente foi citada e apresentou contestação 
sustentando, em síntese, que os valores das duplicatas levadas a protesto 
não foram abrangidas pelo acordo firmado entre as partes. requereu a 
improcedência da ação.

cumprido o prazo legalmente exigido, a requerente agrícola Leblon 
Ltda. propôs ação declaratória de inexistência de débito, nulidade de títulos, 
sustação definitiva de protesto e indenização por danos morais, distribuída 
por dependência ao Juízo da 1ª Vara da comarca de campos novos, para 
que seja declarada a inexigibilidade de seis duplicatas protestadas pela ré, 
a inexistência do débito nelas constante e a sustação definitiva do protesto 
delas, bem como a condenação da ré ao pagamento de indenização por 
danos morais.

em síntese, a autora afirma que as partes, na data de 7-6-2004, enta-
bularam contrato de distribuição, que teria validade por 3 anos, sendo que 
em 14-6-2005, houve distrato do referido pacto por meio do instrumento 
particular de rescisão contratual, quitação e outras avenças. nesse distrato, 
constou expressamente que as partes davam ampla, rasa e geral quitação 
recíproca das obrigações decorrentes do contrato firmado anteriormente. 

não obstante esse fato, em 19-12-2005 foi surpreendida por avi-
sos de protestos emitidos pelo cartório da comarca de campos novos, 
referentes a seis duplicatas mercantis, sem aceite, emitidas pela ré, todas 
com vencimento em 30-5-2005. alega a inexigibilidade dos títulos em 
face da rescisão contratual, ocorrida em data posterior ao seu vencimento, 
14-6-2005. 
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em decorrência disso, defende a sustação definitiva dos protestos, 
bem como a condenação da ré ao pagamento de indenização a título de 
danos morais, caracterizados pelo dano à imagem da autora ao ser taxada 
como devedora em sua pequena comarca de campos novos.

devidamente citada, a ré apresentou contestação sustentando, em 
preliminar, defeito na representação e inépcia da petição inicial. atacou 
o mérito defendendo que a cláusula do instrumento de rescisão utilizada 
como fundamento do pedido da autora deve ser interpretada de forma cor-
reta. nesse sentido, a indenização referida é restrita ao distrato e não existe 
acordo algum relativo ao pagamento futuro de produtos anteriormente 
adquiridos. diante disso, faltou à requerente, após o distrato, devolver à 
requerida os produtos em estoque (r$ 180.540,70) para pagar o saldo das 
duplicatas em aberto (r$ 205.772,40), ou efetuar o seu pagamento pelo 
valor integral, caso pretendesse vender os produtos. 

alega, ademais, que houve a prorrogação do vencimento de uma 
das faturas, cujo protesto não foi efetuado, o que configura maledicência 
da autora às alegações da inicial, pelo que não existe direito à indenização. 
ao final, requereu a improcedência do pedido inicial e a condenação da 
autora por litigância de má-fé.

sentenciando a ação cautelar, o mm. Juiz julgou procedentes os 
pedidos para manter a sustação de protestos efetivados em decorrência das 
duplicatas e triplicatas emitidas, relativas ao negócio jurídico discutido na 
ação principal. confirmou a liminar concedida e sua extensão. condenou 
a requerida ao pagamento das custas e dos honorários, esses fixados em 
r$ 1.000,00.

os pedidos da ação declaratória de inexistência de débito, nulidade 
de títulos, sustação definitiva de protesto e indenização por danos morais 
também foram julgados procedentes pelo magistrado a quo que: a) declarou 
inexigíveis as duplicatas números 3202, 4846, 5506, 6147, 6134 e 5518, 
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bem como toda e qualquer dívida ou pendência relativas ao contrato de 
contribuição entabulado entre as partes e extinto pelo distrato; b) cance-
lou, definitivamente, os protestos apontados pela requerida no cartório 
do primeiro ofício da comarca; c) condenou a requerida ao pagamento 
de r$ 21.120,00 (vinte e um mil cento e vinte reais) a título de danos 
morais à empresa requerida, valor este corrigido a partir da publicação da 
sentença e juros de mora a partir do evento danoso, ocorrido na data do 
apontamento indevido (15-12-2005). os juros de mora (12% a.a.) serão 
cobrados isoladamente até a data da incidência da correção monetária, 
quando deverão ser cobrados – juros e correção – unicamente e cumula-
tivamente através da taxa selic (fls.164-165). ao final, impôs à requerida 
o pagamento das custas processuais e dos honorários advocatícios, esses 
fixados em 15% sobre o valor da condenação.

irresignada com os termos das sentenças, a empresa requerida inter-
pôs recursos de apelação sustentando, na ação cautelar, preliminarmente, 
a inépcia da petição inicial e a deficiência da caução apresentada. alegou, 
também, a ausência dos requisitos essenciais, fumus boni iuris e o periculum 
in mora, para a concessão da sustação de protesto requerida, de forma que 
a ação deve ser extinta sem o julgamento do mérito.

nas razões da apelação referente à ação principal alegou, preliminar-
mente, a inépcia da petição inicial. no mérito, aduz que ficou estipulado 
que não seria devida nenhuma indenização pelo distrato ocorrido entre 
as partes e que não há semelhante pactuação quanto a outros valores de-
vidos. afirma que restou entre as partes uma relação de simples compra e 
venda mercantil, e que faltou à apelada devolver os produtos em estoque 
(r$ 180.540,70) para pagar o saldo das duplicatas em aberto ou efetuar 
o pagamento do valor integral (r$ 205.772,40) destas. defende, ainda, 
a ausência dos requisitos ensejadores da concessão das medidas liminares. 
por fim, alega ser descabido o pedido de indenização por danos morais, 
em razão de não estarem preenchidos os requisitos da responsabilidade 
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civil, uma vez que os protestos não se realizaram. requereu a reforma da 
sentença e improcedência total dos pedidos iniciais.

apresentadas as contrarrazões dos recursos, os autos ascenderam a 
esta corte.

Voto

trata-se de recursos de apelação interpostos por agrichen do Brasil 
Ltda. contra sentenças exaradas nos autos das ações cautelar inominada 
e declaratória de inexistência de débito, nulidade de títulos, sustação de-
finitiva de protesto e indenização por danos morais em face de agrichen 
do Brasil Ltda., perante o Juízo da 1ª Vara cível da comarca de campos 
novos, que julgou procedentes os pedidos iniciais. 

1 aÇÃo decLaratÓria de ineXistência de dÉBito, 
nuLidade de tÍtuLos, sustaÇÃo deFinitiVa de protes-
to e indeniZaÇÃo por danos morais

a sentença julgou procedentes os pedidos iniciais para declarar a 
inexigibilidade e cancelar definitivamente os protestos das duplicatas de fl. 
3 e condenou a apelante ao pagamento de indenização por danos morais 
e das custas processuais e dos honorários advocatícios.

primeiramente, cumpre destacar que a apelante aduz a inexistência 
dos requisitos ensejadores das medidas liminares.

ocorre que, da análise da demanda, verifica-se que esta matéria é ob-
jeto da ação cautelar e não foi vislumbrada pelas partes na ação declaratória, 
quiçá analisada na sentença de primeiro grau, pelo que ocorreu, assim, a 
inovação recursal, motivo pelo qual não se conhecerá deste pedido.

nesse sentido:
apeLaÇÃo cÍVeL — emBarGos à eXecuÇÃo — cHe-
Que — inoVaÇÃo recursaL — impossiBiLidade — 
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oFensa ao artiGo 515, § 1º, do cÓdiGo de ritos — 
sentenÇa mantida — recurso nÃo conHecido. 
“a questão não suscitada (nem discutida no processo) não pode ser 
objeto de apreciação pelo tribunal, no julgamento da apelação. de 
questão de fato, presa ao interesse da parte, não pode o tribunal 
tomar conhecimento de ofício. Hipótese em que ocorreu ofensa ao 
art. 515, § 1º, do cpc” ( stJ, resp. n. 29.873-1/pr, rel. min. 
nilson naves, j. em 9-3-93, dJu 26-4-93, p. 7.204) (ap. cív. n. 
2002.021382-4, rel. des. Fernando carioni, j. 5-2-2004).

proíbe-se a inovação no juízo de apelação, sendo permitido às partes 
somente o que foi objeto da matéria sujeita à discussão e decisão 
pelo juiz de inferior instância, segundo interpretação do art. 515, 
parágrafo 1º do cpc (ap. cív. n. 2000.020772-1, de Xaxim, rel. 
des. salim schead dos santos, dJ de 8-9-2004).

dessa forma, em relação ao apelo do pedido acerca da inexistência 
do fumus boni iuris e do periculum in mora, o recurso não deve ser conhe-
cido.

1.1 Da preliminar de inépcia da inicial

alega a apelante, preliminarmente, a inépcia da petição inicial sob 
o fundamento de ausência de pertinência lógica entre os fatos narrados e 
a conclusão pretendida, uma vez que a autora apresentou pedidos contro-
versos, pois indica ora o valor de r$ 181.022,40, ora de r$ 185.802,40 
quando, na realidade, além deste último valor, há uma duplicata na 
importância de r$ 19.970,00, o que perfaz o débito de r$ 205.772,40. 
além disso, não houve juntada de prova escrita do suposto acordo e isto 
cerceia sua defesa. 

Verifica-se que a preliminar aventada foi afastada em decisão inter-
locutória saneadora, constante às fls.155-156. assim, a insurgência contra 
essa decisão deveria dar-se por meio de agravo, neste caso retido nos autos, 
nos termos do art. 522, do cpc. assim, em razão da inércia da empresa 
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ré, devidamente intimada (fl. 157), precluiu seu direito de discussão acerca 
da inépcia da petição inicial.

no entanto, por se tratar de matéria de ordem pública, cumpre 
esclarecer que, mesmo que houvesse agravo retido nos autos e requerimen-
to para sua análise, o argumento da apelante não merece prosperar. isto 
porque os fatos e a conclusão pretendida estão devidamente explicitados 
na exordial. 

segundo moacyr santos amaral, a inicial será inepta quando:
a) quando da narração do fato não ressaltar ou não se ficar sabendo 
qual a causa da lide, e, ainda, quando para o fato narrado não houver 
direito aplicável; b) quando os fundamentos jurídicos do pedido 
forem inadmissíveis ou evidentemente inaplicáveis à espécie que 
decorre do fato narrado; c) quando não se souber qual o pedido, 
ou este estiver em contradição com a causa de pedir (Primeiras 
linhas de direito processual civil. 23. ed. são paulo: saraiva, 2004. 
v. 2, p. 148).

nesse sentido, a jurisprudência do superior tribunal de Justiça 
elucida:

processo ciViL. inÉpcia da petiÇÃo iniciaL. a petição 
inicial somente pode ser declarada inepta quando não for possível a 
sua compreensão, ainda que pudesse ser melhor redigida. recurso 
especial conhecido e provido (resp. n. 437.207/mG. rel. min. 
ari pargendler, j. em 24-4-2007). 
direito ciViL processuaL ciViL. aGraVo reGimen-
taL no aGraVo de instrumento. JuLGamento 
antecipado da Lide. cerceamento de deFesa. 
LitiGÂncia de mÁ-FÉ. aFeriÇÃo. impossiBiLidade. 
eXame de matÉria FÁtico-proBatÓria. súmuLa 7/
stJ. inÉpcia da iniciaL. nÃo ocorrência. aGraVo 
improVido. [...] 2. Não é inepta a petição inicial cuja argumenta-
ção possibilita a compreensão plena do pedido e da causa de pedir e que, 
assim, viabiliza a defesa do réu. precedentes. 3. agravo regimental 
improvido (agrg no ag n. 851.168/rJ. rel. min. arnaldo esteves 
Lima, j. em 18-9-2007) (grifei).
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constata-se da leitura da inicial que, no caso em tela, a autora narra 
devidamente os fatos, expõe claramente o pedido e possibilita o exercício 
do contraditório e da ampla defesa, de modo que estão preenchidos os 
requisitos exigidos. clarividente é sua causa de pedir, bem como seu pedido, 
pelo que não há como falar em ausência de pertinência lógica entre os fatos 
narrados e a conclusão pretendida, tampouco em inépcia da inicial.

Vale ressaltar que a causa cinge-se à interpretação das cláusulas con-
tidas no distrato e à discussão acerca de eventuais valores devidos, o que 
consiste em questão de mérito, que posteriormente será analisada.

sendo assim, ante o exposto, rechaça-se a preliminar. 

1.2 Da interpretação das cláusulas do instrumento particular de rescisão 
contratual, quitação e outras avenças

no mérito, forçoso evidenciar que a questão cinge-se à interpretação 
das cláusulas do instrumento que findou o contrato de distribuição firmado 
entre as partes. além disso, deve-se ater às seguintes datas: o contrato de 
distribuição foi efetivado em 7-6-2003 e seu distrato em 14-6-2005. as 
duplicatas objeto de protesto, por sua vez, são datadas de 30-5-2005. 

acerca do distrato, Jones Figueirêdo alves elucida:
o distrato é negócio jurídico que objetiva a desconstituição do 
contrato, extinguindo seus efeitos. É o desfazimento do acordo 
de vontades, da relação jurídica existente, através da manifestação 
recíproca dos contratantes (resilição bilateral), quando ainda não 
tenha sido executado o contrato (novo código civil comentado. 
coord. ricardo Fiuza. são paulo: saraiva, 2002. p. 418).

sendo negócio jurídico, o instrumento particular de rescisão contra-
tual, quitação e outras avenças firmado pelas partes (fls. 33-34), cujo objeto 
é o desfazimento da relação jurídica existente anteriormente, consiste em 
verdadeiro contrato. portanto, segundo sílvio de salvo Venosa, deve ser 
interpretado de forma a 
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buscar o sentido que melhor se adapta à vontade e à necessidade 
dos contratantes, aplicando-se então o direito no caso concreto. 
essa interpretação, na maioria das vezes, é tarefa do juiz que, ao 
defrontar-se com uma lide sob julgamento, terá de interpretar a 
vontade contratual, porque existe uma pretensão resistida (Direito 
civil: teoria geral das obrigações e teoria geral do contratos. 4. ed. 
são paulo: atlas, 2004. v. 2, p. 464-465).

as cláusulas em discussão são a segunda e terceira que, no instru-
mento particular de rescisão contratual, quitação e outras avenças (fls. 
33-34), assim estipulam:

Cláusula Segunda: em virtude da rescisão contratual, as partes 
concordam que nenhuma quantia indenizatória resta devida por 
nenhuma das partes e encontram-se devidamente quitados por 
ambas as partes. 
Cláusula Terceira: neste ato a contratada dá plena, total e irre-
vogável quitação à contratante até esta data, nada mais tendo a 
reclamar ou pleitear, a que título for, agora ou no futuro, dando-se 
por plenamente satisfeita.

enquanto a autora apelada aduz que a cláusula segunda dá total 
quitação às partes, a ré apelante afirma que o acordo, levando-se em conta 
também a cláusula terceira, foi no sentido de que nenhuma quantia inde-
nizatória é devida às partes e que esta indenização diz respeito apenas ao 
distrato, de modo que não abrange valores referentes a produtos repassados 
à apelada e não pagos por ela. 

nessa seara, atenta-se ao fato de que, conforme ressaltado pelo ma-
gistrado em sua decisão, ficou incontroverso o fato de que foi a empresa 
apelante que redigiu o instrumento particular de rescisão contratual, 
quitação e outras avenças de fls. 33-34. 

dito isso, cumpre dar a correta interpretação às cláusulas do referido 
instrumento para determinar se houve quitação integral entre os contra-
tantes e, consequentemente, se há legitimidade da apelante para protestar 
duplicatas com vencimento em data anterior ao distrato. 



tJscterceira cÂmara de direito comerciaL

478 número 117 Jurisprudência catarinense

para tanto, devem ser considerados os princípios que regem os con-
tratos. dentre eles, destacamos o princípio da boa-fé objetiva, que “se traduz 
de forma mais perceptível como uma regra de conduta, um dever de agir 
de acordo com determinados padrões sociais estabelecidos e reconhecidos”, 
de modo que para sua análise “devem ser examinadas as condições em que 
o contrato foi firmado, o nível sociocultural dos contratantes, o momento 
histórico e econômico. É ponto da interpretação da vontade contratual” 
(Venosa, silvio s. ob. cit. p. 393).

compulsando os autos, verifica-se que as empresas litigantes firma-
ram contrato de distribuição e, antes do seu término, a requerida não mais 
interessou-se pelos serviços da requerente e lhe propôs o distrato, que foi 
redigido por ela.

É fato que as cláusulas contratuais em discussão não tem redação 
clara, uma vez que levaram as partes a discuti-las em Juízo. acerca desse 
ponto, sílvio de salvo Venosa elucida:

Quando a cláusula é suscetível de dois sentidos, deve entender-se 
naquele em que ela pode ter efeito; e não naquele em que não teria 
efeito algum. entende-se que, da mesma forma como o legislador 
não coloca na lei palavras inúteis, assim fazem os contratantes no ne-
gócio jurídico. Buscamos sempre em cada cláusula o entendimento 
que faz sentido e harmoniza-se com os demais (ob. cit. p. 471).

e complementa:
na dúvida, uma cláusula deve interpretar-se contra aquele que 
tem estipulado uma coisa em descargo daquele que tem contraído 
a obrigação. em outras palavras, interpreta-se, na dúvida, contra 
quem redigiu a cláusula. este deveria ter sido claro. e em favor do 
devedor, porque devemos procurar a situação mais cômoda para 
que ele cumpra a obrigação (ob. cit. p. 471).

nesse sentido, se era da vontade da apelante cobrar posteriormente 
valores que entendia devidos, deveria ter sido clara ao redigir o pacto, 
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ressalvando-os, de forma a não deixar dúvida alguma em relação a isso, 
pois impera a boa-fé nas relações contratuais.

ademais, a jurisprudência desta corte entende que, mesmo res-
salvada no próprio instrumento a permanência dos direitos aos créditos 
desconhecidos, ainda assim “deve o credor comprovar com suficiência o 
seu desconhecimento, sob pena de se considerar abrangido referido cré-
dito pelos efeitos quitatórios expressos no instrumento de distrato” (ap. 
cív. n. 2000.024362-0, de chapecó, rel. des. trindade dos santos, j. em 
21-10-2004). 

assim, se devem estar ressalvados até os créditos desconhecidos, 
necessária é a ressalva também, e com maior razão, daqueles que eram de 
conhecimento das partes e que não foram abrangidos pelo acordo. 

portanto, se duvidosa é a cláusula segunda, esta deve ser entendi-
da conforme os ditames acima expostos, levando-se em consideração o 
princípio da boa-fé objetiva e as regras de interpretação contratual, bem 
como o fato de ter a apelante sido responsável pela redação do distrato. 
nesse ponto, cabe ressaltar que em momento algum as partes esclarecem 
a natureza da indenização de que trata a referida cláusula.

com relação à cláusula terceira, que dispõe que a contratada apelada 
dá plena, total e irrevogável quitação à contratante apelante, nota-se que 
exatamente aqui caberia à apelada ressalvar os débitos da apelante para 
com ela, conforme sustentado. ocorre que não houve menção a nenhum 
valor ou duplicata. 

assim, o instrumento como um todo deve ser interpretado da ma-
neira mais favorável ao devedor, dando-se total e geral quitação ao negócio 
jurídico entabulado entre as partes, pois ao credor foi oportunizado rela-
cionar tudo o que pretendesse cobrar posteriormente e ele não o fez. 
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a apelante argumenta, ainda, que a troca de mensagens eletrônicas 
entre os litigantes comprovaria a negociação relativa aos valores das duplica-
tas posteriormente protestadas, e que a apelada sempre teve conhecimento 
de que era devedora das quantias representadas pelas cártulas.

a correta avaliação do argumento impõe a observância das datas 
em que tal troca de mensagens ocorreu. assim, analisando os autos da 
ação cautelar n. 014.06000088-4, verifica-se que as mensagens foram 
trocadas entre as datas de 1º-6-2005 e 9-6-2005 (fls. 142-143), ou seja, 
anteriormente ao distrato, que ocorreu em 14-6-2005. nota-se que a 
apelada, demonstrando boa-fé, tentava resolver as suas pendências antes 
da apelante lhe propor o distrato que deu total quitação às partes. 

dessa feita, inexistente litigância de má-fé, pois não ficou evidencia-
da nos autos a maledicência da apelada, tampouco houve a comprovação 
de que o alegado na exordial funda-se em fatos alterados ou desviados da 
verdade.

assim, deve ser mantida a r. sentença que declarou inexigíveis as 
duplicatas n. 3.202, 4.846, 5.506, 6.147, 6.134 e 5.518, e toda e qualquer 
dívida ou pendência relativas ao contrato de distribuição entabulado entre 
as partes e extinto pelo distrato, bem como cancelou definitivamente os 
protestos das referidas cártulas.

1.3 Da indenização por danos morais

sustenta a apelante que deve ser reformada a sentença nesse ponto, 
porque os protestos não se realizaram e, em consequência lógica disso, 
devem ser afastados os danos morais. 

ocorre que razão não lhe assiste. isso porque ficou demonstrado 
que os títulos foram encaminhados para protesto ao cartório do primeiro 
ofício da comarca de campos novos e que o protesto não se efetivou tão 
somente em razão da liminar concedida nos autos da ação cautelar. tem-se 
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que tais cártulas são inexigíveis ante o distrato firmado entre as partes, que 
não ressalvou nenhum crédito que porventura a apelante teria direito, e 
deu, portanto, geral e total quitação a ambas as partes em relação a todos 
os débitos existentes.

assim, perfeitamente cabível é a condenação da apelante ao paga-
mento de indenização por danos morais, pois é a pretensão ao protesto 
que gera o dever de indenizar, conforme precedentes do superior tribunal 
de Justiça:

recurso especiaL. aÇÃo de anuLaÇÃo de tÍtuLo 
camBiaL cumuLada com indeniZaÇÃo por danos 
morais. proVa do preJuÍZo. — Reconhecido como indevido o 
aponte a protesto, sustado por força do ajuizamento de medida cautelar, 
e admitida a responsabilidade do recorrido, que agiu com imprudência, 
há de ser acolhido o pedido de danos morais. — recurso parcialmente 
conhecido e, nessa extensão, provido (resp. n. 802.645/rs. rel. 
min. cesar asfor rocha, j. em 15-8-2006) (grifei).
processo civil. agravo no agravo de instrumento. protesto indevido 
de título. indenização por danos morais. súmula 7 e 83/stJ. — a 
pretensão de simples reexame de prova não enseja recurso especial. 
— resta assente no stJ o entendimento de que o protesto indevido 
de duplicata enseja a compensação pelos danos morais causados, 
sendo dispensável a prova do efetivo prejuízo. agravo no agravo 
de instrumento não provido (agrg no ag n. 704.364/mt. rela. 
mina. nancy andrighi, j. em 8-11-2005).

e desta corte de Justiça:
anuLatÓria. protesto cambial. danos morais. indenização. 
pedidos acolhidos em parte. cautelar sustativa. recurso não pre-
parado. não conhecimento. Feito principal. reclamo apelatório 
desatendido.
[...] 3. a prerrogativa de protestar títulos cambiais, em que pese 
prevista em lei, deve revestir-se de justa causa, sendo que, ausente 
esta, a pretensão ao protesto faz-se indevida e, portanto, ilícita, por 
estampar ostensivo abuso de direito.
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4. o dano moral reside apenas na ofensa provocada ao lesado, na 
violação de um direito seu, não se exigindo, para a sua indenizabi-
lidade, a prova da causação ao ofendido de prejuízos efetivos (ap. 
cív. n. 2005.020654-2, de Lages. rel. des. trindade dos santos, 
j. em 9-8-2007) (grifei).

assim, e ante a ausência de questionamento acerca do valor indeniza-
tório, mantenho a sentença a quo que condenou a apelante ao pagamento 
do valor de r$ 21.120,00, a título de danos morais, corrigido a partir da 
publicação da sentença e juros de mora a partir do evento danoso (15-
12-2005).

2 aÇÃo cauteLar inominada

o mm. Juiz, na ação cautelar inominada, manteve a sustação dos 
protestos das duplicatas e triplicatas emitidas em razão do negócio jurídico 
discutido na ação principal, confirmou a liminar outrora deferida e conde-
nou a requerida ao pagamento das custas e honorários advocatícios. 

2.1 Da preliminar de inépcia da inicial

nesse ponto, a apelante repete as alegações efetuadas nas razões 
recursais da ação principal, afirmando ser inepta a petição inicial por não 
preencher os requisitos legalmente exigidos. 

ocorre que não lhe assiste razão. compulsando os autos, verifica-se 
que a decisão que afastou a preliminar suscitada foi objeto de agravo de 
instrumento, cujo seguimento foi negado em razão de a exordial apresen-
tada ser hábil a conduzir o processo à prolação de uma sentença. 

assim, adotando como razões de decidir os fundamentos expostos 
no mesmo tópico relativo à ação principal, rejeito a preliminar aventada. 
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2.2 Da caução deficiente

 sustenta a apelante que a caução ofertada não respeitou os limites 
legais, uma vez que não foi efetivada quanto à garantia real e, ainda, quanto 
aos produtos que a apelada alega ter no estoque e não demonstrou onde 
se encontram, qual sua quantidade, em que condição estão e qual é a sua 
validade. acrescenta que não foi formalizada dentro do prazo legal de três 
dias assinado pelo juiz, de forma que deve ser revogada a liminar e extinto 
o processo. 

ocorre que, compulsando os autos, a despeito do afirmado pela 
apelante verifica-se a existência de termo de caução à fl. 70, no qual foram 
caucionados um terreno urbano e diversos produtos agrícolas, e a apelada 
ficou como depositária dos bens descritos.

a assinatura do termo de caução após o prazo estabelecido pelo ma-
gistrado não tem o condão de extinguir o feito sem resolução do mérito. 
trata-se de mera irregularidade que foi suprida antes mesmo da citação 
da empresa apelante.

assim, não se sustentam as alegações expostas, pelo que deve ser 
rechaçada a preliminar arguida. 

2.3 Do fumus boni iuris e do periculum in mora

em suas razões recursais a apelante sustenta a inexistência dos requi-
sitos ensejadores da medida cautelar, fumus boni iuris e periculum in mora, 
já que a apelada não logrou êxito em demonstrar a existência do acordo 
indenizatório. portanto, justo e legal o protesto dos títulos não pagos no 
prazo de vencimento.

Quanto à possibilidade de se obter a tutela cautelar, nelson nery 
Junior e rosa maria de andrade elucidam:

para que a parte possa obter a tutela cautelar, no entanto, é preciso 
que comprove a existência da plausibilidade do direito por ela 
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afirmado (fumus boni iuris) e a irreparabilidade ou difícil reparação 
desse direito (periculum in mora), caso se tenha de aguardar o trâ-
mite normal do processo. assim, a cautela visa assegurar a eficácia 
do processo de conhecimento ou do processo de execução (Código 
de processo civil comentado: e legislação processual civil em vigor. 
9. ed. rev. atual. e ampl. são paulo: revista dos tribunais, 2006. 
p. 943).

É evidente o fumus boni iuris, plausibilidade do direito alegado pela 
apelada ao se analisar o instrumento que rescindiu o contrato de distribui-
ção entabulado entre as partes, mais especificamente no tocante à cláusula 
segunda, que dispõe encontrarem-se “devidamente quitadas por ambas as 
partes” (fl. 27). 

o periculum in mora, por sua vez, está caracterizado pelos prejuízos ad-
vindos do protesto das duplicatas que, conforme evidenciado, encontram-se 
quitadas, nos termos do acordo que rescindiu o contrato de distribuição 
firmado entre as partes. 

doutra parte, o acolhimento da cautelar é corolário, no caso em 
tela, à procedência do pedido principal que cancelou de forma definitiva 
a sustação dos protestos apontados pela apelante e declarou inexigíveis os 
valores constantes nas cártulas.

assim, considerando o preenchimento dos requisitos legais exigidos 
e a procedência da ação principal, não se pode deixar de acolher a pre-
tensão cautelar, de forma que deve ser mantida a r. sentença em todos os 
seus termos.

ante o exposto, voto no sentido de conhecer dos recursos e negar-
lhes provimento.

decisÃo

nos termos do voto do relator, decide a terceira câmara de direito 
comercial, por maioria de votos, negar provimento aos recursos. Vencido 
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o exmo. sr. desembargador paulo roberto camargo costa, com decla-
ração de voto.

participaram do julgamento, realizado no dia 18 de setembro de 2008, 
os exmos. srs. des. marco aurélio Gastaldi Buzzi, que presidiu a sessão e 
também votou, e paulo roberto camargo costa, com voto vencido.

Florianópolis, 8 de outubro de 2008.

Hilton cunha Júnior

reLator

Declaração de voto vencido do Exmo. Sr. Des. Subst. Paulo Roberto Camargo Costa

trata-se de recurso de apelação em ações declaratórias de inexis-
tência de débito, nulidade de títulos, c/c sustação definitiva de protesto e 
indenização por dano moral, e ação cautelar preparatória de sustação de 
protesto de duplicatas, em que a sentença julgou procedentes os pedidos 
para o fim de declarar inexigíveis as duplicatas descritas na inaugural, 
bem como toda e qualquer dívida ou pendência relativas ao contrato de 
distribuição entabulado entre as partes e extinto pelo distrato de fls. 33-
34, cancelando definitivamente os protestos apontados em cartório da 
comarca de campos novos, e condenando a apelante no pagamento da 
quantia de r$ 21.120,00 a título de danos morais à apelada, valor a ser 
corrigido a partir da data da publicação da sentença, com juros de mora a 
partir do evento danoso (15-12-2005), até a data de incidência da correção 
monetária, que deverá ser cobrada com base na taxa selic, incorporando, 
com isso os juros de mora e a correção monetária em incidência única e 
cumulativa. Foram carregadas à apelante as verbas de sucumbência, com 
honorários fixados em 15% sobre o valor da condenação.

sustenta a apelante, no apelo, inépcia da inicial, sob o pressuposto de 
que junto à inicial não veio prova documentada de suposto acordo que teria 
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dado quitação das duplicatas que, segundo a apelada, se referem a estoque 
de mercadorias que teriam permanecido consigo como indenização, e no 
mérito, persegue a improcedência do pedido, sob o pressuposto de que a 
cláusula segunda do instrumento de rescisão contratual refere-se à quitação 
de eventuais indenizações, e a cláusula terceira, de eventuais créditos que 
a apelada tivesse junto à apelante, não incorporando quitação de débitos 
da apelada perante a apelante.

em sessão precedente, embora não conste da certidão de julgamento 
tal circunstância, o eminente relator, des. Hilton cunha Junior votou 
no sentido de negar provimento ao recurso, conforme minuta de seu voto 
que sua excelência gentilmente deixou nos autos, possibilitando-me o 
exame.

pedi vista alertado por duas circunstâncias: a primeira, a alegação 
feita da tribuna, em sustentação oral, pelo ilustre procurador da apelada, 
no sentido de que fora convolado acerto verbal de que o estoque de merca-
dorias restaria com a apelada, como indenização, somente que, por ocasião 
da formalização do acordo de rescisão não se explicitou essa circunstância, 
mas estaria implícito na cláusula segunda; a segunda, quanto à interpretação 
que deveria ser dada ao conteúdo da cláusula terceira.

É o breve relatório.

melhor examinando os autos, concluo que o instrumento de avença 
de fls. 31-32, denominado pelas partes de contrato de distribuição, é um 
contrato atípico, que não se rege, tão só, pela Lei n. 4.886, de 9-12-1965 
(estatuto dos representantes comerciais autônomos), como à primeira 
vista me parecera quando do início do julgamento.

a leitura atenta do instrumento dá razão a Humberto Theodoro Ju-
nior e a adriana mandim Theodoroa de mello, que invocando o magistério 
de orlando Gomes advertem ser condenável a praxe “de certas sentenças que 
procuram solucionar litígios acerca de contratos à luz do ‘esquema de contratos 
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típicos, em vez de recorrerem aos princípios gerais do direito contratual’” (o 
regime do contrato (típico) de agência e distribuição (representação 
comercial) no novo código civil em cotejo com a situação Jurídica do 
contrato (atípico) de concessão comercial. indenizações cabíveis na 
extinção da relação contratual. revista dos tribunais, ano 93, v. 825, 
julho de 2004. p. 66).

e o contrato em exame é atípico porque mescla, sob a nomenclatura 
de distribuição, duas relações jurídicas diversas: uma, de representação 
comercial, pela qual a apelada agiria como “responsável pela mediação na 
venda dos produtos da contratante, incluindo produtos que vierem a ser 
lançados e/ou comercializados, de acordo com o disposto neste contrato 
e demais disposições aplicáveis”, como confiro na cláusula 1ª da avença. 
em razão disso, a denúncia vazia da avença entabulada por prazo indeter-
minado, teria a incidência das disposições da Lei n. 4.886/1965, conforme 
textualmente explicita a cláusula 6ª do instrumento em exame.

outra porque a relação comercial entre as partes incorporava a 
distribuição propriamente dita, pela qual a apelada, concomitantemente 
ao agir como mediadora de vendas, poderia, também, “realizar negócios 
diretamente com produtores e fazer vendas diretas para cooperativas ou 
revendas da sua área de atuação”, como extraio da cláusula 5ª, e leva a 
incidência do código civil, como previsto na cláusula 12ª.

a necessidade da definição da natureza jurídica da relação negocial 
impõe-se para poder-se interpretar as cláusulas segunda e terceira do ins-
trumento de rescisão, quitação e outras avenças, que regeu o distrato.

a cláusula 2ª do distrato dispõe que “as partes concordam que 
nenhuma quantia indenizatória resta devida por nenhuma das partes e 
encontram-se devidamente quitados por ambas as partes”.

sustenta a autora/apelada que essa cláusula indica que, embora não 
tenha constado expressamente essa circunstância, o valor de r$ 185.802,40, 
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que segundo ela na verdade seriam r$ 181.022,40, correspondente às 
mercadorias que adquiriu e estavam em estoque, teria recebido quitação 
porque “acordaram que ficaria para a autora como ressarcimento pelos 
altíssimos gastos e despesas que esta tivera com a divulgação e promoção 
do nome da ré, bem como a título de indenização pela quebra do pacto, 
cuja iniciativa partiu exclusivamente da ré”.

tal foi acolhido pela sentença.

contudo, tenho que está com a razão a apelante/requerida.

isso porque, como ficou acima explicitado, a relação contratual 
entre as partes era dúplice:  a da cláusula 1ª da avença, que explicita a 
“mediação na venda de produtos da contratante”; e a da cláusula 5ª, que 
deferiu à autora, além da mediação, a possibilidade de “realizar negócios 
diretamente com produtores e fazer vendas diretas para cooperativas ou 
revendas da sua área de atuação”.

a cláusula segunda do instrumento de rescisão (fl. 33), refere-se 
às consequências da resolução do contrato de distribuição, pois que nele 
estavam previstas multas recíprocas, na hipótese de rescisão, por isso foi 
dada quitação mútua.

a cláusula 6ª do contrato de representação (fl. 29) estabelece as 
condições para a denúncia vazia do contrato, e seu parágrafo único prevê 
que 

a falta de aviso prévio por parte da contratante, dará direito à 
contratada a perceber 1/3 (um terço) das comissões auferidas nos 
últimos 3 (três) meses anteriores, além do disposto no caput da 
presente cláusula. a falta de aviso prévio por parte da contratada, 
dará direito à contratante  a receber a indenização correspondente a 
1/3 (um terço) das comissões auferidas pela contratada nos últimos 
3 (três) meses, devendo ser descontados eventuais créditos de que 
seja titular a contratada.
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a seu turno, a cláusula 7ª estabelece critérios para denúncia cheia, e 
seu parágrafo único dispõe que ocorrendo a rescisão por uma dessas hipóte-
ses, “arcará a contratada, em favor da contratante, com a multa equivalente 
a 1/20 (um vinte avos) do total da remuneração paga pela contratante, no 
curso deste contrato, acrescidos de perdas e danos apuráveis”.

ante tais termos, estou convicto de que quitação mútua dada na 
rescisão o foi para afastar futura invocação de qualquer indenização fundada 
nas referidas cláusulas contratuais.

não há qualquer cláusula na rescisão que se refira à quitação das 
aquisições efetivadas pela apelada para revenda direta como permitia a 
cláusula 5ª, como acima já destacado.

tendo as duplicatas objeto do pedido inaugural de declaração de 
inexistência de débito como causa venda de mercadorias feitas pela apelan-
te à apelada, por força de cláusula diversa daquela de mediação, concluo 
pela improcedência da pretensão inaugural, pelo que, com a devida vênia 
do eminente relator, ouso divergir, votando pelo provimento do recurso  
para, reformando a sentença, julgar improcedente a ação, visto não haver 
prova da alegada quitação.

Florianópolis, 15 de outubro de 2008.

paulo roberto camargo costa.
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Apelação Cível n. 2007.021636-7, de Criciúma

relator: des. Jorge Luiz de Borba

apeLaÇÃo cÍVeL. impuGnaÇÃo à eXecuÇÃo de 
sentenÇa. oFerta à penHora de Letras Financei-
ras do tesouro (LFt). tÍtuLos sem cotaÇÃo em 
BoLsa. recusa conFirmada. 

conforme assente jurisprudência, as Letras Financeiras do 
tesouro, desprovidas de cotação em bolsa de valores, são títulos 
desprovidos de liquidez, mostrando-se por isso lícita a recusa em 
aceitá-las como garantia do juízo.

impuGnaÇÃo apresentada antes de seGuro o 
JuÍZo. eXtinÇÃo prematura do Feito. ViaBiLida-
de, porÉm, do soBrestamento do processo atÉ a 
reGuLariZaÇÃo da constriÇÃo. precedentes do 
stJ e do tJsc. proVimento. 

“apresentados os embargos do devedor antes da penhora, 
ficará o seu processamento condicionado à efetivação ou regula-
rização daquela, adiando-se a admissibilidade dos embargos para 
o momento em que for seguro o juízo, atendendo-se ao princípio 
do aproveitamento dos atos processuais” (stJ, segunda turma, 
resp. n. 238.132/mG, rel. min. Francisco peçanha martins, j. 
23-10-2001). dita exegese permanece aplicável mesmo após a re-
forma promovida pela Lei n. 11.232/2005, porquanto a penhora 
permanece como condição de processamento à impugnação ao 
cumprimento de sentença. 

Vistos, relatados e discutidos estes autos de apelação cível n. 
2007.021636-7, da comarca de criciúma (2ª Vara cível), em que é 
apelante HsBc Bank Brasil s.a. — Banco múltiplo e apelada mercearia 
Baptista Ltda. me:
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acordam, em terceira câmara de direito comercial, à unani-
midade, prover o recurso para anular a sentença e determinar a baixa do 
feito à origem, onde permanecerá sobrestado enquanto não realizada a 
penhora no processo de execução. custas legais. 

reLatÓrio

HsBc Bank Brasil s. a. — Banco múltiplo opôs embargos à 
execução que lhe move mercearia Baptista Ltda. me, salientando, pre-
facialmente, ter sido realizada regular constrição em títulos custodiados 
à ordem do mm. Juízo a quo. no mérito, clama o reconhecimento de 
excesso de execução.

recebidos os embargos como impugnação (fl. 26), os impugnados 
ofertaram sua manifestação (fls. 29-33), rechaçando os argumentos nela 
invocados.

pelo interlocutório de fl. 34, a digna magistrada a quo determinou ao 
impugnante que confirmasse “concretamente em que consiste a segurança 
do juízo”, sobrevindo, em resposta, o petitório de fls. 37-38.

entregando a prestação jurisdicional, o feito foi extinto sem resolu-
ção do meritum causae, ao entendimento de que, não seguro o juízo pela 
penhora, os embargos seriam intempestivos (fls. 40-41).

irresignado, o impugnante interpôs recurso de apelação, no qual 
pleiteia o reconhecimento da existência de garantia, uma vez que as Letras 
Financeiras do tesouro (LFts) ofertadas supririam a exigência legal. 

em contrarrazões, a impugnada confronta os argumentos objeto do 
apelo e postula a condenação do apelante por litigância de má-fé.

É o breve relato. 
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Voto

com razão a digna magistrada a quo acerca da insubsistência da ga-
rantia ofertada pelo banco executado, pois as Letras Financeiras do tesouro 
(LFts) não possuem a liquidez indispensável para servirem de garantia ao 
juízo, eis que destituídos de cotação na Bolsa de Valores, conforme iterativa 
jurisprudência do e. superior tribunal de Justiça: 

a jurisprudência deste egrégio superior tribunal de Justiça é pacífica 
no sentido de admitir a recusa pelo exequente da nomeação à penhora de tí-
tulos da dívida pública destituídos de cotação na Bolsa de Valores (aGresp. 
n. 506391/sc, rel. min. Franciulli netto, dJu de 28-6-2004).

o superior tribunal de Justiça já reconheceu que os títulos da dívida 
pública sem cotação na bolsa, dada a sua manifesta iliquidez, são inaptos 
para a garantia do executivo fiscal (edaG n. 505.111/rs, rel. min. João 
otávio de noronha, dJu de 14-6-2004).

deste egrégio tribunal de Justiça, veja-se: 
processuaL — eXecuÇÃo FiscaL — penHora — tÍ-
tuLos da dÍVida púBLica — recusa.
“os títulos da dívida pública, que não tenham cotação em bolsa, 
não se enquadram no art. 11, inciso ii, da Lei n. 6.830/80, por 
isso que justificável a recusa à sua penhora pela Fazenda credo-
ra” (agrgai n. 490.493, min. teori albino Zavascki). (ai n. 
2003.027922-9, de tubarão, rel. des. newton trisotto).

Gize-se que, muito embora tenham os embargos sido opostos já sob 
a égide da Lei n. 11.232/2005, que passou a nominá-los impugnação, a 
exigência da penhora permanece como condição de processamento, uma 
vez que se trata de execução de título judicial. 

conquanto correta a recusa da magistrada em aceitar os títulos ofer-
tados em garantia do juízo, inadequada a prematura extinção do feito sem 
resolução do mérito. afinal, em atenção ao princípio do aproveitamento 
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dos atos processuais, era mister fossem suspensos os embargos enquanto 
não perfectibilizada a penhora. 

a propósito, já decidiu o e. superior tribunal de Justiça:
processuaL ciViL — emBarGos à eXecuÇÃo [...] — 
aJuiZamento — praZo — termo A QUO — penHora 
— reGuLariZaÇÃo — precedente stJ.
apresentados os embargos do devedor antes da penhora, ficará o seu 
processamento condicionado à efetivação ou regularização daquela, 
adiando-se a admissibilidade dos embargos para o momento em que 
for seguro o juízo, atendendo-se ao princípio do aproveitamento 
dos atos processuais (resp. n. 238132/mG, rel. min. Francisco 
peçanha martins, segunda turma, j. 23-10-2001).
emBarGos do deVedor (cpc, art. 736). É possÍVeL 
seJam eLes apresentados antes da penHora. em 
taL caso, adia-se o processamento dos emBar-
Gos, Que deVem aGuardar esteJa seGuro o JuÍZo. 
ineXistência de oFensa à Lei FederaL. recurso 
especiaL nÃo conHecido (resp. n. 84856/rJ, rel. min. 
nilson naves, terceira turma, j. 9-9-1997).

desta e. corte de Justiça:
apeLaÇÃo cÍVeL — emBarGos à eXecuÇÃo — opo-
siÇÃo anterior à penHora — eXtinÇÃo do Feito 
— impossiBiLidade — princÍpio da instrumenta-
Lidade e da economia processuaL — suspensÃo 
dos emBarGos — receBimento condicionado à 
eFetiVaÇÃo da penHora.
É possível que os embargos do devedor sejam apresentados antes de 
realizada a penhora. contudo, sua admissibilidade estará condicio-
nada à efetivação da constrição. nesse caso, enquanto tal não ocorrer, 
devem ficar suspensos (ap. cív. n. 2002.010468-5, de concórdia, 
rela. desa. salete silva sommariva, j. 6-4-2006).
apeLaÇÃo cÍVeL — emBarGos à eXecuÇÃo — sen-
tenÇa de reJeiÇÃo e eXtinÇÃo do incidente 
— ausência de penHora — JuÍZo nÃo seGuro 
— irreGuLaridade sanÁVeL — suspensÃo dos 
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emBarGos com anÁLise posterGada para apÓs 
a perFectiBiLiZaÇÃo da penHora — sentenÇa 
cassada.

constatado nos autos que a penhora não se aperfeiçoou, por se 
tratar de irregularidade sanável, cassa-se a sentença e suspendem-
se os embargos para posterior conhecimento e julgamento até o 
cumprimento de referida providência (ap. cív. n. 2005.014008-6, 
de Blumenau, rel. des. alcides aguiar, j. 9-3-2006).

aGraVo de instrumento — eXecuÇÃo — emBar-
Gos do deVedor — JuÍZo nÃo Garantido em sua 
totaLidade — soBrestamento dos emBarGos atÉ 
a compLementaÇÃo da constriÇÃo — princÍpios 
da instrumentaLidade e ceLeridade processu-
ais — recurso proVido.

“o oferecimento prematuro dos embargos, antes de ‘seguro o juízo’, 
não enseja a rejeição do remédio: a admissibilidade (e, conseguin-
temente, o travamento do processo executivo) ficará condicionada 
ao preenchimento do requisito” (araken de assis, manual do 
processo de execução, 2002, p. 1248/1251) (agravo de instru-
mento n. 2004.015657-0, da capital, rel. des. tulio pinheiro, j. 
16-9-2004).

por conseguinte, merece anulação a sentença recorrida, para que o 
feito permaneça suspenso enquanto não realizada a penhora nos autos da 
execucional.

anote-se, por derradeiro, que, conforme a súmula n. 328 do stJ, 
“na execução contra instituição financeira, é penhorável o numerário 
disponível, excluídas as reservas bancárias mantidas no Banco central”.

decisÃo

ante o exposto, por unanimidade, provê-se o recurso para anular a 
sentença e determinar a baixa do feito à origem, onde permanecerá sobres-
tado enquanto não realizada a penhora no processo de execução.
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o julgamento, realizado nesta data, foi presidido pelo exmo. sr. 
des. marco aurélio Gastaldi Buzzi, com voto, e dele participou o exmo. 
sr. des. subst. paulo roberto camargo costa.

Florianópolis, 4 de setembro de 2008.

Jorge Luiz de Borba

reLator
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QUARTA CÂMARA DE DIREITO COMERCIAL

AGRAVOS DE INSTRUMENTO

Agravo de Instrumento n. 2007.053914-8, de Jaraguá do Sul

relator: des. João Henrique Blasi

aGraVo de instrumento. aÇÃo de eXecuÇÃo. 
pedido de desconsideraÇÃo da personaLidade 
JurÍdica. conJunto proBatÓrio insuFiciente 
para a eVidenciaÇÃo de mÁ-FÉ e desLeaLdade 
processuaL por parte da eXecutada, reQuisitos 
imprescindÍVeis à autoriZaÇÃo de tÃo drÁstica 
medida. recurso desproVido.

não se pode, em tese, afastar a hipótese de dissolução irregular 
da empresa como causa para a desconsideração da sua persona-
lidade jurídica. contudo, é de rigor que o conjunto probatório 
seja suficientemente robusto para autorizar tal providência, à 
vista de sua drasticidade, circunstância não positivada no caso 
destes autos.

Vistos, relatados e discutidos estes autos de agravo de instrumento 
n. 2007.053914-8, da comarca de Jaraguá do sul (1ª Vara), em que é 
agravante Bayer s.a. e agravado cimenorte artefatos de cimento Ltda.:

acordam, em Quarta câmara de direito comercial, por una-
nimidade de votos, conhecer do recurso e negar-lhe provimento. custas 
legais.
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reLatÓrio

trata-se de agravo de instrumento interposto por Bayer s.a. (repre-
sentada pelo advogado paulo eduardo Barcellos) contra decisão proferida 
pelo juiz edenildo da silva, que em ação de execução por quantia certa 
contra devedor solvente, indeferiu pedido de desconsideração da persona-
lidade jurídica de cimenorte artefatos de cimento Ltda. (fls. 92-93).

sustenta a agravante, em epítome, que após várias tentativas visan-
do a identificar bens passíveis de penhora, todas inexitosas, requereu a 
desconsideração da personalidade jurídica da demandada, com o escopo 
de redirecionar a execução sobre sócio que dispusesse de bens capazes de 
satisfazer o crédito e, para justificar tal pretensão, ponderou ter sido a 
empresa irregularmente dissolvida (fls. 2-10).

em decisão monocrática o des. Jaime Luiz Vicari negou seguimento 
ao recurso, ante a ausência da certidão de intimação da decisão agravada, 
requisito incontornável para a admissibilidade do agravo, consoante o art. 
525, i, do código de processo civil (fls. 100-102).

inconformada, Bayer s.a. manejou agravo interno, na forma do 
art. 557, § 1º, do código de processo civil, requerendo a reforma da 
decisão monocrática, sob o fundamento de que a certidão de publicação 
da decisão no diário da Justiça eletrônico – dJe substitui a certidão de 
intimação (fls. 105-108).

o des. domingos paludo exerceu, então, o juízo de retratação, 
reconsiderando a decisão de fls. 100-102 para admitir o agravo, negando, 
no entanto, a antecipação da tutela recursal (fls. 133-135).

não tendo sido possível proceder à intimação da parte agravada (fl. 
140), os autos vieram-me conclusos.

É o relatório.
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Voto

em regra, os sócios não respondem pelas obrigações da empresa, 
mercê da personalização distinta deles. contudo, é crescente o debate em 
torno da desconsideração da personalidade jurídica da sociedade, com o 
fito de alcançar o patrimônio dos sócios.

a doutrina em torno da matéria revela a existência de duas teorias: 
a Teoria Maior da Desconsideração e a Teoria Menor da Desconsideração, 
conforme o escólio de Fábio ulhoa coelho: 

Há duas formulações para a teoria da desconsideração: a maior, pela 
qual o juiz é autorizado a ignorar a autonomia patrimonial das pesso-
as jurídicas, como forma de coibir fraudes e abusos praticados através 
dela, e a menor, em que o simples prejuízo do credor já possibilita 
afastar a autonomia patrimonial (Curso de direito comercial – direito 
de empresa – sociedades. 11. ed. saraiva, 2008. v. 2, p. 36).

prevalece, no entanto, o entendimento de que, para viabilizar a 
desconsideração, é necessário ter havido a prática de irregularidade por 
parte dos sócios, consoante obtempera maria Helena diniz:

subsiste o princípio da autonomia subjetiva da pessoa coletiva, 
distinta da pessoa de seus sócios, mas tal distinção é afastada, 
provisoriamente, para dado caso concreto, estendendo a respon-
sabilidade negocial aos bens particulares dos administradores ou 
sócios da pessoa jurídica [...]. portanto, “só se aplica a desconsi-
deração da personalidade jurídica quando houver a prática de ato 
irregular, e limitadamente, aos administradores ou sócios que nela 
hajam incorrido (enunciado n. 7, aprovado na Jornada de direito 
civil, promovida em 2002 pelo centro de estudos Judiciários do 
conselho da Justiça Federal. Código civil anotado. saraiva, 12. ed. 
2006. p. 86).

a pretensão do credor reclama, portanto, a inequívoca demons-
tração de conduta abusiva, fraudulenta ou irregular do sócio, tendente 
a prejudicá-lo, motivo pelo qual a agravante invoca, neste sentido, a dis-
solução irregular da sociedade, que estaria comprovada pelo fato de não 
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mais localizar-se no endereço lançado na Junta comercial do estado de 
santa catarina (fl. 5).

não se pode, em tese, afastar a hipótese de dissolução irregular da 
empresa como causa para a desconsideração de sua personalidade jurídica. 
contudo, é de rigor que o conjunto probatório seja suficientemente ro-
busto para justificar tal providência, dada sua drasticidade, circunstância 
não configurada no caso vertente.

É que a alteração de endereço da empresa não confere certeza de prá-
tica fraudulenta ou abusiva dos sócios com o fim de lesar seus credores.

esta corte bem apreciou a matéria, tendo assim decidido:
ii — a simples cessação das atividades de determinada empresa 
comercial, ainda que ausentes bens de sua propriedade a garantir 
eventual execução, é insuficiente para gerar a desconstituição da 
personalidade jurídica, vinculando bens particulares de sócio. sendo 
essa despersonalização medida excepcional, exige ela a existência de 
prova cabal da atuação fraudulenta ou abusiva dos sócios.[...] (ai 
n. 2004.024216-6, de Joinville, rel. des. trindade dos santos, j. 
18-11-04).
e, em outro julgado, assentou:
contudo, mencionada desconsideração só seria juridicamente admis-
sível quando, por meio do conjunto probatório, for possível denotar-
se a presença de elementos que levem à conclusão de terem os sócios 
agido com intenção dolosa, infringindo preceitos legais, ou se ficar 
comprovada a extinção irregular da sociedade (não demonstrada pela 
certidão de fl. 39, pela qual o oficial de Justiça atesta que deixou de 
efetuar a penhora porque se encontra desativada a empresa) [...] 
na espécie, não se pode considerar ter havido confusão patrimonial, 
ou mesmo a extinção irregular da empresa, tão somente com base na 
certidão do oficial de Justiça que atesta a sua inatividade, uma vez 
que, em que pese entendimento contrário, o teor do documento, 
por si só, não conduz, necessariamente, àqueles pressupostos (ai 
2006.046386-0, de Blumenau, rel. des. ricardo Fontes, j. 17-5-
07).

tem-se, pois, que a medida extrema da desconsideração da perso-
nalidade jurídica requer adequado endosso probatório, ademais do que há 
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quem sustente seu descabimento na via estreita do procedimento execu-
cional, como o já invocado Fábio ulhoa coelho, ao assinalar:

note-se que a teoria maior torna impossível a desconsideração 
operada por simples despacho judicial no processo de execução de 
sentença. [...] 

a desconsideração não pode ser decidida pelo juiz por simples 
despacho em processo de execução; é indispensável a dilação 
probatória através do meio processual adequado (Curso de direito 
comercial – direito de empresa – sociedades. 11. ed. saraiva, 2008. 
v. 2, p. 56).

inexistindo, portanto, elementos probatórios suficientes para auto-
rizar a medida extrema da desconsideração da personalidade jurídica da 
empresa agravada, que, por sua natureza, requer comprovação inequívoca 
da conduta dolosa dos sócios, indemonstrada nestes autos, não pode 
prosperar a pretensão recursal, ainda que o credor venha buscando o que 
entende ser-lhe devido ao longo de 6 (seis) anos, como por ele relatado.

decisÃo

ante o exposto, à unanimidade, conhece-se do recurso e nega-se-lhe 
provimento. 

o julgamento, realizado no dia 16 de setembro de 2008, foi presi-
dido pelo exmo. sr. des. José carlos carstens Köhler, com voto, e dele 
participou o exmo. sr. des. José inácio schaefer.

Florianópolis, 17 de setembro de 2008.

João Henrique Blasi

reLator
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Agravo de Instrumento n. 2008.027974-0, de Joinville

relator: des. João Henrique Blasi

aGraVo de instrumento. aÇÃo de Busca e apre-
ensÃo. aLienaÇÃo FiduciÁria em Garantia. protes-
to de tÍtuLo Lastreado em FotocÓpia de cÉduLa 
de crÉdito BancÁria autenticada: ineFicÁcia. 
tÍtuLo circuLÁVeL por endosso, a teor do § 1º 
do art. 29 da Lei n. 10.931/2004. indispensaBiLidade 
da Juntada do oriGinaL. adoÇÃo do princÍpio 
da “cartuLaridade”. decisÃo mantida. recurso 
desproVido.

a juntada aos autos do título creditício original é providência 
indispensável, em razão do princípio da cartularidade, haja vista a 
possibilidade de sua circulação, mercê de endosso (art. 29, § 1º, 
da Lei n. 10.931/2004), sendo, pois, insuficiente sua apresentação 
por cópia fotostática.

Vistos, relatados e discutidos estes autos de agravo de instrumento 
n. 2008.027974-0, da comarca de Joinville (5ª Vara cível), em que é 
agravante BV Financeira s.a. — crédito, Financiamento e investimento 
e agravada mônica Farias:

acordam, em Quarta câmara de direito comercial, por votação 
unânime, conhecer do recurso e negar-lhe provimento. custas ex lege.

reLatÓrio

BV Financeira s.a. — crédito, Financiamento e investimento,  
por sua advogada camila murara, interpõe agravo de instrumento contra 
decisão proferida pelo juiz Yhon tostes que, nos autos de ação de busca 
e apreensão aforada em face de mônica Farias, determinou a emenda da 
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inicial, em um decêndio, para a juntada do título original devidamente 
protestado (fl. 32).

sustenta a agravante, em síntese, que a cédula apresentada está 
cônsona com as normas de regência, tendo sido protestada por cartório 
competente, não havendo, pois, motivo para o indeferimento da liminar 
vindicada.

pelo despacho de fls. 38-39 o des. domingos paludo indeferiu o 
efeito suspensivo almejado.

a intimação da parte agravada restou frustrada (fls. 43-44).

Vieram-me, então, os autos.

É o relatório.

Voto

insurge-se a agravante contra a decisão interlocutória de fl. 32, que 
determinou a emenda da inicial, em um decêndio, para que fosse carreado 
aos autos o título creditício original devidamente protestado.

o art. 284 do cpc, a propósito, preceitua:
art. 284. Verificando o juiz que a petição inicial não preenche os 
requisitos exigidos no art. 282 e 283, ou que apresenta defeitos e 
irregularidades capazes de dificultar o julgamento de mérito, de-
terminará que o autor a emende, ou a complete, no prazo de 10 
(dez) dias.

destarte, o magistrado a quo, convicto da imprescindibilidade da 
juntada aos autos da cédula de crédito original, devidamente protestada, 
concedeu o prazo de estilo para que tal omissão fosse sanada.

sobre o tema, assim preleciona Humberto Theodoro Júnior:
Quando a petição inicial apresentar-se com lacunas, imperfeições 
ou omissões, mas esses vícios forem sanáveis, o juiz não a indeferirá 
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de plano. determinará que o autor a emende, ou a complete, no 
prazo de 10 dias (art. 284). só se o autor não cumprir a diligência 
no prazo que lhe foi assinado, é que o juiz, então, indeferirá a 
inicial. (art. 284, parágrafo único). entende-se por petição inicial 
defeituosa e carente de saneamento a que não preenche os requisitos 
exigidos pelo art. 282, a que não se faz acompanhar dos documentos 
indispensáveis à propositura da ação ou a que apresenta defeitos e 
irregularidades capazes de dificultar o julgamento do mérito (art. 
284) (Curso de direito processual civil. 44. ed. rio de Janeiro: Forense, 
2006. p. 390).

ao que se vê, a faculdade, conferida ao juiz, de determinar o emenda-
mento ou a complementação da exordial, tanto pode arrimar-se em defeito 
da própria peça, quanto na deficiente instrução documental. 

no caso, a hipótese ocorrente foi a segunda (ausência de documento 
que devia estar acostado à inicial), tendo, pois, o julgador agido nos precisos 
termos da prerrogativa que lhe é processualmente assegurada.

e, efetivamente, é de reconhecer-se a indispensabilidade da juntada 
aos autos do original da cédula de crédito bancário devidamente protestada, 
já que se trata de título passível de circulação através de endosso, consoante 
dispõe o art. 29, § 1º, da Lei n. 10.931/04.

art. 29. a cédula de crédito Bancário deve conter os seguintes 
requisitos essenciais:
[...]
§ 1º. a cédula de crédito Bancário será transferível mediante 
endosso em preto, ao qual se aplicarão, no que couberem, as nor-
mas de direito cambiário, caso em que o endossatário, mesmo não 
sendo instituição financeira ou entidade a ela equiparada, poderá 
exercer todos os direitos por ela conferidos, inclusive cobrar os juros 
e demais encargos na forma pactuada na cédula.

até porque, como título cambial que é, a cédula de crédito bancário 
traz imanente a característica da “cartularidade”.

a respeito, preleciona Fábio ulhoa coelho:
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 título de crédito é o documento necessário para o exercício do 
direito, literal e autônomo, nele mencionado. desse adjetivo do 
conceito se pode extrair a referência ao princípio da cartularidade, 
segundo o qual o exercício dos direitos representados por um título 
de crédito pressupõe a sua posse. somente quem exibe a cártula (isto 
é, o papel em que se lançaram os atos cambiários constitutivos de 
crédito) pode pretender a satisfação de uma pretensão relativamente 
ao direito documentado pelo título. Quem não se encontra com o 
título em sua posse, não se presume credor. um exemplo concreto 
de observância desse princípio é a exigência do original do título 
de crédito na instrução da petição inicial de execução. não basta a 
apresentação de cópia autêntica do título, porque o crédito pode ter 
sido transferido a outra pessoa e apenas o possuidor do documento 
será legítimo titular do direito creditício. (grifado) — (Curso de 
direito comercial. 11. ed. são paulo: saraiva, 2007. p. 374).

da jurisprudência, colhe-se:
apeLaÇÃo cÍVeL - Busca e apreensÃo - carência da 
aÇÃo - cÓpia autenticada do contrato - possi-
BiLidade - preLiminar aFastada.
os contratos bancários não são endossáveis e, por isso, não possuem 
circulação. assim, é válida e eficaz a instrução do processo com base 
em cópia autenticada do contrato. isto porque somente se exige a 
juntada do documento original quando se trata de títulos de crédito, 
por serem circuláveis. (ac n. 2003.018712-0, de Braço do norte. 
rel. des. sérgio roberto Baasch Luz, j. em 7-4-2005).
aGraVo de instrumento. execução. contrato de financia-
mento bancário. cópia autenticada. título não circulável. Validade. 
determinação, entretanto, da apresentação do original, pena de 
extinção. insustentabilidade da medida.
os contratos de financiamentos bancários, ainda que executáveis, 
não são, de regra, passíveis de circulação e nem transferíveis via 
endosso. destarte, a instrução do processo de execução é válida 
e eficaz quando feita através xerocópia autenticada do contrato. 
apenas em se tratando de títulos de crédito, modalidade de do-
cumentos executivos negociáveis por natureza e essencialmente 
circuláveis, por simples endosso ou tradição, é que os respectivos 
originais constituem-se em elemento essencial à possibilidade ju-
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rídica da execução.” — (ai n. 2003.009901-8, de Blumenau. rel. 
des. trindade dos santos, j. em 25-9-2003).

e, versando a mesma hipótese fática dos autos (isto é, ação tendo por 
base cédula de crédito bancário), faz-se invocável a seguinte decisão:

Busca e apreensÃo. aLienaÇÃo FiduciÁria em Ga-
rantia. cÉduLa de crÉdito BancÁrio. emenda 
à iniciaL determinada. [...] inÉrcia da autora. 
eXtinÇÃo. sentenÇa conFirmada.

tratando-se de títulos circuláveis por endosso, como são a cédula 
de crédito bancário (Lei n. 10.931, art. 29, § 1º) e a nota promis-
sória, para autorizar a ação de busca e apreensão de bem alienado 
fiduciariamente, esses títulos, além de protestados, devem vir a juízo 
em seus respectivos originais. Vindo os títulos aos autos em fotocó-
pias e não estando eles protestados, não atendida, pela instituição 
financeira credora, a determinação judicial para completar a inicial, 
trazendo-os em seus originais e com a comprovação do protesto, não 
tendo ela agravado de instrumento dessa determinação, limitando-se 
a requerer-lhe a reconsideração, subsistente é a sentença que decreta 
a extinção do processo. — (ac n. 2007.042322-3, de Joinville. 
relator: des. trindade dos santos, j. em 23-10-2007).

assim, a juntada aos autos do título creditício é providência indis-
pensável, à vista da possibilidade de sua circulação, mercê de endosso, 
sendo, pois, insuficiente sua apresentação por cópia fotostática, razão por 
que  é de ser mantida a decisão agravada.

decisÃo

ante o exposto, a câmara, por unanimidade, decidiu conhecer do 
recurso e negar-lhe provimento.
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o julgamento, realizado em 29 de julho de 2008, foi presidido pelo 
exmo. sr. des. Lédio rosa de andrade, com voto, e dele participou o 
exmo. sr. des. José carlos carstens Köhler. 

Florianópolis, 30 de julho de 2008.

João Henrique Blasi

reLator
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APELAÇõES CÍVEIS

Apelação Cível n. 2008.015387-9, de São Carlos

relator: des. carstens Köhler

apeLaÇÃo cÍVeL. aÇÃo de coBranÇa. caderneta 
de poupanÇa. aLteraÇÃo de Índice de correÇÃo 
monetÁria. pLanos Bresser, VerÃo e coLLor. sen-
tenÇa Que JuLGa procedentes os pedidos dedu-
Zidos na eXordiaL. insurGência recursaL.

preLiminar de nuLidade da sentenÇa. propo-
situra da aÇÃo sem a Juntada de QuaLQuer pro-
Va dos Fatos aLeGados no pÓrtico inauGuraL. 
FormuLaÇÃo de pedido de inVersÃo do Ônus da 
proVa. ausência de maniFestaÇÃo do maGistrado 
a respeito. instituiÇÃo Financeira Que na con-
testaÇÃo nÃo se neGa a eXiBir os documentos, re-
Querendo apenas a concessÃo de praZo raZoÁVeL 
para FaZê-Lo. JuLGamento antecipado da Lide sem 
a maniFestaÇÃo do estado-JuiZ acerca dos pLei-
tos, utiLiZando como Fundamento tÃo somente 
as inFormaÇÕes contidas na peÇa deFLaGratÓria. 
aFronta ao princÍpio do deVido processo LeGaL. 
cerceamento de deFesa deLineado. sentenÇa 
cassada. preFaciaL acoLHida. determinaÇÃo de 
reaBertura da instruÇÃo proBatÓria, com in-
timaÇÃo do Banco para apresentar no praZo 
de noVenta dias os documentos reFerentes às 
contas poupanÇa indicadas peLos autores dos 
meses de JunHo/JuLHo de 1987, Janeiro/FeVereiro 
de 1989, marÇo/maio de 1990 e FeVereiro de 1991.
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“processo ciViL – rescisÃo contratuaL – JuL-
Gamento antecipado da Lide – apeLaÇÃo Que 
inVerte a sentenÇa por FaLta de proVa peLa rÉ 
– contradiÇÃo – cerceamento de deFesa – ocor-
rência – nuLidade da sentenÇa – reaBertura da 
Fase coGnitiVa – proVimento.

1 — consoante entendimento desta corte, ocorre cerceamen-
to de defesa quando, proferido julgamento antecipado da lide, 
admite-se que não há prova do alegado pela ré.

2 — recurso especial conhecido e provido para cassar a decisão 
que julgou antecipadamente a lide, oportunizando a produção 
de provas, reabrindo-se, assim, a instrução processual” (resp. n. 
898.123/sp, rel. min. Jorge scartezzini, j. 13-2-2007).

anÁLise das demais preFaciais e do mÉrito re-
cursaL preJudicada. 

Vistos, relatados e discutidos estes autos de apelação cível n. 
2008.015387-9, da Vara única da comarca de são carlos, em que é ape-
lante Banco do estado de santa catarina s.a. — Besc, e apelados maria 
Jacinta dick e outro:

acordam, em Quarta câmara de direito comercial, por votação 
unânime, acolher a preliminar para anular a sentença, restando prejudicada 
a análise das demais prefaciais e do mérito recursal. custas legais.

reLatÓrio

maria Jacinta dick e Hugo ignacio dick propuseram ação de cobran-
ça – autos n. 059.07.000691-0 – em face de Banco do estado de santa 
catarina s.a. — Besc, visando a condenação do requerido ao pagamento 
das diferenças entre o que foi creditado e o que deveria ter sido aditado à 
época das respectivas contas, referente à atualização monetária nos meses de 
junho/julho de 1987, janeiro/fevereiro de 1989, deduzindo-se o percentual 
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já lançado, com a devida atualização monetária, sem o expurgo dos índices 
de correção monetária para os meses de abril e maio de 1990, acrescidos 
de juros remuneratórios de 0,5% ao mês desde a data em que deveriam ser 
repassados aos autores, adicionado de juros de mora a contar da citação, 
requerendo ainda a concessão de liminar de exibição dos documentos pela 
instituição Financeira (fls. 2-11).

determinada a emenda da inicial para juntada da guia de recolhi-
mento das custas iniciais, sob pena de indeferimento (fl. 18).

concedida a assistência judiciária gratuita, “desde que o valor a ser 
auferido ao final da ação seja inferior a r$ 1.000,00 (mil reais)” (fl. 21).

citada (fl. 24v.), a instituição Financeira apresentou contestação (fls. 
28-40), seguida pela impugnação à resposta (fls. 46-48).

conclusos os autos, o magistrado a quo (fls. 49-54) julgou pro-
cedente o pedido formulado na inicial, condenando o réu a pagar aos 
autores a importância resultante da aplicação dos reajustes nos percentuais 
de 26,06% (junho/87), 42,72% (janeiro/89), 84,32%, 44,80% e 7,87% 
(março a maio/90) e 21,87% (fevereiro/91), deduzindo-se os valores já 
creditados, com correção monetária desde então, além do acréscimo de 
juros remuneratórios de 0,5% ao mês, capitalizados, e juros legais de mora 
contados da citação. condenou o requerido no pagamento das custas 
processuais e honorários advocatícios, estes fixados em 20% sobre o valor 
da condenação.

irresignado, apelou o réu (fls. 59-74) arguindo, preliminarmente: a) 
a nulidade da sentença por afronta ao princípio do devido processo legal, 
uma vez que inexiste nos autos qualquer comprovação de que os apelados 
efetivamente possuíam contas poupança nos períodos aduzidos, muito 
menos de que estas continham saldo a ser corrigido, ou ainda que o direito 
relativo à data do aniversário das mesmas lhes davam direito às correções 
pleiteadas, tendo o magistrado proferido sentença condenatória de forma 
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hipotética; b) a ilegitimidade passiva ad causam, uma vez que a insatisfação 
da recorrida decorre das seguidas alterações das regras de correção de saldo 
de caderneta de poupança fundamentadas na resolução n. 1.338/1987 
do Banco central do Brasil e Lei n. 7.730/1989, não tendo o apelante 
contribuído para a modificação das disposições contratuais. no mérito sus-
tenta, em síntese, que: a) quanto ao plano Bresser o percentual reclamado 
diante da aplicação da resolução n. 1.338/1987 não pode prevalecer pelo 
simples fato de o sistema de poupança estar sujeito ao regramento fixado 
pelo próprio Banco central; b) os contratos de poupança, no que tange 
aos rendimentos, regem-se pela legislação vigente no momento da efetiva 
realização dos créditos; c) no que diz respeito ao plano Verão, a medida 
provisória n. 32/1989 transformada na Lei n. 7.730/1989, cuja vigência 
iniciou em 16-1-1989, é aplicável já nos rendimentos a serem creditados no 
mês de fevereiro daquele ano; d) no que concerne ao plano collor, ocorreu 
a correção integral, o que se pode concluir pela simples divisão da correção 
creditada na conta pelo saldo existente no mês anterior; e) inocorreu qual-
quer ofensa ao direito adquirido dos apelados, uma vez que o poupador, 
até a data da concretização do crédito, possui apenas mera expectativa de 
direito; f ) a atualização monetária deve ser feita pelo índice referente à 
poupança, já que o capital estaria sujeito a esse percentual se continuasse 
aplicado; g) a verba honorária deve ser minorada para o patamar de 10%. 
requereu a anulação da sentença ou, alternativamente, a sua reforma para 
julgar-se improcedente o pedido formulado na inicial, condenando-se os 
apelados ao pagamento das custas processuais e honorários advocatícios.

Vertidas as contrarrazões (fls. 79-83), subiram os autos a este grau 
de jurisdição.

recebido o apelo em ambos os efeitos (fl. 84).

É o necessário escorço.
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Voto

Havendo arguição de preliminar de eiva da apresentação da tutela 
jurisdicional, será ela enfocada primeiramente.

argui o apelante que a sentença seria nula, por afronta ao princí-
pio do devido processo legal, uma vez que inexiste nos autos qualquer 
comprovação de que os apelados efetivamente possuíam contas poupança 
nos períodos aduzidos, muito menos de que estas continham saldo a ser 
corrigido, ou ainda que o direito relativo à data do aniversário das mesmas 
lhes davam direito às correções pleiteadas, tendo o magistrado proferido 
sentença condenatória de forma hipotética.

a prefacial deve ser acolhida.

estabelece o art. 283 do código de processo civil que “a petição 
inicial será instruída com os documentos indispensáveis à propositura da 
ação”.

ocorre que nas hipóteses como a do caso concreto, em que a deman-
da envolve relação de consumo – prestação de serviço pela casa Bancária – e 
que, portanto, impõe a incidência do código de defesa do consumidor, 
estando as discussões a respeito do tema inclusive ultrapassadas em face 
da edição da súmula 297 do superior tribunal de Justiça, plenamente 
possível a inversão do ônus da prova, desde que preenchidos os requisitos 
insculpidos no art. 6º, inciso Viii, da Lei n. 8.078/1990.

nesta alheta já proclamou este sodalício, senão confira-se:
aGraVo de instrumento. aÇÃo ciViL púBLica. di-
FerenÇa entre Índices de correÇÃo monetÁria 
apLicados nos perÍodos dos pLanos “Bresser” e 
“VerÃo”. associaÇÃo ciViL. aLeGada iLeGitimida-
de atiVa AD CAUSAM. HipossuFiciência. inVersÃo 
do Ônus da proVa. possiBiLidade. decisÃo man-
tida. recurso desproVido.
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1. matéria ainda não apreciada pelo juízo de primeiro grau não 
pode ser alvo de discussão pelo órgão ad quem.
2. “o código de defesa do consumidor é aplicável às instituições 
financeiras” (súmula 297 do superior tribunal de Justiça).
3. “a hipossuficiência que gera a inversão do ônus probatório nas 
relações de consumo não é a meramente econômica, mas sim a 
de acesso às informações e à técnica necessária para produção da 
prova” (ai n. 2001.025363-1, de itajaí, rel. des. torres marques, 
j. em j. 20-8-2002).
4. constatada a hipossuficiência de uma das partes, é permitido ao 
magistrado proceder à inversão do ônus da prova, consoante prevê 
o inciso Viii do artigo 6º do código de defesa do consumidor 
(agravo de instrumento n. 2007.009590-7, rel. des. Vanderlei 
romer, j. 30-8-2007).

enfatize-se, ainda, não afastar a aplicação das normas consumeristas 
a circunstância de os fatos dizerem respeito a acontecimento anterior à vi-
gência do código de defesa do consumidor, porquanto trata-se de norma 
de ordem pública, conforme expressamente previsto em seu art. 1º.

aliás, acerca do assunto já se manifestou o superior tribunal de 
Justiça:

aÇÃo ciViL púBLica. caderneta de poupanÇa. 
“pLano VerÃo”. LeGitimidade de parte atiVa. 
adeQuaÇÃo da Via eLeita. reLaÇÃo de consumo. 
deFesa de direitos indiViduais HomoGêneos.
— segundo assentou a segunda seção do stJ, o código de defesa 
do consumidor é aplicável aos contratos de depósito em caderneta 
de poupança firmados entre as instituições financeiras e os seus 
clientes (resp. n. 173.188/sp, rel. min. Barros monteiro, j. 6-5-
2003).
na mesma trilha caminha esta corte estadual:
caderneta de poupanÇa – pLanos econÔmicos 
– reLaÇÃo de consumo – apLicaBiLidade do 
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cÓdiGo de deFesa do consumidor – norma de 
ordem púBLica.

[...] É pacífico o entendimento acerca da aplicabilidade do cdc 
aos contratos de depósito de caderneta de poupança, cuja circuns-
tância de ter sido editado após o período questionado na presente 
demanda não obsta a sua aplicação, uma vez que se trata de norma 
de ordem pública (ap. cív. n. 2007.008516-4, rel. des. sérgio 
roberto Baasch Luz, j. 17-9-2007).

In casu, os autores não trouxeram qualquer documento acompanhan-
do a inicial, mas pleitearam a determinação para que o Banco exibisse os 
extratos bancários dos meses relacionados aos direitos alegados, inexistindo 
manifestação do togado de origem a respeito.

em sede de contestação, a instituição Financeira não se negou a 
apresentá-los, requerendo apenas a concessão de prazo razoável (noventa 
dias) para a exibição, tendo mais uma vez o magistrado se mantido silente 
e, com base tão somente nas afirmações feitas pelos recorridos no pórtico 
inaugural, julgou antecipadamente a lide, considerando existentes os di-
reitos pleiteados e condenando o irresignado a pagar os valores referentes 
às diferenças dos reajustes dos percentuais relativos aos planos Bresser, 
Verão e collor.

ora, impossível aquilatar sem a presença dos extratos bancários a 
real existência das contas poupança, bem como de saldo positivo e data 
de aniversário das mesmas, verificações indispensáveis à procedência do 
pedido inicial, não sendo possível presumir como verdadeiros os fatos 
ventilados na exordial, já que inocorrentes as hipóteses ventiladas no art. 
359 do código Buzaid.

assim, o julgamento antecipado da lide na forma como ocorreu 
no caso concreto afronta o princípio do devido processo legal e delineia 
cerceamento de defesa, impondo a anulação da sentença.
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esposando mesmo entendimento colhe-se do superior tribunal de 
Justiça:

processo ciViL – rescisÃo contratuaL – JuL-
Gamento antecipado da Lide – apeLaÇÃo Que 
inVerte a sentenÇa por FaLta de proVa peLa rÉ 
– contradiÇÃo – cerceamento de deFesa – ocor-
rência – nuLidade da sentenÇa – reaBertura da 
Fase coGnitiVa – proVimento.
1 — consoante entendimento desta corte, ocorre cerceamento de 
defesa quando, proferido julgamento antecipado da lide, admite-se 
que não há prova do alegado pela ré.
2 — recurso especial conhecido e provido para cassar a decisão que 
julgou antecipadamente a lide, oportunizando a produção de provas, 
reabrindo-se, assim, a instrução processual” (resp. n. 898123/sp, 
rel. min. Jorge scartezzini, j. 13-2-2007).

e ainda, mutatis mutandis:
triButÁrio. eXecuÇÃo FiscaL. iptu. JuLGamento 
antecipado da Lide. cerceamento de deFesa 
conFiGurado.
1. “caracteriza-se o cerceamento de defesa quando a parte pugna 
pela produção de prova necessária ao deslinde da controvérsia, mas 
o julgador antecipa o julgamento da lide e julga improcedente um 
dos pedidos da inicial, ao fundamento de ausência de comprovação 
dos fatos alegados” (resp. n. 184.472/sp, rel. ministro  castro 
Filho, 3ª turma, dJ 2-2-2004).
2. recurso especial parcialmente conhecido e, nessa parte, provi-
do (resp. n. 646.648/rs, rel. min. Herman Benjamin, j. 16-8-
2007).

também:
aGraVo reGimentaL em aGraVo de instrumento. 
aÇÃo de indeniZaÇÃo por danos morais. JuLGa-
mento antecipado da Lide. cerceamento de 
deFesa conFiGurada. aLeGaÇÃo de nÃo cercea-
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mento de deFesa decorrente do JuLGamento 
antecipado da Lide. reGimentaL improVido.
1. evidencia-se o cerceamento, autorizador da nulidade do processo, 
quando proferido julgamento antecipado que despreza a produção 
de provas relevante a solução do processo.
2. se o pleito do autor depende da prova, esta não lhe pode ser 
negada, nem reduzido o âmbito de seu pedido com um julgamento 
antecipado, sob pena de configurar-se uma situação autêntica de 
denegação de justiça.
3. agravo regimental não provido (agrg no ag n. 888.574/pr, 
rel. min. Hélio Quaglia Barbosa, j. 16-10-2007).

e deste areópago estadual, mutatis mutandis:
processuaL ciViL. emBarGos do deVedor. eXecu-
ÇÃo de contrato de LocaÇÃo. JuLGamento an-
tecipado da Lide. sentenÇa de improcedência 
Fundamentada na ineXistência de proVas. eVi-
dente preJuÍZo à autora. instruÇÃo necessÁria 
para meLHor  aFerir a data da eFetiVa entreGa 
do imÓVeL, Bem como suas condiÇÕes neste 
momento. pertinência e reLeVÂncia das proVas 
recLamadas. cerceamento de deFesa caracteri-
Zado. oFensa aos princÍpios do deVido processo 
LeGaL e da ampLa deFesa. preLiminar acoLHida. 
nuLidade da sentenÇa. recurso proVido.
“É nulo o julgamento antecipado quando a causa exige instrução 
para aferição de aspectos relevantes. a composição do litígio deve 
esgotar os meios probatórios que se fizerem necessários ao alcance 
da verdade” (ac n. 1997.008205-3, des. orli rodrigues).
se compete ao autor comprovar de forma satisfatória os fatos cons-
titutivos de seu direito, protrair essa faculdade inexoravelmente 
configura afronta às garantias previstas nos incisos LiV e LV do 
artigo 5º da constituição Federal (ap. cív. n. 2005.027533-4, rel. 
des. marcus tulio sartorato, j. 13-11-2007).

destarte, pelas razões acima esmiuçadas, outra alternativa não resta 
senão acolher a preliminar para anular a sentença e determinar a reabertura 
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da instrução probatória, devendo o Banco ser intimado para, no prazo de 
90 (noventa) dias, exibir a documentação relativa às contas poupanças elen-
cadas pelos autores à fl. 16, quanto aos meses de junho de 1987, janeiro de 
1989, março a maio de 1990 e fevereiro de 1991, restando, por obviedade, 
prejudicadas as demais matérias agitadas no inconformismo.

É o quanto basta.

decisÃo

ante o exposto, por unanimidade, acolhe-se a preliminar para anular 
a sentença, determinando-se a reabertura da instrução probatória, com a 
intimação do réu para, no prazo de 90 (noventa) dias, exibir os extratos 
bancários das contas relacionadas pelos autores à fl. 16 dos meses de junho 
de 1987, janeiro de 1989, março a maio de 1990 e fevereiro de 1991, 
restando prejudicada a análise das demais prefaciais e do mérito recursal.

participaram do julgamento, realizado nesta data, os exmos. srs. 
des. João Henrique Blasi e José inácio schaefer.

Florianópolis, 20 de maio de 2008.

carstens Köhler

presidente e reLator
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Apelação Cível n. 2008.033374-5, de São José

relator: des. carstens Köhler

apeLaÇÃo cÍVeL. aÇÃo de Busca e apreensÃo. 
aLienaÇÃo FiduciÁria. determinaÇÃo de emenda 
do pÓrtico inauGuraL para comproVaÇÃo da 
constituiÇÃo em mora. proVidência nÃo cum-
prida. eXtinÇÃo do Feito sem esmiuÇamento do 
mÉrito com FuLcro no art. 267, inciso Vi, do cÓ-
diGo BuZaid. insurGência recursaL.

tentatiVa ineXitosa de notiFicaÇÃo eXtraJudi-
ciaL por meio do cartÓrio de tÍtuLos e documen-
tos do domicÍLio do deVedor.  encaminHamento 
do tÍtuLo a protesto em oFÍcio sediado Fora dos 
Limites GeoGrÁFicos do municÍpio onde reside 
o inadimpLente. deVer de tentatiVa, tamBÉm no 
ato notariaL, de cientiFicaÇÃo pessoaL do rÉu 
antes de proceder-se à intimaÇÃo Ficta. prece-
dentes do superior triBunaL de JustiÇa e desta 
corte estaduaL. circunstÂncia Que oBsta a La-
Vratura do protesto em circunscriÇÃo distinta 
da do domicÍLio do consumidor. interpretaÇÃo 
sistêmica dos arts. 8º e 9º, amBos da Lei n. 8.935/1994. 
inVaLidade do procedimento adotado. mora 
nÃo comproVada. FaLta de pressuposto de cons-
tituiÇÃo e desenVoLVimento VÁLido e reGuLar do 
processo. sentenÇa eXtintiVa mantida.

“É pressuposto indeclinável à possibilidade jurídica das 
ações de busca e apreensão de bens alienados fiduciariamente 
a comprovação da mora do devedor que há de resultar de carta 
registrada enviada através do cartório de títulos e documentos 
ou de instrumento de protesto, nos termos do dL n. 911/1969” 
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(agravo de instrumento n. 2007.002888-9, rel. des. Hilton 
cunha Júnior, j. 23-8-2007).

recurso desproVido.

Vistos, relatados e discutidos estes autos de apelação cível n. 
2008.033374-5, da 1ª Vara cível da comarca de são José, em que é ape-
lante Banco Finasa s.a., e apelado José carlos morales:

acordam, em Quarta câmara de direito comercial, por votação 
unânime, negar provimento ao recurso. custas legais.

reLatÓrio

Banco Finasa s.a. propôs ação de busca e apreensão — autos n. 
064.07.017175-4 – em face de José carlos morales, visando à concessão 
de mandado de busca e apreensão do veículo Gm chevrolet omega cd, 
ano e modelo 1995, placa KFm 5059, chassi n. 9BGVr19LssB214306, 
sob o argumento de que o requerido não teria adimplido a obrigação re-
sultante do contrato de financiamento garantido por alienação fiduciária 
celebrado entre as partes.

afirma que em 15-1-2007 concedeu ao réu um crédito de r$ 
15.000,00 (quinze mil reais), que acrescido dos encargos pactuados al-
cançou r$ 24.787,08 (vinte e quatro mil setecentos e oitenta e sete reais 
e oito centavos), pagável em trinta e seis parcelas de r$ 688,53 (seiscentos 
e oitenta e oito reais e cinquenta e três centavos), das quais nenhuma teria 
sido honrada.

conclusos os autos, a togada a quo (fls. 17-18) determinou a emenda 
da exordial para que o autor comprovasse “a notificação inerente à consti-
tuição em mora do réu, sob pena de indeferimento da inicial, por tratar-se 
de pressuposto de constituição válida e regular do processo”.
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o requerente manifestou-se pugnando pela reconsideração da 
decisão, argumentando que o protesto do título, por si só, já comprova 
a mora, sendo desnecessária a notificação extrajudicial do devedor, bem 
como que o protesto por edital do título emitido em garantia do contrato 
seria válido (fls. 22-26).

Foram os autos novamente conclusos, tendo a magistrada de origem 
(fls. 27-28) julgado extinto o processo sem resolução do mérito, sob o 
argumento de ausência de pressuposto de constituição e desenvolvimento 
válido e regular do processo, em face da ausência de notificação válida, com 
fulcro no art. 267, inciso iV, do código de processo civil.

irresignado, apelou o autor (fls. 32-42) aduzindo, em síntese, que: a) 
foram cumpridos todos os requisitos exigidos pelo decreto-Lei n. 911/1969 
no que tange ao deferimento da liminar de busca e apreensão; b) é inad-
missível que o credor seja compelido a cientificar pessoalmente o devedor 
acerca do descumprimento das obrigações contratuais, informando-lhe 
que se encontra em vias de ter o seu bem apreendido, para que somente 
então se efetue o pagamento do compromisso legalmente assumido; c) foi 
tentada a notificação pessoal e, somente depois desta restar inexitosa é que 
se procedeu ao encaminhamento do título a protesto; d) o protesto foi 
lavrado em conformidade com o que dispõem os arts. 1º, 3º e 15, todos 
da Lei n. 9.492/1997; e) a exigência de prévia notificação do devedor 
reflete formalismo exagerado, eis que ele não será prejudicado, haja vista 
a possibilidade de contestar os pedidos deduzidos na ação de busca e apre-
ensão; f ) o contrato previu claramente as datas para o cumprimento das 
obrigações, tornando desnecessária a notificação do apelado, porquanto 
estava ciente de seu inadimplemento; g) o art. 2º, § 2º, do decreto-Lei n. 
911/1969 fornece ao credor a possibilidade tanto de realizar a notificação 
prévia quanto de efetuar diretamente o protesto. prequestionou a matéria, 
requerendo a cassação da sentença, para que seja determinado o regular 
prosseguimento do feito.
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subiram os autos a este grau de jurisdição.

É o necessário escorço. 

Voto

o caso concreto diz respeito a contrato de financiamento garantido 
por alienação fiduciária firmado entre o autor Banco Finasa s.a., e o réu 
José carlos morales, para a aquisição de um automóvel, pagável em 36 
(trinta e seis) parcelas.

em face do inadimplemento por parte do requerido, ingressou o 
irresignado com ação de busca e apreensão, que foi extinta sem resolução 
do mérito, sob o argumento de que não teria restado comprovada a cons-
tituição em mora.

a sentença deve ser mantida.

extrai-se do decisum que o motivo da extinção do feito seria o fato 
de o devedor, embora com endereço certo, ter sido notificado por edital 
através de ofício extrajudicial sediado em local diverso do seu domicílio.

de início cumpre assinalar não prevalecer o argumento do apelante 
de que a mora decorreria do próprio contrato de financiamento garantido 
com alienação fiduciária.

isso porque é pacífico o entendimento de que a constituição em mora 
não é presumida, devendo ser demonstrada pelo autor, tendo a respeito 
do tema o superior tribunal de Justiça editado a súmula 72, que reza: 
“a comprovação da mora é imprescindível à busca e apreensão do bem 
alienado fiduciariamente”.

de outra banda, estabelece o § 2º do art. 2º do decreto-Lei 911/1969 
que “a mora decorrerá do simples vencimento do prazo para pagamento 
e poderá ser comprovada por carta registrada expedida por intermédio de 
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cartório de títulos e documentos ou pelo protesto do título, a critério 
do credor”.

acerca da interpretação conferida ao dispositivo legal supratranscrito, 
a jurisprudência tanto desta corte estadual como do superior tribunal de 
Justiça entende que se faz necessária para a prova da constituição em mora, 
a notificação do devedor por meio do cartório de títulos e documentos, 
ou, na hipótese desta restar inexitosa, o protesto do título.

neste diapasão colhe-se do superior tribunal de Justiça:
processo ciViL. aÇÃo de Busca e apreensÃo. mora. 
o credor pode caracterizar a mora do devedor pelo simples protesto 
do título, mas deve comprovar que do respectivo aponte o devedor 
foi intimado por meio de notificação pessoal ou de comunicação 
destinada ao seu endereço. agravo regimental não provido (agrg 
no ag n. 673260/rs, rel. min. ari pargendler, j. 17-10-2006).

e deste tribunal de Justiça:
É pressuposto indeclinável à possibilidade jurídica das ações de 
busca e apreensão de bens alienados fiduciariamente a comprovação 
da mora do devedor que há de resultar de carta registrada enviada 
através do cartório de títulos e documentos ou de instrumento de 
protesto, nos termos do dL n. 911/1969.” (agravo de instrumento 
n. 2007.002888-9, rel. des. Hilton cunha Júnior, j. 23-8-2007).

enfatize-se, por outro lado, que há o dever de exaurimento dos 
meios de tentativa de notificação pessoal do devedor para então, apenas 
no caso de comprovadamente terem eles restado inexitosos, realizar-se a 
intimação pela via editalícia. 

nesta alheta, mutatis mutandis:
processo ciViL — medida cauteLar — indeFeri-
mento — aGraVo reGimentaL — aÇÃo de Busca e 
apreensÃo — aLienaÇÃo FiduciÁria — constitui-
ÇÃo em mora — citaÇÃo por editaL — situaÇÃo 
FÁtica Que nÃo JustiFica esse meio — desproVi-
mento.
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1 — não obstante ser possível a comprovação da mora por meio 
do protesto do título, efetivado por edital, in casu, observa-se que 
o credor não esgotou todos os meios necessários para se efetivar a 
citação pessoal do devedor, através de mandado, razão pela qual 
são afastados os pressupostos justificadores da notificação pela via 
editalícia.
2 — não logrando a parte agravante trazer argumentos hábeis a 
ensejar a modificação da decisão impugnada, fica ela mantida por 
seus fundamentos.
3 — agravo regimental desprovido (agrg na mc n. 10556/Go, 
rel. min. Jorge scartezzini, j. 12-12-2005).

este pretório caminha em idêntico norte:
apeLaÇÃo cÍVeL – aÇÃo de Busca e apreensÃo – 
aLienaÇÃo FiduciÁria – protesto de nota pro-
missÓria dada em Garantia da dÍVida – notiFi-
caÇÃo Via editaL – ausência de comproVaÇÃo de 
anterior tentatiVa de notiFicaÇÃo pessoaL do 
deVedor – oFensa ao art. 15 da Lei n. 9.492/1997 – 
mora nÃo comproVada – eXtinÇÃo do processo 
(art. 267, do cpc) – sentenÇa mantida – recurso 
desproVido.
em conformidade da súmula 72 do superior tribunal de Justiça, 
para a caracterização da mora autorizadora da deflagração de busca 
e apreensão decorrente de contrato de financiamento garantido por 
alienação fiduciária é imprescindível prévia notificação pessoal do 
devedor, mediante comunicação via postal  expedida pelo cartório 
de títulos e documentos, com demonstração de seu recebimen-
to pelo mutuário, só se legitimando a via editalícia, a se efetivar 
por tabelião competente, quando devidamente demonstrado ter 
sido aquela inexitosa. sem isso, a mora não resta comprovada, 
conforme a exegese do art. 15 da Lei n. 9.492/1997” (ap. cív. n. 
2007.005032-9, rel. des. paulo roberto camargo costa, j. 26-7-
2007).

e, quanto à notificação do devedor, cumpre assinalar que o enten-
dimento até então esposado por esta relatoria era o de que a regra do art. 
728 do código de normas da corregedoria-Geral da Justiça do estado de 
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santa catarina não era aplicável às serventias situadas em outras unidades 
Federativas, uma vez que a cGJsc não tem atribuição para disciplinar a 
organização ou limitar a atuação do serviço notarial e registral de outros 
estados e, por outro lado, a Lei n. 8.935/1994, que rege a matéria, não 
imporia qualquer limite geográfico à atuação dos oficiais registrais e nota-
riais, o que tornaria legítima a realização de notificação extrajudicial por 
outros estados.

esse posicionamento, entretanto, deve ser revisto, em face do dire-
cionamento dado à matéria pelo superior tribunal de Justiça, de que há 
referida limitação na Lei n. 8.935/1994, em razão da interpretação siste-
mática a ser conferida aos arts. 8º e 9º do mencionado diploma Legal, 
in verbis:

art. 8º. É livre a escolha do tabelião de notas, qualquer que seja o 
domicílio das partes ou o lugar de situação dos bens objeto do ato 
ou negócio.
art. 9º. o tabelião de notas não poderá praticar atos de seu ofício 
fora do município para o qual recebeu delegação.

assim proclamou o superior tribunal de Justiça: “notificação extra-
judicial. artigos 8º e 9º da Lei n. 8.935/1994. 1. o ato do tabelião praticado 
fora do âmbito de sua delegação não tem validade, inoperante, assim, a 
constituição em mora. 2. recurso especial conhecido e provido (resp. n. 
682.399/ce, rel. min. carlos alberto menezes direito, j. 7-5-2007).

em idêntica toada decidiu recentemente esta corte estadual:
aLienaÇÃo FiduciÁria em Garantia. Busca e apre-
ensÃo. notiFicaÇÃo considerada deFicitÁria. 
eXtinÇÃo. protesto do tÍtuLo. VaLidade, em 
tese, do ato para a constituiÇÃo em mora do 
deVedor. protesto LaVrado, entretanto, por 
cartÓrio de circunscriÇÃo diVersa da do do-
micÍLio do aLienante. ineFicÁcia. soLuÇÃo eX-
tintiVa conFirmada por Fundamento diVerso. 
recLamo recursaL desproVido.



tJscQuarta cÂmara de direito comerciaL

524 número 117 Jurisprudência catarinense

não é eficaz, como meio comprobatório da mora do alienante 
fiduciário, para efeitos de ação de busca e apreensão, o protesto 
extraído por cartório situado em comarca diversa da de domicílio 
do devedor (ap. cív. n. 2007.037918-8, rel. des. trindade dos 
santos, j. 23-10-2007).

e do corpo do v. acórdão se extrai:
esclarecido isso, deve ser mantida a sentença, muito embora, por 
razões diversas daquelas explanadas pelo mm. Juiz a quo. 

isso porque, para concessão de liminar de busca e apreensão é 
necessária a comprovação dos requisitos para propositura da ação, 
o que de fato não ocorreu nos presentes autos, pois o protesto foi 
realizado por cartório de circunscrição diversa da de residência do 
devedor, fato que invalida o ato, faltando documento indispensável 
a constituição do devedor em mora.

afirma-se, não existe a possibilidade de ser protestado o título por 
cartório não situado na mesma comarca da do devedor, conforme 
novo entendimento do stJ, veja-se:

notificação extrajudicial. artigos 8º e 9º da Lei n. 8.935/1994.

1. o ato do tabelião praticado fora do âmbito de sua delegação não 
tem validade, inoperante, assim, a constituição em mora.

2. recurso especial conhecido e provido (resp. n 682.399, rel. min. 
carlos alberto menezes direito, j. em 7-5-2007).

no corpo do acórdão, o excelentíssimo ministro relator fundamenta 
sua decisão, ressaltando:

creio que a recorrente tem razão. a notificação foi feita por cartório 
de outra comarca. o disposto na lei de regência é no sentido de 
que o tabelião não pode praticar atos fora do município para o qual 
recebeu delegação. se pratica, seu ato não tem validade.

isso porque, deve-se interpretar o disposto nos artigos 8º e 9º da 
Lei 8.935/1994 conjuntamente.

É a redação dos citados artigos:
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art. 8º É livre a escolha do tabelião de notas, qualquer que seja o 
domicílio das partes ou o lugar de situação dos bens objeto do ato 
ou negócio.
art. 9º o tabelião de notas não poderá praticar atos de seu ofício 
fora do município para o qual recebeu delegação.
assim, outra não é a melhor solução, senão se concluir que a 
faculdade dada ao credor à escolha do cartório que realizará o pro-
testo do título, nos termos do art. 8º da Lei n. 8.935/1994, não 
pode ultrapassar os limites estabelecidos pelo art. 9º deste mesmo 
dispositivo, haja vista necessária interpretação sistemática desses 
dispositivos, sem a qual acarretaria numa inaplicabilidade da lei, 
por se tornar ela ambígua em seus próprios fundamentos, o que, 
de fato, inexiste.
nesse norte, a livre escolha ao qual se refere o artigo 8º, diz respeito 
a cartório situado naquela comarca, conforme art. 9º, pois, somente 
assim, existe a ligação e coerência entre ambos os dispositivos da 
lei supracitada.
Logo, frustrada a notificação e inexistente o protesto, por ser inválido 
aquele juntado aos autos à folha 12, ausente resta a ação de busca 
e apreensão de documento indispensável a  sua propositura, fato 
que nos leva, invariavelmente, a manter a extinção do feito, pelos 
fundamentos acima expostos.

ainda acerca da necessidade de notificação pessoal do devedor mesmo 
no protesto, colhe-se do superior tribunal de Justiça: 

processuaL ciViL. aÇÃo de Busca e apreensÃo. 
mora. o credor pode caracterizar a mora do devedor pelo simples 
protesto do título, mas deve comprovar que do respectivo aponte 
o devedor foi intimado por meio de notificação pessoal ou de 
comunicação destinada ao seu endereço. agravo regimental não 
provido (agrg no ag n. 673.260/rs, rel. min. ari pargendler, j. 
17-10-2006).

as razões dessa exigência podem ser extraídas no seguinte excerto 
do voto:

Quer dizer, o credor pode caracterizar a mora do devedor se a no-
tificação for “entregue no endereço do domicílio do devedor ainda que 
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não seja entregue pessoalmente a ele” (resp. n. 810.717, rs, rela. 
mina. nancy andrighi, dJ de 4-9-2006); pode também alcançar 
o mesmo resultado pelo simples protesto do título, mas neste caso 
deve comprovar que do respectivo aponte o devedor foi intimado 
por meio de notificação pessoal ou de comunicação destinada ao 
seu endereço.
o só protesto do título, sem a comprovação de que o aponte foi 
regular, implicaria interpretação desarrazoada da mesma norma 
legal, exigindo-se num caso a prova do regular processamento da 
notificação levada a efeito pelo cartório de títulos e documentos, 
disso dispensando-se a intimação do aponte levado a efeito pelo 
cartório de protesto de títulos.

Logo, conclui-se que tanto a notificação extrajudicial quanto o pro-
testo do título – precedido de tentativa de intimação pessoal do devedor 
– devem ser realizados pelos cartórios de títulos e documentos/protestos 
situados na comarca do domicílio/residência do inadimplente. 

In casu, da documentação de fls. 11-12 constata-se que a notificação 
extrajudicial foi realizada corretamente pelo cartório de títulos e docu-
mentos de são José/sc, município de residência do apelado, restando 
infrutífera a tentativa (certidão de fl. 11v.), o que levou o Banco a enca-
minhar o título a protesto, o fazendo no 1º ofício de protesto/2º ofício 
de notas da comarca de Florianópolis.

essa última providência é que foi concretizada de forma errônea, 
porquanto deveria o apelante, conforme já delineado acima, realizar o 
protesto do título – precedido de nova e adequada tentativa de cientifi-
cação pessoal do réu – na comarca do domicílio do apelado, ou seja, são 
José/sc e não Florianópolis/sc, acarretando essa falha a invalidade do ato 
notarial levado a efeito.

por outro vértice, verificada a irregularidade e concedida a oportuni-
dade ao inconformado para que a falta fosse sanada sem que isso ocorresse, 
tem-se que a mora não restou comprovada.
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destarte, pelas razões suso delineadas, verificando-se a ausência de 
pressuposto de constituição e de desenvolvimento válido e regular do pro-
cesso – comprovação da constituição em mora do devedor – a manutenção 
da sentença extintiva é medida que se impõe.

É o quanto basta.

decisÃo

ante o exposto, por unanimidade, nega-se provimento ao recur-
so.

o julgamento, realizado nesta data, foi presidido pelo exmo. sr. 
des. Lédio rosa de andrade, com voto, e dele participou o exmo. sr. 
des. João Henrique Blasi.

Florianópolis, 29 de julho de 2008.

carstens Köhler

reLator
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PRIMEIRA CÂMARA DE DIREITO PÚBLICO

AGRAVO DE INSTRUMENTO

Agravo de Instrumento n. 2007.057188-5, da Capital

relator: des. Vanderlei romer

administratiVo e processuaL ciViL.
aÇÃo de indeniZaÇÃo proposta  contra a muni-

cipaLidade por Vereador, com o escopo de oBter 
a anuLaÇÃo do procedimento Que cuLminou na 
perda de seu mandato, Bem como de ser ressar-
cido dos danos materiais e morais aLeGadamen-
te soFridos. ministÉrio púBLico Que, instado a 
se maniFestar nos autos antes da proLaÇÃo da 
sentenÇa, aBstÉm-se, ao entendimento de Que a 
HipÓtese nÃo recLamaVa a sua interVenÇÃo, por 
Versar soBre interesse meramente patrimoniaL. 
eQuÍVoco maniFesto. constataÇÃo oportuna 
por memBro do PARQUET, o QuaL, por outro dos 
seus representantes, interpÕe recurso de apeLa-
ÇÃo contra a sentenÇa de procedência parciaL 
da pretensÃo. recurso, todaVia, nÃo receBido, 
em interLocutÓrio Que Vem Fundado Justamen-
te no pronunciamento ministeriaL anterior-
mente eXarado nos autos. decisÃo Que se impÕe 
modiFicada. princÍpios do promotor naturaL e 
da independência FuncionaL. admissiBiLidade, 
por conseGuinte, Que se aLtere a conVicÇÃo eX-
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ternada num primeiro momento, a respeito da 
necessidade ou nÃo de interVenÇÃo do PARQUET, 
mÁXime porQue patente IN CASU. 

1. em face dos princípios constitucionais do promotor na-
tural e da independência Funcional, pode o representante do 
ministério público promover manifestação diversa da de outro 
membro do Parquet.

2. por via de consequência, não há óbice a que os promotores 
de Justiça vinculados à curadoria da defesa da moralidade ad-
ministrativa interponham recurso de apelação cível em ação de 
indenização aforada contra o município de Florianópolis, ainda 
que outra representante do ministério público, com vista dos 
autos antes da entrega da tutela jurisdicional,  tenha-se quedado 
silente sobre o mérito, ao entendimento de que a espécie não 
contemplava interesse público.

apeLaÇÃo cÍVeL. concessÃo do eFeito suspen-
siVo. antecipaÇÃo da tuteLa outorGada na sen-
tenÇa. recLamo Que somente pode ser receBido 
no eFeito deVoLutiVo. inteLiGência do artiGo 
520, Vii, do cpc. ineXistência, ademais, de eLemen-
tos proBatÓrios Que eVidenciem a necessidade 
de se conFerir eFeito suspensiVo ao apeLo.

“ainda que a antecipação da tutela seja deferida na própria 
sentença, a apelação contra esta interposta deve ser recebida ape-
nas no efeito devolutivo quanto à parte em que foi concedida a 
tutela” (resp. n. 648.886, rela. mina. nancy andrighi).

recurso proVido parciaLmente. 
Vistos, relatados e discutidos estes autos de agravo de instrumento 

n. 2007.057188-5, da comarca da capital (unidade da Fazenda pública), 
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em que é agravante o ministério público do estado de santa catarina e 
agravado marcílio Guilherme Ávila:

acordam, em primeira câmara de direito público, por votação 
unânime, prover parcialmente o recurso. custas legais.

reLatÓrio

trata-se de agravo de instrumento interposto pelo ministério pú-
blico do estado de santa catarina contra a decisão proferida pelo mm. 
Juiz de direito da Vara da Fazenda pública da comarca da capital, o qual, 
nos autos da ação de indenização ajuizada por marcílio Guilherme Ávila 
contra o município de Florianópolis, não recebeu o recurso de apelação 
cível  interposto pelo ora irresignado.

o agravante salientou que, apesar de a promotora de Justiça oficiante 
no processo ter-se quedado silente a respeito do meritum causae, ao enten-
dimento de que a hipótese não comportava a intervenção ministerial, não 
há óbice a que, após a entrega da tutela jurisdicional, tal posicionamento 
seja revisto, com a interposição de recurso de apelação. destacou, ainda, 
que o feito não foi encaminhado, à época, à curadoria da defesa da mo-
ralidade administrativa e que, após se proceder a tanto, é que se constatou 
a necessidade de o ministério público intervir, especialmente porque há 
possibilidade de prejuízo financeiro à municipalidade, de modo que era, 
como é, de rigor o recebimento do reclamo.

de outra banda, gizou que, ultrapassada essa fase, impõe-se o defe-
rimento de efeito suspensivo ao apelo, com base no artigo 558 do cpc, 
pelos motivos a seguir expostos: a antecipação da tutela concedida na 
sentença para anulação do ato de cassação do agravado não condiz com a 
natureza da ação ajuizada por este no Juízo a quo – indenização  por danos 
morais e materiais –, por ser objeto típico de mandado de segurança; o 
representante do Parquet com atribuição para atuar na causa não integrou 
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o feito; o cumprimento da tutela antecipada propiciou a renúncia do agra-
vado ao seu mandato de vereador e permitiu-lhe retornar à condição de 
elegibilidade, o que impediu, por conseguinte, que a câmara de Vereadores 
iniciasse novo processo de cassação; a tramitação da actio principal ignorou 
sentença já prolatada no mandado de segurança n. 023.07.103780-5, o 
que possibilita a coexistência de duas decisões conflitantes a respeito do 
mesmo tema.

pugnou, então, pelo recebimento do recurso de apelação cível e, 
após,  pela concessão de efeito suspensivo ao agravo. 

suspensos os efeitos do decisum agravado até o pronunciamento 
definitivo da câmara, a parte adversa formulou pedido de reconsideração, 
o qual foi indeferido.

na sequência, os autos foram remetidos à douta procuradoria-Geral 
de Justiça, que opinou pelo provimento do agravo.

Voto

o recurso é próprio e tempestivo.

comporta, todavia, apenas provimento parcial.

conforme exsurge do relato dos autos, busca o ministério público, 
num primeiro momento, a reforma da decisão interlocutória que não 
recebeu recurso de apelação cível, que tem por objeto sentença de parcial 
procedência de ação de indenização por danos materiais e imateriais ajui-
zada por marcílio Guilherme Ávila, afastado do cargo de vereador após 
processo de cassação por ele dito nulo.

na hipótese de lograr êxito naquele intento, o Parquet requer a 
concessão de efeito suspensivo ao prefalado apelo, forte no artigo 558 do 
cpc.
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com relação à postulação inicial, vale dizer que o nobre magistrado 
a quo deixou de receber o recurso ao fundamento de que a representante do 
ministério público instada a oficiar no feito absteve-se de se pronunciar so-
bre a lide louvada no entendimento de que não havia interesse público.

discorda-se.

ora, em que pese o teor da manifestação ministerial susodita, tal 
não significa que o ministério público, em atuação sucessiva, esteja  a ela 
vinculado. 

sabe-se que a constituição Federal garante aos membros do Parquet 
independência funcional. estende-lhe, ainda, o princípio do promotor 
natural, o que importa dizer que não podem ser coibidos a pronunciar-se 
de determinada forma. 

tanto é assim que nem os superiores hierárquicos podem influir na 
atuação processual dos promotores. estes devem àqueles apenas a obedi-
ência hierárquica sob o aspecto funcional.

nesse sentido, a doutrina do mestre alexandre de moraes: 
o órgão do ministério público é independente no exercício de 
suas funções, não ficando sujeito às ordens de quem quer que seja, 
somente devendo prestar contas de seus atos à constituição, às leis 
e à sua consciência. 
nem seus superiores hierárquicos podem ditar-lhes ordens no 
sentido de agir desta ou daquela maneira dentro de um processo. 
os órgãos de administração superior do ministério público podem 
editar recomendações sobre a atuação funcional para todos os inte-
grantes da instituição, mas sempre sem caráter normativo. 
[...]
no direito constitucional pátrio, só se concebe no ministério 
público uma hierarquia no sentido administrativo, pela chefia do 
procurador-Geral da instituição, nunca de índole funcional (Direito 
constitucional. 14. ed. são paulo: atlas, 2003. p. 496-497).
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corolário do exposto é que pouco importa que a ação principal 
tenha tramitado na 17ª promotoria de Justiça da comarca da capital e 
o apelo tenha sido interposto pela curadoria da defesa da moralidade 
administrativa. 

em uma ou outra situação há legitimidade e interesse do ministé-
rio público em recorrer da decisão proferida pelo primeiro grau. É o que 
exsurge do artigo 499 do cpc, que lhe assegura, como fiscal da lei, tal 
faculdade. 

Veja-se: 
art. 499. o recurso pode ser interposto pela parte vencida, pelo 
terceiro prejudicado e pelo ministério público. 
[...]
§2º o ministério público tem legitimidade para recorrer assim 
no processo em que é parte, como naqueles em que oficiou como 
fiscal da lei. 

o próprio agravado reconheceu expressamente tal legitimidade 
recursal.

portanto, reconhecida a legitimidade do ministério público, o re-
cebimento da apelação cível é medida que se impõe.

no entanto, se o irresignado logra êxito no seu intento de ver rece-
bido o recurso, o mesmo não se pode dizer quanto à vindicada concessão 
de efeito suspensivo.

a regra, é sabido, é o recebimento do recurso de apelação no duplo 
efeito: suspensivo e devolutivo (caput do artigo 520 do cpc).

mas não na hipótese.

deveras, o preceito em tela prevê sete hipóteses, que, pelas suas 
peculiariedades, constituem exceções e que propiciam o recebimento 
do apelo apenas no efeito devolutivo. dentre elas, está a interposição de 
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recurso de apelação contra o veredicto que “confirmar a antecipação dos 
efeitos da tutela” (inciso Vii).

o preceito aplica-se também aos casos em que a tutela tenha sido 
concedida na própria sentença, conforme aflora de precedente do superior 
tribunal de Justiça:

ainda que a antecipação da tutela seja deferida na própria sentença, 
a aplicação contra esta interposta deve ser recebida apenas no efeito 
devolutivo quanto à parte em que foi concedida a tutela (resp. n. 
648.886, rela. mina. nancy andrighi).

Foi justamente o que ocorreu na espécie.

nesse passo, à luz da letra fria da lei e da jurisprudência atinente 
(resp. n. 768.363/sp, rel. min.  Humberto Gomes de Barros, julgado em 
14-2-2008, dJ 5-3-2008; resp. n. 514.409/sp, rel. ministro Luiz Fux, 
julgado em 20-11-2003, dJ 9-12-2003, p. 228), o recurso deve ser recebido 
tão somente no efeito devolutivo, convicção que não cede mesmo diante do 
disposto no artigo 558 do cpc, expressamente invocado pelo ministério 
público e que autoriza, “a requerimento do agravante, nos casos de prisão 
civil, adjudicação, remição de bens, levantamento de dinheiro sem caução 
idônea e em outros casos dos quais possa resultar lesão grave e de difícil 
reparação, sendo relevante a fundamentação, suspender o cumprimento da 
decisão até o pronunciamento definitivo da turma ou câmara”, e de todo 
aplicável, por força do seu parágrafo único, às hipóteses do art. 520.

É que os pressupostos necessários a tanto não se afiguram satisfeitos 
a contento.

rememore-se: o  fumus boni juris, no dizer do agravante, está 
vinculado, essencialmente, aos seguintes pontos: a antecipação da tutela 
concedida na sentença para anulação do ato de cassação do agravado não 
condiz com a natureza da ação ajuizada por este no juízo a quo – indeniza-
ção  por danos morais e materiais –, por ser objeto típico de mandado de 
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segurança; o representante do Parquet com atribuição para atuar na causa 
não integrou o feito; a tramitação da actio principal ignorou sentença já 
prolatada no mandado de segurança n. 023.07.103780-5, o que pode 
gerar duas decisões conflitantes acerca do mesmo tema.

no tocante à impropriedade da aplicação do artigo 273 do cpc 
na  via eleita pelo autor, aqui recorrido, é alegação que não encontra, em 
princípio,  respaldo doutrinário, tampouco legal. 

a propósito, cita-se:
em toda a ação de conhecimento, em tese, é admissível a antecipação 
da tutela, seja a ação declaratória, constitutiva (positiva ou negati-
va), condenatória, mandamental etc., inclusive na ação de despejo. 
a providência tem cabimento, quer a ação de conhecimento seja 
processada pelo rito comum (ordinário ou sumário) ou especial, 
desde que verificados os pressupostos da norma sob comentário 
(nerY Junior, nelson; nerY, rosa maria de andrade. Código 
de processo civil comentado e legislação extravagante. 9. ed. são paulo: 
revista dos tribunais, 2006. p. 455). 

de outro vértice, não há risco de decisões conflitantes, arguição que 
vem fundada no fato de o agravado ter impetrado mandado de segurança, 
autuado sob o n. 023.07.103780-5, com o mesmo desiderato, qual seja, 
retornar ao cargo de vereador.

aliás, não se cuida de apenas um, mas de dois mandados de segurança 
(n. 023.07.103562-4); ambos, no entanto, segundo informações obtidas 
no sistema de automação do Judiciário, foram extintos sem julgamento 
de mérito, em face da desistência do edil.

tampouco se presta a evidenciar a plausibilidade do direito invoca-
do a alegação  de que o representante do ministério público competente 
para atuar na causa somente teve conhecimento da ação após a prolação 
da sentença. 
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está provado nos autos que o processo principal foi remetido à 17ª 
promotoria de Justiça da capital, a qual entendeu ser dispensável a parti-
cipação do Parquet (fl. 5). 

isso porque, se cabia à 26ª e 27ª promotoria de Justiça da capital a 
intervenção no feito,  era de responsabilidade do membro do ministério 
público que primeiro tomou conhecimento da ação proceder ao encami-
nhamento do processo aos seus pares.

Lembre-se que não é da competência do poder Judiciário fiscalizar 
o exercício das atribuições do ministério público. 

solução diversa caberia na hipótese,  por certo, se o Juízo a quo não 
tivesse dado vista dos autos ao ministério público.

por todo o exposto, é forçoso concluir que da presença do fumus 
boni juris não se cogita, o que, por si só, afasta a aplicação do artigo 558 
do cpc.

não obstante, o periculum in mora também não ficou configura-
do.

tem-se, em verdade, o periculum in mora inverso.

explica-se: malgrado a concessão da tutela antecipada tenha pro-
piciado ao vereador a renúncia, circunstância que possibilita, em tese, 
o lançamento de sua candidatura nas eleições vindouras, é nítido que o 
inverso seria muito mais prejudicial.

o prazo para a inscrição no Juízo eleitoral findou em 5 de julho 
passado; nesse passo, se não fosse realizado o registro da candidatura do 
agravado até tal data, à evidência que seria impossível a reabertura de novo 
prazo e o prejuízo estaria consolidado. 

mas se, no  caso,  no julgamento da apelação, esta for provida, os 
efeitos da cassação se restaurarão.



tJsc primeira cÂmara de direito púBLico

537número 117Jurisprudência catarinense

Finalmente, não se olvide que a presente decisão atém-se, tão 
somente, aos elementos coligidos nos autos, os quais devem ser melhor 
examinados no julgamento do recurso interposto na ação de indenização.  
nada impede que este relator modifique ou confirme o voto no julgamento 
da causa principal.

isso posto, dá-se provimento parcial ao agravo para o recebimento 
do recurso de apelação no seu efeito meramente devolutivo.

decisÃo

ante o exposto, nos termos do voto do relator, decidiu-se, por 
votação unânime, prover parcialmente o recurso.

participaram do julgamento, realizado no dia 1º de julho de 2008, os 
exmos. srs. des. sérgio roberto Baasch Luz e des. subst. paulo Henrique 
moritz martins da silva.

Florianópolis, 7 de agosto de 2008.

Vanderlei romer

presidente e reLator
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APELAÇõES CÍVEIS

Apelação Cível n. 2008.046227-3, de Chapecó

relator: des. Vanderlei romer

responsaBiLidade ciViL. aÇÃo de reparaÇÃo de 
danos. acidente de trÂnsito. atropeLamento. 
morte de menor Que, de inopino, atraVessa a Via 
púBLica e coLide com a LateraL de caminHÃo per-
tencente ao municÍpio. conJunto proBatÓrio 
Que eVidencia a cuLpa eXcLusiVa da VÍtima peLa 
ocorrência do sinistro. deVer de indeniZar aFas-
tado. sentenÇa mantida. recurso desproVido. 

1. por força da responsabilidade civil objetiva consagrada 
pelo art. 37, § 6º, da carta magna, o município está obriga-
do a indenizar os danos causados por atos de seus prepostos, 
desincumbindo-se de tal obrigação apenas se provado que o ato 
ilícito deu-se por culpa exclusiva da vítima ou de terceiro, caso 
fortuito ou força maior.

2. In casu, demonstrado a contento que o trágico evento ocor-
reu por culpa exclusiva da vítima, que, de inopino e sem tomar 
as devidas cautelas, atravessou a via pública e chocou-se com a 
lateral do caminhão de propriedade do município, falecendo no 
local, fica o ente público desonerado do pagamento da indeni-
zação pretendida.

Vistos, relatados e discutidos estes autos de apelação cível n. 
2008.046227-3, da comarca de chapecó (Vara da Fazenda pública), em que 
é apelante regina camera Bonotto, e apelado o município de chapecó:

acordam, em primeira câmara de direito público, por votação 
unânime, desprover o recurso. custas legais.
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reLatÓrio

trata-se de ação de reparação de danos ajuizada por regina camera 
Bonotto e Henrique mário mascarello contra o município de chapecó, na 
qual sustentam, em suma, a responsabilidade objetiva do município pelo 
acidente de trânsito que vitimou sua filha Jaqueline camera mascarello, 
ao argumento de que o motorista do caminhão de propriedade do réu, 
em desrespeito às regras de trânsito, atropelou a menor em via pública, 
arrastando-a por aproximadamente 16 (dezesseis) metros, levando-a a 
óbito instantaneamente.

enfatizaram que as provas acostadas demonstram que o acidente 
ocorreu em razão da imperícia e negligência do condutor do veículo, que 
dirigia em velocidade incompatível para o local, em frente à escola Vitor 
meirelles, onde há grande concentração de crianças, sobretudo nos horários 
de entrada e de saída dos alunos.

pugnaram, ao final, pela condenação do município ao pagamento 
de indenização por danos morais; de pensão alimentícia no valor de 2/3 
(dois terços) do salário-mínimo até a data em que a vítima completaria 
25 (vinte e cinco) anos de idade e, após, no valor de 1/3 (um terço) do 
salário-mínimo até a data em que a vítima completaria 75 anos, ou, alter-
nativamente, até a morte de ambos; das custas processuais e dos honorários 
advocatícios. requereram, ainda, o sepultamento da vítima em túmulo 
de concreto com lápide.

o requerido apresentou contestação às fls. 60-69, na qual alegou a 
culpa exclusiva da vítima pela ocorrência do sinistro.

Houve réplica (fls. 72-91).

o pleito antecipatório foi indeferido. saneado o feito, foi designada 
audiência de instrução e julgamento, na qual foram ouvidas as testemunhas 
arroladas pelas partes. no mesmo ato, o segundo autor juntou declaração 
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em que informava que desistia do feito, ficando excluído, por isso, do polo 
ativo da demanda.

a requerente apresentou alegações finais.

decidindo, o douto magistrado a quo, com fulcro no art. 269, i, 
do cpc, julgou improcedente o pedido.

irresignada, a vencida recorreu. repisou as argumentações ventiladas 
na inicial, enfatizando a responsabilidade exclusiva do preposto do reque-
rido pela ocorrência do evento danoso. ao final, pugnou pela reforma do 
veredicto.

com as contrarrazões, que clamam pela manutenção da sentença, 
os autos alçaram a esta corte.

remetidos à douta procuradoria-Geral de Justiça, seu nobre repre-
sentante absteve-se de opinar por não vislumbrar o necessário interesse 
público no feito.

Voto

o recurso merece ser conhecido, uma vez que é próprio e tempes-
tivo.

pretende a autora a condenação do município ao pagamento de in-
denização por danos morais e materiais em decorrência de  atropelamento 
ocorrido em 5-9-2006, que resultou na morte de sua filha Jaqueline camera 
mascarello, à época com 9 (nove) anos de idade, ocasionado, segundo 
sustentou, por culpa exclusiva do preposto daquele.

o ente público, por sua vez, alega culpa exclusiva da vítima pela 
ocorrência do fatídico evento, porquanto ela teria atravessado a rua de 
inopino, chocando-se com a lateral do caminhão. 
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a questão foi bem examinada sob a égide da responsabilidade ob-
jetiva, disciplinada no art. 37, § 6º, da constituição Federal, corolário da 
teoria do risco administrativo, que pressupõe apenas a comprovação do 
dano e do nexo causal.

dispõe a carta magna, em seu art. 37, § 6º:
as pessoas jurídicas de direito público e as 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 casos de dolo ou culpa.

Vale citar a lição do saudoso mestre Hely Lopes meirelles:
para obter a indenização, basta que o lesado acione a Fazenda 
pública e demonstre o nexo causal entre o fato lesivo (comissivo 
ou omissivo) e o dano, bem como o seu montante. comprovados 
esses dois elementos, surge naturalmente a obrigação de indenizar. 
para eximir-se dessa obrigação, incumbirá à Fazenda pública com-
provar que a vítima concorreu com culpa ou dolo para o evento 
danoso. enquanto não evidenciar a culpabilidade da vítima, sub-
siste a responsabilidade objetiva da administração. se total a culpa 
da vítima, fica excluída a responsabilidade da Fazenda pública; se 
parcial, reparte-se o quantum da indenização (Direito administrativo 
brasileiro. 14. ed. revista dos tribunais, 1989.  p. 558).

In casu, o dano está patente pela morte prematura da vítima, con-
forme evidencia a certidão de óbito (fl. 33).

o laudo pericial de fls. 36-50, elaborado por perito criminalístico, 
noticia que o atropelamento da menor ocorreu na rua manoel rolim de 
moura, na pista direita, próximo à parte central da via, no sentido sul/
norte, sentido de deslocamento do veículo envolvido (caminhão), por 
volta das 13h30min, quando aquela, após descer do ônibus em que seguia, 
repentinamente atravessou a via pública, chocando-se com o caminhão. 
consta na peça técnica que, “nos rodados traseiros esquerdo do veículo, 
foram encontradas manchas de sangue e aderência de material biológico 
com características de se tratar de massa encefálica” (fl. 40).
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a prova testemunhal, por sua vez, demonstra que o condutor do 
veículo – preposto do requerido –  não agiu com imperícia ou negligên-
cia. dos depoimentos prestados em Juízo colhe-se que a menor, ao descer 
do ônibus em que estava, o qual se encontrava estacionado em sentido 
oposto à direção da pista em que trafegava o caminhão, atravessou a rua 
inesperadamente, o que impossibilitou ao motorista do caminhão proceder 
a qualquer manobra para desviar dela ou até mesmo parar o veículo.

a propósito, confira-se o depoimento prestado por Valdoir dre-
ger:

o depoente reside próximo ao local do acidente e viu quando a 
vítima saiu do ônibus e se dirigiu à parte traseira, de onde iniciou 
a travessia da rua; a vítima iniciou a travessia da rua correndo e 
chocou-se entre os rodados traseiros do caminhão caçamba que 
cruzava naquele momento com o ônibus de onde saiu a vítima; o 
caminhão do requerido deveria estar sendo conduzido por volta 
de 20 a 30 km/h; o motorista da caçamba reduziu a velocidade 
quando chegou próximo ao ônibus; [...] havia pouco espaço entre 
o ônibus e o caminhão, considerando suas laterais, pois se trata de 
uma rua bem “apertada”.

outra testemunha presencial dos fatos, Jandir coletti, afirmou:
o depoente estava parado na esquina quando avistou a vítima sain-
do da lotação, se dirigiu para a parte de trás da lotação e passou a 
atravessar a rua correndo; quando estava no meio da pista bateu no 
meio da lateral esquerda da caçamba; o caminhão caçamba andava 
devagar, “não estava corrido” [...]; o choque no caminhão ocorreu 
na parte da frente do primeiro rodado traseiro, de frente para trás 
[...]; o veículo do requerido estava sendo conduzido na sua mão 
de direção [...] a distância entre a lateral do ônibus e a lateral do 
caminhão caçamba não chegava a 2 metros quando o caminhão 
cruzou pelo ônibus (fl. 130).

o motorista do ônibus que transportava a vítima, marcelo Luiz 
Botaro, asseverou:
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 o declarante era motorista do veículo em que se encontrava a vítima; 
o declarante parou o ônibus e a vítima desceu pela porta traseira, 
descendo pelo acostamento cerca de quinze metros; após isto a 
vítima atravessou a pista correndo, quando foi atingida pelo cami-
nhão; acredita que a velocidade do caminhão era baixa, escutando o 
barulho da frenagem; o caminhão trafegava no sentido oposto ao que 
o ônibus estava estacionado; não sabe qual a velocidade permitida 
para o local; acredita que caso viesse mais devagar, talvez conseguiria 
o acusado parar o veículo antes de atropelar a vítima [...] não havia 
no local em que a vítima estava atravessando faixa para pedestres; o 
caminhão do acusado permaneceu no local, mas o declarante não 
viu o réu nesse mesmo lugar; não viu o exato momento da vítima 
ser colhida “só escutou o barulho” (fl.139).

e em que pese a testemunha cristiano do nascimento Fernandes 
afirmar que “a caçamba se dirigia em declive e estava andando muito rápido” 
(fl. 128), não se pode olvidar que se trata de testemunha com apenas 15 
(quinze) anos de idade, que não possui carteira de habilitação, tampouco 
noção exata da velocidade adotada pelo veículo naquele momento. 

ademais, como corretamente anotou o douto magistrado a quo:
as marcas de frenagem com extensão de 16 metros (croqui de fl. 
51) não possuem o condão de caracterizar excesso de velocidade, 
uma vez que a caçamba estava carregada de terra. É óbvio que um 
caminhão com a caçamba carregada demanda maior tempo de 
frenagem, mesmo transitando em velocidade baixa (fl. 161). 

Vale lembrar que  nada consta nos autos acerca da proibição da 
passagem de veículos pesados por aquela rua. 

Bem se vê, então, que o conjunto probatório não dá guarida à 
pretensão da autora, ora recorrente. isso porque não ficou comprovado 
o nexo de causalidade entre o evento lesivo e a conduta do motorista do 
veículo do município. o que se verifica claramente é que o preposto do 
demandado, ao trafegar normalmente na sua mão de direção, imprimin-
do velocidade adequada para a via urbana, foi surpreendido pela criança, 
que, repentinamente e sem tomar as cautelas necessárias, atravessou a rua 
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e colidiu com a lateral do caminhão, mais precisamente com o rodado 
traseiro esquerdo, o que impossibilitou a realização de qualquer manobra 
para evitar o infortúnio. 

o código de trânsito Brasileiro, em seu art. 69, estabelece deveres 
aos pedestres para cruzarem a pista de rolamento, a saber:

art. 69.  para cruzar a pista de rolamento o pedestre tomará precau-
ções de segurança, levando em conta, principalmente, a visibilidade, 
a distância e a velocidade dos veículos, utilizando sempre as faixas ou 
passagens a ele destinadas sempre que estas existirem numa distância 
de até cinquenta metros dele, observadas as seguintes disposições:
i - onde não houver faixa ou passagem, o cruzamento da via deverá 
ser feito em sentido perpendicular ao de seu eixo;
[...]
iii - nas interseções e em suas proximidades, onde não existam faixas 
de travessia, os pedestres devem atravessar a via na continuação da 
calçada, observadas as seguintes normas:
a) não deverão adentrar na pista sem antes se certificar de que podem 
fazê-lo sem obstruir o trânsito de veículos.

assim, por certo que não pode ser imputada ao município a res-
ponsabilidade pelo trágico evento, uma vez que seu preposto não lhe deu 
causa.

em casos análogos ao presente, esta corte de Justiça eximiu o ente 
público da responsabilidade pelos danos decorrentes de acidente de trânsito 
ocasionado por culpa exclusiva da vítima. confiram-se:

responsaBiLidade ciViL. acidente de trÂnsito. 
LesÕes corporais decorrentes de atropeLamen-
to em aVenida. proVa testemunHaL Que indica 
Que a VÍtima Foi imprudente ao FaZer a traVes-
sia, ante a interrupÇÃo aBrupta do traJeto do 
automotor.  BoLetim de ocorrência incapaZ 
de inFLuir na decisÃo, eis Que nÃo concLusiVo. 
escasseZ de proVa a sustentar a tese do autor. 
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cuLpa do condutor do VeÍcuLo nÃo comproVa-
da. eXeGese do art. 333, i, do cÓdiGo de proces-
so ciViL. sentenÇa de improcedência mantida. 
recurso desproVido.
mesmo em vias urbanas, onde em regra é imposto aos condutores 
de automóveis, camionetas e caminhões o dever de dirigir com a 
máxima atenção, persiste o dever dos pedestres, ciclistas e moto-
ciclistas de, igualmente, se portarem com cautela e prudência no 
trânsito. não há qualquer explicação que justifique o ingresso ou 
a travessia de via pública, ainda que urbana, de inopino e descui-
dadamente interrompendo o fluxo de trânsito, com absoluta sur-
presa para aqueles que por ali conduzem seus veículos (ap. cív. n. 
2007.031995-5, de concórdia, rel. des. marcus tulio sartorato, 
j. em 18-12-2007).
responsaBiLidade ciViL – aÇÃo de indeniZa-
ÇÃo – danos materiais e morais – acidente de 
trÂnsito – atropeLamento e morte de menor 
–  VeÍcuLo da FundaÇÃo do meio amBiente – cuL-
pa eXcLusiVa da VÍtima – responsaBiLidade da 
Fatma e da condutora do VeÍcuLo aFastada – 
sentenÇa de improcedência mantida – recurso 
da autora improVido.
demonstrado que a conduta da vítima de sete anos de idade que, 
desacompanhada, atravessou inadvertidamente a rodovia de trânsito 
rápido, foi decisiva para seu atropelamento, afasta-se tanto a respon-
sabilidade civil subjetiva da condutora do veículo, como da pessoa 
jurídica de direito público, que responderia independentemente de 
culpa (ap. cív. n. 2006.048435-2, de canoinhas, rel. des. sérgio 
roberto Baasch Luz, j. em 28-6-2007).

ressalta-se, por oportuno, que em consulta ao saJ – sistema de au-
tomação do Judiciário – verificou-se que a sentença prolatada nos autos da 
ação penal n. 018.06.022278-3, atualmente em grau de recurso (ap. crim. 
n. 2008.002249-5), absolveu o condutor do veículo da municipalidade 
da imputação de crime que lhe era feita em razão dos fatos que embasam 
o pleito indenizatório formulado nos presentes autos.
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diante desse contexto, evidenciado que a conduta da criança foi 
decisiva para a ocorrência do infeliz evento, fica o município desobrigado 
do dever de indenizar a recorrente pela morte prematura de sua filha.

o voto, pois, é pelo desprovimento do recurso.

decisÃo

ante o exposto, a câmara decidiu, por votação unânime, desprover 
o recurso.

o julgamento, realizado no dia 30 de setembro de 2008, foi presi-
dido pelo exmo. sr. des. newton trisotto, com voto, e dele participou o 
exmo. sr. des. subst. paulo roberto camargo costa.

Florianópolis, 13 de outubro de 2008.

Vanderlei romer

reLator
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Apelação Cível n. 2006.044821-5, da Capital

relator: des. sérgio roberto Baasch Luz

eXtinÇÃo do processo sem JuLGamento de 
mÉrito – impossiBiLidade JurÍdica do pedido – 
inocorrência – HipÓtese de improcedência dos 
pedidos – sentenÇa anuLada – apLicaÇÃo do art. 
515, § 3º, do cpc – JuLGamento imediato da causa 
peLo triBunaL.

a impossibilidade jurídica do pedido conduz à extinção do 
processo sem julgamento de mérito, pois é condição da ação e 
não se confunde com o julgamento de improcedência do pedido, 
que é solução de mérito.

anulada a sentença que, entendendo pela impossibilidade ju-
rídica do pedido, julgou extinto o processo sem análise de mérito, 
pode o tribunal, desde logo, julgar a lide, quando a causa está em 
condições de imediato julgamento (art. 515, § 3º, do cpc).

aÇÃo decLaratÓria c/c coBranÇa e oBriGaÇÃo 
de FaZer – FundaÇÃo casan (Fucas) e companHia 
catarinense de ÁGuas e saneamento (casan) – pLa-
no de auXÍLio desempreGo – BeneFÍcio saLariaL 
impLantado em proL dos empreGados da com-
panHia — preVidência compLementar FecHada 
– irreGuLaridades – VioLaÇÃo dos princÍpios da 
LeGaLidade, moraLidade e impessoaLidade – re-
curso da FundaÇÃo improVido.

nos termos da Lei n. 8.742/1993: “a assistência social, direito 
do cidadão e dever do estado, é política de seguridade social não 
contributiva, que provê os mínimos sociais, realizada através de 
um conjunto integrado de ações de iniciativa pública e da socie-
dade, para garantir o atendimento às necessidades básicas”.
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segundo preceitua a constituição Federal: “art. 203. a 
assistência social será prestada a quem dela necessitar, inde-
pendentemente de contribuição à seguridade social, e tem por 
objetivos”, dentre outros, “a promoção da integração ao mercado 
de trabalho”.

o plano de auxílio desemprego (pad), criado pela casan em 
favor dos seus empregados e administrado pela Fucas é, segundo 
essa fundação de direito privado, um programa “assistencial em 
razão da natureza do auxílio desemprego, que consiste no amparo 
àqueles que necessitam de trabalho, nos termos do art. 203 da 
constituição Federal”.

todavia, o auxílio desemprego não apresenta caráter assisten-
cial, porque depende de contribuição e não visa simplesmente à 
integração do indivíduo no mercado de trabalho.

o objetivo da assistência social é prestar serviços que viabi-
lizem a inserção no mercado de trabalho, das pessoas total ou 
parcialmente incapacitadas, ou com alguma deficiência, seja por 
meio de qualificação (habilitação profissional) ou da recuperação/
readaptação (reabilitação profissional).

o auxílio desemprego não é simplesmente assistencial e foi 
idealizado para os empregados da casan que já estavam em con-
dições de se aposentar pelo inss, mas não o faziam em virtude 
do decesso salarial. configura um incentivo à aposentadoria, no 
sentido mais amplo da palavra que, segundo sérgio pinto mar-
tins, quer dizer “retirar-se aos seus aposentos, deixar de trabalhar, 
ficar em casa”.

Face à documentação trazida aos autos, chega-se à conclusão 
de que a casan, por intermédio do acordo coletivo de traba-
lho firmado em 1993 e da resolução n. 268/1993, implantou 
um plano fechado de aposentadoria complementar para os seus 
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empregados, o qual foi denominado plano de auxílio desem-
prego. e mais: os fundos do programa são custeados, de forma 
irregular, pela companhia. isso porque, o aporte de recursos da 
casan à entidade privada somente seria legítimo, na condição 
de patrocinadora de entidade de previdência complementar 
fechada. todavia, o plano de complementação de aposentadoria 
foi implantado na forma de auxílio desemprego, recebendo uma 
roupagem de benefício assistencial, a fim de não se submeter à 
legislação pátria previdenciária.

HonorÁrios adVocatÍcios – maJoraÇÃo – 
recurso da companHia proVido.

os honorários advocatícios devem ser majorados para um valor 
justo, de acordo com a complexidade da matéria discutida, o zelo 
profissional e a expressividade do valor da causa.

Vistos, relatados e discutidos estes autos de apelação cível n. 
2006.044821-5, da comarca da capital (unidade da Fazenda pública), 
em que são apelantes e apelados companhia catarinense de Águas e sa-
neamento — casan, Fundação casan — Fucas e outro:

acordam, em primeira câmara de direito público, por votação 
unânime, dar provimento parcial ao recurso interposto pela Fundação 
casan — Fucas para anular a sentença e, com fulcro no art. 515, § 3º, 
do cpc, julgar improcedentes os pedidos formulados na inicial; e dar 
provimento ao recurso interposto pela companhia catarinense de Águas 
e saneamento –casan. custas na forma da lei.
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reLatÓrio

a Fundação casan – Fucas ajuizou ação declaratória de direito c/c 
cobrança e obrigação de fazer em face da companhia catarinense de Águas 
e saneamento – casan e do estado de santa catarina, postulando: a) a 
declaração de validade — a.1) do acordo coletivo de trabalho que previu 
o plano de auxílio desemprego – pad; a.2) da resolução n. 268; a.3) 
do convênio de adesão; a.4) do regulamento do plano; b) a anulação 
— b.1) dos efeitos do relatório apresentado pela assembleia Legislativa na 
cpi da casan, na parte referente ao pad; b.2) da decisão n. 3.350/2004 
do tribunal de contas do estado de santa catarina; c) a condenação da 
casan a cumprir a obrigação de repassar à fundação os valores vincendos 
e os já vencidos, relativos ao tempo de descumprimento do plano, de 
janeiro/2003 a novembro/2005, na quantia de r$ 23.171.666,01 (vinte 
e três milhões, cento e setenta e um mil, seiscentos e sessenta e seis reais 
e um centavo).

o juiz a quo extinguiu o processo com fulcro no art. 267, Vi, do 
cpc, por impossibilidade jurídica do pedido, condenando a autora no 
pagamento das custas processuais e dos honorários advocatícios, estes 
arbitrados em r$ 1.000,00.

irresignada com o valor dos honorários arbitrados na sentença, a 
casan interpôs recurso de apelação requerendo a majoração da verba para 
um patamar justo e digno.

igualmente inconformada com a decisão, a Fundação casan interpôs 
recurso de apelação aduzindo que é equivocada a conclusão da sentença, 
julgando extinto o processo sem julgamento de mérito, pois, ao prevalecer 
a posição adotada pelo Juiz, todas as ações julgadas improcedentes seriam 
juridicamente impossíveis. a conclusão, segundo a apelante, partiu da 
premissa de que o plano de auxílio desemprego – pad, não é assistencial 
e sim um plano de aposentadoria complementar e, como tal, sujeito às Leis 
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complementares n. 108/2001 e 109/2001 e à aprovação do ministério da 
previdência e assistência social. alegou que as leis complementares foram 
editadas em 2001, enquanto o pad data de 1993 e os instrumentos que o 
formalizaram tratam-se de atos jurídicos perfeitos, não podendo ser alcan-
çados pela legislação posterior, conforme princípio insculpido no art. 5º, 
XXXVi, da cF, ignorado pelo magistrado. ademais, argumentou que as 
normas previdenciárias são estranhas ao tema em discussão, porque o pad 
não é plano previdenciário, é assistencial em razão da natureza do auxílio 
desemprego, consistindo em amparo aos que necessitam de trabalho, nos 
termos do art. 203, iii, da cF. além disso, asseverou que o pad não é 
obrigatório, pois a apelante jamais afirmou que o plano é composto pela 
participação dos salários de todos os trabalhadores da casan, pelo contrário, 
a participação no programa depende de prévia inscrição e contribuição 
para o plano de pecúlio e pensão, conforme o regulamento. alegou que 
o dinheiro não é da casan, uma vez que o plano é financiado pelo au-
mento salarial abdicado pelos empregados que a ele aderiram. explicou 
que a empresa stea, idealizadora do plano, amparou-se na ausência de 
vedação legal para disseminar o programa pelo país e, nas poucas vezes em 
que contestado, os poderes e autoridades ouvidos concluíram que ele não 
encontrava óbice legal. anotou que o pad surgiu para resolver grave crise 
institucional na casan, pois, antes de sua implantação, os empregados esta-
vam em idade avançada, a média era de 46 anos, mas não se aposentavam 
em virtude da perda salarial. diante do exposto, requereu o provimento 
do recurso para que haja a reforma da sentença, julgando-se procedentes 
os pedidos formulados na inicial.

apresentadas as contrarrazões pela casan, pelo estado de santa 
catarina e pela Fundação, os autos ascenderam a este sodalício, tendo 
o procurador de Justiça, sidney Bandarra Barreiros, manifestado-se pelo 
conhecimento de ambos os recursos e pelo improvimento da apelação 
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interposta pela Fundação casan e pela não manifestação acerca do apelo 
interposto pela casan.

Voto

1. APELAÇÃO DA FUNDAÇÃO CASAN

convém ressaltar, ab initio, que foi um equívoco do magistrado a quo 
julgar o processo extinto sem julgamento de mérito, por impossibilidade 
jurídica do pedido (art. 267, Vi, do cpc).

não se pode confundir possibilidade jurídica do pedido que é condi-
ção da ação, com a improcedência do pedido, que é solução de mérito.

no tocante à diferenciação dos institutos, preciosa a lição de Hum-
berto Theodoro Júnior:

pela possibilidade jurídica, indica-se a exigência de que deve existir, 
abstratamente, dentro do ordenamento jurídico, um tipo de pro-
vidência como a que se pede através da ação. esse requisito, de tal 
sorte, consiste na prévia verificação que incumbe ao juiz fazer sobre 
a viabilidade jurídica da pretensão deduzida pela parte em face 
do direito positivo em vigor. o exame realiza-se, assim, abstrata e 
idealmente, diante do ordenamento jurídico.
predomina na doutrina o exame da possibilidade jurídica sob o 
ângulo de adequação do pedido ao direito material a que even-
tualmente correspondesse a pretensão do autor. Juridicamente 
impossível seria, assim, o pedido que não encontrasse amparo no 
direito material positivo.
allorio, no entanto, demonstrou o equívoco desse posicionamento, 
pois o cotejo do pedido com o direito material só pode levar a uma 
solução de mérito, ou seja, à sua improcedência, caso conflite com o 
ordenamento jurídico, ainda que a pretensão, prima facie, se revele 
temerária ou absurda.
diante dessa aguda objeção, impõe-se restringir a possibilidade ju-
rídica do pedido ao seu aspecto processual, pois só assim estaremos 



tJsc primeira cÂmara de direito púBLico

553número 117Jurisprudência catarinense

diante de uma verdadeira condição da ação, como requisito prévio 
de admissibilidade do exame da questão de mérito.
com efeito, o pedido que o autor formula ao propor a ação é dú-
plice: 1º, o pedido imediato, contra o estado, que se refere à tutela 
jurisdicional; e 2º, o pedido mediato, contra o réu, que se refere à 
providência de direito material. 
a possibilidade jurídica, então deve ser localizada no pedido imedia-
to, isto é, na permissão, ou não, do direito positivo a que se instaure 
a relação processual em torno da pretensão do autor (Curso de direito 
processual civil. rio de Janeiro: Forense, 2002. v. i, p. 50-51). 

assim, não são juridicamente impossíveis os pedidos veiculados 
na inicial (declaração de validade dos documentos apontados e cobrança 
dos valores indicados). o caso é mesmo de improcedência dos pedidos, 
conforme os fundamentos a seguir expostos por este relator, valendo-se 
do art. 515, § 3º, do código de processo civil, que permite ao tribunal 
julgar desde logo a lide, quando a causa estiver em condições de imediato 
julgamento.

passa-se, desta forma, à análise do mérito do recurso interposto.

a Fundação casan – Fucas ajuizou a presente demanda pretendendo, 
em síntese, que a companhia catarinense de Águas e saneamento — ca-
san seja obrigada a cumprir os termos dos instrumentos que instituíram e 
formalizaram o plano de auxílio e desemprego – pad. por conseguinte, 
objetiva que a companhia continue a repassar à Fundação os recursos 
destinados ao programa, sendo condenada a pagar os valores vincendos e 
os vencidos no período de janeiro/2003 a novembro/2005.

o magistrado a quo entendeu que o plano de auxílio desemprego não 
é assistencial, mas sim um plano de aposentadoria complementar e, como 
tal, sujeito às Leis complementares n. 108/2001 e 109/2001 e à aprovação 
do ministério da previdência e assistência social. em consequência 
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extinguiu o processo sem julgamento de mérito, por impossibilidade 
jurídica do pedido.

a Fundação casan, entretanto, afirma que é entidade de assistência 
dos empregados da casan e, dentre outros programas de caráter assisten-
cial, criou o pad (programa de auxílio desemprego), amparado no plano 
idealizado pela stea – serviços técnicos de estatística e atuária Ltda.

conta que o pad foi originalmente previsto no acordo coletivo 
de trabalho firmado em 25-8-1993 entre a casan e 4 (quatro) sindicatos: 
dos trabalhadores do ramo, dos administradores, dos economistas e dos 
engenheiros (fls. 161-169).

segundo a Fundação, o programa é custeado pelos próprios empre-
gados da casan, os quais abdicaram de parte do reajuste previsto à época, 
da ordem de 4%, sendo que “o papel da casan é de simples repassadora de 
valores que, na prática, sempre pertenceram aos funcionários, que abriram 
mão de aumento salarial para implementação do fundo” (fl. 8).

explica que a implantação do plano foi fundamentada no estudo 
desenvolvido pela stea Ltda., que sugeriu a adaptação do formato pre-
videnciário, para o pad de caráter assistencial, adaptando-o às finalidades 
da fundação. alega que 

as razões de tal providência decorriam da necessidade premente 
de solucionar os problemas que a casan enfrentava pela altíssima 
despesa de pessoal, já que existiam muitos funcionários de idade 
avançada – a faixa etária média era de 42 anos – sem interesse em 
se aposentar em razão das perdas salariais que teriam (fl. 5).

a casan opõe-se à pretensão, afirmando que “ilegalmente, sempre 
foi a casan quem custeou e manteve o plano de aposentadoria comple-
mentar gerido pela Fucas, em manifesto confronto com o ordenamento 
legal vigente”. afirma que não tem plausibilidade jurídica a tese de que a 
companhia “é mera repassadora de recursos pertencentes aos funcioná-
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rios, eis que jamais foi implementado referido benefício salarial, restando 
devidamente comprovado que a empresa requerida sempre foi, única 
e exclusivamente, a fonte dos recursos que custearam o pad” (fl. 623). 
complementa dizendo que “não houve a concessão de aumento salarial 
e, a partir dele, descontos salariais e repasse a Fucas. Houve, sim, naquele 
acordo, a renúncia a este aumento em troca da constituição do Fundo 
previdenciário” (fl. 631).

1.1 O Plano de Auxílio Desemprego — PAD.

o pad foi originalmente previsto no acordo coletivo de trabalho 
firmado em 25-8-1993 entre a casan e o sindicato dos trabalhadores nas 
indústrias de purificação, distribuição de Água e em serviços de esgoto 
no estado de santa catarina; o sindicato dos administradores; o sindicato 
dos economistas e o sindicato dos engenheiros (fls. 161-169).

a cláusula 21 do acordo coletivo previa o compromisso da casan 
com a implantação, no prazo de 90 dias, do “plano de complementação 
de aposentadoria”, fonte originária do plano auxílio desemprego.

nos termos da referida cláusula: 
a casan implantará dentro do prazo de 90 dias, o plano de 
complementação de aposentadoria, com estudo e cálculo atuarial 
já elaborado pela Fucas, através da empresa serviços técnicos de 
estatística e atuária – stea Ltda. 
parágrafo primeiro — “a fonte de custeio para a implantação 
do plano mencionado no caput desta cláusula será originária da 
participação conjunta, da casan, através das taxas atuariais de-
terminadas no estudo e cálculo atuarial realizado pelo empresa 
serviços técnicos de estatísticos e atuária – stea Ltda., utilizando-
se para tal do reflexo financeiro e de custos equivalentes ao índice 
de produtividade negociado de 4% (quatro por cento), com início 
dos repasses a Fucas a partir da implantação do referido plano”.
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a instituição oficial do programa deu-se pela resolução n. 268, de 
30-12-1993, da diretoria da casan, que resolveu implantar, a partir de 
fevereiro de 1994, o “plano de complementação de aposentadoria”, na 
forma de auxílio desemprego com estudo e cálculo atuarial elaborado pela 
Fucas, através da stea Ltda., nos termos do convênio de adesão entre 
Fucas e casan (fl. 252).

a resolução n. 268/1993 aprovou as taxas a serem repassadas à 
Fucas com vistas à formação do Fundo auxílio desemprego, na seguinte 
forma: 

1º ano: [...] equivalente ao reflexo financeiro e de custos sobre as 
rubricas que compõem o índice de produtividade negociado.
2º ao 5º ano: 5,957 taxa atuarialmente projetada para o período a 
ser aplicada sobre a folha bruta com encargos.
6º ano: 3,409 taxa atuarialmente projetada para o período, a ser 
aplicada sobre a folha bruta com encargos. 
“considera-se folha bruta todas as verbas sujeitas a incidência do 
inss”.

em 12-1-1994, a casan e a Fucas firmaram convênio de adesão 
ao plano (fls. 255-257), regulando as obrigações da Fundação e da man-
tenedora.

nos termos do convênio de adesão:
primeira – obrigações da Fucas
1.1 – a Fucas garantirá aos empregados e dirigentes da mante-
nedora, desde que inscritos como mantenedores-beneficiários 
da Fucas na forma do artigo 8º do seu estatuto:
i – prestações assistenciais, nas condições fixadas nos respectivos 
regulamentos específicos;
ii – suplementação previdencial, mediante convênios a serem 
firmados com entidades abertas de previdência privada sem fins 
lucrativos.
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segunda – obrigações da mantenedora

2.1 – a mantenedora obriga-se a respeitar as disposições dos 
regulamentos específicos das prestações e convênios firmados entre a 
Fucas e as entidades previdenciais abertas, desde que previamente 
aprovados pela mantenedora.

2.2 – consideram-se obrigações da mantenedora:

2.2.1 – pagar regularmente à Fucas contribuições mensais atu-
arialmente previstas nos regulamentos específicos das prestações 
referidas no inciso i do item 1.1, bem como as fixadas nos convênios 
no inciso ii do mesmo item;

2.2.2 – descontar ex officio, em folha de pagamento, as consignações 
autorizadas pelos empregados para fins de recolhimento em favor 
da Fucas ou das entidades previdenciais conveniadas.

posteriormente foi aprovado o regulamento do auxílio desemprego 
(fls. 287-292), disciplinando que: 

art. 1º. o auxílio desemprego é a modalidade de assistência social 
prevista no item 1 do artigo 7º do estatuto da Fucas para pro-
mover a integração dos seus destinatários ao mercado de trabalho, 
mediante a compensação parcial da perda dos salários nos casos 
de desemprego. parágrafo único – para efeitos deste regulamento, 
considera-se desemprego o afastamento permanente da atividade 
exercida em mantenedor, excluídos os casos de morte.

de acordo com os dizeres da Fundação casan,
o plano surgiu para resolver grave crise institucional na casan: antes 
da implantação do programa os funcionários, que então haviam 
atingido idade avançada (a média era superior aos 46 anos, mas havia 
muitos empregados com mais de 70 anos na ativa) não podiam se 
aposentar, pois a perda salarial era muito grande. o funcionário só 
se desligava da empresa ao morrer. o pad surgiu para resolver os 
problemas de ambas as partes. nos 12 (doze) anos de sua existência, 
o plano já permitiu o desligamento de 893 empregados – repita-se, 
justamente os mais antigos e com maiores salários —, possibilitando 
a renovação funcional dos quadros da empresa (fls. 970-971).
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1.2 Enquadramento da Fundação Casan como entidade de assistência 
social e classificação do auxílio desemprego como plano assistencial

conforme consta do relatório da comissão parlamentar de inquérito 
da assembleia Legislativa do estado de santa catarina: 

a Fucas não é uma organização de assistência social conforme pre-
conizado no ordenamento jurídico vigente, não estando qualificada 
para executar programas/ações de assistência social enquadráveis no 
art. 203 da constituição da república (fl. 297).
o pad parece realmente ser um plano assistencial e não previden-
ciário, mas na realidade é um plano complementar de aposentadoria 
mascarado de plano assistencial (fl. 319).

de fato, não existe nos autos comprovação de que a Fundação ca-
san satisfaça as exigências da Lei Federal n. 8.742/1993, para permitir seu 
enquadramento no art. 203 da carta magna.

o funcionamento das entidades e organizações de assistência social 
depende de prévia inscrição no conselho municipal de assistência social, 
que é condição indispensável para encaminhar o pedido de registro e certi-
ficado da entidade beneficente junto ao conselho nacional de assistência 
social (cnas).

prescreve a Lei n. 8.742/1993:
art. 9º o funcionamento das entidades e organizações de assistência 
social depende de prévia inscrição no respectivo conselho munici-
pal de assistência social, ou no conselho de assistência social do 
distrito Federal, conforme o caso.
§ 1º a regulamentação desta lei definirá os critérios de inscrição 
e funcionamento das entidades com atuação em mais de um mu-
nicípio no mesmo estado, ou em mais de um estado ou distrito 
Federal.
§ 2º cabe ao conselho municipal de assistência social e ao conse-
lho de assistência social do distrito Federal a fiscalização das enti-
dades referidas no caput na forma prevista em lei ou regulamento.
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§ 3º a inscrição da entidade no conselho municipal de assistência 
social, ou no conselho de assistência social do distrito Federal, é 
condição essencial para o encaminhamento de pedido de registro e 
de certificado de entidade beneficente de assistência social junto ao 
conselho nacional de assistência social — cnas. ../mpV/2187-
13.htm

o conselho nacional de assistência social (cnas) é o órgão com-
petente para, nos termos do art. 18, iV, da Lei n. 8.742/1993, conceder 
registro e certificado de entidade de assistência social (art. 18, iV).

segundo informações extraídas do site www.mds.gov.br/cnas/, pode-
rão obter registro no conselho nacional de assistência social as entidades 
que, sem fins lucrativos, promovam: 

§ a proteção à família, à infância, à maternidade, à adolescência e 
à velhice;
§ o amparo às crianças e adolescentes carentes;
§ ações de prevenção, habilitação, reabilitação e integração à vida 
comunitária de pessoas portadoras de deficiência;
§ a integração ao mercado de trabalho;
§ a assistência educacional ou de saúde;
§ o desenvolvimento da cultura;
§ o atendimento e assessoramento aos beneficiários da Lei orgânica 
da assistência social e a defesa e garantia de seus direitos.

ainda segundo as informações obtidas no endereço eletrônico ci-
tado:

somente poderá ser concedido registro à entidade cujo estatu-
to, em suas disposições, estabeleça que:
§ aplica suas rendas, seus recursos e eventual resultado operacional 
integralmente no território nacional e na manutenção e no desen-
volvimento de seus objetivos institucionais;
§ não distribui resultados, dividendos, bonificações, participações 
ou parcela do seu patrimônio, sob nenhuma forma;

file:///C:/Users/Progenix/Desktop/JC%20117%20cd/Sergio%20Basch%20Luz/../MPV/2187-13.htm
file:///C:/Users/Progenix/Desktop/JC%20117%20cd/Sergio%20Basch%20Luz/../MPV/2187-13.htm
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§ não percebem seus diretores, conselheiros, sócios, instituidores, benfei-
tores ou equivalentes remuneração, vantagens ou benefícios, direta ou 
indiretamente, por qualquer forma ou título, em razão das competên-
cias, funções ou atividades que lhes sejam atribuídas pelos respectivos 
atos constitutivos;
§ em caso de dissolução ou extinção, destina o eventual patrimônio 
remanescente a entidade congênere registrada no CNAS ou a entidade 
pública. 
Fundações de direito privado
no caso de Fundações constituídas como pessoa jurídica de direito 
privado, deverão apresentar seus contratos, atos constitutivos, esta-
tutos ou compromissos inscritos junto ao registro civil de pessoas 
Jurídicas, conforme o disposto no artigo 16 do código civil e 
devidamente aprovados pelo ministério público.
Fundações de direito privado instituído pelo poder público
as fundações que desenvolvam atividades previstas nos incisos i a 
Vii, do artigo 2º, constituídas como pessoas jurídicas de direito 
privado, instituídas pelos poderes públicos através de autorização 
legislativa, deverão comprovar que:
§ o regime jurídico do seu pessoal, não incluídos diretoria, conse-
lheiros, sócios, benfeitores e instituidores, seja o da consolidação 
das Leis do trabalho;
§ não participam da diretoria, dos conselhos, dos sócios e dos benfei-
tores pessoas físicas ou jurídicas dos poderes públicos federal, estadual , 
municipal ou do Distrito Federal;
§ as subvenções sociais, dotações orçamentárias ou quaisquer re-
cursos recebidos dos poderes públicos federal, estadual, municipal 
ou do distrito Federal não poderão ser destinados ao pagamento 
de pessoal;
§ no caso de dissolução, o eventual patrimônio da fundação, seja desti-
nado, de acordo com o art. 30 do Código Civil, ao patrimônio de outras 
fundações que se proponham a fins iguais ou semelhantes;
§ atendam os demais requisitos previstos nesta resolução (sem 
grifo no original).
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analisando-se o estatuto da Fundação, percebe-se que ela não pre-
enche alguns dos requisitos exigidos para a concessão de registro como 
entidade de assistência social. Veja-se.

os diretores das entidades assistenciais não podem receber qualquer 
remuneração, vantagem ou benefício, sob qualquer título, em razão das 
funções que desempenham. o estatuto da Fundação, todavia, prevê a 
remuneração dos membros da diretoria executiva, mediante uma grati-
ficação mensal paga pela mantenedora (art. 22, § 4º).

nas fundações de direito privado instituídas pelo poder público 
que desenvolvam atividades de assistência social, não podem participar 
da diretoria, dos conselhos, dos sócios ou dos benfeitores, pessoas físicas 
ou jurídicas dos poderes públicos federal, estadual, municipal ou distrital. 
entretanto, o estatuto da Fundação estabelece que os órgãos estatutários 
(conselho de curadores, diretoria executiva e conselho Fiscal) são 
integrados, tão somente, por membros beneficiários ativos inscritos na 
Fucas há mais de cinco anos (art. 22). nos termos do art. 8º do estatuto, 
são beneficiários ativos os empregados da casan, ou seja, pessoas físicas 
pertencentes aos quadros da administração indireta.

outro requisito para obter o registro junto ao conselho nacional de 
assistência social é que, segundo o estatuto da entidade, eventual patrimô-
nio da fundação, em caso de dissolução, seja destinado a outras fundações 
com fins iguais ou semelhantes. o art. 59 do estatuto da Fundação casan 
prevê que, “dissolvida e satisfeitas todas as suas obrigações, o patrimônio 
remanescente será transferido a quem o conselho de curadores, por 2/3 
do seu quorum, determinar. parágrafo único: é vedado, em qualquer hi-
pótese, o repasse de qualquer parcela da renda ou patrimônio da Fucas à 
mantenedora-instituidora.” o estatuto deixou ao alvedrio do conselho de 
curadores o destino do patrimônio remanescente no caso de dissolução da 
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Fundação, em nenhum momento prevendo a transferência para fundação 
beneficente com fins assistenciais. 

assim, muito embora o estatuto da Fundação preveja a aplicação 
de recursos em planos assistenciais (art. 5º, § 2º), a entidade não possui 
registro, nem o seu estatuto amolda-se à legislação da assistência social.  

nos termos da constituição Federal, a assistência social será pres-
tada pelo poder público a quem dela necessitar, independentemente de 
contribuição à seguridade social:

art. 203. a assistência social será prestada a quem dela necessitar, 
independentemente de contribuição à seguridade social, e tem por 
objetivos:
i — a proteção à família, à maternidade, à infância, à adolescência 
e à velhice;
ii — o amparo às crianças e adolescentes carentes;
iii — a promoção da integração ao mercado de trabalho;
iV — a habilitação e reabilitação das pessoas portadoras de defici-
ência e a promoção de sua integração à vida comunitária;
V — a garantia de um salário-mínimo de benefício mensal à pessoa 
portadora de deficiência e ao idoso que comprovem não possuir 
meios de prover à própria manutenção ou de tê-la provida por sua 
família, conforme dispuser a lei.

o art. 203 da constituição foi regulamentado pela Lei Federal n. 
8.742/1993, que no seu art. 1º dispõe: 

a assistência social, direito do cidadão e dever do estado, é política 
de seguridade social não contributiva, que provê os mínimos sociais, 
realizada através de um conjunto integrado de ações de iniciativa 
pública e da sociedade, para garantir o atendimento às necessidades 
básicas (sem grifo no original). 
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muito embora a assistência social tenha caráter não contributivo, o 
estatuto da Fundação casan determina que os serviços assistenciais não 
poderão ser criados ou ampliados sem a respectiva receita de cobertura, 
mediante plano de custeio próprio.

estabelece o art. 5º, § 4º, do estatuto que:
nenhum serviço assistencial poderá ser criado ou ampliado sem que, 
em contrapartida, seja estabelecida a respectiva receita de cobertu-
ra, mediante plano de custeio próprio, por proposta da diretoria 
executiva e aprovado pelo conselho de curadores.

ora, a assistência social não é prestada apenas pelos entes estatais, 
mas também pelos particulares, como as instituições beneficentes, toda-
via, a prestação dos benefícios e serviços não dependem do pagamento 
de contribuição por parte do beneficiário, sendo prestada a quem dela 
necessitar. 

sérgio pinto martins esclarece que:
o custeio da assistência social será realizado com recursos do 
orçamento da seguridade social (art. 204 da constituição), como 
um encargo de toda a sociedade, de forma direta ou indireta, nos 
termos da lei (art. 195 da norma Ápice). pode-se dizer também 
que uma forma indireta de custeio da assistência social é a isenção 
de impostos, taxas e contribuições para entidades filantrópicas que 
prestam a assistência social aos necessitados (Direito da seguridade 
social. são paulo: atlas, 2003. p. 492).

nos termos do art. 1º da Lei n. 8.742/1993, a assistência social con-
siste num conjunto integrado de ações visando ao provimento dos mínimos 
sociais independentemente de contribuição por parte do beneficiário.

oziel Francisco de sousa traça os seguintes comentários acerca da 
assistência social e do mínimo existencial:

a conceituação de mínimo existencial é tarefa que não apresenta 
grandes problemas. pela própria clareza da nomenclatura, é fácil 
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perceber que o mínimo existencial está ligado às condições mínimas 
necessárias à existência humana.
a assistência social é, entre as variantes da seguridade social, a que 
se destaca por apresentar objetivo específico, constitucionalmente 
claro, de atender ao público mais carente, mais pobre, mais excluído, 
ou seja, aqueles que vivem em situação de constante risco social. 
conforme menciona marcelo Leonardo taVares, trata-se a assis-
tência social de um direito fundamental social de responsabilidade 
do estado:
a assistência social é um plano de prestações sociais mínimas e 
gratuitas a cargo do estado para prover pessoas necessitadas de 
condições dignas de vida. É um direito social fundamental e, para 
o estado, um dever a ser realizado por meio de ações diversas que 
visem atender às necessidades básicas do indivíduo, em situações 
críticas de existência humana, tais como a maternidade, infância, 
adolescência, velhice e para pessoas portadoras de limitações físicas. 
as prestações de assistência social são destinadas aos indivíduos sem 
condições de prover o próprio sustento de forma permanente ou 
provisória, independentemente da exigência de contribuição para 
o sistema de seguridade social.
o art. 203 de nosso texto constitucional demonstra o alcance e a 
importância da assistência social no país, ao estabelecer, baseado 
também na solidariedade, que ela será prestada a quem dela neces-
sitar, independentemente de contribuição. nota-se, portanto, que 
não há limitação no tocante aos beneficiários desse dever estatal. a 
necessidade, isto é, a pobreza, e a condição de ser humano, portanto, 
passam a ser os únicos critérios reguladores dessas políticas sociais. 
marcelo Leonardo taVares saliente que:
o requisito básico para o gozo das prestações gratuitas da assis-
tência social é a comprovada impossibilidade de manutenção da 
sobrevivência autônoma, inclusive com o auxílio da família. [...] 
a responsabilidade pelo sustento das pessoas é inicialmente do 
círculo familiar (arts. 229 e 230 da constituição c/c art. 1.694 do 
código civil) e, supletivamente, do poder público. sendo assim, 
somente haverá direito às prestações assistenciais se não houver 
meios próprios ou familiares de sustento da pessoa (Curso modular 
de direito previdenciário. coordenadores: João Batista Lazzari e João 
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carlos de castro Lugon. Florianópolis: conceito editorial, 2007. 
p. 508-512).

extrai-se da Lei n. 8.742/1993, que a assistência social compreende 
o benefício de prestação continuada; os benefícios eventuais; os serviços; 
os programas de assistência social e os projetos de enfrentamento da po-
breza.

neste ponto, mister destacar as esclarecedoras lições de sérgio pinto 
martins acerca da assistência social:

a assistência social é, portanto, um conjunto de princípios, de 
regras e de instituições destinado a estabelecer uma política social 
aos hipossuficientes, por meio de atividades particulares e estatais, 
visando à concessão de pequenos benefícios e serviços, independentemente 
de contribuição por parte do próprio interessado.
É prestada a assistência social a quem dela necessitar. independe de 
contribuição do próprio beneficiário à seguridade social. entretanto 
há necessidade de um custeio geral para o sistema. diferencia-se, 
assim, da previdência social, pois nesta há necessidade de contri-
buição para obter seus benefícios. está, portanto, a assistência 
social mais próxima da ideia de seguridade social, em que não se 
necessita pagar contribuição para obter um benefício ou serviço. 
os benefícios assistenciários serão, porém, aqueles previstos em lei 
e não outros.
Serviços assistenciais são as atividades continuadas que visem à 
melhoria de vida da população e cujas ações, voltadas para as ne-
cessidades básicas, observem objetivos, princípios e diretrizes da 
assistência social. 
Os serviços podem ser divididos em duas espécies: “serviço social” e 
habilitação e reabilitação profissional.

o serviço social visa prestar ao beneficiário orientação e apoio nos 
problemas pessoais e familiares e à melhoria da sua inter-relação 
com a previdência social, inclusive por meio da obtenção de outros 
recursos sociais da comunidade, além da celebração de convênios, 
acordos e credenciamentos.



tJscprimeira cÂmara de direito púBLico

566 número 117 Jurisprudência catarinense

Habilitação é o processo prestado às pessoas que têm limitações de nas-
cença para que possam qualificar-se para o trabalho.
Reabilitação é o processo prestado aos portadores de deficiência em 
decorrência de acidente para que possam voltar a trabalhar. Tem por 
objetivo preparar o acidentado para o exercício de outra função.
A habilitação e a reabilitação profissional visam proporcionar aos be-
neficiários, incapacitados parcial ou totalmente para o trabalho, e às 
pessoas portadoras de deficiência, os meios para a (re)educação ou (re)
adaptação profissional e social indicados para participar do mercado 
de trabalho e do contexto em que vivem. 
não há necessidade de período de carência para a habilitação e 
reabilitação profissional.
O processo de reabilitação profissional será desenvolvido por meio de 
fases básicas, simultâneas ou sucessivas, compreendendo avaliações 
fisiológicas, psicológicas e socioprofissionais, bem como a recuperação, 
readaptação e habilitação para o desempenho de atividade que garanta 
a subsistência do reabilitado.
A reabilitação profissional compreende:
a. o fornecimento de aparelho de prótese, órtese e instrumento de auxílio 
de locomoção quando a perda ou redução da capacidade funcional puder 
ser atenuada por seu uso, e dos equipamentos necessários à habilitação 
e reabilitação social e profissional;
b. a reparação ou a substituição dos aparelhos mencionados anterior-
mente, desgastados pelo uso normal ou por ocorrência estranha à vontade 
do beneficiário;
c. o transporte do acidentado do trabalho, quando necessário.
o art. 20 da Lei n. 8.742/1993 estabelece que o benefício de 
prestação continuada é a garantia de um salário-mínimo mensal à 
pessoa portadora de deficiência e ao idoso com 70 anos ou mais que 
comprovarem não possuir meios de prover a própria manutenção 
nem de tê-la por sua família.
o art. 22 da Lei n. 8.742/1993 passou a tratar dos benefícios even-
tuais, absorvendo os antigos auxílio-natalidade e auxílio-funeral. os 
benefícios eventuais são os que visam ao pagamento de auxílio por 
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natalidade ou morte às famílias cuja renda mensal per capita seja 
inferior a 1/4 do salário-mínimo.”
os programas de assistência compreendem ações integradas e 
complementares com objetivos, tempo e áreas de abrangência 
definidos para qualificar, incentivar e melhorar os benefícios e os 
serviços assistenciais. serão os programas definidos pelos respectivos 
conselhos de assistência social, com prioridade para a inserção 
profissional e social.
os projetos de enfrentamento da pobreza compreendem a insti-
tuição de investimento econômico-social nos grupos populares, 
buscando subsidiar, financeira e tecnicamente, iniciativas que lhes 
garantam meios, capacidade produtiva e de gestão para melhoria das 
condições gerais de subsistência, elevação do padrão da qualidade 
de vida, a preservação do meio ambiente e sua organização social 
(Op. cit. p. 486-500) (sem grifo no original). 

observa-se que o plano de auxílio desemprego possui características 
que não se enquadram em nenhum desses benefícios ou serviços assisten-
ciais legalmente previstos. 

a Fundação casan afirma que o programa “é assistencial em razão 
da natureza do auxílio desemprego, que consiste no amparo àqueles que 
necessitam de trabalho, nos termos do art. 203 da constituição Federal” 
(fl. 961).

em verdade, o auxílio desemprego não tem por objetivo prestar 
serviços de habilitação ou reabilitação profissional, com vistas a integrar o 
indivíduo ao mercado de trabalho (art. 203, iii, da cF).

conforme se extrai da lição doutrinária, o objetivo da assistência 
social é prestar serviços que viabilizem a inserção no mercado de trabalho, 
das pessoas total ou parcialmente incapacitadas, ou com alguma deficiência, 
seja por meio de qualificação (habilitação profissional) ou da recuperação/
readaptação (reabilitação profissional).

cristiane miziara mussi conclui:
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destarte, a assistência social, inserida nos artigos 194, 203 e 204 
da carta constitucional de 5 de outubro de 1988, vem cobrir 
uma necessidade acidental, no momento em que é verificada, não 
havendo prévia acumulação de contribuições, como ocorre na previ-
dência social. ademais, deve ser suportada por toda a coletividade. 
os beneficiários, neste caso, são todas as pessoas desprovidas dos 
meios necessários para viver.
nesta perspectiva, tem-se que a assistência social é voltada não só 
para os incapacitados para o trabalho, para os idosos, para as crianças 
e para as pessoas portadoras de necessidades especiais, como, tam-
bém, para uma classe de capacitados para o trabalho representada 
pelos desempregados.
desta forma, diz-se que a assistência social constrói a cidadania, pois 
integra o indivíduo na sociedade, dando ao mesmo condições para 
que exerça seus direitos, bem como noções de respeito, dignidade e 
amor ao próximo (Revista de direito social. 2003. v. 9, p. 42).

o plano de auxílio desemprego, ao contrário, foi criado para in-
centivar o desligamento, ou aposentadoria, dos empregados mais antigos 
pertencentes aos quadros da casan. esta constatação é confirmada pela 
própria Fundação quando diz nas razões do recurso (fls. 970-971):

o digno Juiz sentenciante sequer mencionou a relevante questão 
social relativo ao pad, já que o plano surgiu para resolver grave 
crise institucional na casan: antes da implantação do programa 
os funcionários, que então haviam atingido idade avançada (a mé-
dia era superior aos 46 anos, mas havia muitos empregados com 
mais de 70 anos na ativa) não podiam se aposentar, pois a perda 
salarial era muito grande. o funcionário só se desligava da empresa 
ao morrer.
mesmo os muito doentes, alguns já praticamente inválidos, conti-
nuavam a trabalhar.
como os salários dos funcionários antigos eram justamente os mais 
altos, à casan restava arcar com o elevado custo dessa mão-de-obra 
já cansada, desmotivada e pouco produtiva. não podia contratar 
novos funcionários justamente pela falta de recursos causada pela 
folha de pagamento dos mais antigos.
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o pad surgiu para resolver os problemas de ambas as partes. nos 
12 (doze) anos de sua existência, o plano já permitiu o desligamento 
de 893 empregados – repita-se, justamente os mais antigos e com 
maiores salários —, possibilitando a renovação funcional dos qua-
dros da empresa. 

 está claro que o auxílio desemprego não é simplesmente assistencial 
e foi idealizado para aqueles empregados que já estavam em condições de 
se aposentar pelo inss, mas não o faziam em virtude do decesso salarial. 
configura, portanto, um incentivo à aposentadoria, no sentido mais amplo 
da palavra que, segundo sérgio pinto martins, quer dizer “retirar-se aos 
seus aposentos, deixar de trabalhar, ficar em casa” (Op. cit. p. 340).

neste contexto, a comissão parlamentar de inquérito assim se 
manifestou:

paralelamente ao plano de auxílio desemprego – pad, a casan 
através da Fucas executou e vem executando o programa de in-
centivo à aposentadoria – pia.

o pia na verdade é uma antecipação do pad e foi elaborado para 
aqueles empregados que já estivessem em condição de se aposentar 
no inss, mas não o faziam em razão da perda salarial que a aposen-
tadoria causa e porque o pad, que visa complementar o benefício 
do inss, exige uma carência mínima de 60 meses, de contribuição 
nas parcelas relativas ao pecúlio e pensão.

pelo pia a casan permanece pagando por intermédio da Fucas 
os seus ex-empregados com 60% a 70% da remuneração descontan-
do o benefício pago pelo inss, até que estes completem 58 anos, 
quando então passarão a fazer parte do pad (fls. 839-843).

certamente os empregados da casan não se incluem na massa dos 
desprovidos dos mínimos sociais e o plano de auxílio desemprego não é 
benefício assistencial. seus contornos, efetivamente, revelam tratar-se de 
um programa de incentivo e complemento de aposentadoria, como, aliás, 
concluiu a comissão parlamentar de inquérito.
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1.3 Plano de Auxílio Desemprego: benefício com características de 
Previdência Complementar

a Fundação casan nega que o auxílio desemprego seja um plano 
previdenciário, tese que foi rechaçada no relatório final da assembleia 
Legislativa na comissão parlamentar de inquérito, conforme se vê:

o pad é um plano complementar de aposentadoria, até porque, 
conforme visto anteriormente, mesmo que o pad fosse um plano 
assistencial, ele seria irregular, pois a casan é uma sociedade de 
economia mista e não pode transferir recursos para a Fucas como 
vem fazendo (fl. 315).
o pad parece realmente ser um plano assistencial e não previden-
ciário, mas na realidade é um plano complementar de aposentadoria 
mascarado de plano assistencial. É possível chegar a esta conclusão 
porque: 
1º) a responsabilidade pelo déficit do pad é da casan, pois, 
conforme art. 6º do regulamento do pad, os compromissos do 
plano serão custeados exclusivamente pelo mantenedor (art. 6º do 
regulamento); 
2º) o pad  é um plano de contribuição definida; 
3º) o pad é um plano de benefício definido; 
4º) observa-se da resolução de diretoria n. 268, de 30 de de-
zembro de 1993, que o pad foi instituído com base no índice de 
produtividade negociado, e a partir do segundo ano através de taxas 
atuarialmente projetadas sobre a folha bruta com encargos; 
5º)  a casan reconheceu um déficit atuarial no pad através da 
resolução n. 700, de 30 de setembro de 1997; 
6º) a Fucas parou de conceder empréstimo a casan em razão 
da resolução n. 2829/2001 do conselho monetário nacional – 
cmn (fl. 319).
nos termos do regulamento do plano, terá direito ao auxílio desem-
prego o mantenedor-beneficiário que preencher, cumulativamente, 
os seguintes requisitos:
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a. Haver contribuído para a previdência social durante pelo menos 
36 (trinta e seis) meses, nos últimos quatro anos;
b. contribuir para o plano de pecúlio e pensão, instituído mediante 
convênio firmado pela Fucas com entidades abertas de previdên-
cia;
c. participar no custeio dos planos previdenciais relativos ao con-
vênio com entidades previdenciárias privadas durante pelo menos 
60 (sessenta) meses;  
d. ter-se afastado sem justa causa e em caráter permanente da ati-
vidade do mantenedor.

nos termos do art. 1º do regulamento do auxílio desemprego:
art. 1º. o auxílio desemprego é a modalidade de assistência social 
prevista no item 1 do artigo 7º do estatuto da Fucas para pro-
mover a integração dos seus destinatários ao mercado de trabalho, 
mediante a compensação parcial da perda dos salários nos casos de 
desemprego.
parágrafo único – para efeitos deste regulamento, considera-se 
desemprego o afastamento permanente da atividade exercida em 
mantenedor, excluídos os casos de morte (sem grifo no 
original). 

o plano de auxílio desemprego é constituído por dois fundos: 

a) o Fundo de desemprego anormal (Fundesa) que visa complemen-
tar a aposentadoria por invalidez pelo inss, quando estiver comprovada a 
dificuldade de retorno às atividades do empregado com idade inferior a 58 
anos (art. 8º c/c art. 2º, § 2º e art. 10, parágrafo único, do regulamento). 
a Fundação, neste caso, revelará à entidade de previdência conveniada a 
contribuição única de um plano de renda mensal vitalícia imediata em 
favor do mantenedor-beneficiário (art. 10).

B) o Fundo de desemprego normal (Fundesn) que visa à comple-
mentação da aposentadoria normal aos empregados com idade superior a 
45 anos (art. 9º c/c art. 12, do regulamento). nesta hipótese, a Fundação 
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reverterá à entidade previdencial conveniada o valor do fundo individu-
alizado em nome do mantenedor-beneficiário, a título de contribuição 
única de um plano de renda mensal vitalícia em favor do desempregado 
(art. 12).

nos termos do art. 2º do regulamento, o auxílio desemprego será 
concedido na forma de pagamento ou de uma só vez, desde que preenchidos 
os requisitos para a concessão do benefício.

assim, terá direito ao auxílio o mantenedor-beneficiário que se afasta 
definitivamente da companhia mantenedora, em virtude de demissão sem 
justa causa ou de aposentadoria. 

o beneficiário poderá optar pelo complemento mensal vitalício 
(renda vitalícia) ou pelo saque integral ou parcial da reserva. 

Quando da solicitação do benefício, a Fundação casan transferirá 
para uma das entidades abertas de previdência complementar convenia-
das, escolhida pelo beneficiário, o montante dos recursos financeiros ao 
pagamento da renda mensal vitalícia a que o participante tem direito no 
momento do seu afastamento. 

as reservas são transferidas para a mongeral ou a Vera cruz Vida 
e previdência. a mongeral está habilitada para converter os recursos em 
renda mensal vitalícia e a Vera cruz permite o resgate parcial ou integral 
dos recursos, com a conversão do saldo em renda mensal por tempo de-
terminado (fls. 94-103).

as informações contidas no Guia de referência rápida (fls. 94-103) 
dizem que o objetivo do plano de auxílio desemprego:

É a manutenção dos complementos assistenciais de renda de modo 
a que, durante a aposentadoria, somando ao benefício do inss, 
o beneficiário possa dispor de 70% da renda que tinha quando 
estava na ativa. 
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a reserva de benefício resgatada no momento da aposentadoria é 
suficiente para assegurar um complemento assistencial de renda 
vitalício, equivalente à diferença entre o benefício pago pelo inss 
e os 70% do salário. 
o objetivo do pad é proporcionar aos participantes tranquilidade 
no caso de desemprego por demissão sem justa causa, mediante 
o recebimento de uma renda mensal vitalícia. o valor da renda 
mensal vitalícia será o equivalente à sua parcela ideal, calculada 
atuarialmente, junto aos fundos garantidores de benefício, no mo-
mento de seu afastamento definitivo dos quadros de empregados 
da mantenedora.

a própria Fundação casan afirma que o auxílio surgiu, porque a 
companhia vinha enfrentando problemas em razão da massa de empre-
gados em idade de se aposentar, mas não se desligavam da empresa em 
virtude da perda salarial:

o plano surgiu para resolver grave crise institucional na casan: 
antes da implantação do programa os funcionários, que então haviam 
atingido idade avançada (a média era superior aos 46 anos, mas havia mui-
tos empregados com mais de 70 anos na ativa) não podiam se aposentar, 
pois a perda salarial era muito grande. o funcionário só se desligava da 
empresa ao morrer. 

o pad surgiu para resolver os problemas de ambas as partes. nos 
12 (doze) anos de sua existência, o plano já permitiu o desligamento de 
893 empregados – repita-se, justamente os mais antigos e com maiores 
salários —, possibilitando a renovação funcional dos quadros da empresa 
(fls. 970-971).

observa-se que o plano de auxílio desemprego tem nítidos contor-
nos de uma previdência complementar fechada, como se conclui ao ler as 
lições de sérgio pinto martins sobre o sistema de previdência privada:

a previdência complementar demonstra que o benefício previden-
ciário do inss não é suficiente para atender a todas as necessidades 
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do segurado, principalmente quando o limite máximo é de aproxi-
madamente 10 salários-mínimos.
a previdência privada tem por objetivo complementar, completar 
o benefício oficial.
os benefícios da previdência privada complementar não têm por 
objetivo aplicação financeira, mas segurança e estabilidade da 
pessoa.
a natureza do benefício é de uma forma de poupança individual 
em vez de social.
o sistema de previdência complementar envolve a capitalização (fun-
ding), a formação de uma espécie de poupança que será devolvida à 
pessoa nas condições pactuadas (op. cit. fls. 472-473). 

o auxílio desemprego foi projetado pela stea — serviços téc-
nicos de estatística e atuária Ltda. como sendo um instituto de caráter 
meramente assistencial, porém, os estudos apresentados pela empresa 
deixam entrever que, na prática, o programa objetiva à complementação 
da aposentadoria, embora o auxílio seja classificado como de “assistência 
complementar”. Veja-se:

os institutos assistenciais capitalizam as contribuições das man-
tenedoras, sem quaisquer restrições impostas pelo poder público, 
para garantia da indenização nos casos de desemprego, em que se 
incluem os de aposentadoria. 
o auxílio-desemprego é concedido ao empregado após adequado 
período de carência: 
a) temporariamente, nos casos normais de dispensa ou demissão;
b) vitaliciamente, nos casos de perda de capacidade por invalidez 
ou idade avançada.
Para a concessão vitalícia, os recursos destinados à cobertura do desem-
prego são capitalizados individualmente pelo Instituto Assistencial e 
depois transferidos a alguma entidade aberta de previdência privada, 
que logo passa a pagar ao desempregado a renda vitalícia de aposenta-
doria, reajustável mensalmente pelo indexador oficial.
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Ao contrário dos planos de contribuição definida das entidades fecha-
das, que não cogitam da complementaridade do benefício, o Instituto 
Assistencial projeta convênios com entidade de previdência, prevendo a 
aposentadoria complementar (fl. 180) (sem grifo no original).

conforme conclusão anotada no relatório da comissão parlamentar 
de inquérito:

como se vê, o plano de auxílio desemprego – pad, nada mais é 
do que um plano de aposentadoria complementar, cujo patrocina-
dor e mantenedor é a casan única e exclusivamente, embora os 
membros da empresa e da fundação insistam que não seria aposen-
tadoria complementar e que são eles (empregados) que sustentam 
o plano.
em razão do pad, a casan repassava mensalmente um percentual 
sobre a folha bruta com encargos para formar o chamado Fundo de 
auxílio desemprego, de onde são retirados recursos para pagar o 
pad. como não há desconto em folha dos empregados, fica claro 
que é a casan que sustenta o pad, e não os empregados, além 
disso, tal fato gera sonegação tributária (fl. 307).
a documentação trazida aos autos aponta que a participação para a 
manutenção do fundo é exclusivamente da mantenedora.
anota-se, desde logo, que a Fundação casan não logrou compro-
var que os fundos do plano são sustentados pela contribuição dos 
empregados da companhia, ônus que lhe incumbia a teor do art. 
333, i, do código de processo civil. 

a documentação acostada nos autos, ao contrário, revela que o plano 
é custeado pela casan. 

o regulamento (fls. 286-292) prescreve que o auxílio desemprego 
será custeado exclusivamente pelo mantenedor, vedada qualquer contri-
buição por parte dos beneficiários:

art. 6º. os compromissos do auxílio desemprego serão custeados 
exclusivamente pelo mantenedor, vedada qualquer contribui-
ção dos mantenedores-beneficiários para o mesmo fim.
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o Guia de referência rápida divulgado pela Fundação (fls. 94-103) 
reafirma que a participação para a formação dos fundos é exclusiva da 
mantenedora, sendo proibida a contribuição do participante: 

o pad é um plano financeiro/atuarial caracterizado por ser de 
contribuição definida. A participação para a formação dos fundos 
garantidores de benefício é exclusiva da Mantenedora. É proibida por 
Regulamento a contribuição do participante para este fim.

o objetivo do pad é proporcionar aos participantes tranquilidade 
no caso de desemprego por demissão sem justa causa, mediante o 
recebimento de uma renda mensal vitalícia.

o valor pode variar de um benefício mínimo de 10% até um má-
ximo de 70% sobre a remuneração Bruta Fixa recebida, menos 
95% do teto de benefício do inss. Para garantir o pagamento da 
renda mensal vitalícia, a Mantenedora aporta mensalmente aos fundos 
garantidores de benefício um montante de recursos financeiros que, ao 
longo do tempo e com o acréscimo das rentabilidades obtidas no mercado 
financeiro, formam os fundos necessários (sem grifo no original). 

a resolução n. 268/1993 (fl. 252), que implantou o “plano de 
complementação de aposentadoria”, na forma de auxílio desemprego, 
aprovou as taxas a serem repassadas à Fundação com vistas à formação do 
Fundo sendo que, já a partir do segundo ano, os recursos seriam calculados 
atuarialmente sobre a folha bruta da empresa:

1º ano: 4% equivalente ao reflexo financeiro e de custos sobre as 
rubricas que compõem o índice de produtividade negociado.

2º ao 5º ano: 5,957 taxa atuarialmente projetada para o período a 
ser aplicada sobre a folha bruta com encargos.

6º ano: 3,409 taxa atuarialmente projetada para o período, a ser 
aplicada sobre a folha bruta com encargos.

Folha Bruta

considera-se folha bruta todas as verbas sujeitas a incidência do 
inss. 



tJsc primeira cÂmara de direito púBLico

577número 117Jurisprudência catarinense

o acordo coletivo de trabalho firmado em 25-8-1993 (fls. 161-
169) previu a criação do “plano de complementação de aposentadoria”, 
que foi implementado como plano de auxílio desemprego. conforme 
se observa na cláusula 21, a fonte de custeio do plano seria originária da 
parceria casan/Fucas:

a casan implantará dentro do prazo de 90 dias, o plano de 
complementação de aposentadoria, com estudo e cálculo atuarial 
já elaborado pela Fucas, através da empresa serviços técnicos de 
estatística e atuária – stea Ltda.
parágrafo primeiro — a fonte de custeio para a implantação do 
plano mencionado no caput desta cláusula será originária da parti-
cipação conjunta, da casan, através das taxas atuariais determi-
nadas no estudo e cálculo atuarial realizado pela empresa serviços 
técnicos de estatísticos e atuária – stea Ltda., utilizando-se para 
tal do reflexo financeiro e de custos equivalentes ao índice de pro-
dutividade negociado de 4% (quatro por cento), com início dos 
repasses a Fucas a partir da implantação do referido plano.

a casan afirma, entretanto, que a empresa é a única fonte de recursos 
para o custeio do plano e que o benefício salarial nunca foi implementa-
do:

nesse contexto, sem qualquer plausibilidade jurídica — confron-
tando, inclusive, com o posicionamento defendido pela autora — a 
tese de que a casan é mera repassadora de recursos pertencentes 
aos funcionários, eis que jamais foi implementado referido bene-
fício salarial, restando devidamente comprovado que a empresa 
requerida sempre foi, única e exclusivamente, a fonte dos recursos 
que custearam o pad (fl. 623).

o plano de auxílio desemprego foi implantado com base no pla-
no para entidades previdenciais e assistenciais, idealizado pela empresa 
stea – serviços técnicos de estatística e atuária Ltda. e, de acordo com 
a empresa, o empregado, em regra, não contribui para o fundo, o qual é 
subvencionado pela mantenedora:
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o auxílio-desemprego é concedido ao empregado após adequado 
período de carência: 
a) temporariamente, nos casos normais de dispensa ou demissão;
b) vitaliciamente, nos casos de perda de capacidade por invalidez 
ou idade avançada.
o empregado, em geral, não contribui para o auxílio-desemprego, 
que é subvencionado pela mantenedora; ele paga apenas a contri-
buição para a pensão por morte a ser legada aos beneficiários, e 
essa contribuição é logo transferida a alguma entidade previdencial 
aberta para a liberação do risco (fl. 180).

o art. 14 do regulamento veda a restituição dos valores acumulados 
nos fundos de desemprego ao mantenedor-beneficiário que falecer, reque-
rer o cancelamento da inscrição ou atrasar por três meses consecutivos o 
pagamento de contribuições para os planos de pensão e pecúlio.

tal vedação contida no regulamento, surge como mais um indica-
tivo de que os recursos não pertencem aos empregados da casan, mas ao 
próprio empregador.

aliás, decisões do tribunal regional do trabalho da 12ª região ne-
garam aos empregados da casan o pedido de devolução de contribuições 
do benefício complementar, sob o fundamento de que tais contribuições 
foram efetuadas unilateralmente pelo empregador.

o acórdão n. 00170/2005, no recurso ordinário n. 06222-2003-
034-12-00-9, julgado em 7-12-2004, confirmou a sentença de primeiro 
grau, que negou ao empregado da casan o pedido de restituição de 4% a 
título de produtividade em face do desligamento da empresa. Veja-se:

deVoLuÇÃo de contriBuiÇÃo de pLano de Be-
neFÍcio compLementar. improVimento. não tendo 
o reclamante custeado plano de benefício complementar, não faz 
jus a qualquer devolução de valores repassados ao plano por seu 
empregador.
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para negar o pedido de devolução do índice de produtividade de 4%, 
repassado à Fundação pela casan, visando à implementação do plano de 
aposentadoria, o relator Juiz Gracio ricardo Barboza petrone utilizou-se 
dos seguintes fundamentos:

constato da cláusula 21ª do acordo coletivo de trabalho de 
1993/1994 a implantação de plano de complementação salarial de 
aposentadoria, assim disposto em seu parágrafo primeiro:
“[...] a fonte de custeio para a implantação do plano mencionado 
no caput desta cláusula será originária da participação conjunta, da 
casan, através das taxas atuariais determinadas no estudo e cálcu-
lo atuarial realizado pela empresa serviços técnicos de estatísticas e 
atuária – stea Ltda., utilizando-se para tal do reflexo financeiro 
e de custos equivalentes ao índice de produtividade negociado de 
4% (quatro por cento), com início dos repasses à Fucas a partir 
da implantação do referido plano.
deste modo, conforme se verifica na cláusula, a participação con-
junta diz respeito à parceria casan/Fucas, e não à participação 
do empregado.
a questão foi muito bem apreciada pela sentença de primeiro grau, 
que passo a transcrever (fl. 124):
“a cláusula 21ª do acordo coletivo de trabalho (fl. 23) deixa claro 
que a entidade sindical negociou com a empresa a criação de um 
plano de complementação salarial de aposentadoria, todavia esta-
beleceram que o fundo seria custeado através do reflexo financeiro 
decorrente do índice de produtividade negociado. neste diapasão, 
os empregados sequer perceberam a verba produtividade, sendo 
esta criada pela entidade sindical e pela ré, com o único objetivo 
de financiar o plano de complementação de aposentadoria, que foi 
implementado como plano de auxílio desemprego – pad. neste 
sentido, somente a casan contribuiu para a formação deste fundo, 
como visto, através da ‘concessão de produtividade’ fictício.
“o reclamante, ao desligar-se da empresa não atendeu aos requi-
sitos exigidos pelo art. 4º do regulamento do plano de auxílio-
desemprego – pad em específico o de ter participado no custeio 
dos planos previdenciais do convênio mencionado no § 1º do art. 
2º, durante, pelo menos, 60 meses, para ter direito ao auxílio. por 
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outro lado, o regulamento do plano veda a devolução dos valores, 
mesmo porque não foram descontados de seu salário, mas sim re-
passados diretamente pelo empregador, conforme convencionado 
entre as partes...”.
sendo assim, agiu acertadamente  o Juízo de primeiro grau, uma 
vez que as contribuições à Fucas eram efetuadas pela casan, e 
não pelo reclamante.
no mesmo sentido:
pLano de compLementaÇÃo de aposentadoria. 
custeio preVisto em instrumento coLetiVo de 
responsaBiLidade eXcLusiVa do empreGador. 
eFeitos. Havendo previsão em instrumento coletivo de plano de 
custeio de benefício complementar, cuja verba é de responsabilidade 
exclusiva do empregador, não há falar em devolução das parcelas ao 
empregado que teve seu contrato de trabalho rescindido antes de 
implementar o benefício (processo n. 1213/2001, rel. Juiz telmo 
Joaquim nunes, julgado em 24-9-2001).

pLano de preVidência priVada. deVoLuÇÃo de 
contriBuiÇÕes patronais. impossiBiLidade. as 
contribuições efetuadas unilateralmente pelo empregador a entidade 
de previdência privada não pertencem ao patrimônio do empre-
gado, pois não decorreram de descontos em seu salário (processo 
n. 2321/2000, rela. Juíza maria do céo de avelar, julgado em 
28-11-2000).

1.4 Impossibilidade de transferência de recursos para entidades de 
assistência de empregados vinculados a entidades da Administração Indireta

o relatório final da assembleia Legislativa na comissão parlamentar 
de inquérito ainda alertou sobre a ilegalidade dos repasses feitos pela casan 
em favor da Fundação: 

a casan é sociedade de economia mista, e como ente estatal 
deve buscar o benefício da coletividade e coibir práticas que pos-
sam afastá-la do escopo de sua criação, tais como trazer benefícios 
exclusivos a uma parcela exclusiva da sociedade, pois tais práticas 
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não se coadunam com os princípios e normas inerentes aos órgãos 
e entidades da administração (fl. 295).
diante deste quadro, a Fucas é meramente uma entidade privada 
composta por funcionários da casan (que é uma sociedade de 
economia mista estadual), e que, na condição de entidade privada, 
não pode receber recursos da administração pública (fl. 297).

ocorre que é ilegal a transferência de recursos públicos em favor 
de entidades ou associações de servidores ou empregados vinculados à 
administração indireta.

o decreto Federal n. 99.509/1990 veda aos órgãos e entidades da 
administração pública direta e indireta, o repasse de contribuições pecu-
niárias a clubes ou sociedades de servidores ou empregados. In verbis:

art. 1º Fica vedado aos órgãos e entidades da administração pública 
Federal direta, autárquica e fundacional, bem assim às empresas 
públicas, sociedades de economia mista e demais entidades con-
troladas, direta ou indiretamente, pela união, efetuar, em favor 
de clubes ou outras sociedades civis, de caráter social ou esportivo, 
inclusive os que congreguem os respectivos servidores ou empre-
gados e seus familiares: 
i — contribuições pecuniárias, a qualquer título;

a norma prevê como exceção à regra, “as contribuições para entidades 
fechadas de previdência privada, desde que regularmente constituídas e em 
funcionamento até 10 de julho de 1989, observados os limites estabelecidos 
na legislação pertinente e, especialmente, o disposto na Lei n. 8.020, de 
12 de abril de 1990” (art. 1º, § 1º, b).

de outro vértice, o tribunal de contas do estado de santa catarina, 
no acórdão n. 660/2004 (fls. 485-487), relativo à prestação de contas 
do centro de informática e automação do estado – ciasc, já havia 
determinado:

às sociedades de economia mista ceLesc, casan, iaZpe, 
cidasc, epaGri, codesc, scGÁs, Badesc, coHaB/
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sc, santur e ceasa/sc, para que se abstenham de repassar 
recursos públicos de qualquer natureza para associações de empre-
gados, entidades ou similares, por contrariar o interesse público, 
sendo ilegítimos, ressalvados os repasses de recursos na condição de 
patrocinadoras de entidades fechadas de previdência complementar 
legalmente constituídas, segundo o estabelecido no art. 202, § 3º, 
da constituição Federal, com redação da emenda constitucional 
n. 20/1998, e pela Lei complementar Federal n. 108/2001.

na consulta n. 04/04725074 formulada pelo diretor presidente da 
casan, Walmor paulo de Luca, o tribunal de contas respondeu: 

consoante os termos da decisão n. 0660/2004, de 03/05/2004, 
desta corte de contas, ficaram as sociedades de economia mista do 
estado de santa catarina proibidas de efetuar repasses de recursos de 
qualquer natureza a associações de empregados ou entidades simila-
res que não sejam entidades fechadas de previdência complementar, 
constituídas de acordo com o art. 202, § 3º, da constituição Federal 
e com a Lei complementar n. 108/2001 (fls. 350-359).

no processo de prestação de contas n. 01/01917201 da entidade 
casan, em que figuraram como responsáveis o ex-diretor presidente 
aristorides Vieira stadler e o diretor presidente Walmor paulo de Luca, 
o tribunal de contas estadual, em sessão realizada no dia 29-11-2004, 
determinou a cessação, a partir da data da publicação do acórdão, de quais-
quer repasses de recursos financeiros para a Fundação casan, em razão da 
ilegitimidade das transferências. 

a decisão restou assim acordada:
acordam os conselheiros do tribunal de contas do estado 
de santa catarina, reunidos em sessão plenária, diante das razões 
apresentadas pelo relator e com fulcro nos arts. 59 da constituição 
estadual e 1º da Lei complementar n. 202/2000, em:
6.1. Julgar irregulares, sem imputação de débito, em caráter excep-
cional, na forma do art. 18, iii, alínea b, c/c o art. 21, parágrafo 
único, da Lei complementar n. 202/2000, as contas anuais de 2000 
referentes a atos de gestão da companhia catarinense de Águas 
e saneamento — casan, em face da incorrência de despesas 
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ilegítimas, por contrariarem o interesse público e por conflitarem 
com os princípios da legalidade, da finalidade e da impessoalidade 
insculpidos no art. 37, caput, da constituição Federal, concernentes 
a repasses no montante de R$ 22.238.614,64 (vinte e dois milhões 
duzentos e trinta e oito mil seiscentos e quatorze reais e sessenta 
e quatro centavos) realizados à Fundação casan — Fucas, de 
acordo com os pareceres emitidos nos autos.
6.2. determinar ao Sr. Walmor Paulo de Luca — diretor-presidente 
da casan, a adoção de providências para cessação, a partir da 
data da publicação deste acórdão no diário oficial do estado, 
de quaisquer repasses de recursos financeiros para a Fundação 
casan — Fucas, em face da falta de interesse público das 
transferências realizadas, que implica na ilegitimidade da despesa, 
e com infração dos princípios da legalidade, da finalidade e da im-
pessoalidade previstos no caput do art. 37 da constituição Federal, 
como também por absoluta improcedência do enquadramento da 
Fundação casan — Fucas nas disposições do art. 203, inciso 
iii, da carta magna (item 12 do relatório n. dce e parecer coG 
n. 360/2004).

Visto que não encontra sustentação nos autos a tese da Fundação 
casan de que não se trata de contribuição do ente público, mas de verba 
decorrente de acordo coletivo de trabalho (índice de produtividade nego-
ciado de 4%).

do mesmo modo, o benefício concedido aos empregados da casan 
por intermédio do acordo coletivo firmado em 25-8-93, infringiu o 
princípio da legalidade, porque não atendeu à legislação. com efeito, a 
concessão de quaisquer benefícios aos empregados de empresas públicas 
e sociedades de economia mista por meio de acordo coletivo de trabalho, 
depende de prévia autorização do conselho de política Financeira.

conforme concluiu a comissão parlamentar de inquérito da 
assembleia Legislativa:

portanto, a princípio, o acordo coletivo de trabalho 93/94 poderia 
criar o direito a um plano de complementação de aposentadoria, o 
qual passou a ser norma e obrigação entre as partes. ressalte-se, no 



tJscprimeira cÂmara de direito púBLico

584 número 117 Jurisprudência catarinense

entanto, que o que for firmado ente as partes não pode contrariar a 
legislação pátria, sob pena de nulidade, o que não é o caso da cláu-
sula 21ª do acordo coletivo 93/94, que apenas garantiu o direito 
e impôs a obrigação de a empresa criar um plano complementar 
de aposentadoria, que deveria estar de acordo com a legislação 
previdenciária.
todavia, em sendo a casan uma sociedade de economia mista, 
controlada pelo estado de santa catarina, é importante asseverar 
que o pad não poderia ter sido instituído sem anuência do con-
selho de política Financeira (fls. 313-314).  

o acordo coletivo de 25-8-93 descumpriu as determinações con-
tidas na Lei estadual n. 8.245/1991, vigente à época, porque o benefício 
complementar implementado não foi previamente autorizado pelo então 
denominado conselho de política Financeira e salarial, nem homologado 
pelo Governador do estado. o art. 30 da Lei estadual prescrevia: 

art. 30. ao conselho de política Financeira, integrado pelos se-
cretários de estado de planejamento e Fazenda, seu presidente, da 
Justiça e administração, da casa civil e pelo procurador-Geral do 
estado, compete assessorar o Governador do estado:
i – na tomada de decisões sobre o encaminhamento à assembleia 
Legislativa de projetos de lei sobre matéria financeira e orçamentária 
ou que implique aumento de despesa ou comprometimento do 
patrimônio público;
ii – na fixação de normas regulamentadoras, métodos, critérios 
e procedimentos destinados a reger a organização e o funciona-
mento dos órgãos e entidades da administração pública do poder 
executivo;
iii – na fixação de normas e diretrizes destinadas a compatibilizar a 
questão administrativa, financeira, orçamentária, salarial e patrimo-
nial das entidades da administração indireta com as políticas, planos 
e programas governamentais;
iV – na definição da política salarial a ser observada pelas empresas 
públicas, sociedades de economia mista e suas subsidiárias ou contra-
tadas.
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parágrafo único. as decisões do conselho de política Financeira 
que tenham caráter normativo ou autorizativo revestirão a forma 
de resolução e produzirão efeitos após sua homologação pelo Go-
vernador do estado e publicação no diário oficial do estado (sem 
grifo no original).

ressalta-se que tanto a Lei estadual n. 9.831/1995, quanto a Lei 
complementar estadual n. 243/2003, as quais sucederam a legislação 
citada, mantiveram a exigência da chancela do conselho de política Finan-
ceira e do Governador do estado à política salarial das empresas públicas 
e sociedades de economia mista.

a Lei estadual n. 9.831/1995 prescrevia:
art. 38. ao conselho de política Financeira, integrado pelos secre-
tários de estado da Fazenda, seu presidente, da administração, da 
casa civil e pelo procurador-Geral do estado, compete assessorar 
o Governador do estado: 
i — na tomada de decisões sobre o encaminhamento à assembleia 
Legislativa de projetos de lei sobre matéria financeira e orçamentária, 
ou que impliquem aumento de despesa ou comprometimento do 
patrimônio público; 
ii — na fixação de normas regulamentares, métodos, critérios e pro-
cedimentos destinados a reger a organização e o funcionamento dos 
órgãos e entidades da administração pública do poder executivo;
iii — na fixação de normas e diretrizes destinadas a compatibilizar 
a questão administrativa, financeira, orçamentária, salarial e patri-
monial das entidades da administração indireta com as políticas, 
planos e programas governamentais; 
iV — na definição da política salarial a ser observada pelas empre-
sas públicas, sociedade de economia mista e suas subsidiárias ou 
controladas. 
parágrafo único. as decisões do conselho de política Financeira, 
que tenham caráter normativo ou autorizativo, revestirão a forma 
de resolução e produzirão efeitos após sua homologação pelo Go-
vernador do estado e publicação no diário oficial do estado.
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a Lei complementar estadual n. 243/2003 determina:
art. 40. ao conselho de política Financeira — cpF —, integrado 
pelos secretários de estado da Fazenda, seu presidente, do plane-
jamento, orçamento e Gestão, da administração, da casa civil e 
pelo procurador-Geral do estado, compete assessorar o Governador 
do estado:
i — na tomada de decisões sobre o encaminhamento à assembleia 
Legislativa de projetos de lei sobre matéria financeira e orçamentária, 
ou que impliquem aumento de despesa ou comprometimento do 
patrimônio público;
ii — na fixação de normas regulamentares, métodos, critérios e pro-
cedimentos destinados a reger a organização e o funcionamento dos 
órgãos e entidades da administração pública do poder executivo;
iii — na fixação de normas e diretrizes destinadas a compatibilizar 
a questão administrativa, financeira, orçamentária, salarial e patri-
monial das entidades da administração indireta com as políticas, 
planos e programas governamentais; e
iV — na definição da política salarial a ser observada pelas empre-
sas públicas, sociedades de economia mista e suas subsidiárias ou 
controladas. 
parágrafo único. as decisões do conselho de política Financeira 
— cpF —, que tenham caráter normativo ou autorizativo, terão a 
forma de resolução e produzirão efeitos após sua homologação pelo 
Governador do estado e publicação no diário oficial do estado.

o tribunal de contas do estado de santa catarina confirmou em 
suas decisões, a necessidade de autorização do conselho de política Finan-
ceira e homologação pelo Governador do estado, dos benefícios concedidos 
a empregados das sociedades de economia mista e empresas públicas:

decisão n. 930 do tribunal de contas do estado:
a instituição de benefícios, ainda que indiretos, aos servidores das 
sociedades de economia mista do estado depende de aprovação da 
assembleia Geral dos acionistas da entidade e de prévia autoriza-
ção do chefe do poder executivo, após manifestação do conselho 



tJsc primeira cÂmara de direito púBLico

587número 117Jurisprudência catarinense

de política Financeira, nos termos do art. 38 da Lei estadual n. 
9.831/1995.

decisão n. 1443 do tribunal de contas do estado:
a concessão de quaisquer benefícios aos servidores das empresas 
públicas e sociedades de economia mista, à vista do disposto no art. 
40, inciso iV e parágrafo único, da Lei complementar n. 243/2003, 
depende da prévia autorização do conselho de política Financeira 
— cpF, homologação pelo Governador do estado e publicação no 
diário oficial do estado, sendo condicionada, ainda, à observância 
da Lei complementar Federal n. 101/2000 (LrF).

1.5. Previdência complementar fechada: constituição e funcionamento 
irregular

Visto que, pela legislação vigente, é vedado às sociedades de eco-
nomia mista repassar valores para entidades privadas de assistência aos 
empregados, a menos que seja na condição de patrocinadoras de entidade 
de previdência complementar fechada, o que não é o caso.

a Fundação casan nega que o plano de auxílio desemprego seja 
previdenciário (fl. 961), porém, embora formalizado ao arrepio da legis-
lação previdência, o benefício revela nítidos contornos de um plano de 
previdência fechada complementar. Veja-se.

à época da implantação do plano de complementação de aposenta-
doria, na forma de auxílio desemprego (resolução n. 268, de 30-12-1993), 
vigia a Lei Federal n. 6.435/1977, que dispunha sobre as entidades de 
previdência privada. 

pela Lei Federal n. 6.435/1977, vigente até a edição das Leis com-
plementares n. 108 e 109, ambas de 2001, entidade de previdência privada 
era aquela que instituísse planos de concessão de pecúlio ou de rendas, 
benefícios complementares ou assemelhados aos da previdência social. In 
verbis:
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art. 1º entidades de previdência privada, para os efeitos da presente 
Lei, são as que têm por objeto instituir planos privados de concessão 
de pecúlios ou de rendas, de benefícios complementares ou asse-
melhados aos da previdência social, mediante contribuição de seus 
participantes, dos respectivos empregadores ou de ambos. 

parágrafo único. para os efeitos desta Lei, considera-se participante 
o associado, segurado ou beneficiário incluído nos planos a que se 
refere este artigo. 

o auxílio desemprego, conforme visto anteriormente, é um bene-
fício complementar que visa compensar a perda salarial dos empregados 
participantes, no caso de afastamento definitivo da mantenedora, por 
desemprego normal (aposentadoria normal) ou por desemprego anormal 
(aposentadoria por invalidez). 

desta forma, nos termos da legislação vigente à época, o auxílio 
desemprego é um plano de complementação de aposentadoria, apesar de 
instituído de forma totalmente irregular.

a constituição, organização e funcionamento das entidades de pre-
vidência privada, nos termos da Lei n. 6.435/1977, dependiam da autori-
zação do Governo Federal, mediante portaria do ministro da previdência 
e assistência social (art. 2º e art. 37).

Face à documentação trazida aos autos, não se pode chegar à outra 
conclusão senão a de que a casan, por intermédio do acordo coletivo de 
trabalho firmado em 1993 e da resolução n. 268/1993, implantou um 
plano de aposentadoria complementar para os seus empregados, o qual foi 
denominado plano de auxílio desemprego. e mais: os fundos do programa 
são custeados, de forma irregular, pela companhia. isso porque, o aporte de 
recursos da casan à entidade privada somente seria legítimo, na condição de 
patrocinadora de entidade de previdência complementar fechada. todavia, 
o plano de complementação de aposentadoria foi implantado na forma de 
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auxílio desemprego, recebendo uma roupagem de benefício assistencial, a 
fim de não se submeter à legislação pátria previdenciária.

a leitura do estudo elaborado pela stea Ltda., empresa que projetou 
o plano, permite entrever que o auxílio desemprego, embora seja chamado 
de benefício assistencial, na prática, funciona como uma verdadeira com-
plementação de aposentadoria. o relatório elaborado pelas equipes técnicas 
da stea Ltda. traçam as características dos novos institutos criados por 
entidades assistenciais (fls. 171-194):

os novos planos foram estruturados pela própria stea a partir de 
1985, com feição caracteristicamente assistencial para a viabilização 
automática da imunidade tributária, hoje prevista no artigo 150 da 
constituição; não exigem eles da empresa qualquer responsabilidade 
no tocante a eventuais déficits ou ao valor da contribuição, que 
pode ser fixado arbitrariamente em cada exercício na dependência 
do lucro do exercício precedente, vale dizer da produção da massa 
empregada; tampouco restringem o investimento dos fundos por 
quaisquer critérios, afora os ditados pelos imperativos atuariais de 
responsabilidade e liquidez.
os institutos assistenciais capitalizam as contribuições das man-
tenedoras, sem quaisquer restrições impostas pelo poder público, 
para garantia da indenização nos casos de desemprego, em que se 
incluem os de aposentadoria.
o auxílio-desemprego é concedido ao empregado após adequado 
período de carência: 
a) temporariamente, nos casos normais de dispensa ou demissão;
b) vitaliciamente, nos casos de perda de capacidade por invalidez 
ou idade avançada.
para a concessão vitalícia, os recursos destinados à cobertura do 
desemprego são capitalizados individualmente pelo instituto assis-
tencial e depois transferidos a alguma entidade aberta de previdência 
privada, que logo passa a pagar ao desempregado a renda vitalícia de 
aposentadoria, reajustável mensalmente pelo indexador oficial.
ao contrário dos planos de contribuição definida das entidades 
fechadas, que não cogitam da complementaridade do benefício, o 
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instituto assistencial projeta convênios com entidade de previdên-
cia, prevendo a aposentadoria complementar.

o empregado, em geral, não contribui para o auxílio-desemprego, 
que é subvencionado pela mantenedora; ele paga apenas a contri-
buição para a pensão por morte a ser legada aos beneficiários, e 
essa contribuição é logo transferida a alguma entidade previdencial 
aberta para a liberação do risco.

Vantagens comuns das entidades previdenciais e assistenciais:

para as empresas:

a) eliminação de salários e encargos sociais pela aposentadoria dos 
empregados antigos;

b) renovação da massa empregada pelo afastamento automático 
dos que se aposentam e consequente aumento da produtividade 
da mão-de-obra;

[...].

para os empreGados:

a) segurança do padrão de vida dos familiares;

b) abertura de quadros funcionais para acesso promocional, com a 
retirada normal pela aposentadoria dos idosos;

a comissão parlamentar de inquérito da assembleia Legislativa 
também concluiu que o auxílio desemprego configura um plano de com-
plementação de aposentadoria, embora camuflado de benefício assistencial, 
ilegalmente sustentado pela casan (fls. 344-345). Veja-se:

a Fundação casan-Fucas é uma instituição privada, que atende 
exclusivamente aos interesses dos funcionários da casan e de seus 
dependentes;

as transferências de recursos públicos, dos cofres da casan para 
a Fucas, são ilegais, conforme têm decidido o tce em casos 
análogos, tendo, inclusive, comunicado a direção da empresa sobre 
tal posicionamento;
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a casan, em 1993, criou o plano de complementação de apo-
sentadoria para seus funcionários, sem a autorização do cpF do 
estado;
o plano de complementação de aposentadoria dos funcionários 
da casan recebeu uma roupagem camuflada num denominado 
plano de auxílio ao desemprego (pad), com o propósito de não 
se subordinar à legislação federal que rege o funcionamento das 
entidades de previdência fechada;
o plano de complementação de aposentadoria dos funcionários 
da casan, denominado pad, é custeado inteiramente pela com-
panhia, em completo desacordo com as disposições constitucionais 
a respeito do assunto (cF art. 202, §§ 3º e 4º e ec 20/1998 art. 
5º e 6º).

como o auxílio desemprego não se ajustou à legislação previdenci-
ária, são ilegítimos os repasses efetuados pela companhia. 

a constituição Federal, no art. 202, §§ 3º e 4º, determina:
§ 3º É vedado o aporte de recursos a entidade de previdência privada 
pela união, estados, distrito Federal e municípios, suas autarquias, 
fundações, empresas públicas, sociedades de economia mista e outras 
entidades públicas, salvo na qualidade de patrocinador, situação na 
qual, em hipótese alguma, sua contribuição normal poderá exceder 
a do segurado.
§ 4º Lei complementar disciplinará a relação entre a união, estados, 
distrito Federal ou municípios, inclusive suas autarquias, funda-
ções, sociedades de economia mista e empresas controladas direta 
ou indiretamente, enquanto patrocinadoras de entidades fechadas 
de previdência privada, e suas respectivas entidades fechadas de 
previdência privada.

o tribunal de contas estadual confirmou a ilegitimidade dos repas-
ses de recursos efetuados por sociedades de economia mista às entidades 
ou associações de empregados, conforme o acórdão n. 660/2004:

às sociedades de economia mista ceLesc, casan, iaZpe, 
cidasc, epaGri, codesc, scGÁs, Badesc, coHaB/
sc, santur e ceasa/sc, para que se abstenham de repassar 
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recursos públicos de qualquer natureza para associações de empre-
gados, entidades ou similares, por contrariar o interesse público, 
sendo ilegítimos, ressalvados os repasses de recursos na condição de 
patrocinadoras de entidades fechadas de previdência complementar 
legalmente constituídas, segundo o estabelecido no art. 202, § 3º, 
da constituição Federal, com redação da emenda constitucional 
n. 20/1998, e pela Lei complementar Federal n. 108/2001.

ademais, na época da instituição do auxílio desemprego, a lei per-
mitia que a contribuição para o fundo de previdência privada partisse 
unicamente dos participantes ou dos empregadores, ou de ambos (art. 1º, 
da Lei n. 6.435/1977). 

a partir da emenda constitucional n. 20/1998, as contribuições 
para os fundos de previdência complementar devem ser paritárias, ou seja, 
tanto a patrocinadora como os segurados devem contribuir.

os arts. 5º e 6º da referida emenda prescrevem:

art. 5º — o disposto no art. 202, § 3º, da constituição Federal, 
quanto à exigência de paridade entre a contribuição da patrocina-
dora e a contribuição do segurado, terá vigência no prazo de dois 
anos a partir da publicação desta emenda, ou, caso ocorra antes, 
na data de publicação da lei complementar a que se refere o § 4º 
do mesmo artigo.

art. 6º — as entidades fechadas de previdência privada patrocinadas 
por entidades públicas, inclusive empresas públicas e sociedades de 
economia mista, deverão rever, no prazo de dois anos, a contar da 
publicação desta emenda, seus planos de benefícios e serviços, de 
modo a ajustá-los atuarialmente a seus ativos, sob pena de interven-
ção, sendo seus dirigentes e os de suas respectivas patrocinadoras 
responsáveis civil e criminalmente pelo descumprimento do disposto 
neste artigo.

alexandre de morais leciona que a previdência privada apresenta 
algumas características constitucionais, dentre elas, a “independência 
financeira em relação ao poder público”:
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a constituição Federal veda o aporte de recursos a entidade de 
previdência privada pela união, estados, distrito Federal e muni-
cípios, suas autarquias, fundações, empresas públicas, sociedades de 
economia mista e outras entidades públicas. excepciona, somente, 
a possibilidade, nos termos da lei complementar, de qualquer dos 
entes federativos patrocinar entidade de previdência privada, desde 
que sua contribuição normal não exceda a do segurado (Direito 
constitucional. são paulo: atlas, 2004. p. 692).

o relacionamento entre as entidades fechadas de previdência com-
plementar e as entidades da administração direta e indireta (art. 202, § 
4º, da constituição Federal), foi regulamentado pela Lei complementar 
n. 108/2001.

o art. 5º desta Lei complementar repisa o texto constitucional 
(art. 202, § 4º), proibindo o repasse de recursos à entidade de previdência 
privada por parte da administração pública. In verbis:

art. 5o É vedado à união, aos estados, ao distrito Federal e aos mu-
nicípios, suas autarquias, fundações, empresas públicas, sociedades 
de economia mista e outras entidades públicas o aporte de recursos 
a entidades de previdência privada de caráter complementar, salvo 
na condição de patrocinador.

assim, não tem amparo legal a transferência de recursos financeiros 
que a casan vem efetuando para a Fundação, porque, como dito, não 
restou comprovado que se trata de simples repasse de valores desconta-
dos dos empregados da companhia para o custeio dos fundos do auxílio 
desemprego. ao que se conclui a partir das provas contidas nos autos, 
inclusive com apoio no relatório da comissão parlamentar de inquérito e 
nas decisões do tribunal de contas do estado, a transferência de recursos 
efetuada pela companhia, afronta ao princípio da legalidade, haja vista 
que o repasse financeiro da sociedade de economia mista à entidade de 
direito privado, somente seria legítimo na condição de patrocinadora de 
entidade de previdência complementar.

diz Hely Lopes meirelles:
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a legalidade, como princípio de administração (cF, art. 37, caput), 
significa que o administrador público está, em toda a sua atividade 
funcional, sujeito aos mandamentos da lei e às exigências do bem 
comum, e deles não se pode afastar ou desviar, sob pena de praticar 
ato inválido e expor-se a responsabilidade disciplinar, civil e criminal, 
conforme o caso.
a eficácia de toda atividade administrativa está condicionada ao 
atendimento da Lei e do direito. É o que diz o inc. i do parágrafo 
único do art. 2º da Lei 9.784/1999. com isso, fica evidente que, 
além da atuação conforme à lei, a legalidade significa, igualmente, 
a observância dos princípios administrativos.
na administração pública não há liberdade nem vontade pessoal. 
enquanto na administração particular é lícito fazer tudo que a lei 
não proíbe, na administração pública só é permitido fazer o que 
a lei autoriza. a lei para o particular significa “pode fazer assim”; 
para o administrador público significa “deve fazer assim” (Direito 
administrativo brasileiro. são paulo: malheiros, 2004. p. 87-88).

e arremata celso antônio Bandeira de mello: “o princípio da lega-
lidade, no Brasil, significa que a administração nada pode fazer senão o 
que a lei determina” (Curso de direito administrativo. são paulo: malheiros, 
2001. p. 75).

o aporte de recursos da companhia à entidade de direito privado 
também atenta contra o princípio da moralidade e da impessoalidade, 
porque o ato beneficia um grupo restrito de pessoas (os empregados da 
casan), desviando a instituição de sua real finalidade: o bem comum e 
não a promoção de interesses particulares. 

sobre os princípios da moralidade e impessoalidade, Hely Lopes 
meirelles, leciona:

a moralidade administrativa constitui, hoje em dia, pressuposto de 
validade de todo ato da administração pública (cF, art. 37, caput). 
não se trata – diz Hauriou, o sistematizador de tal conceito – da 
moral comum, mas sim de uma moral jurídica, entendida como “o 
conjunto de regras de conduta tiradas da disciplina interior da ad-
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ministração”. desenvolvendo a doutrina, explica o mesmo autor que 
o agente administrativo, como ser humano dotado da capacidade de 
atuar, deve, necessariamente, distinguir o Bem do mal, o honesto 
do desonesto. e, ao atuar, não poderá desprezar o elemento ético 
de sua conduta. assim, não terá que decidir somente entre o legal 
e o ilegal, o justo e o injusto, o conveniente e o inconveniente, o 
oportuno e o inoportuno, mas também entre o honesto e o deso-
nesto (op. cit., p. 89). 
o princípio da impessoalidade, referido na constituição de 1988 
(art. 37, caput), nada mais é que o clássico princípio da finalidade, 
o qual impõe ao administrador público que só pratique o ato para 
o seu fim legal. e o fim legal é unicamente aquele que a norma de 
direito indica expressa ou virtualmente como objetivo do ato, de 
forma impessoal.
e a finalidade terá sempre um objetivo certo e inafastável de qualquer 
ato administrativo: o interesse público. todo ato que se apartar desse 
objetivo sujeitar-se-á a invalidação por desvio de finalidade [...]
desde que o princípio da finalidade exige que o ato seja praticado 
sempre com finalidade pública, o administrador fica impedido de 
buscar outro objetivo ou de praticá-lo no interesse próprio ou de 
terceiros (op. cit. p. 91).

diante de todo o exposto, é de se dar provimento parcial ao recurso 
interposto pela Fundação casan para anular a sentença que julgou extinto o 
processo sem análise do mérito e, com fulcro no art. 515, § 3º, do código 
de processo civil, julgar improcedentes os pedidos formulados na ação pro-
posta contra a companhia catarinense de Águas e saneamento – casan.

2. APELAÇÃO INTERPOSTA PELA CASAN

o recurso da companhia destina-se à majoração dos honorários 
advocatícios.

o juiz arbitrou a verba honorária em r$ 1.000,00 (mil reais), valor 
muito aquém do justo, levando em conta a complexidade da causa e os 
valores envolvidos.
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os patronos da companhia foram zelosos na atuação profissional, 
sendo diligentes nas pesquisas e na análise e discussão da matéria sub judice. 
o valor da causa é bastante expressivo, qual seja, r$ 23.171.666,01 (vinte 
e três milhões, cento e setenta e um mil, seiscentos e sessenta e seis reais e 
um centavo), isso em dezembro de 2005. a questão debatida é complexa 
e importante, pois envolve o litígio sobre o destino de altíssimas somas 
de dinheiro público. apesar da dedicação dispensada pelos subscritores 
da contestação, as provas produzidas são eminentemente documentais e a 
lide foi julgada antecipadamente.

assim, com fulcro no art. 20, § 4º, do código de processo civil e 
em atenção aos critérios estabelecidos no § 3º, do mesmo artigo, fixa-se os 
honorários advocatícios em r$ 50.000,00 (cinquenta mil reais).

decisÃo

ante o exposto, por votação unânime, a) dá-se provimento parcial ao 
recurso interposto pela Fundação casan para anular a sentença que julgou 
extinto o processo sem análise do mérito e, com fulcro no art. 515, § 3º, 
do cpc, julgar improcedentes os pedidos formulados na ação proposta 
contra a companhia catarinense de Águas e saneamento – casan; b) dá-se 
provimento ao recurso interposto pela companhia catarinense de Águas 
e saneamento – casan, para majorar o valor dos honorários advocatícios, 
fixando-o em r$ 50.000,00 (cinquenta mil reais).

o julgamento, realizado no dia 2 de setembro de 2008, foi presidido 
pelo exmo. sr. des. newton trisotto, com voto, e dele participou o exmo. 
sr. des. Vanderlei romer. pela douta procuradoria-Geral de Justiça, lavrou 
parecer o exmo. sr. dr. sidney Bandarra Barreiros.

Florianópolis, 2 de setembro de 2008.

sérgio roberto Baasch Luz

reLator



tJsc primeira cÂmara de direito púBLico

597número 117Jurisprudência catarinense

Apelação Cível n. 2008.009456-8, de Blumenau

relator: des. sérgio roberto Baasch Luz

apeLaÇÃo cÍVeL — aÇÃo ciViL púBLica – improBi-
dade administratiVa — BLumenau – eX-presidente 
da cÂmara municipaL de Vereadores – contrata-
ÇÃo de serViÇos de adVocacia – eXistência de pro-
curadoria — desnecessidade da contrataÇÃo e 
simuLaÇÃo da LicitaÇÃo com FaVorecimento de 
escritÓrio — situaÇÕes nÃo comproVadas – dis-
cricionariedade — sentenÇa de improcedência 
mantida – recurso improVido.

“no caso da lei de improbidade, a presença do elemento sub-
jetivo é tanto mais relevante pelo fato de ser objetivo primordial 
do legislador constituinte o de assegurar a probidade, a morali-
dade, a honestidade dentro da administração pública. sem um 
mínimo de má-fé, não se pode cogitar da aplicação de penalidade 
tão severas como a suspensão dos direitos políticos e a perda da 
função pública” (pietro, maria sylvia Zanella di. Direito ad-
ministrativo. 14. ed. são paulo: atlas, 2002. p. 688-689).

“conquanto tenha o município quadro próprio de procurado-
res jurídicos, o prefeito possui margem de discricionariedade que, 
dosada com o princípio da razoabilidade, lhe faculta a contratação 
de serviços advocatícios externos em defesa do poder público” 
(ap. cív. n. 2001.003683-5, de Brusque, rel. des. newton Janke, 
j. em 2-12-2004).

não havendo provas seguras de que a contratação dos serviços 
de advocacia era desnecessária e foi promovida com dolo e má-fé, 
ou mesmo que a licitação foi simulada, impossível a condenação 
do administrador por improbidade administrativa.
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Vistos, relatados e discutidos estes autos de apelação cível n. 
2008.009456-8, da comarca de Blumenau (Vara da Fazenda pública), 
em que é apelante representante do ministério público, e apelados célio 
dias e outro:

acordam, em primeira câmara de direito público, por votação 
unânime, negar provimento ao recurso. custas na forma da lei. 

reLatÓrio

trata-se de apelação cível interposta pelo ministério público de santa 
catarina contra a sentença que, na ação civil pública por ato de improbi-
dade administrativa aforada em face de célio dias, julgou improcedente 
o pedido (fls. 535-539).

o apelante alega que o ato de improbidade administrativa confi-
gurou-se no ato do apelado, à época dos fatos, presidente da câmara de 
Vereadores de Blumenau, em ordenar pagamento de despesa efetuada 
ilegalmente pela casa Legislativa com a contratação do escritório de ad-
vocacia Krieger advogados associados s/c.

sustenta que as ilegalidades repousam na desnecessidade de contra-
tação do escritório de advocacia particular, pois a câmara de Vereadores 
de Blumenau possui assessoria jurídica própria, e no direcionamento da 
licitação a fim de favorecer aos interesses particulares e patrimoniais dos 
proprietários do escritório de advocacia contratado, em detrimento dos 
cofres municipais (fls. 542-552).

contrarrazões apresentadas às fls. 562-572 e 573-587, enquanto a 
douta procuradoria-Geral de Justiça manifestou-se pelo provimento do 
recurso (fls. 592-599).
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Voto

colhe-se dos autos que a câmara municipal de Blumenau, após 
licitação na modalidade convite, tipo menor preço global (fls. 67-157), 
contratou o escritório de advocacia Krieger advogados associados s/c 
(fls. 158-163).

o contrato tem como objeto a prestação de serviços advocatícios 
especializados, na área do direito público, visando o acompanhamento, 
assessoramento, consultoria e defesa dos interesses da câmara de Verea-
dores no recurso extraordinário n. 365.368, perante o supremo tribunal 
Federal; no processo de controle administrativo n. 02/03119584 perante 
o tribunal de contas; na atuação administrativa na auditoria especial de-
nominada “vales” perante o tribunal de contas de santa catarina; atuação 
perante a comissão processante de inquérito, criada pela resolução n. 771, 
da câmara municipal de Vereadores de Blumenau; e atuação judicial e ad-
ministrativa em todas as causas ou procedimentos que tenham conexão.

segundo o apelante, as ilegalidades repousam na desnecessidade de 
contratação do escritório de advocacia particular, pois a câmara de Verea-
dores de Blumenau possui assessoria jurídica própria, e no direcionamento 
da licitação, a fim de favorecer aos interesses particulares e patrimoniais 
dos proprietários do escritório de advocacia contratado.

Quanto à desnecessidade da contratação de escritório de advocacia, 
observa-se que, apesar da câmara de Vereadores contar com procuradoria 
Jurídica, o requerido, então presidente da casa Legislativa, verificou con-
veniência e oportunidade na contratação de escritório de advocacia para 
prestação de determinados serviços jurídicos. 

como fundamento dessa discricionariedade, o requerido sustentou 
que os serviços eram singulares, inclusive porque o recurso extraordinário 
n. 365.368/sc é o único interposto na defesa dos interesses da câmara 
municipal. 
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além disso, argumenta que o serviço a ser realizado pelo corpo de 
procuradores também levaria a um custo adicional, com ajudas de custo, 
diárias e o transporte, conforme determina a Lei complementar municipal 
n. 1/1990, art. 76. 

também destaca que dentre os serviços contratados está a atuação 
perante a comissão parlamentar de inquérito que, segundo entende, cau-
saria desconforto aos servidores do parlamento, seja por temor reverencial, 
seja por qualquer outro sentimento, já que assessoram os vereadores coti-
dianamente. ilustrou que, nos últimos dez anos, dos treze requerimentos 
de instalação de cpi’s, seis foram atendidos, sendo as mais complexas, a 
critério dos vereadores integrantes das mesas diretoras da época, asses-
soradas por contratados externos. demonstrado, também, que após ter 
atuado em cpi, um procurador municipal requereu gratificação por serviço 
especializado e, diante da carga política, relatou o esgotamento nervoso 
e emocional, onde ficou caracterizado que o assessoramento técnico às 
comissões de investigação do Legislativo não se constituem em atividade 
de rotina e sim extraordinária.

marçal Justen Filho faz expressa referência às dificuldades que a solu-
ção concreta apresenta em relação à contratação de serviços advocatícios:

considere-se o sempre problemático exemplo do exercício da 
advocacia forense. consultem-se diversos advogados e cada qual 
identificará diversas soluções para condução da causa. todas elas 
poderão ser cientificamente defensáveis e será problemático afirmar 
que uma é “mais certa” do que outra. algumas alternativas poderão 
ser qualificadas como “erradas”, mas mesmo essa qualificação poderá 
ser desmentida pela evolução dos fatos e tendo em vista a natureza 
contextual dos problemas enfrentados. depois, cada advogado 
executará a solução técnica de modo distinto. cada qual imprimi-
rá à sua petição um certo estilo, valer-se-á de palavras diversas, de 
argumentos distintos. a condução de uma causa perante a Justiça 
ou a administração nunca será exatamente idêntica a uma outra, 
realizada por advogado diverso (comentários à Lei de Licitações 
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e contratos administrativos, são paulo: dialética, 9ª ed., 2002, 
p. 278).
[...] a administração poderá recorrer eventualmente à contratação 
de profissionais alheios a seus quadros, em face de causas específicas 
ou litígios especializados. assim, ou existem situações normais, que 
podem (e devem) ser resolvidas pelos serviços internos da entidade 
administrativa, ou há episódios excepcionais que desembocam na 
contratação direta. esse quadro exclui a possibilidade de licitação: 
ou se trata de um serviço desenvolvido no âmbito interno da pró-
pria administração ou existe contratação direta de um especialista 
(p. 281-282).

sob esse enfoque, o eminente des. newton Janke deixou expresso 
que “a administração pública desfruta de uma considerável margem de 
discricionariedade para, em face da natureza singular de determinada em-
preitada, decidir pela inexigibilidade do procedimento licitatório e, assim, 
contratar o profissional que lhe pareça mais adequado a dela desincumbir-
se” (ap. cív. n. 2001.003683-5, de Brusque, j. em 2-12-2004).

confira-se a ementa do julgado:
aÇÃo popuLar — parecer do ministÉrio púBLi-
co — deFesa do ato impuGnado — nuLidade 
inocorrente —  municÍpio — contrataÇÃo de 
serViÇos adVocatÍcios — serViÇo tÉcnico espe-
ciaLiZado — ineXiGiBiLidade de procedimento 
LicitatÓrio.
1. o enunciado final do § 4º do art. 6º, da Lei n. 4.717/1965 não 
impede que o ministério público, em sua manifestação conclusiva 
na ação popular, opine pela improcedência do pedido.
2. conquanto tenha o município quadro próprio de procuradores 
jurídicos, o prefeito possui margem de discricionariedade que, do-
sada com o princípio da razoabilidade, lhe faculta a contratação de 
serviços advocatícios externos em defesa do poder público.

assim, considerando-se as circunstâncias concretas colocadas ao 
administrador, não há como afirmar que a decisão administrativa da con-
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tratação de serviço advocatícios não obedeceu os critérios da conveniência 
e oportunidade, até porque mostrou-se razoáveis os fundamentos para 
conduta.

nesse contexto, afasta-se a falta de fundamentação e motivos do ato 
administrativo.

o ministério público, apesar de afirmar que os serviços contratados 
não eram singulares, não trouxe aos autos quais seriam eles eis que tão 
somente os descreveu como uma cpi por quebra de decoro parlamentar, 
procedimento perante o tribunal de contas e acompanhamento de recurso 
extraordinário no stF (fl. 14).

como visto, é penosa a verificação do não atendimento do critério 
da conveniência na contratação de serviços advocatícios, ainda mais se o 
autor da ação de improbidade não detalha o porquê da natureza singela 
do serviço contratado. Há de se convir que uma cpi por quebra de de-
coro parlamentar, um procedimento perante o tribunal de contas e um 
recurso extraordinário podem ser configurados como simples ou mesmo 
extremamente complexos e de grande relevância social.

como já referido anteriormente, marçal Justen Filho enfatiza que o 
serviço de advocacia ou é serviço desenvolvido no âmbito interno da própria 
administração (caso em que a contratação é desnecessária) ou é excepcional 
o que demanda a contratação direta, com a dispensa da licitação. 

no presente caso, a contratação dos serviços de advocacia era ne-
cessária, entretanto, apesar de figurar, em tese, como inexigível a licitação 
(Lei n. 8.666/1993, art. 25, ii) não se dispensou o processo licitatório, 
concretizado no tipo convite.

preocupado com o tema, escreveu marçal Justen Filho:
ocorre que existe uma tendência à terceirização, através da qual a 
administração transfere à órbita privada atividades administrativas 
comuns e que não envolvem qualquer singularidade. resta avaliar o 
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cabimento da terceirização de serviços não singulares de advocacia 
[...]
supondo-se cabível a terceirização dos serviços não singulares de 
advocacia, surge o problema do cabimento e do tipo de licitação 
(ob. cit. p. 282).

registre-se que a escolha do tipo de licitação utilizada não foi objeto 
de qualquer impugnação por parte do ministério público estadual, tanto 
na inicial quanto nas razões recursais, entretanto, importante mencionar 
que ela restringiu-se a “serviços advocatícios especializados, na área de 
direito público” (fl. 78).

Volvendo-se, especificamente, quanto  à alegação de direcionamen-
to da licitação, percebe-se que já na inicial o próprio ministério público 
afirma que o procedimento licitatório “no mínimo, afigurou-se suspeito, 
para não dizer simulado” (fl. 5), sendo importante registrar que a mera 
suspeita de irregularidade não tem o condão de provocar a condenação 
por ato de improbidade administrativa.

a suspeita de que o processo licitatório não passou de simulação 
decorre do fato de que dos três escritórios convidados a participar da 
licitação, serem de três cidades distintas (são paulo, Florianópolis, e Blu-
menau), o que favoreceria, sem dúvida o escritório de Blumenau, vencedor 
do certame.

entretanto, como visto o objeto do contrato tinha como prestação 
de serviços tanto no âmbito de Blumenau (acompanhamento das cpi’s), 
quanto em Florianópolis (acompanhamento de procedimento no tribunal 
de contas do estado) e Brasília (assessoramento em recurso extraordinário 
no stF), razão pela qual todos os escritórios teriam benefícios em parte, 
anotando-se que o de são paulo é mais próximo de Brasília.

mesmo assim, não há que se falar em violação do caráter competitivo 
da licitação, eis que no valor dos serviços prestados não estavam inclusos 



tJscprimeira cÂmara de direito púBLico

604 número 117 Jurisprudência catarinense

as despesas referentes a viagens, que segundo o contrato são de responsa-
bilidade do ente público (fl. 160).

além disso, como enfatiza o apelado, o escritório sediado em são 
paulo, do advogado dr. ivan Barbosa rigolin, já foi contratado em outras 
ocasiões, o que determina que a distância, por si só não inviabiliza sua 
contratação (fls. 355-384).

o apelante afirma que o único interesse presente na negociata 
entabulada com o escritório de advocacia foi o favorecimento pessoal e 
patrimonial conferido à sócia do referido escritório: a dra. sandra Krieger 
Gonçalves (fl. 548).

entretanto, já antevendo-se falta de comprovações concretas das afir-
mações, na inicial o ministério público põe a salvo o escritório afirmando 
que “não foi possível apurar nos autos qualquer intromissão maliciosa do 
escritório contratado no sentido de efetivamente promover a licitação ou 
sua contratação” (fl. 9).

essa circunstância por si só não afasta a possibilidade do apelado 
ter direcionado toda a licitação para o escritório, mas também enfraquece 
a lógica do ato de improbidade desenhado na inicial, eis que nesse con-
texto, admite-se que o apelado, na condição de presidente da câmara de 
Vereadores, teria favorecido “materialmente e pessoalmente” o escritório 
de advocacia sem qualquer intromissão deste último, que é o principal 
beneficiado.

como comprovação do direcionamento do procedimento licitatório 
e favorecimento do escritório de advocacia, o apelante argumenta que  a 
sócia do escritório, dra. sandra Krieger Gonçalves, ocupava há tempos o 
cargo em comissão de assessora Jurídica da câmara municipal de Vereado-
res de Blumenau, sendo em 2001 nomeada procuradora-Geral da câmara 
municipal e exonerada a pedido em 31-3-2003. destaca, ainda que, seu 
retorno à câmara em 2001, coincidiu com a posse do apelado.



tJsc primeira cÂmara de direito púBLico

605número 117Jurisprudência catarinense

apesar de não se poder fechar os olhos para essa estreita relação, tal 
fato não tem o condão de comprovar que o apelado tenha efetivamente 
contaminado toda a estrutura do poder Legislativo municipal, inclusive 
da procuradoria-Geral, à época ocupada pela dra. rosa montagna, que 
afirmou não verificar nenhuma irregularidade (fl. 73).

Fora essas provas, de que a advogada sócia do escritório beneficiado 
exerceu por longo período os cargos de assessora Jurídica e de procuradora-
Geral da câmara municipal de Vereadores, inclusive na época em que o 
apelado era vereador, e de que a licitação enviou convites para escritórios 
de advocacia com sede em três cidades diversas, não há elemento de prova 
que demonstre, com convicção, o favorecimento que teria patrocinado o 
apelado.

destaca-se que o convite é a modalidade de licitação que apesar de 
ser direcionado aos convidados pela administração pública, estende-se aos 
demais interessados (Lei n. 8.666/1993, art. 22, § 3º) e, no presente caso, 
o convite foi publicado em 18-6-2008, com a abertura das propostas em 
1º-7-2003 (fl. 77), onde houve fase de habilitação.

oportuno mencionar que o ministério público instado a manifestar-
se, foi expresso ao afirmar que não tinha outras provas a produzir além 
daquelas juntadas aos autos (fl. 522).

como visto, não restaram demonstrados a contratação desnecessária, 
eivada de dolo ou má-fé, ou mesmo o direcionamento da licitação do então 
presidente da câmara municipal de Vereadores de Blumenau.

com efeito, para a configuração de ato de improbidade administra-
tiva, na lição de maria sylvia Zanella di pietro, faz-se necessária a presença 
de má-fé ou dolo por parte do agente:

o enquadramento na lei de improbidade administrativa exige cul-
pa ou dolo por parte do sujeito ativo. mesmo quando algum ato 
ilegal seja praticado, é preciso verificar se houve culpa ou dolo, se 
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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 aplicação 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 consequências 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 legislador 
constituinte o de assegurar a probidade, a moralidade, a honestida-
de dentro da administração pública. sem um mínimo de má-fé, 
não se pode cogitar da aplicação de penalidade tão severas como a 
suspensão dos direitos políticos e a perda da função pública (Direito 
administrativo. 14. ed. são paulo: atlas, 2002. p. 688-689).

não é outra a posição da jurisprudência:
a imposição das sanções de perda da função pública, suspensão 
dos direitos políticos e proibição de contratar com o poder público 
por cinco anos, na hipótese em exame seria medida desarrazoada, 
uma vez que, como ressaltou a corte de origem, além de não ter 
ocorrido efetivo prejuízo ao município nem enriquecimento ilícito, 
tampouco houve comprovação de má-fé, dolo ou culpa (resp. n. 
242.632/mG, rel. min. Franciulli neto, dJu de 30-6-2003).

não se está a afirmar que a contratação por parte da câmara de 
Vereadores atendeu o interesse público ou mesmo de que a forma como 
foi procedido é legítima. a manutenção da sentença se deve à falta de 
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comprovação dos fatos articulados na inicial, vale dizer, não havendo 
provas seguras de que a contratação dos serviços de advocacia era desne-
cessária e foi promovida com dolo e má-fé, ou mesmo que a licitação foi 
simulada, impossível a condenação do administrador por improbidade 
administrativa.

pelo exposto, o recurso deve ser improvido.

decisÃo

ante o exposto, por votação unânime, nega-se provimento ao re-
curso.

o julgamento, realizado no dia 5 de agosto de 2008, foi presidido 
pelo exmo. sr. des. newton trisotto, com voto, e dele participou o exmo. 
sr. des. paulo Henrique moritz martins da silva. pela douta procuradoria-
Geral de Justiça, lavrou parecer o dr. Jacson corrêa.

Florianópolis, 6 de agosto de 2008.

sérgio roberto Baasch Luz

reLator
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SEGUNDA CÂMARA DE DIREITO PÚBLICO

APELAÇÃO CÍVEL

Apelação Cível n. 2006.019998-9, da Capital

relator: des. subst. ricardo roesler

triButÁrio. icms. Venda interestaduaL de ÓLeo 
comBustÍVeL para aQuecimento de caLdeiras. 
produto nÃo aGreGado à composiÇÃo da mer-
cadoria FinaL (insumo). deriVado de petrÓLeo 
utiLiZado no processo de industriaLiZaÇÃo, 
suJeito, por isso, à incidência do triButo. 

conVenÇÃo particuLar entre a recorrente e 
o comprador do produto (ÓLeo comBustÍVeL) 
soBre a responsaBiLidade em caso de imposiÇÃo 
FiscaL decorrente da incidência do icms. irre-
LeVÂncia no caso. HipÓtese de suBstituiÇÃo tri-
ButÁria. imposiÇÃo, por Lei, da responsaBiLidade 
peLo paGamento do triButo, inteGraL na espÉcie, 
ao suBstituto. sentenÇa mantida. 

a isenção tributada à compra e venda de óleo combustível 
em operações interestaduais somente é observável quando o 
produto se destina à industrialização (insumo de produção) ou à 
comercialização (arts. 2º e 3º da Lc n. 87/1996; art. 2º da Lei n. 
10.297/1996 e arts. 1º, 2º e 71 do ricms/sc). demonstrado 
pela própria recorrente que o óleo comercializado destinava-se 
exclusivamente ao processo de fabricação de produtos outros, 
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e não a beneficiamento ou agregação a outra mercadoria para 
posterior comercialização, não há, evidentemente, isenção, nos 
termos da legislação apontada. 

o substituto tributário, por imposição normativa, é o respon-
sável pelo recolhimento do tributo devido, no caso pelo adqui-
rente do produto. É essa a exegese do art. 128 do ctn. em tal 
hipótese, é irrelevante, para fins fiscais, que a recorrente tenha 
convencionado com seus clientes que, em caso de repreensão 
fiscal, ficariam estes sujeitos ao pagamento de eventual exação. na 
ausência de lei autorizando tal expediente (art. 123 do ctn), a 
avença não pode ser oposta ao Fisco; esta vale tão somente entre os 
contratantes, sem ofuscar a pretensão fiscal originária, sobretudo 
no que pertine à responsabilidade pelo pagamento do tributo.

Vistos, relatados e discutidos estes autos de apelação cível n. 
2006.019998-9, da comarca da capital (Vara especial de execução Fis-
cal — estado), em que é apelante shell Brasil Ltda., e apelado estado de 
santa catarina:

acordam, em segunda câmara de direito público, por votação 
unânime, conhecer o recurso e negar-lhe provimento. interviu o des. 
cid Goulart, solicitando ao relator informações acerca da existência, nos 
autos, de elementos que demonstrem que as indústrias que adquiriram o 
combustível da apelante estão isentas do pagamento de icms relacionado 
à energia elétrica que consomem. custas na forma da lei.

reLatÓrio

inconformada com a decisão que rejeitou seus embargos à execução 
fiscal, shell Brasil Ltda. interpôs recurso de apelação.

em síntese, a recorrente insurge-se contra cda decorrente da ins-
crição de crédito tributário de icms oriundo de operações de transporte 
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interestadual de óleo combustível, operação esta não sujeita ao tributo, 
no entender da apelante. em arrazoado de fôlego, aduziu que o produto 
destina-se à industrialização (é insumo produtivo), razão pela qual não 
estaria sujeito à incidência do tributo (arts. 2º e 3º da Lc n. 87/1996; art. 
2º da Lei n. 10.297/1996 e arts. 1º, 2º e 71 do ricms/sc). alegou, ainda, 
que o estado de santa catarina não sofreria nenhum prejuízo em razão da 
incidência do tributo, visto que poderia ser compensado escrituralmente; 
arguiu, ainda, que a responsabilidade pelo recolhimento do imposto, se 
exigível, deveria ser atribuída aos adquirentes da mercadoria, em face de 
acordo firmado entre as partes. 

requereu, ao final, a extinção da execução por ilegitimidade passiva 
ou a extinção do feito em face da não incidência do icms nas operações 
questionadas.

em contrarrazões, o apelado repisou os fundamentos já deduzidos 
na impugnação, defendendo, em suma, a responsabilidade da recorrente 
pelo tributo demandado e a validade da imposição fiscal.

nesta instância, o ministério publico afirmou não haver interesse 
por si tutelável no feito (fl. 273).

Vieram-me os autos para julgamento. 

Voto

trata-se de recurso oposto contra decisão que rejeitou os embargos 
opostos à execução fiscal, proposta contra shell Brasil Ltda. em recurso 
voluntário, a apelante renova toda a matéria já debatida em primeiro 
grau, no afã de desconstituir a cda contra si lançada – seja pela suposta 
isenção da operação, seja pela possibilidade de compensação do crédito – 
ou de reconhecer o compartilhamento da responsabilidade fiscal com os 
adquirentes de seus produtos.
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inicia-se o julgamento pelo ponto que parece gerar o maior embate, 
e que diz respeito à incidência do tributo.

pois bem. em seu articulado, a recorrente alega que a operação venda 
de óleo combustível, destinado à comercialização e à industrialização, não 
é tributável, já que se trataria de hipótese de “não incidência” do icms, 
na forma da legislação regente.

ressalvada a impropriedade técnica – isso porque, bem se sabe, a 
hipótese qualificada de não incidência é, na verdade, hipótese de isenção – a 
legislação do icms, de fato, afasta a incidência do icms destas operações, 
quando o produto adquirido destine-se especificamente à comercialização 
ou à industrialização. 

não se pode olvidar do quão delicada é, aliás, a discussão sobre a 
incidência do icms sobre estas operações, sobretudo diante da imunidade 
que ela abarca (art. 155, X, b, da cr), e contra a qual a legislação infracons-
titucional (em particular a Lei complementar n. 87/1996) criou imper-
doável exceção, permitindo a tributação em tese vedada pela constituição 
Federal, em face do que é tão duramente criticada pela doutrina autorizada 
(ver, entre tantos, carraZZa, roque antonio. ICMS, malheiros, 2005. 
p. 392 et. seq.; macHado. Hugo de Brito, Aspectos Fundamentais do 
ICMS. dialética, 1999. p. 202 et. seq., e meLo, José eduardo soares de. 
ICMS: teoria e prática. dialética, 2004. p. 333 et. seq.).

Há, ainda, a não menos reprovável sistemática de cobrança do tri-
buto nestas operações, que a cindiu em duas partes e creditou o tributo ao 
estado em que está sediada a empresa adquirente, subvertendo a diretriz 
que orienta a destinação do tributo. porém, de outro lado, não se pode 
esquecer, também, que a discussão foi fulminada com o aconchego, no 
stF, da tese de constitucionalidade da cobrança do icms nas operações 
em questão, inclusive no que pertine à destinação do imposto.
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a análise da jurisprudência que orientou esse entendimento da 
excelsa corte, deve ser dito, revela exegese bastante curiosa, sobretudo 
por aparentemente confundir a imunidade objetiva do art. 155, X, b, da 
constituição da república com a imunidade recíproca (com a qual os 
estados-membros são agraciados, e os impede de exigir impostos uns dos 
outros), para concluir que a imunidade sobre as operações de transportes 
de derivados de petróleo é cometida somente aos entes federativos (re n. 
198088/sp. tribunal pleno. rel. min. ilmar Galvão. decisão de 17-5-2000; 
re n. 201703/es. primeira turma. rel. min. moreira alves. decisão 
de 13-11-2001; ss-agr 2242/ma. tribunal pleno. rel. min. maurício 
corrêa. decisão de 28-4-2004).

de qualquer sorte, lembro que a incidência do tributo em si não é 
discutida, senão apenas na hipótese dos autos (discute-se somente hipótese 
de isenção específica), a requerer maior análise fática. 

assim, destaco que a legislação assegura a isenção das operações 
de circulação de óleo combustível fora do estado de origem, conquanto 
destinadas exclusivamente à industrialização ou comercialização. embora 
se trate de ponto insofismável no debate, cito a legislação, para equacionar 
a questão. a propósito, dispõe a Lc n. 87/1996 (Lei Kandir):

art. 2° o imposto incide sobre: [...]
§ 1º o imposto incide também: [...]
iii — sobre a entrada, no território do estado destinatário, de 
petróleo, inclusive lubrificantes e combustíveis líquidos e gasosos 
dele derivados, e de energia elétrica, quando não destinados à 
comercialização ou à industrialização, decorrentes de operações 
interestaduais, cabendo o imposto ao estado onde estiver localizado 
o adquirente. 
art. 3º o imposto não incide sobre: [...]
iii — operações interestaduais relativas a energia elétrica e petróleo, 
inclusive lubrificantes e combustíveis líquidos e gasosos dele deriva-
dos, quando destinados à industrialização ou à comercialização;
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de outro vértice, repetindo pontualmente a redação da Lei Kandir, 
dispõe o ricms:

art. 1º o imposto tem como fato gerador: [...]
parágrafo único. o imposto incide também: [...]
iii — sobre a entrada, no território do estado, em operação interes-
tadual, de petróleo, inclusive lubrificantes e combustíveis líquidos e 
gasosos dele derivados, e de energia elétrica, quando não destinados 
à comercialização ou à industrialização.
art. 6º o imposto não incide sobre: [...]
iii — operações interestaduais relativas à energia elétrica e petróleo, 
inclusive lubrificantes e combustíveis líquidos e gasosos dele deriva-
dos, quando destinados à industrialização ou à comercialização; 

com a mesma simetria, disciplina a Lei estadual n. 10.297/96:
art. 2º o imposto tem como fato gerador: [...]
parágrafo único. o imposto incide também: [...]
iii — sobre a entrada, no território do estado, em operação interes-
tadual, de petróleo, inclusive lubrificantes e combustíveis líquidos e 
gasosos dele derivados, e de energia elétrica, quando não destinados 
à comercialização ou à industrialização.

em suma, a legislação regente contempla hipótese de isenção do 
icms em relação às operações interestaduais de entrada de óleo combus-
tível quando destinadas à comercialização ou à industrialização. e é em tal 
situação que a requerente procura ver-se inserida, alegando que a execução 
está fundada na ausência de recolhimento em operações dessa natureza.

não é, evidentemente, a hipótese dos autos. no caso, a requerente 
afirma que o óleo é adquirido para fins de industrialização. assevera, con-
tudo, que o derivado de petróleo tem destinação específica: a queima para 
aquecimento de caldeira e fins análogos.

É fácil verificar que não há industrialização ou comercialização do 
óleo combustível adquirido, ou, dito de outro modo, ele não é agregado 
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a nenhum outro produto ou beneficiado com o fim de revenda; não é, na 
essência, um insumo, mas produto empregado no processo de fabricação 
da mercadoria. 

a distinção, nada sutil, evidencia que a transação realizada pela 
recorrente é tributável, visto a destinação específica do óleo no processo 
fabril das adquirentes. como “mercadoria”, o óleo combustível consome-se 
na aquisição, sem ser repassado, agregado ou beneficiado, ao consumidor 
do produto final.

em tal contexto, a mercadoria é tributável. e, a propósito da alegação 
da recorrente de que não haveria prejuízo ao estado, já que o crédito gerado 
poderia ser compensado nas operações subsequentes, deve ser dito que o 
período de apuração (2001-2003) permitiria compensação tão somente do 
tributo devido no exercício de 2003, nos termos da Lc n. 87/1996 (art. 
33, i, com redação dada pela Lcp n. 99/1999). de qualquer forma, fala-se 
aqui em tributo devido e não pago, sem eventual notícia da disponibilidade 
de crédito para compensação. em tais termos, a execução é hígida.

por fim, resta discutir-se a responsabilidade pelo pagamento. 

a recorrente busca eximir-se do pagamento da exação alegando que 
esta obrigação, em tese, competiria aos adquirentes do óleo combustível, 
seja por serem os destinatários, seja pela convenção firmada entre as partes, 
eximindo-a de eventual imposição fiscal.

É necessário ter-se em mente que a apelante é demandada na con-
dição de substituta tributária, pois as operações sujeitam-se ao regime de 
substituição “para frente” (com antecipação do tributo em relação a fato 
gerador futuro). conforme anotou o min. José delgado, no voto do resp. 
n. 601.741/ce,

na substituição tributária, o terceiro chama a ponta da relação 
jurídica, assume o posicionamento da atividade estatal e passa a 
arrecadar o tributo por determinação legal, ou seja, no momen-
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to em que o recolhe assume a responsabilidade de responder ao 
tributo de acordo com o princípio da legalidade. É bem verdade 
que agora o recolhe em nome do substituído, por isso é chamado 
de substituto. ele não é contribuinte vinculado ao fato gerador 
direto, é contribuinte vinculado ao fato gerador de modo indireto, 
porque, embora o fato gerador do tributo seja decorrente de uma 
relação negocial, entre ele e seu verdadeiro contribuinte, passa a ser 
responsável pelo recolhimento.

o instituto, portanto, implica no deslocamento da sujeição tributá-
ria, o que se dá por conveniência da fiscalização. daí por que a substitui-
ção tributária é, por si só, expediente bastante questionado pela doutrina 
especializada, principalmente porque reconhece, em um dos envolvidos 
na cadeia de atos que culminam com a incidência tributária, a responsa-
bilidade pelo seu recolhimento, em que pese o fato gerador ser realizado 
por terceiro (que de fato é o contribuinte).

no caso específico, a substituição sofre críticas ainda mais severas, 
tendo em conta a discutível constitucionalidade da tributação das operações 
discutidas (transporte de derivados de petróleo).

no entanto, diante do que dita a praxe pretoriana, afigura-se in-
sofismável, em tal contexto, a legalidade da substituição. É de lembrar, a 
propósito, que o ctn, em seu art. 128, dispõe que, 

sem prejuízo do disposto neste capítulo, a lei pode atribuir de 
modo expresso a responsabilidade pelo crédito tributário a terceira 
pessoa, vinculada ao fato gerador da respectiva obrigação, excluindo 
a responsabilidade do contribuinte ou atribuindo-a a este em caráter 
supletivo do cumprimento total ou parcial da referida obrigação.

em relação ao icms, é de ser dito, a autorização está prevista na 
própria Lei Kandir, em seu art. 6º, que autoriza a instituição de substitui-
ção tributária, em suas diversas modalidades (“para frente” e “para trás”), 
a cargo de lei estadual correspondente. por outro lado, o ricms, em seu 
anexo 3, assim determina:
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“art. 11. será atribuída ao fabricante, ao atacadista, ao distribui-
dor, ao importador, ao arrematante de mercadoria importada e 
apreendida ou ao depositário a qualquer título, na condição de 
sujeito passivo por substituição tributária, a responsabilidade pelo 
recolhimento do imposto relativo às operações subsequentes até a 
praticada pelo comerciante varejista com as seguintes mercadorias, 
na forma e nos casos previstos no capítulo iV:
iV — derivados de petróleo e demais combustíveis e lubrificantes; 

a hipótese, portanto, não contempla o caráter supletivo da substi-
tuição, impondo ao substituto a responsabilidade pelo recolhimento do 
tributo devido na operação subsequente (no caso, a recorrente).

diante de tal panorama, a eventual convenção firmada com os ad-
quirentes do óleo combustível, que dispõe sobre a responsabilidade acerca 
do tributo discutido nestes autos, não pode ser oposta ao Fisco, uma vez 
que ausente qualquer previsão para tanto (art. 123 do ctn). 

conquanto não possa ser oposta ao Fisco, nada impede, evidentemente, 
que o contrato seja demandado em autos próprios, entre os contratantes, mas sem 
permitir, no âmbito tributário, o deslocamento da responsabilidade tributária.

em termos tais, a execução é hígida.

decisÃo

ante o exposto, a câmara decidiu, por unanimidade, conhecer do 
recurso e negar-lhe provimento.

o julgamento foi realizado em 19 de agosto de 2008, com a parti-
cipação dos exmos. srs. des. orli rodrigues (presidente) e cid Goulart. 
pela douta procuradoria-Geral de Justiça, lavrou parecer o exmo. sr. dr. 
andré carvalho.

Florianópolis, 19 de agosto de 2008.
ricardo roesler

reLator
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APELAÇÃO CÍVEL EM MANDADO DE SEGURANÇA

Apelação Cível em Mandado de Segurança n. 2006.038776-6, da 
Capital

relator: des. subst. ricardo roesler

mandado de seGuranÇa. pretensÃo de ordem 
Que asseGure o comÉrcio de produtos aLimen-
tÍcios em estaBeLecimentos de reVenda de medi-
camentos (FarmÁcias e droGarias), com Funda-
mento na Lei n. 5.991/1973. deneGaÇÃo da ordem ao 
Fundamento de descumprimento dos reQuisitos 
LeGais (separaÇÃo FÍsica dos produtos). causa de 
pedir diVersa, adstrita à asseGurar-se a Venda de 
aLimentos naQueLes estaBeLecimentos. prece-
dentes deste triBunaL. concessÃo da ordem.

na linha de precedentes deste tribunal de Justiça, é lícita a 
venda de produtos alimentícios em estabelecimentos de revenda 
de medicamentos, conquanto aquela atividade esteja inserida no 
objeto social da empresa. no caso em concreto, a impetrante visa 
tão somente ao reconhecimento de tal direito, a fim de evitar que 
seja notificada pelo exercício da atividade, afastando, assim, os 
efeitos da resolução normativa n. 20/diVs/2003, que impede 
a mercancia concomitante de medicamentos e alimentos. Foge, 
portanto, à causa de pedir dessa ação eventual descumprimen-
to dos termos da Lei n. 5.991/1973, de sorte não haver razão 
para que se denegue a ordem fundada na ausência de prova de 
observância dos seus requisitos (no caso, a separação física entre 
alimentos e medicamentos).

Vistos, relatados e discutidos estes autos de apelação cível em man-
dado de segurança n. 2006.038776-6, da comarca da capital (unidade da 
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Fazenda pública), em que é apelante a. angeloni & cia. Ltda., e apelada 
diretora de Vigilância sanitária da secretaria de estado da saúde:

acordam, em segunda câmara de direito público, por vota-
ção unânime, dar provimento ao recurso para conceder a ordem. custas 
legais.

reLatÓrio

irresignada com a decisão que não lhe concedera a ordem postulada, 
a. angeloni cia. Ltda. interpôs o presente recurso de apelação.

em suma, a recorrente impetrara mandado de segurança com o 
fim de reconhecer a licitude da venda concorrente de medicamentos e 
produtos alimentares em seus estabelecimentos, aparelhados no formato 
drugstore, motivado por ato fiscalizatório que, com base na resolução n. 
20/diVs/2003, determinou a readequação das atividades da recorrente, 
a fim de obstar a venda concomitante desses produtos. assim o fez com 
fundamento na Lei n. 5.991/1973.

postulou a concessão de liminar para que fosse autorizada a efetuar 
venda de alimentos em seus estabelecimentos e, no mérito, a manutenção 
daquele provimento.

a autoridade impetrada apresentou informações, defendendo o ato 
impugnado (fls. 148-155).

a liminar foi indeferida (fls. 188-190).

interposto agravo, sobreveio decisão cassando aquele interlocutório, 
e deferindo, por consequência, a liminar (fls. 214-219).

a sentença denegou a ordem, ao fundamento de que não estavam 
demonstrados os requisitos legais para o exercício das atividades em 
questão.
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sobreveio o recurso, deduzindo parte das razões iniciais e ressaltando 
que a finalidade do remédio constitucional era assegurar a manutenção das 
vendas concorrentes, objeto da notificação hostilizada.

não foram opostas contrarrazões (fl. 262v.).

nesta instância, o ministério público opinou pelo conhecimento e 
provimento do recurso.

Vieram os autos para julgamento.

Voto

trata-se de recurso de apelação com o qual se insurge a apelante 
contra sentença que denegou a ordem postulada. na espécie, a recorrente 
postulara mandado de segurança para que lhe fosse reconhecido o direito 
de revender em seus estabelecimentos (drogarias e farmácias) produtos 
alimentícios, com arrimo na Lei n. 5.991/1973. a impetração tem por 
supedâneo notificação fiscal lavrada sob os auspícios da autoridade coa-
tora, que, com fundamento na resolução normativa n. 20/diVs/2003, 
determinou a adequação das atividades da recorrente no prazo de um ano, 
a partir do qual não seria mais possível a revenda de produtos alimentares 
no âmbito das drogarias e farmácias.

a propósito da pretensão inicial (concessão de ordem assegurando 
o direito de revenda de produtos alimentares em estabelecimento de re-
venda de medicamentos), a jurisprudência desta corte, reiteradamente, 
tem admitido o expediente, nos seguintes termos:

administratiVo — FarmÁcia — LoJa de conVe-
niência e DRUGSTORE — comerciaLiZaÇÃo de 
produtos nÃo Farmacêuticos — oBserVÂncia 
das eXiGências sanitÁrias — LeGaLidade.
as disposições normativas vigentes autorizam a comercialização 
de produtos não correlatos em farmácias e drogarias, contanto que 
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estejam fisicamente separados dos medicamentos, drogas e demais 
produtos afins e que haja previsão no contrato social para o exercício 
da atividade (Lei n. 5.991/73, arts. 4º e 5º, com as alterações decor-
rentes do art. 74 da Lei n. 9.069/95) (acms n. 2008.018542-9, da 
capital. terceira câmara de direito público. rel. des. Luiz cézar 
medeiros. decisão de 27-5-08).

ainda sobre o tema, acms n. 2007.006902-9, de Videira. terceira 
câmara de direito público. rela. desa. sônia maria schmitz. decisão de 
8-4-2008; ac n. 2004.020581-3, de chapecó. terceira câmara de direito 
público. rel. des. rui Fortes. decisão de 6-3-2007; ai n. 2005.020136-0, 
de Brusque. segunda câmara de direito público. rel. des. newton tri-
sotto. decisão de 27-9-2005).

a razão de ser deste recurso, porém, é outra, bem porque a própria 
sentença reconheceu a licitude da atividade exercida pela recorrente. e 
foi além, no entanto. conforme consta da decisão atacada, não obstante 
reconhecido o comércio concorrente entre medicamentos e produtos 
alimentares, a ordem foi denegada porque não cumpridos os requisitos 
legais (em particular a divisão física entre os produtos medicamentosos e 
os alimentícios). 

Veja-se, no entanto, que tal reclamação não é feita pela autoridade 
coatora, que apenas determinou a suspensão da revenda, por entender 
inviável o comércio concorrente daquelas mercadorias, e não por serem 
descumpridas as condicionantes legais.

dito de outro modo, a causa de pedir remota é distinta; não se 
discute o cumprimento de exigências legais para promover a venda pa-
ralela de medicamentos e produtos alimentares nos estabelecimentos da 
recorrente, mas o próprio direito de exercer essa peculiar modalidade de 
comércio. e só.

nesse contexto, fica claro que a decisão afastou-se da causa de pedir 
em que se funda a ação, e que é, por conseguinte, a pedra de toque da pre-
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tensão em si. o que pretende a recorrente é o direito de exercer a atividade, 
e não de fazê-lo de costas à Lei n. 5.991/1973. e nisso assiste-lhe razão.

repito, por oportuno, que a pretensão da recorrente não é a obtenção 
de salvo-conduto, ou de qualquer blindagem que lhe mantenha imune à 
fiscalização sanitária; esta, evidentemente, poderá e deverá ser efetuada, no 
que pertine à aferição de cumprimento dos requisitos legais ao exercício 
da atividade. não é contra esta atividade fiscalizatória que se insurgira a 
recorrente, mas, sim, contra aquela, em particular, que não lhe permitira 
exercer a atividade de comércio concorrente, a qualquer pretexto, revelada 
na notificação n. 59663 (fl. 16).

Flagrante, portanto, a distinção entre as causas de pedir. e, uma vez 
jungida ela nestes autos somente ao reconhecimento da licitude da atividade 
em questão, sem quaisquer divergências no que pertine à observância dos 
requisitos fixados em lei, é de ser concedida a ordem.

decisÃo

ante o exposto, a câmara decidiu, por unanimidade, conhecer do 
recurso e dar-lhe provimento.

o julgamento foi realizado em 18 de novembro de 2008, com a 
participação dos exmos. srs. des. cesar abreu (presidente) e cid Goulart. 
Lavrou parecer, pela douta procuradoria-Geral de Justiça, o exmo. sr. dr. 
Francisco José Fabiano.

Florianópolis, 2 de dezembro de 2008.

ricardo roesler

reLator
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QUARTA CÂMARA DE DIREITO PÚBLICO

APELAÇõES CÍVEIS

Apelação Cível n. 2007.034126-8, da Capital

relator: des. subst. Jânio machado

apeLaÇÃo cÍVeL. administratiVo. transporte 
púBLico coLetiVo. permissionÁrias de serViÇo 
púBLico. pretensÃo de reaJuste das tariFas, a pre-
teXto de necessidade de eQuiLÍBrio econÔmico-
Financeiro. ineXistência de LicitaÇÃo. direito 
ineXistente. improcedência da aÇÃo. 

“não é devida indenização a permissionários de serviço público 
de transporte coletivo de passageiros por prejuízos decorrentes 
de tarifas deficitárias, tendo em vista a inexistência de licitação e 
o atendimento ao princípio da supremacia do interesse público” 
(resp. n. 839.111/mG, primeira turma do stJ, rela. mina. 
denise arruda, j. em 4-9-2007).

Vistos, relatados e discutidos estes autos de apelação cível n. 
2007.034126-8, da comarca da capital (unidade da Fazenda pública), em 
que são apelantes/apelados sindicato das empresas de transporte urbano 
de passageiros da Grande Florianópolis — setuf, canasvieiras transportes 
Ltda., emflotur empresa Florianópolis, insular transportes coletivos 
Ltda., transporte coletivo estrela Ltda. e transol — transportes coletivos 
Ltda., e apelado/apelante o município de Florianópolis:
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acordam, em Quarta câmara de direito público, por unani-
midade, dar provimento ao recurso interposto pelo ministério público, 
ficando prejudicados os recursos voluntários e o reexame necessário. custas 
legais.

reLatÓrio

sindicato das empresas de transporte urbano de Florianópolis – 
setuf, canasvieiras transportes Ltda., emflotur empresa Florianópolis, 
insular transportes coletivos Ltda., transporte coletivo estrela Ltda. e 
transol — transportes coletivos Ltda. ajuizaram “ação de obrigação de 
fazer cumulada com pedido de indenização, com pedido liminar, inaldita 
altera parte” contra o município de Florianópolis sob o fundamento de 
que, nos “contratos de adesão de permissão” celebrados com o requerido, 
está havendo desrespeito à equação do equilíbrio econômico e financeiro, 
fato que se tornou mais efetivo a partir da implantação da tarifa única no 
sistema regular de transporte público de passageiros; anotou que estudo 
encomendado pelo requerido e elaborado pela empresa Jaime Lerner 
arquitetos associados apontou, em setembro de 2005, custo operacional 
de r$ 10.430.843,90 (dez milhões, quatrocentos e trinta mil, oitocentos 
e quarenta e três reais e noventa centavos) e receita de r$ 8.084.888,15 
(oito milhões, oitenta e quatro mil, oitocentos e oitenta e oito reais e 
quinze centavos), ou seja, havia um deficit mensal de r$ 2.371.955,75 
(dois milhões, trezentos e setenta e um mil, novecentos e cinquenta e 
cinco reais e setenta e cinco centavos); o próprio conselho municipal 
de transportes – cmt, em estudo referente ao mês de janeiro de 2005, 
deliberou sobre o novo modelo tarifário a ser implantado, tendo apontado 
deficit mensal do sistema no montante de r$ 1.389.829,43 (um milhão, 
trezentos e oitenta e nove mil, oitocentos e vinte e nove reais e quarenta 
e três centavos), o resultado da média dos meses de janeiro a dezembro 
de 2005, a razão de apontar a necessidade de fixação da tarifa única no 
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valor mínimo de r$ 2,40 (dois reais e quarenta centavos) como forma de 
equiparar um custo total do sistema; o requerido, contudo, por intermédio 
do decreto n. 3.945, de 10-2-2006, fixou um valor insuficiente, além de 
deixar de indicar qualquer forma de subsídio para garantir o equilíbrio 
econômico-financeiro das empresas; assim, desde o momento da implan-
tação da tarifa única (13-2-2006) e até 26-6-2006, o sistema acumula um 
deficit de r$ 43.200.846,81 (quarenta e três milhões, duzentos mil, oito-
centos e quarenta e seis reais e oitenta e um centavos), sendo no importe 
de r$ 4.556.119,81 (quatro milhões, quinhentos e cinquenta e seis mil, 
cento e dezenove reais e oitenta e um centavos) o prejuízo total sofrido, 
e ele se agrava mensalmente; enfatizaram, também, os prejuízos sofridos 
em face do não ressarcimento das passagens perdidas em decorrência do 
ganho adicional de viagens por parte de usuários possuidores de cartões-
transporte e oriundos de regiões que sofreram decréscimo de tarifa; os 
pleitos formulados na via administrativa não foram acolhidos, a razão do 
ajuizamento da presente ação, que busca, em resumo, garantir o equilíbrio 
econômico-financeiro dos contratos de concessão de serviço público de 
transporte coletivo urbano de passageiros de Florianópolis, especialmente 
por meio de adoção de medidas que garantam que a arrecadação pela câ-
mara de compensação tarifária do sistema remunere, na sua totalidade, 
os custos operacionais constantemente apurados pela própria municipa-
lidade, além do pagamento de indenização pelos prejuízos sofridos desde 
13-2-2006 com a implantação da tarifa única, desde logo apontada na 
quantia de r$ 4.556.119,81 (quatro milhões, quinhentos e cinquenta e 
seis mil, cento e dezenove reais e oitenta e um centavos), mais a quantia 
de r$ 563.585,99 (quinhentos e sessenta e três mil, quinhentos e oitenta 
e cinco reais e noventa e nove centavos) pelos prejuízos sofridos em face 
da não compensação da frustração de receita decorrente do acréscimo 
de viagens nos cartões-transporte dos usuários das regiões que sofreram 
decréscimo tarifário.
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o pedido de antecipação da tutela seria apreciado após apresentação 
da contestação (fl. 608), sobrevindo a manifestação dos autores (fls. 610-
631) de insistência na concessão da liminar, a razão de ser determinada a 
intimação do município para, em 5 (cinco) dias, prestar informações (fl. 
634), o que se fez (fls. 638-676), bem ainda apresentou contestação (fls. 
677-779), momento em que enfatizou a inexistência de subsídios para o 
transporte regular municipal, sendo todos os custos cobertos pelos usuários 
dos serviços; anotou que o município vem adotando providências que, 
paulatinamente, diminuem os custos do sistema (redução do número de 
viagens, do iss, do custo de acesso ao ticen, da construção da alça na av. 
paulo Fontes, o que evitou a volta anteriormente feita na prainha, a criação 
da tarifa diferenciada sem cartão, o aumento tarifário de 2,85% em junho 
de 2006, incremento da demanda com a implantação de serviços de inter-
praia e de novas linhas diretas da uFsc); não se pode ignorar, também, 
a redução de vários insumos, como o óleo diesel e pneus, e a implantação 
de inserções operacionais em quadro de horário e itinerário, com base na 
consultoria prestada pelo escritório Jaime Lerner, cujo pagamento é feito 
pela municipalidade; a recuperação das permissionárias, fato evidenciado 
pela aquisição recente de veículos pelas empresas estrela e canasvieiras 
em face do aumento de passageiros; negou a prática de ilícito e a presença 
de dano indenizável.

o digno magistrado designou audiência conciliatória, nela se fa-
zendo presentes as partes, que requereram prazo para encaminhamento 
de proposição (fl. 784), que foi apresentada pelos autores (fls. 787-799), 
depois rejeitada na audiência de fl. 800.

o ministério público manifestou-se pela improcedência da ação (fls. 
802-834), sobrevindo a sentença que acolheu em parte o pedido inicial, o 
que fez para condenar o requerido a pagar 92% (noventa e dois por cento) 
do valor do deficit que apurou, desde então atualizado monetariamente e 
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acrescido de juros de 0,5% (meio por cento) ao mês, desde a citação (fls. 
836-843).

irresignado, o ministério público interpôs recurso de apelação cível 
(fls. 847-858), forte no argumento de que a Lei complementar munici-
pal n. 034/99 instituiu um verdadeiro monopólio privado, a razão de ter 
sido questionada a sua constitucionalidade em ação proposta nesta corte; 
independentemente do resultado daquela ação, o pedido inicial passa 
necessariamente pelo exame da referida lei, o que acaba por inviabilizar a 
pretensão indenizatória.

os embargos de declaração opostos pelos autores (fls. 859-876) 
foram providos em parte, fixando-se os honorários advocatícios em 10% 
(dez por cento) do valor da condenação (fl. 877).

os autores, também irresignados, interpuseram recurso de apelação 
cível (fls. 884-1.003) com o objetivo de garantir a percepção integral dos 
valores indenizatórios referidos na inicial, inclusive com pedido de anteci-
pação da tutela recursal, que é de assegurar, doravante e até decisão final, 
o equilíbrio econômico-financeiro dos contratos de concessão de serviço 
público de transporte coletivo urbano de passageiros.

o município também interpôs recurso de apelação cível (fls. 1.003-
1.011), voltando a insistir que o custo do transporte regular municipal 
é custeado exclusivamente pelos usuários, inexistindo subsídio público; 
a administração atual vem adotando medidas que busquem diminuir 
paulatinamente os custos do sistema e assim assegurar o equilíbrio con-
tratual, além de diminuir o impacto da tarifa no bolso do cidadão, aquele 
que é cativo do transporte coletivo; o julgamento antecipado inviabilizou 
a realização de perícia, quando ficaria demonstrada a redução do custo do 
sistema de 10,88% (dez vírgula oitenta e oito por cento).

com a resposta dos apelados (fls. 1.015-1.025, 1.026-1.036) os 
autos vieram a esta corte, aqui sendo colhida a manifestação da douta 
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procuradoria-Geral de Justiça, que foi de reforma integral da sentença 
(fls. 1.042-1.051).

em diligência, determinou-se a regularização da representação proces-
sual dos litigantes, bem ainda dos recursos interpostos (fls. 1.065/1066), o 
que se fez (fls. 1.010-1.011, 1.072-1.073, 1.074-1.075 e 1.076-1.079).

os apelantes/autores ainda requereram preferência no julgamento, 
referindo a paralisação dos trabalhadores e o aumento no preço do com-
bustível (fls. 1.085-1.206).

Voto

as empresas autoras formularam requerimento administrativo en-
dereçado ao senhor prefeito municipal (fls. 93-107), por intermédio do 
qual buscavam a recomposição do equilíbrio econômico e financeiro dos 
contratos de permissão do serviço público de transporte coletivo, desde 
logo apontando o déficit acumulado de r$ 3.833.418,44 (três milhões, 
oitocentos e trinta e três mil, quatrocentos e dezoito reais e quarenta e 
quatro centavos) com a incorreta remuneração do custo total operacional 
do sistema implantado com a tarifa única, no período compreendido 
entre 13-2-2006 a 18-6-2006, além do prejuízo pela receita perdida em 
decorrência do ganho de passagens pelos usuários das regiões com redução 
tarifária, no montante de r$ 563.585,99 (quinhentos e sessenta e três mil, 
quinhentos e oitenta e cinco reais e noventa e nove centavos).

consta que por intermédio da Lei complementar n. 034, de 26-2-
1999, mais especificamente o seu art. 83, as concessões e permissões que 
estivessem com prazo vencido, mais aquelas que estivessem em vigor por 
prazo indeterminado, seriam mantidas pelo prazo de 10 (dez) anos. mais 
se fez: assegurou-se o direito de prorrogação por igual período.

a partir de tal dispositivo de lei, as empresas autoras celebraram com 
o município contratos, nominados de “contrato de adesão de permissão”, 
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sendo assegurado em favor delas a exploração de linhas de transporte co-
letivo urbano de passageiros, constando cláusula expressa acerca da remu-
neração a ser auferida pelas permissionárias: cobrança de tarifa ou preço 
da passagem, que seria calculada “com base no custo do transporte de um 
passageiro, visando garantir a justa remuneração do capital investido”.

tem-se, então, como certo, que nenhum valor seria desembolsado 
pelo município. ou seja, a remuneração pelos serviços prestados adviria 
da cobrança de valor do usuário, afastando-se a possibilidade de o poder 
público, em qualquer uma de suas esferas, subsidiar o serviço ofertado ao 
público em geral.

o dispositivo da lei municipal acima referido foi objeto da ação 
direta de inconstitucionalidade n. 2001.025412-3, julgada pelo Órgão 
especial do tribunal pleno em sessão de 19-3-2003, momento em que, 
por maioria de votos, decidiu-se pela ausência de afronta ao art. 135, § 
4º, da constituição estadual, ao art. 175, parágrafo único, inciso i, da 
constituição Federal, ou mesmo às diretrizes estabelecidas na Lei Federal n. 
8.987/1995. este julgado foi atacado por recurso extraordinário que teve o 
seguimento negado, a razão da interposição de agravo de instrumento (n. 
2001.025412-3/0001.01), que agora se encontra no stF (agravo de ins-
trumento n. 663819), sendo relatora a mina. carmen Lúcia, aguardando 
decisão final. disponível em:  <http://www.stf.gov.br>. acesso em: 2 dez. 
2008). ademais, o julgamento improcedente da adin não impede que 
a câmara, neste momento, examine o pedido inicial, que é de equilíbrio 
econômico e financeiro dos contratos de permissão.

É o que se passa a fazer e, na conformidade com o que é autorizado 
pelo art. 150 do regimento interno desta casa, adotam-se os fundamen-
tos invocados no parecer exarado pelo culto procurador de justiça Jacson 
corrêa, para o efeito de dar-se acolhimento ao recurso interposto pelo 
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representante do ministério público, ou seja, julgar-se improcedente o 
pedido inicial:

do recurso do ministÉrio púBLico
a decisão combatida contraria os preceitos dos artigos 14, 42, §§ 
1º e 2º e 43, parágrafo único, da Lei Federal n. 8.987/1995, que 
por sua vez, são reflexos dos preceitos constitucionais contidos nos 
artigos 37, 170 e 175 da constituição da república.
as permissões que foram entregues por contrato às empresas re-
querentes para exploração dos serviços de transporte coletivo da 
capital, foram todas firmadas anteriormente à promulgação da 
constituição Federal de 1988, que não previa a abertura de procedi-
mento licitatório para a exploração desses serviços. contudo, depois 
de promulgada a carta republicana, em 5 de outubro de 1988, 
passou-se a exigir que os serviços públicos, tal qual o transporte 
coletivo de passageiros, somente poderiam ser contratados mediante 
processo de licitação pública, de modo a assegurar a igualdade de 
condições a todos os concorrentes. atentou-se, por conseguinte, aos 
princípios constitucionais da moralidade, legalidade, publicidade e 
impessoalidade (art. 37), visando garantir a promoção da isonomia 
mediante a formação de procedimento licitatório.
daí porque, em 13 de fevereiro de 1995, foi editada a Lei Federal 
n. 8.987, que dispõe sobre o regime de concessão e permissão da 
prestação de serviços públicos, previsto no artigo 175 da cF. assim, 
conforme se lê do comando ínsito em seu artigo 14 “toda concessão 
de serviço público, precedida ou não de execução de obra pública, 
será objeto de prévia licitação, nos termos da legislação própria e com 
observância dos princípios da legalidade, moralidade, publicidade, 
igualdade, do julgamento  por critérios objetivos e da vinculação 
ao instrumento convocatório”.
Bem se vê que as permissões questionadas, embora tenham sido 
firmadas antes da cF/1988, deveriam viger somente até o final do 
prazo contratado, ou, em se tratando de prazo indeterminado, por 
tempo suficiente e hábil o bastante para a realização dos levanta-
mentos e avaliações indispensáveis à organização das licitações (§§ 
1º e 2º, art. 42, da Lei n. 8.987/1995). porém, visando burlar os 
preceitos constitucionais e a norma de regência, imprimindo apa-
rência de legalidade aos malsinados contratos, a Lei complementar 
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municipal n. 34/1999 possibilitou, sem prévia licitação, a dilação 
dos termos de permissão de transporte coletivo por mais vinte anos, 
em total arrepio ao regramento constitucional.
importa lembrar que segundo a jurisprudência do supremo tribunal 
Federal, as normas constitucionais são dotadas de retroatividade 
mínima, quer dizer, atingem, de imediato, os efeitos futuros de atos 
praticados no passado.
significa dizer, portanto, que promulgada uma regra constitucional, 
esta tem aplicabilidade imediata sobre os negócios jurídicos em 
curso, regulando, a partir de sua vigência, os efeitos futuros desses 
atos celebrados no passado. o texto constitucional, portanto, não 
é absolutamente irretroativo: ele alcançará, de pronto, os efeitos 
futuros de atos praticados na vigência da ordem constitucional 
revogada.
Logo, condicionado à nova ordem vigente, resulta visível a incons-
titucionalidade do dispositivo municipal que permitiu a dilação 
dos contratos de concessão, por mais vinte anos, traduzindo ver-
dadeiro monopólio privado do transporte coletivo no município 
de Florianópolis, em afronta ao princípio constitucional da livre 
concorrência.
suposto isso, por adequado e oportuno, adota-se, em reforço de 
fundamentação as bem-lançadas razões de recurso do promotor de 
Justiça Fábio de souza trajano (fls. 847-858), deixando, todavia, de 
transcrevê-las por economia processual, e assim, recomenda-se, neste 
sentir, a reforma integral da sentença para dar-se por improcedente, 
na íntegra, os pedidos formulados pelos autores/recorridos.
do recurso dos autores  
insistem os autores em sua peça recursal que possuem direito à in-
denização total dos prejuízos suportados com a instituição da tarifa 
única, bem como, ser obrigação do município manter o equilíbrio 
econômico e financeiro dos contratos de permissão de prestação 
dos serviços de transporte coletivo urbano.
ocorre, contudo, que “permissão de serviço público, segundo con-
ceito tradicionalmente acolhido na doutrina, é o ato unilateral e 
precário, intuitu personae, através do qual o poder público transfere 
a alguém o desempenho de um serviço de sua alçada, proporcio-
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nando, à moda do que faz a concessão, a possibilidade de cobrança 
de tarifas dos usuários”.
e “dita precariedade significa, a final, que a administração dispõe 
de poderes para, flexivelmente, estabelecer alterações ou encerrá-la, 
a qualquer tempo, desde que fundadas razões de interesse público 
o aconselhem, sem obrigação de indenizar o permissionário”, tal 
qual ocorreu no caso dos autos, uma vez que a instituição da tarifa 
única teve como viso o interesse público, a sobrelevar as pretensões 
de cunho essencialmente privados das empresas permissionárias.
em casos que tais, uma vez que ditas permissões foram contaminadas 
pela inconstitucionalidade e não se coadunam com as normas de 
regência reguladoras da livre concorrência, não há como se cogitar 
da quebra do equilíbrio econômico, tampouco na restituição de 
valores à conta do erário, em face de eventuais prejuízos produzidos 
por ato formalmente ilícito.
neste sentido, cita-se o posicionamento do colendo superior 
tribunal de Justiça:
processuaL ciViL e administratiVo. recurso 
especiaL. VioLaÇÃo do art. 535, ii, do cpc. ine-
Xistência. transporte púBLico coLetiVo. per-
missionÁria de serViÇo púBLico. reaJuste de 
tariFas. eQuiLÍBrio econÔmico-Financeiro. 
impossiBiLidade. FaLta de LicitaÇÃo. supremacia 
do interesse púBLico. precedentes. 
1. inexiste ofensa ao art. 535, ii, do cpc na hipótese em que todas 
as questões suscitadas foram examinadas no acórdão embargado. 
2. o stJ já firmou entendimento de que não é devida indenização 
a permissionários de serviço público de transporte coletivo por 
prejuízos sofridos em virtude da ocorrência de tarifas deficitárias, 
tendo em vista a inexistência de licitação prévia e o atendimento 
ao princípio da supremacia do interesse público.
3. recurso especial não provido.
processuaL ciViL e administratiVo. transporte 
púBLico coLetiVo. permissionÁria de serViÇo 
púBLico. reaJuste de tariFas. eQuiLÍBrio eco-
nÔmico-Financeiro. impossiBiLidade. FaLta de 
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LicitaÇÃo. supremacia do interesse púBLico. 
natureZa do contrato. súmuLa 7/stJ.
i – este sodalício já se manifestou a respeito do tema, por meio 
de diversos julgados oriundos do estado de minas Gerais, tendo 
a jurisprudência firmado entendimento no sentido de que não é 
cabível cogitar-se indenização aos permissionários de serviço público 
de transporte coletivo, em face da ocorrência de tarifas deficitárias, 
tendo em vista a inexistência de prévia licitação e em atendimento 
à supremacia do interesse público. precedentes: resp. n. 443.796/
mG, rel. min. Franciulli neto, dJ de 3-11-03; resp. n. 400.007/
mG, rel. mina. eliana calmon, dJ de 7-4-03 e resp. n. 403.905/
mG, rel. min. José delgado, dJ de 6-5-02.
ii – para se concluir que o contrato em comento se trata de conces-
são e não de permissão de serviço público, necessário o reexame do 
subcontrato fático-probatório dos autos, a teor da súmula 7/stJ, 
porquanto a corte a quo concluiu que o contrato em comento é 
de permissão. precedente: agrg no resp n. 437/620/mG, rel. 
min. teori Zavascki, dJ de 1º-7-04.
iii – agravo regimental improvido.
por fim, no exercício da jurisdição o juiz não deve ser mero expec-
tador dos fatos que lhe são submetidos, mas um agente de transfor-
mação, apto para compreender que a dinâmica dos novos direitos 
permite a sobreposição dos interesses maiores da coletividade, que 
em casos que tais não pode e não deve ficar a mercê de interesses 
meramente privados e econômicos das empresas detentoras do 
monopólio do transporte coletivo.
transposto isso, pelas razões que já foram exaustivamente expostas 
no apelo do ministério público, é que carece de maior sustentação 
o inconformismo das apelantes.
do recurso do rÉu
em seu recurso, requer o município de Florianópolis seja decretada 
a nulidade da sentença combatida em razão do cerceamento de de-
fesa, haja vista o julgamento antecipado da lide sem a apreciação do 
pedido de prova pericial pleiteado com a resposta contestatória.
de acordo com o que dispõe o artigo 330, inciso i, do código de 
processo civil, “o juiz conhecerá diretamente do pedido, proferindo 
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sentença: i – quando a questão de mérito for unicamente de direito, 
ou, sendo de direito e de fato, não houver necessidade de produzir 
prova em audiência”.
nesse caso, compreendendo o magistrado que os autos estão sufi-
cientemente instruídos, e que não há necessidade de produção de 
prova pericial, ainda que requerida por uma das partes, tampouco 
da realização de audiência para instrução do feito, pode e deve ele 
julgar a lide antecipadamente. Vale consignar:
predomina na jurisprudência o entendimento de que a conclusão do 
magistrado, afirmativa de que o processo não reclama dilação pro-
batória, sendo caso de julgamento antecipado da lide, encontra-se 
inserida no campo da discricionariedade, não havendo em princípio 
nulidade e/ou ilegalidade a justificar a modificação do raciocínio, a 
menos que se demonstre, por exemplo:
a) a manifesta necessidade da produção da prova, em vista das 
peculiaridades da lide;
b) que o magistrado sentenciou a demanda pela improcedência 
dos pedidos, alegando que a parte não teria produzido prova das 
suas afirmações;
c) que ambas as partes desejavam produzir provas.
o que se observa, neste cenário, é que o vasto acervo probatório 
trazido aos autos, tanto pelo autores quanto pelo réu, por si só foram 
capazes de firmar o convencimento do magistrado. sendo ele “o 
destinatário da prova, este possui discricionariedade para analisar se a 
realização de determinado ato instrutório, ou sua complementação, 
é necessário e suficiente ao desenrolar do litígio e à formação do seu 
convencimento” (arts. 130 e 131 do código de processo civil).
por fim, mudando-se o que deve ser mudado, cita-se alguns julgados 
dessa e. corte em prol da tese esposada:
apeLaÇÃo cÍVeL – aÇÃo despeJo – FaLta de paGa-
mento e denúncia VaZia – preLiminar de cerce-
amento de deFesa – inocorrência – desneces-
sidade de produÇÃo da proVa periciaL – apLi-
caÇÃo do art. 130 do cÓdiGo de processo ciViL 
– inadimpLemento dos aLuGuÉis conFiGurado 
– Financiamento do iptu nÃo Quitado – denún-
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cia VaZia reGuLar – decretaÇÃo do despeJo peLo 
JuÍZo A QUO – condiÇÕes da aÇÃo deVidamente 
preencHidas – sentenÇa mantida – recurso 
desproVido.
a não realização de perícia grafotécnica, quando se apresentar como 
diligência desnecessária ao preciso deslinde da quaestio ou quando 
for, ao crivo do magistrado, medida meramente protelatória, não 
caracteriza cerceamento ao direito de defesa da parte, a teor do 
art. 130 do código de processo civil. nos termos do art. 23, inc. 
i, da Lei n. 8.245/91, o regular pagamento do aluguel constitui a 
principal obrigação do locatário, sendo que o seu inadimplemento 
autoriza o desfazimento da relação locatícia e a consequente decre-
tação do despejo.
aÇÃo decLaratÓria de ineXistência de dÉBito 
— VioLaÇÃo do Lacre do medidor de enerGia 
eLÉtrica – Fraude constatada – eXistência de 
dÉBito pendente – preLiminar — JuLGamento 
antecipado da Lide — cerceamento de deFesa 
nÃo conFiGurado — nuLidade da sentenÇa 
aFastada — mÉrito – estipuLaÇÃo do QUANTUM 
a ser paGo peLa enerGia desViada — art. 72, iV, 
aLÍnea C da resoLuÇÃo da aneeL (456/2000) – sen-
tenÇa mantida – recurso improVido.
tratando-se de julgamento antecipado da lide, tem o juízo mono-
crático total discricionariedade para definir a necessidade ou não de 
produção de novas provas, principalmente quando tendem a revelar 
dados já demonstrados no processo. — destarte, é de observar-
se que a celesc arbitrou o quantum devido em conformidade as 
normas da aneeL, ou seja, apurou o consumo real com base em 
estimativas autorizadas em lei. deveria ao apelante demonstrar de 
forma inequívoca que os cálculos efetuados pela concessionária 
estão incorretos. “o que não pode é ele pretender se valer de sua 
própria perfídia; fraudou o único meio de medição real do consumo 
de energia elétrica em sua residência e agora pretende que o débito 
apurado simplesmente seja extinto” (ac n. 2004.037299-6, rel. 
des. Luiz cézar medeiros, de itajaí).
posto isso, posiciono-me pelo conhecimento dos recursos, 
dando-se provimento apenas ao recurso interposto pelo ministério 
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público, a fim de reformar, na íntegra, a sentença de fls. 836-843, 
desprovendo-se, pelos fundamentos que foram expostos, os demais 
apelos interpostos (fls. 1.045-1.051).

Veja-se que a orientação que vem do superior tribunal de Justiça, 
de forma veemente e reiterada, conforta o resultado acima proclamado:

administratiVo. recurso especiaL. responsa-
BiLidade ciViL. sociedade de economia mista. 
transporte púBLico coLetiVo. permissÃo. aLe-
Gada VioLaÇÃo dos arts. 165, 458, ii, e 535, i e ii, do 
cpc. nÃo ocorrência. prescriÇÃo QuinQuenaL. 
inapLicaBiLidade. súmuLa 39/stJ. deseQuiLÍBrio 
econÔmico-Financeiro. indeniZaÇÃo. impos-
siBiLidade. FaLta de LicitaÇÃo. supremacia do 
interesse púBLico. dissÍdio pretoriano. súmuLa 
83/stJ. precedentes.
1. não viola os arts. 165, 458, ii, e 535, i e ii, do cpc, nem 
importa negativa de prestação jurisdicional, o acórdão que decide, 
motivadamente, todas as questões arguidas pela parte, julgando 
integralmente a lide.
2. a prescrição quinquenal regulada pelo decreto n. 20.910/1932 e 
pelo decreto-Lei n. 4.597/1942 não se aplica às ações indenizatórias 
ajuizadas em face da empresa de transportes e trânsito de Belo 
Horizonte s/a (BHtrans), por se tratar de sociedade de economia 
mista, sob a forma de sociedade anônima, dotada de personalidade 
jurídica de direito privado (Lei municipal n. 5.953/1991). aplicação 
da súmula 39/stJ.
3. não é devida indenização a permissionários de serviço público 
de transporte coletivo de passageiros por prejuízos decorrentes de 
tarifas deficitárias, tendo em vista a inexistência de licitação e o 
atendimento ao princípio da supremacia do interesse público.
4. “não se conhece do recurso especial pela divergência, quando 
a orientação do tribunal se firmou no mesmo sentido da decisão 
recorrida” (súmula 83/stJ).
5. recurso especial parcialmente conhecido e, nessa parte, parcial-
mente provido, apenas para se afastar a prescrição quinquenal da 
pretensão condenatória. (recurso especial n. 839.111, de minas 
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Gerais, primeira turma do stJ, relatora a ministra denise arruda, 
j. em 4-9-2007. disponível em: <http://www.stj.gov.br>. acesso 
em: 3 nov. 2008). 

ainda:
processuaL ciViL. administratiVo. aGraVo re-
GimentaL em aGraVo de instrumento. trans-
porte púBLico coLetiVo. permissionÁria de 
serViÇo púBLico. reaJuste de tariFas. eQuiLÍBrio 
econÔmico-Financeiro. impossiBiLidade. FaLta 
de LicitaÇÃo. supremacia do interesse púBLico. 
natureZa do contrato. incidência das súmuLas 
5/stJ e 7/stJ.
1. É entendimento deste tribunal que não é devida indenização 
a permissionários de serviço público de transporte coletivo por 
prejuízos suportados em virtude da ocorrência de tarifas deficitárias, 
haja vista a inexistência de prévia  licitação e o atendimento ao 
princípio da supremacia do interesse público. precedentes: resp. 
n. 406712/mG, rel. min. João otávio de noronha, dJ 18-8-2006; 
agrg no resp. n. 739.987/mG, rel. min. Francisco Falcão, dJ 
19-12-2005; resp. n. 821.008/mG, rel. min. José delgado, dJ 
2-10-2006.
2. “a verificação da natureza da delegação de serviço de transporte 
público — permissão simples, permissão qualificada ou concessão 
— demanda a apreciação de cláusula contratual e do contexto fático-
probatório da causa, inviável no âmbito do recurso especial, a teor 
das súmulas 5 e 7 do stJ” (agrg no resp n. 437.620/mG, rel. 
min. teori a. Zavascki, 1ª turma, dJ 1-7-2004, p. 182).
3. agravo regimental não provido. (agravo regimental no agra-
vo n. 800.898, de minas Gerais, segunda turma do stJ, relator 
o ministro Herman Benjamim, j. em 13.3.2007. disponível em: 
<http://www.stj.gov.br>. acesso em: 3 nov. 2008). 

em face do resultado a que se chegou, inverte-se o ônus da sucum-
bência e, porque ausente a condenação, o percentual estabelecido na ori-
gem para o efeito de apuração dos honorários advocatícios incidirá sobre 
o valor dado à causa. 
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decisÃo

ante o exposto, a Quarta câmara de direito público, por unanimi-
dade, dá provimento ao recurso interposto pelo ministério público, ficando 
prejudicados os recursos voluntários e o reexame necessário.

o julgamento, realizado no dia 4 de dezembro de 2008, foi presidido 
pelo exmo. sr. des. cláudio Barreto dutra, com voto, e dele participou o 
exmo. sr. des. José Volpato de souza. Funcionou como representante do 
ministério público, o procurador dr. nelson Fernando mendes.

Florianópolis, 9 de dezembro de 2008.

Jânio machado

reLator



tJscQuarta cÂmara de direito púBLico

638 número 117 Jurisprudência catarinense

Apelação Cível n. 2007.057035-7, da Capital

relator: des. subst. Jânio machado

apeLaÇÃo cÍVeL e reeXame necessÁrio. pen-
sÃo por morte de serVidor púBLico. direito da 
companHeira em concorrência com a esposa 
asseGurado peLo instituto de preVidência do 
estado. proVa documentaL e testemunHaL Que 
conFirmam a eXistência da uniÃo estÁVeL, ainda 
Que nÃo dissoLVido o VÍncuLo matrimoniaL. art. 
11, parÁGraFo único, do decreto estaduaL n. 2.512, 
de 2-5-1977. inscriÇÃo e BeneFÍcio deVidos. prece-
dentes do superior triBunaL de JustiÇa e do tJsc. 
LitiGÂncia de mÁ-FÉ. ausência de conduta pro-
cessuaL doLosa ou intenÇÃo maLÉVoLa. simpLes 
eXercÍcio do direito de aÇÃo. art. 5º, inciso XXXV, 
da constituiÇÃo FederaL. inVersÃo do Ônus da 
sucumBência.

1. se foi comprovado que a companheira conviveu com ser-
vidor público separado de fato até o seu falecimento, com ele 
dividindo despesas, é seu o direito à inscrição no instituto de 
previdência na condição de dependente e a concorrência com a 
esposa no recebimento da pensão por morte devida.

2. a imposição de penalidade por litigância de má-fé pressu-
põe a comprovação da existência de conduta maliciosa, capaz de 
prejudicar o bom andamento do processo, a tanto não compre-
endendo o comportamento de quem comparece em juízo para 
pleitear o que entende ser o direito violado, pautando sua conduta 
pela estrita observância às regras processuais.
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Vistos, relatados e discutidos estes autos de apelação cível n. 
2007.057035-7, da comarca da capital (unidade da Fazenda pública), 
em que são apelantes o ipesc — instituto de previdência do estado de 
santa catarina e Jaci maria da silva, e apeladas Heliete marly Filomeno 
Leal e sylvia Leal:

acordam, em Quarta câmara de direito público, à unani-
midade, dar provimento parcial ao recurso interposto por Jaci maria da 
silva e dar provimento ao apelo do instituto de previdência e à remessa 
necessária. custas legais.

reLatÓrio

Heliete marly Filomeno Leal e sylvia Leal propuseram “ação de 
reconhecimento de direito cumulada com cancelamento de inscrição de 
beneficiária de pensão” contra o instituto de previdência do estado de 
santa catarina – ipesc e Jaci maria da silva, na condição de litisconsorte 
necessária, alegando serem, respectivamente, viúva e filha do funcionário 
público estadual issacar Leônidas Leal, falecido em 17-9-1995, tendo 
pleiteado perante o órgão ancilar, em 20-9-1995, a concessão da pensão 
previdenciária correspondente. contudo, para a sua surpresa, foram in-
formadas de que 25% (vinte e cinco por cento) do valor da pensão a que 
teriam direito havia sido resguardado à segunda requerida, que também 
pleiteou o benefício sob a condição de companheira do falecido. incon-
formadas, recorreram da decisão da gerência de benefícios do instituto 
de previdência, que indeferiu o pedido, em razão do reconhecimento da 
qualidade de beneficiária da companheira, em 14-12-1995. mas, tendo 
convivido por mais de 25 (vinte e cinco) anos com o falecido, o que fizeram 
até os seus últimos momentos, entendem ter direito à pensão integral, não 
se admitindo à “amásia”, que com ele não conviveu em regime de união 
estável, pelo contrário, mantinha relacionamento espúrio e ilegal, repudiado 
pela legislação previdenciária, proteção idêntica àquela deferida pelo estado 
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à Família. no mais, o falecido em nenhum momento designou-a como sua 
legítima companheira, bem evidenciando a precariedade daquela relação. 
assim, requereram, a exclusão da litisconsorte da condição de beneficiária 
vitalícia da pensão previdenciária, declarando-se a nulidade da decisão ad-
ministrativa que a deferiu, também, em seu favor.

citada (fl. 21), Jaci maria da silva contestou o feito (fls. 25-120), 
arguindo, em preliminar, a irregularidade da representação processual da 
autora sylvia Leal (não outorgou instrumento de procuração) e, no mé-
rito, alegou que, em verdade, o falecido encontrava-se separado de fato 
da autora Heliete marly Filomeno Leal desde antes de 1991, tendo com 
ele convivido a partir de então, sendo, inclusive, beneficiária de contrato 
de seguro firmado com a Finasa seguradora s.a., prêmio, aliás, que foi 
reclamado em juízo pelas autoras sob a alegação de adultério e indeferido. 
destarte, comprovou a sua condição de companheira, a razão de fazer jus 
ao benefício previdenciário perseguido. doutro tanto, as autoras alteraram 
a verdade dos fatos, devendo suportar a condenação na penalidade por 
litigância de má-fé. 

citado (fl. 22-v.), o ipesc — instituto de previdência do estado de 
santa catarina apresentou sua contestação (fls. 125-193), argumentando 
com a presença de prova inequívoca da união estável entre o falecido e Jaci 
maria da silva, o que justificava a inscrição da companheira no instituto 
de previdência.

as autoras impugnaram as contestações (fls. 195-210) e, com vista, 
o representante do ministério público devolveu os autos sem opinar sobre 
o mérito da ação (fls. 220-223). em despacho saneador (fl. 225), o digno 
magistrado concedeu prazo para a regularização da representação proces-
sual da autora sylvia Leal e deferiu a produção da prova oral, designando 
audiência de instrução e julgamento.
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na audiência (fl. 255), sem êxito a conciliação, foram ouvidas 6 
(seis) testemunhas (fls. 248-254), deferindo-se às partes prazo para a 
oferta de alegações finais por memoriais, o que foi feito às fls. 279-283 e 
289-300.

em seguida, o feito foi sentenciado (fls. 302-308), assim se fazendo 
nos seguintes termos:

ante o exposto, julgo procedente o pedido formulado na petição ini-
cial para, declarando o direito das autoras como únicas beneficiárias 
para receber na íntegra a pensão previdenciária devida por issacar 
Leônidas Leal, determinar ao ipesc o cancelamento da inscrição de 
Jaci maria da silva.
Fixo a verba advocatícia, devida em sua metade por cada réu, 
nos termos do art. 20, § 4º, do código de processo civil, em r$ 
1.500,00 (mil e quinhentos reais), com base na complexidade da 
espécie e do trabalho efetuado pelo patrono das autoras.
custas pela metade pela ré e em um quarto pelo ipesc (art. 33, 
parágrafo único, da Lei complementar estadual n. 156/1997).
sentença sujeita a reexame necessário. 

irresignada, Jaci maria da silva interpôs recurso de apelação cível 
(fls. 312-324), voltando a insistir na existência de uma união de fato com o 
segurado falecido, que não constituía relação extraconjugal, “com requintes 
de traição, mas uma relação afetiva caracterizada pela vida em comum, 
estável, socialmente reconhecida e de respeito por ambas as famílias con-
viventes”. aliás, segundo o critério adotado pelo instituto de previdência, 
a comprovação da união estável entre a companheira e o segurado falecido 
era o quanto bastava para a concessão da pensão correspondente. e a prova 
colhida foi suficiente para o fim de demonstrar tal união, desde o ano de 
1991, até o falecimento do segurado em 1995, não sendo infirmada pelos 
depoimentos das testemunhas (em geral amigos da esposa) ou por fotografias 
antigas do segurado em eventos festivos da família. a decisão administra-
tiva do órgão de previdência assegurou às apeladas o amplo contraditório, 
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tanto é assim que, na oportunidade, interpuseram recurso, e não é nula, 
também, se a prova apresentada não deixava dúvida da caracterização da 
união estável. por último, requereu a condenação das apeladas nas penas 
por litigância de má-fé. 

inconformado, o órgão ancilar também interpôs recurso de apelação 
cível (fls. 325-331), defendendo a higidez da decisão administrativa que 
resguardou à companheira 25% (vinte e cinco por cento) da pensão por 
morte se foi observado o contraditório quando as apelantes receberam 
notícia da decisão e, inclusive, dela recorreram. no mais, a análise dos 
pedidos administrativos é feita com amparo na legislação previdenciária 
e, se a companheira do segurado trouxe documentos suficientes para 
comprovar a sua condição, outra não poderia ser a providência adotada 
que não o deferimento do benefício. por fim, requereu a redução da verba 
honorária (não pode ser fixada em patamar superior a 10%) e a isenção 
das custas processuais.

as apeladas apresentaram a sua resposta (fls. 335-342) e, com vista 
(fl. 346), a douta procuradoria-Geral de Justiça devolveu os autos sem 
manifestação sobre o mérito do recurso (fls. 348-349), vindo, a seguir, 
conclusos para julgamento.

Voto

as apeladas Heliete marly Filomeno Leal e sylvia Leal são, respecti-
vamente, esposa e filha (fls. 11 e 18) do servidor público estadual (fl. 82) 
issacar Leônidas Leal, falecido no dia 17-9-1995 (fl. 12). em 20-9-1995, 
compareceram perante o instituto de previdência do estado com o objetivo 
de receber a pensão por morte, nos termos do art. 159 da constituição 
estadual, da Lei complementar estadual n. 129, de 7-11-1994, e dos arts. 
23 a 28 do decreto estadual n. 2.512, de 2-5-1977 (consolidação das 
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Leis da previdência estadual), por intermédio do processo administrativo 
ipoo 3.434/958.

no dia 22-9-1995, foi também protocolado no órgão ancilar o 
requerimento de pensão, processo administrativo ipoo 3.465/950, por 
Jaci maria da silva, que se disse companheira de issacar Leônidas Leal 
(fls. 80-81).

na relação de dependentes do servidor falecido, todavia, não existiu 
a designação de companheira, facultada pelo art. 10 do decreto estadual 
n. 2.512, de 2-5-1977, mas, tão somente, o nome da esposa e filhos (fl. 
14).

assim, a apelante Jaci maria da silva requereu a justificação admi-
nistrativa da sua condição (fl. 91), autorizada nos termos do art. 10, § 3º, 
e art. 12, inciso iii, da consolidação previdenciária estadual:

art. 10 — a designação da companheira é ato da vontade do 
associado, desde que a vida comum ultrapasse 2 (dois) anos, devi-
damente comprovados e não pode ser suprida, ressalvado o § 3º, 
deste artigo.
[...]
§ 3º — a designação só poderá ser reconhecida após a morte 
mediante um conjunto de provas que reúna pelo menos 3 (três) 
das condições citadas no item iii, do art. 12º, desta consolidação, 
especialmente a do domicílio comum, evidenciando a existência de 
uma sociedade ou comunhão nos atos da vida civil.
[...]
art. 12 — o regulamento do ipesc estabelecerá a forma de 
comprovação das condições exigidas por esta consolidação, com 
observância dos seguintes princípios:
[...]
iii – são provas de vidas comum, para os efeitos de designação da 
companheira, o mesmo domicílio, as contas bancárias conjunta, 
as procurações ou fianças reciprocamente outorgadas, os encargos 
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domésticos evidentes, os registros constantes de associações de 
qualquer natureza, onde figure a companheira como dependente, 
ou quaisquer outras que possam formar elementos de convicção.

o pleito administrativo da apelante recebeu parecer favorável da 
procuradoria jurídica do órgão de previdência (fls. 105-115) e foi deferido 
pela sua diretoria de seguridade social (fls. 116-117), reconhecendo-se 
a condição de companheira e o direito à parcela que lhe cabe na pensão 
deixada pelo segurado (25%) (fl. 119).

a despeito das apeladas não terem acompanhado o processo de jus-
tificação, foi por elas afirmado que possuíam conhecimento das pretensões 
da companheira, inclusive interpuseram recurso administrativo, sendo, 
também, intimadas da decisão que reconheceu a condição impugnada, por 
intermédio do ofício/dseG/n. 0021/96 de 5-1-1996 (fl. 3).

o contraditório e a ampla defesa, portanto, foram observados na esfera 
administrativa, mais ainda se todas as provas lá realizadas encontram-se re-
novadas nos autos, inexistindo, a princípio, a nulidade do ato administrativo 
de reconhecimento da condição de companheira.

a discussão, contudo, é se existia, de fato, o relacionamento extra-
conjugal entre o segurado e Jaci maria da silva e se tal possui efeitos para 
fins de concessão de benefício previdenciário à companheira.

a relação extraconjugal mantida pelo servidor público falecido ficou 
bem evidenciada nos documentos exibidos e na prova testemunhal colhida. 
afinal, demonstrou-se que ele recebia a sua correspondência no mesmo 
domicílio da companheira desde setembro de 1992 (fls. 49-51 e 91), 
possuía com ela conta bancária conjunta desde 22-11-1993 (fls. 52-54), 
indicou-a como a beneficiária de seguro de vida (fls. 39-48), constituiu-a 
sua procuradora por instrumento público no dia 11-9-1995 (note-se: seis 
dias antes do falecimento e após o diagnóstico atestando a gravidade do seu 
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estado de saúde, fl. 57) (fl. 68) e ainda participava de reuniões familiares 
e passeios na presença da companheira (fls. 71-79).

as testemunhas ivonete da silva Gomes e Katia regina de oliveira da 
conceição, bem como o informante carlos roberto da costa, afirmaram 
a existência da união, que era tida como pública e conhecida desde pelo 
menos o ano de 1993 (fls. 249-251).

não se ignora a presença do segurado nas fotografias exibidas às fls. 
247 e 270-275, porém, é importante ressaltar que ele era pai de 4 (quatro) 
filhos (fl. 14), sendo esperada a sua presença nas ocasiões festivas da família 
(formatura e aniversários dos filhos, natal, páscoa, etc.).

doutro modo, as testemunhas meire s. tatim, celso ternes Leal e 
doraci Wagner da silva (fls. 248 e 252-254) afirmaram a inexistência de 
separação de fato, assim também constando das declarações de fls. 264-267. 
tal afirmação, contudo, não está a merecer o crédito que lhe foi dado em 
primeiro grau. isso porque a prova documental exibida é suficientemente 
esclarecedora da convivência entre o segurado e a companheira após o ano 
de 1992 (mudança de endereço, repartição de despesas, etc.), conservando-
se o vínculo com a família original apenas em razão dos filhos em comum 
com a apelada.

então, se, com efeito, houve a separação de fato do casal, à compa-
nheira era mesmo assegurado o direito à pensão em concorrência com a 
esposa, na forma do parágrafo único do art. 11 da consolidação previden-
ciária estadual: “somente se admitirá concorrência entre a companheira 
e a esposa do associado, desde que esta se ache dele separada, percebendo 
pensão alimentícia ou não, com ou sem desquite”.

É que, para efeitos previdenciários, a ausência de dissolução regular 
do matrimônio não impede o reconhecimento da união estável, a despei-
to de, nos termos da legislação civil, ainda persistir o impedimento para 
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a conversão em casamento pretendida pelo legislador constitucional (art. 
226, § 3º).

aliás, há quem admita o reconhecimento da união estável do sepa-
rado de fato, inclusive para efeitos civis:

a união de fato ou concubinato pode ser: puro ou impuro.
será puro (cc, arts. 1.723 a 1.726) se se apresentar como uma união 
duradoura, sem casamento civil, entre homem e mulher livres e 
desimpedidos, isto é, não comprometidos por deveres matrimoniais 
ou por outra ligação concubinária. assim, vivem em união estável 
ou concubinato puro: solteiros, viúvos, separados judicialmente ou 
de fato (em contrário, RJ, 725:322, 745:336 e 198:136, por haver 
óbice ao casamento) e divorciados (RT, 409:352). o separado de 
fato aqui se incluiria ou não? É uma questão polêmica, por serem 
as normas de direito de família de ordem pública e, além disso, 
não há o estado civil do separado de fato, e o fator tempo não tem, 
juridicamente, o condão de romper, por si só, a sociedade conjugal 
e muito menos o vínculo matrimonial. [...] sem embargo desta 
polêmica, o código civil, art. 1.723, § 1º, admite a união estável 
de separada do fato para atender às exigências da vida e às necessi-
dades sociais (RT, 618:171), entendendo que há convivência more 
uxorio, baseada na afetividade e que não há deslealdade para com 
o seu cônjuge, já que com ele não coabita (diniZ, maria Helena. 
Curso de direito civil brasileiro: direito de família. 18. ed. são paulo: 
saraiva, 2002. v. V, p. 330-331). 

no superior tribunal de Justiça são encontrados precedentes que con-
fortam a pretensão previdenciária da companheira de separado de fato:

administratiVo. recurso especiaL. serVidor pú-
BLico miLitar. pensÃo por morte. rateio propor-
cionaL entre a esposa LeGÍtima e a companHeira. 
possiBiLidade. precedentes. recurso especiaL a 
Que se neGa seGuimento (recurso especial n. 820.247, 
de pernambuco, decisão monocrática, relatora a ministra Laurita 
Vaz, j. em 17-10-2006. disponível em: <http:/ /www.stj.gov.br>. 
acesso em: 14 maio 2008).

ainda:



tJsc Quarta cÂmara de direito púBLico

647número 117Jurisprudência catarinense

administratiVo. pensÃo. rateio. ViúVa e compa-
nHeira. uniÃo estÁVeL. companHeira casada, mas 
separada de Fato. possiBiLidade. situaÇÃo FÁtica 
eXaminada na instÂncia de oriGem. súmuLa n. 
7/stJ. ausência. desiGnaÇÃo. desnecessidade. a 
constituição Federal e a lei ordinária que regulamentou a união livre 
não fazem qualquer distinção entre o estado civil dos companhei-
ros, apenas exigindo, para a sua caracterização, a união duradoura 
e estável entre homem e mulher, com objetivo de constituir um 
família. Viável o reconhecimento da união estável quando um dos 
conviventes, embora casado, encontra-se separado de fato. É prescin-
dível a designação pelo servidor falecido de sua companheira como 
beneficiária de pensão vitalícia, se a união estável restou comprovada 
por outros meios. recurso especial a que se nega seguimento (re-
curso especial n. 670.232, do rio de Janeiro, decisão monocrática, 
relator o ministro paulo medina, j. em 29-5-2006. disponível em: 
<http:/ /www.stj.gov.br>. acesso em: 14 maio 2008).

igual orientação vem sendo acolhida nesta casa:
apeLaÇÃo cÍVeL – preVidenciÁrio – pensÃo por 
morte – HaBiLitaÇÃo apÓs o ÓBito do institui-
dor do BeneFÍcio – possiBiLidade – concuBina 
– reconHecimento de Vida em comum e depen-
dência econÔmica – sentenÇa positiVa.
“a exigência de designação expressa pelo servidor, nos termos da 
Lei n. 8.112/1990, art. 217, i, “c”, visa tão somente facilitar a com-
provação, junto à administração do órgão competente, da vontade 
do falecido servidor em indicar o companheiro ou companheira 
como beneficiário da pensão por morte; sua ausência não importa, 
entretanto, a não concessão do benefício, se comprovada a união 
estável por outros meios idôneos de prova” (resp 236980/ rn, 
dJu 9-10-00).
‘1 — a definição de concubinato, para fins de proteção previ-
denciária (art. 16, § 3º, da Lei n. 8.213/1991), é mais abrangente 
que o conceito delineado na legislação civil, uma vez que a ine-
xistência de impedimentos matrimoniais somente se impõe ao 
dependente, e não ao segurado. 2 — reconhecimento de efeitos 
previdenciários à situação do concubinato demonstrado nos autos, 
não sendo impedimento, para tanto, a existência simultânea de 
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esposa’. (trF-2a r/ap. civ. 291142/rJ, dJ 27-11-02). (apelação 
cível n. 2007.018420-4, de Joaçaba, segunda câmara de direito 
público, relator o desembargador Francisco oliveira Filho, j. em 
12-6-2007. disponível em: <http:/ /www.tj.sc.gov.br>. acesso em: 
14 maio 2008). 

some-se:
apeLaÇÃo cÍVeL — pensÃo por morte diVidida 
entre esposa LeGÍtima e concuBina — possiBi-
Lidade.
comprovada a vida em comum e a dependência econômica, deve 
ser dividido o benefício pensão por morte entre a concubina e a 
legítima esposa, ressalvadas as frações destinadas aos filhos.
concubina é a mulher de encontros velados, frequentada por 
homem casado e que convive, ao mesmo tempo, com sua esposa 
legítima. É a que divide, com esta, as atenções e assistência material 
do marido (apelação cível n. 2003.012826-3, de são miguel do 
oeste, primeira câmara de direito público, relator o desembarga-
dor Volnei carlin, j. em 2-10-2003. disponível em: <http://www.
tj.sc.gov.br>. acesso em: 14 maio 2008).

e, ainda que demonstrada fosse a simultaneidade da relação, já decidiu 
esta corte em favor da companheira:

pensÃo preVidenciÁria. pedido de diVisÃo entre 
a concuBina e a esposa. seGurado Que manti-
nHa casamento e reLaÇÃo eXtraconJunGaL ao 
mesmo tempo. reLacionamento duradouro 
com a apeLante, incLusiVe com a eXistência 
de proLe. dependência econÔmica tamBÉm de-
monstrada. pressupostos para concessÃo da 
Benesse atendidos. recurso proVido (apelação cível 
n. 2004.008583-4, de Lages, primeira câmara de direito público, 
relator o desembargador Vanderlei romer, j. em 3-6-2004. dispo-
nível em: <http://www.tj.sc.gov.br>. acesso em: 14 maio 2008).

a decisão do instituto de previdência do estado de estender à com-
panheira a sua parte na pensão deixada pelo segurado (25%) era, portan-
to, a providência mais acertada, assim se fazendo com amparo nas provas 
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referidas no inciso iii, do art. 12, do decreto estadual n. 2.512/77, e na 
melhor exegese do parágrafo único, do art. 11, da mencionada consolidação 
previdenciária estadual.

no mais, não se pode deixar de ressaltar o caráter emocional de 
que se reveste a discussão, ofuscando, por vezes, a finalidade econômica 
do benefício previdenciário. afinal, a apelada Heliete marly Filomeno 
Leal encontra-se qualificada na petição inicial como promotora de justiça 
aposentada, ofício de notório prestígio e valorização, enquanto que o valor 
da pensão percebida pela companheira, bancária (fl. 91), era de apenas 
r$261,00 (duzentos e sessenta e um reais) (fl. 36). É evidente, então, 
que o rateio buscado pela companheira para melhoria da sua qualidade 
de vida não seria capaz de causar um sério prejuízo econômico à esposa e 
muito menos tolher a sua subsistência. o inconformismo puro e simples 
desta, motivado por questões sentimentais, em relação ao pedido da com-
panheira para fazer jus à pensão deixada pelo ex-esposo, jamais poderia 
se sobrepor à correta aplicação da lei previdenciária e à finalidade social 
que ela representa.

as apeladas, contudo, não merecem a aplicação da pena por litigân-
cia de má-fé requerida pela apelante Jaci maria da silva, que pressupõe 
a robusta comprovação da presença de conduta malévola, suficiente para 
causar prejuízo à parte contrária e ao próprio exercício regular da função 
jurisdicional.

o que vê, na verdade, é que as autoras apenas fizeram uso da facul-
dade de acionar o Judiciário. em nenhum momento houve a transgressão 
de regras processuais, ficando a atuação limitada ao que está disciplinado no 
código de processo civil. Há, sim, dúvidas acerca do pagamento dos serviços 
de sepultamento, uma vez que a nota fiscal foi emitida em nome de Heliete 
marli Filomeno Leal (fl. 268), enquanto que a declaração de fl. 123 indica 
que o pagamento foi feito por Jaci maria da silva, fato comprovado com a 
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fotocópia de fl. 124. contudo, os autos não evidenciam a prática de falsidade 
ideológica ou indevida apropriação de documento fiscal por Heliete.

a alegação de falsidade dos documentos de fl. 268 e a juntada deste e 
de outros a destempo (fls. 264-275) também não autorizam a aplicação da 
penalidade. o exame daqueles documentos não revelam falsidade aparente, 
merecendo crédito à medida que compatíveis com o conjunto probatório. 
doutro modo, a juntada extemporânea foi suprida pelo contraditório 
proporcionado em sede de alegações finais (fls. 279-293).

com estas considerações, a apelação cível interposta por Jaci maria 
da silva é provida em parte, indeferindo-se a aplicação da penalidade por 
litigância de má-fé, e o recurso de apelação cível do instituto de previdência 
e a remessa necessária são providas na íntegra. por consequência, nos termos 
dos arts. 20, §§ 3º e 4º, e 21, parágrafo único, do código de processo civil, 
o ônus da sucumbência é invertido, competindo às autoras o pagamento 
das despesas processuais e da verba honorária arbitrada na sentença.

decisÃo

ante o exposto, a Quarta câmara de direito público, à unanimidade, 
dá provimento parcial ao recurso interposto por Jaci maria da silva e dá 
provimento ao apelo do instituto de previdência e à remessa necessária.

o julgamento, realizado no dia 15 de maio de 2008, foi presidido 
pelo exmo. sr. des. cláudio Barreto dutra, com voto, e dele participou o 
exmo. sr. des. Jaime ramos. Funcionou como representante do ministério 
público o procurador Guido Feuser.

Florianópolis, 20 de maio de 2008.

Jânio machado

reLator
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PRIMEIRA CÂMARA CRIMINAL

APELAÇÃO CRIMINAL

Apelação Criminal n. 2008.019833-0, de São Domingos

relator: des. solon d’eça neves

apeLaÇÃo criminaL – crime contra a admi-
nistraÇÃo púBLica – concussÃo (art. 316, CAPUT, 
do cp) – preLiminar de nuLidade do Feito por 
inoBserVÂncia do rito preVisto no art. 514 do cpp 
aFastada – aÇÃo penaL instruÍda por inQuÉrito 
poLiciaL – acusado mÉdico Que aGiu na QuaLi-
dade de FuncionÁrio púBLico – inteLiGência do 
art. 327, CAPUT, e seu § 1º, do cp – autoria e mate-
riaLidade deVidamente comproVadas – demons-
traÇÃo de Que o internamento da paciente Foi 
ViaBiLiZado peLo sistema único de saúde (sus) 
– paLaVras da VÍtima aLiadas às das testemunHas 
Que nÃo deiXam dúVidas Quanto à coBranÇa de 
VantaGem indeVida para reaLiZaÇÃo de cirurGia 
– aBsoLViÇÃo impossÍVeL – pena corretamente 
apLicada – diminuiÇÃo inViÁVeL – sentenÇa man-
tida – recurso desproVido.

Vistos, relatados e discutidos estes autos de apelação criminal n. 
2008.019833-0, da comarca de são domingos (vara única), em que é 
apelante enrique eduardo ortiz, e apelada a Justiça, por seu promotor:
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acordam, em primeira câmara criminal, por votação unânime, 
negar provimento ao recurso. custas legais.

reLatÓrio

o representante do ministério público da comarca de são domingos 
ofereceu denúncia contra enrique eduardo ortiz, em que o deu como 
incurso nas sanções previstas no art. 316 do código penal, descrevendo 
assim a conduta criminal:

o denunciado é médico contratado pela prefeitura municipal 
de são domingos, conforme cópia do contrato n. 07/2001 (fls. 
36/39) e do aditivo de fls. 40/41, exercendo suas atividades junto 
à secretaria municipal de saúde.
nessa qualidade, vinha acompanhando a saúde da sra. marilene 
Zatta carvalho, a qual após a realização de alguns exames necessitou 
intervenção cirúrgica, acabando por ser internada, no dia 07 de 
maio de 2001, na sociedade Hospitalar Beneficente santa marta, 
nesta cidade, através do sus – sistema único de saúde (fls. 17/18), 
para a realização de cirurgia para a retirada do útero aos cuidados do 
ora acusado, já que o encaminhamento se deu através da unidade 
municipal de saúde.
em 03 de maio de 2001, quando a sra. marilene foi avisada pelo 
ora acusado de que teria que se submeter à cirurgia, este lhe adver-
tiu que estariam cobrando “uma taxa” (sic) de r$ 150,00 (cento 
e cinquenta reais), questionando à enferma se esta poderia pagar, 
momento em que esta afirmou que “na verdade não poderia, mas 
que iria dar um jeito porque precisava e não poderia ficar assim so-
frendo” – fls. 12, do ip. ressalte-se que o acusado aproveitou-se da 
situação de intimidação da sua paciente para exigir-lhe o pagamento 
da referida “taxa”, deixando implícita a necessidade de pagamento 
do valor como condição de realização da cirurgia.
a paciente foi operada no dia 07 de maio de 2001 pelo ora acusado 
e pelo dr. pedro altair neves, recebendo alta no dia 10 de maio 
de 2001.
na ocasião da alta médica (10 de maio de 2001), a cargo do ora 
acusado, este interpelou a sra. marilene Zatta carvalho para que 
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pagasse a quantia de r$ 150,00 (cento e cinquenta reais), no que foi 
prontamente atendido, haja vista que a mesma emprestou a quantia 
exigida de seus vizinhos na localidade de “Quebra-Queixo”.
ao ser procurado pela sra. marilu Zatta, irmã de marilene Zatta 
carvalho, para que apresentasse um recibo do valor que lhe foi en-
tregue pela paciente, o acusado negou-se a apresentar tal declaração 
da quantia indevidamente recebida.
denota-se, dos fatos constantes no presente investigatório, que o 
acusado enrique eduardo ortiz, ao operar a paciente marilene Zatta 
carvalho através do sistema único de saúde, e por intermédio da 
secretaria municipal de saúde, exercia função pública, de acordo 
com os delineamentos trazidos pelo artigo 327 do código penal. e, 
no exercício de tal mister, em razão da função, demandou (reclamou) 
diretamente da vulnerável paciente, que necessitava da intervenção 
cirúrgica para a recuperação da saúde, vantagem econômica indevida 
que acabou lhe sendo entregue.

após o devido seguimento, a instrução processual chegou ao fim, e 
o magistrado julgou procedente a denúncia para condenar o réu enrique 
eduardo ortiz à pena de 2 (dois) anos e 8 (oito) meses de reclusão, a ser 
cumprida em regime aberto, e ao pagamento de 14 (quatorze) dias-multa, 
no valor mínimo legal, pela prática do crime disposto no art. 316 do 
código penal.

preenchidos os requisitos do art. 44 deste código, o togado subs-
tituiu a pena privativa de liberdade por duas restritivas de direitos, con-
sistentes na prestação de serviço à entidade pública, por período idêntico 
ao da pena substituída, e na prestação pecuniária no valor de 3 (três) 
salários-mínimos.

irresignado com a prestação jurisdicional entregue, o acusado en-
rique eduardo ortiz apelou sustentando, preliminarmente, a nulidade 
do feito, pela inobservância do rito disposto no art. 514 do código de 
processo penal. no mérito, aduz, em síntese, ausência de provas para a 
condenação, seja por não ter ficado demonstrada nos autos a exigência e 
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o recebimento da vantagem indevida, seja por não se enquadrar na quali-
dade de funcionário público previsto no art. 327 do diploma repressivo. 
afirma, ainda, que ele é que está sendo vítima de uma trama sórdida, 
armada pelos diretores do hospital, já que estava fazendo bastante sucesso 
profissional na cidade. por fim, alternativamente, pugna pela redução da 
pena-base ao mínimo legal.

contra-arrazoado o recurso, os autos ascenderam a esta superior 
instância e a douta procuradoria-Geral de Justiça, em parecer da lavra do 
dr. Humberto Francisco scharf Vieira, opinou pelo desprovimento.

Voto

o recurso não merece vingar.

preliminarmente, deve-se rechaçar a alegação de nulidade do feito 
pela inobservância do rito disposto no art. 514 do código de proces-
so penal. isso porque, conforme já mencionado no Habeas Corpus n. 
2002.000197-0 (fls. 95-99), bem como na sentença vergastada, é cediço 
que não há nulidade absoluta por ausência de notificação para defesa 
preliminar do rito específico de funcionário público quando a ação penal 
é precedida de inquérito policial.

a súmula 330 do superior tribunal de Justiça enuncia: “É desneces-
sária a resposta preliminar de que trata o art. 514 do código de processo 
penal, na ação penal instruída por inquérito policial”.

nesse sentido, a jurisprudência da mais alta corte de Justiça já se 
manifestou:

denúncia – crime de responsaBiLidade de Fun-
cionÁrio púBLico – notiFicaÇÃo do acusado – 
eXiGiBiLidade. a notificação do acusado prevista no artigo 514 
do código de processo penal apenas é exigível quando a denúncia 
deixa de ser precedida do inquérito – inteligência dos artigos 513 e 
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514 do código de processo penal (HC n. 71.237, rel. min. marco 
aurélio).

o superior tribunal de Justiça não destoa:
a defesa preliminar é aplicada nos casos de crimes funcionais, 
praticados por funcionário público no exercício de suas funções ou 
em razão destas, mas apenas nos casos dos delitos descritos nos art. 
312 a art. 326, do código penal, que tratam dos crimes funcionais 
próprios.
a notificação prévia do acusado para que ofereça resposta por 
escrito é dispensada quando a denúncia se encontra devidamente 
respaldada em inquérito policial (rHc n. 18.336, rel. min. Gilson 
dipp, 5ª turma).

e recentemente decidiu este relator:
HABEAS CORPUS – crime contra a administraÇÃo 
púBLica – pecuLato – reVisto o despacHo Que 
receBeu a denúncia – conteúdo nÃo aLterado 
ou modiFicado – aFastamento da tese deFensiVa 
– prescindiBiLidade da deFesa preLiminar pre-
Vista no art. 514 do cÓdiGo de processo penaL 
– denúncia Que encontra apoio em inQuÉrito 
poLiciaL – inteLiGência da súmuLa 330 do supe-
rior triBunaL de JustiÇa – ordem deneGada.
“a ação penal instaurada contra funcionário público pela prática 
de crime funcional prescinde da notificação prévia do art. 514 do 
cp quando a exordial acusatória tem apoio em inquérito policial 
em que se aferiram a ocorrência do ilícito penal e os indícios da 
autoria, hábeis à oferta da peça inaugural da ação” (rt 742/577) 
(Habeas Corpus n. 2008.002801-9, de Joinville).

Logo, in casu, como a denúncia foi instruída com o respectivo in-
quérito policial, prescinde de resposta preliminar, razão pela qual se afasta 
a nulidade suscitada.

por conseguinte, antes de passar à análise das provas propriamente 
ditas, cumpre examinar se, de fato, o réu teria condições de figurar como 



tJscprimeira cÂmara criminaL

656 número 117 Jurisprudência catarinense

funcionário público, nos termos da lei penal, para a prática do crime de 
concussão a que foi condenado.

ora, o art. 327 do código penal e seu § 1º dispõem:
art. 327. considera-se funcionário público, para os efeitos penais, 
quem, embora transitoriamente ou sem remuneração, exerce cargo, 
emprego ou função pública.
§ 1º. equipara-se a funcionário público quem exerce cargo, emprego 
ou função em entidade paraestatal, e quem trabalha para empresa 
prestadora de serviço contratada ou conveniada para a execução de 
atividade típica da administração pública.

em comentários a respeito desse dispositivo legal, mirabete leciona 
que:

a nova redação dada ao art. 327 do cp passou a abranger, no con-
ceito de funcionário público, particulares que trabalham em empresa 
prestadora de serviços contratada ou conveniada para a execução da 
atividade típica da administração. na ausência de definição legal 
de que seja “atividade típica” da administração pública, deve-se 
considerar como toda atividade material que a lei atribui ao estado 
para que a exerça diretamente ou por meio de seus delegados, com 
o objetivo de satisfazer concretamente às necessidades coletivas, 
sob regime jurídico total ou parcialmente público. nessa categoria 
estão as empresas de coleta de lixo, de energia elétrica e iluminação 
pública, de serviços médicos e hospitalares, de telefonia, de trans-
porte, de segurança etc., desde que contratados ou conveniados com 
o estado (união, estados e municípios) (Código penal interpretado. 
5. ed. são paulo: atlas, 2005. p. 2.402).

dessa forma, não há dúvidas de que a função exercida pelo acusado 
à época dos fatos o coloca na qualidade de funcionário público, uma vez 
que prestava “serviços de saúde na especialidade de clínica geral, num total 
de 40:00 horas semanais, nas unidades de saúde do município, de acordo 
com cronograma de atendimento fornecido pela secretaria municipal de 
saúde e promoção social” (contrato n. 7/2001, de fls. 40-42).
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nesse passo, conforme se verá adiante, existe farta prova nos autos 
que demonstra que a cirurgia realizada se daria por meio do sistema único 
de saúde, o que corrobora a qualidade de funcionário público do réu nos 
moldes vistos acima. no mais, bem anotou o ilustre parecerista que, “se 
o médico enrique realizou o procedimento em convênio com o sistema 
único de saúde (donde se presume que no sistema estava cadastrado), por 
certo, estava na posição de agente público (por equiparação, na forma do 
art. 327 do cp)” (fl. 441). 

com isso, em uma análise acurada do conjunto ordenado das pe-
ças do processo, verifica-se que, diferentemente do que sustenta a defesa, 
existem provas suficientes de que o acusado praticou o crime disposto no 
art. 316 do código penal.

 o tipo penal prescreve:
art. 316. exigir, para si ou para outrem, direta ou indiretamente, 
ainda que fora da função ou antes de assumi-la, mas em razão dela, 
vantagem indevida:
pena – reclusão, de 2 (dois) a 8 (oito) anos, e multa.

a materialidade e a autoria do delito de concussão são incontestes. a 
primeira vem sobejamente estampada por meio do laudo médico para emis-
são de aiH de fl. 21, pelo boletim de admissão e alta de fl. 22, pela receita 
médica de fl. 23, pelo relatório de operação de fl. 24 e pelos documentos 
de fls. 25 e 26, além da cópia do contrato e subsequente aditivo firmados 
entre o município de são domingos e o réu (fls. 36-45). a segunda, por 
sua vez, exsurge de toda a prova oral coligida ao processado.

de início, cumpre destacar as palavras da vítima, marilene Zatta 
carvalho, a qual relata, nas duas oportunidades em que foi ouvida, que lhe 
foi cobrado o valor de r$ 150,00 (cento e cinquenta reais) pelo acusado 
para a realização da cirurgia, valor que foi repassado para ele antes de ela 
sair do hospital. na fase policial, ela aduziu:
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Que, há dois anos vinha fazendo tratamento de saúde, sempre 
com atendimento através do posto de saúde (unidade municipal 
de saúde) de são domingos; Que, desde que o médico enrique 
eduardo ortiz passou a atender na unidade municipal de saúde, 
no corrente ano, passou a tratar-se com o mesmo; Que, afirma que 
vinha sofrendo fortes dores na barriga e nas costas e após vários 
exames, o médico enrique eduardo ortiz a encaminhou para fazer 
uma ultrassonografia, a qual foi realizada pelo médico Luiz carlos 
pereira no hospital dessa cidade, e ficou evidenciado, segundo o 
médico Luiz carlos pereira, teria efetivamente que ser submetida 
a uma cirurgia para retirada do útero; Que, afirma que em 07 de 
maio de 2001, por ordem do médico enrique eduardo ortiz, foi 
internada no hospital são pedro desta cidade para ser submetida a 
uma cirurgia, como de fato foi esta realizada pelos médicos enrique 
eduardo ortiz e pedro altair neves, cuja cirurgia foi bem sucedi-
da e deu alta médica no dia 10 de maio de 2001, e hoje está bem 
recuperada e se sente muito bem; Que, afirma que ainda na quinta-
feira antes de seu internamento (03/05/2001), quando foi mostrar o 
exame de ultrassonografia ao médico Enrique Eduardo Ortiz e que 
ficou certo de que faria a cirurgia, este lhe disse que o internamento se 
daria pelo SUS, e lhe disse: “nós estamos cobrando uma taxa”, quando 
então perguntou ao mesmo de quanto seria tal taxa, e o médico lhe 
disse: “cento e cinquenta reais”, e ainda lhe pediu se poderia pagar, 
quando então disse ao médico que na verdade não poderia, mas que 
iria dar um jeito porque precisava e não poderia ficar assim sofrendo; 
Que, afirma que no dia em que foi ao hospital fazer a ultrassonografia, 
pediu ao médico Luiz Carlos Pereira quando custaria o exame e este lhe 
disse que era pelo SUS e não tinha custos, bem como não tinha custos 
a cirurgia porque era pelo SUS; Que, afirma que após a cirurgia, 
teve acompanhamento médico pelo dr. enrique eduardo ortiz, o 
qual lhe deu alta médica na manhã de 10 de maio p. p., e saiu da 
enfermaria por volta de 10:30h e veio até a secretaria onde assinou 
a alta médica e já fora da secretaria, no corredor, presente sua filha 
Silvana Zatta, o médico Enrique Eduardo Ortiz lhe cobrou a taxa a 
que havia se referido antes do internamento, ou seja, o valor de cento 
e cinquenta reais, valor este que foi pago pela declarante, através de 
sua filha silvana Zatta. fls. 16 e 17, grifo nosso).

em Juízo, por sua vez, também revelou:
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que conheceu o réu quando o mesmo prestava serviço de médico no 
posto de saúde de são domingos; que no ano de 2001 a informante 
necessitou fazer uma cirurgia de retirada de útero; que procurou o 
posto de saúde e foi atendida pelo dr. Henrique; que a informan-
te sentia muitas dores nas costas e o dr. Henrique recomendou 
que a mesma se submetesse a uma ultrassonografia; que ao fazer 
a ultrassonografia o dr. Luiz disse que a informante precisava se 
submeter a cirurgia; que a informante perguntou ao Dr. Luiz Carlos 
Pereira qual seria o custo da cirurgia sendo que o Dr. Luiz respondeu 
que o SUS cobriria as despesas; que a informante pegou o resultado 
e apresentou ao dr. Henrique; [...] que o dr. Henrique marcou o 
dia para internamento no Hospital são pedro para ser realizada a 
cirurgia; que o dr. Henrique disse que iria fazer a cirurgia mas não 
comentou quem iria ajudar; que no dia da cirurgia lá se encontra-
vam o dr. Henrique e o dr. pedro altair neves; que foram ambos 
que realizaram a cirurgia; que antes da cirurgia o Dr. Henrique disse 
para a informante “que nós temos que cobrar uma taxa”; que ele disse 
que “nós temos que cobrar essa taxa de R$ 150,00 (cento e cinquenta 
reais)”; que a informante não saiu do hospital sem que antes tivesse 
pago a quantia de R$ 150,00 em dinheiro; que a filha da informante 
efetuou o pagamento fora da secretaria em mãos do Dr. Henrique, réu; 
que a informante não recebeu esclarecimento a respeito do motivo da 
cobrança da taxa; [...] que conversou com a funcionária de nome 
marlei e a mesma teria dito para a informante que não deveria 
efetuar o pagamento; que a irmã da informante conversou com tal 
funcionária, que por sua vez tinha conversado com o dr. Luiz carlos 
pereira e este teria dito que a informante nada devia ao hospital; que 
reconhece o dr. Henrique eduardo ortiz, presente nesta audiência, 
como sendo o médico que fez a cirurgia na informante; que três 
meses depois da cirurgia a informante retornou ao posto de saúde 
para fazer uma consulta; que o réu naquele dia teria pedido para 
a informante retirar a queixa feita na delegacia, mas a informante 
não concordou; que a informante naquele dia mesmo fez consulta 
com o dr. Henrique; que alega que o Dr. Henrique não quis fornecer 
recibo da taxa de R$ 150,00; que conseguiu a quantia de R$ 150,00 
emprestada do Sr. Paulo Finato Bellé e até hoje não conseguiu devolver 
(fls. 127-128, grifo nosso).

as palavras da vítima são corroboradas por várias testemunhas trazi-
das ao processo. primeiro, a irmã da vítima, marilu Zatta, indignada com a 
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situação, prestou depoimento na promotoria de Justiça (fl. 9) e confirmou 
os fatos diante da autoridade judiciária aduzindo:

que a informante e sua sobrinha silvane estiveram no hospital depois 
da cirurgia; que a vítima havia recebido alta; que “a minha irmã 
chegou bem nervosa em casa dizendo que tinha dívida no hospital 
pra pagar”; que a informante esteve no hospital e a funcionária 
marlei disse que não tinha nada pra pagar; que a vítima disse para 
a informante que efetuou o pagamento de r$ 150,00 para dr. 
Henrique; que foi a sobrinha da informante quem entregou o di-
nheiro para o dr. Henrique; [...] que no mesmo dia da alta médica 
a informante foi até o posto de saúde e solicitou ao dr. Henrique 
o fornecimento do recibo mas ele não entregou (fl. 131).

em segundo lugar, a filha da vítima, silvane Zatta, confirma que 
foi ela mesma quem fez o pagamento no valor de r$ 150,00 (cento e 
cinquenta reais) em mãos do acusado, o que fortifica as palavras da vítima 
e deixa evidente a ocorrência da exigência da vantagem indevida. na fase 
administrativa, ela disse:

Que é certo que sua mãe esteve internada junto ao hospital são 
pedro, desta cidade, no período de 07 a 10 de maio p. p., ocasião 
em que se submeteu a uma cirurgia; Que, sabe que sua mãe, após 
atendimento no posto de saúde, foi internada pelo médico enri-
que eduardo ortiz, pessoa que conhece, e a cirurgia foi feita pelos 
médicos pedro altair neves e enrique eduardo ortiz; Que, sabe 
que a internação e cirurgia, tudo foi viabilizado através do SUS (Sis-
tema Único de Saúde); Que, no dia 10 de maio p. p., pela manhã, 
quando sua mãe recebeu alta hospitalar, tendo sido avisada, veio 
até o hospital são pedro e sua mãe estava no corredor de entrada 
do hospital, quando, havia recém-chegado, viu que o médico entrava 
e saía da secretaria do hospital, quando então sua mãe lhe disse: “pague 
ele” e então a depoente pediu ao médico Enrique Eduardo Ortiz quanto 
iria cobrar e o mesmo falou “cento e cinquenta reais”, valor este que a 
depoente repassou em dinheiro diretamente ao médico, o qual recebeu 
(fl. 18, grifo nosso).

em Juízo, ela confirmou:
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que não acompanhou a sua mãe durante as consultas realizadas 
antes da cirurgia; que pelo que sabe a mãe da informante fazia as 
consultas com o dr. Henrique no posto de saúde; que antes da 
cirurgia a informante não ficou sabendo por parte da sua mãe que 
seria necessário o pagamento de alguma quantia; que ficou saben-
do que sua mãe deveria pagar R$ 150,00 pela cirurgia para o Dr. 
Henrique somente após a alta hospitalar; que a vítima comentou de 
que o encaminhamento seria feito pelo SUS e que não teria condições 
de pagar tal quantia pois trabalhava na lavoura; que foi a própria 
informante que efetuou o pagamento da quantia de R$ 150,00 para 
o Dr. Henrique ao lado de fora da sala da funcionária Marlei; que 
“ele não quis dar recibo”; que perguntou para o dr. Henrique qual 
o motivo da cobrança e este respondeu que teria feito um acerto 
com o dr. Luiz; que o dr. Luiz ficaria com o dinheiro do sus e 
o dr. Henrique com os r$ 150,00; [...] que efetuou o pagamento 
para o Dr. Henrique em dinheiro; que tinha um pouco mais de r$ 
150,00 nas mãos no dia em que efetuou o pagamento para o dr. 
Henrique (fls. 129-130, grifo nosso).

se não bastassem as informações constantes dos depoimentos supra-
transcritos, muito embora o réu tenha dito que não exigiu nenhum tipo 
de pagamento por parte da vítima, comprovam-no ainda a existência do 
testemunho de izelda de Fátima Lauch, a qual “viu a filha da vítima, de 
nome silvane, entregando o dinheiro nas mãos do médico” (fl. 134), e as 
declarações de paulo Finatto Bellé (fls. 47 e 133), que confirmam que foi 
este quem emprestou o dinheiro mencionado acima a pedido da vítima 
para o pagamento da cirurgia.

têm-se, ainda, as declarações da testemunha marlei regina piana, a 
qual era funcionária do hospital na época dos fatos e que também afirma 
que o procedimento de internamento da vítima foi feito pelo sistema 
único de saúde – sus – e que o réu era o responsável por ela, fato que 
demonstra, ainda mais, a inequívoca ilicitude do pagamento feito ao 
acusado, como segue:

Que, conhece o médico enrique eduardo ortiz; Que, sabe que o 
dr. enrique atende junto ao posto de saúde (unidade municipal de 
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saúde); Que, afirma saber que há um acordo verbal entre os médicos 
da unidade municipal de saúde com os médicos do Hospital são 
pedro de que os pacientes encaminhados pelos médicos da unidade 
municipal de saúde ficam sob a responsabilidade dos médicos do 
Hospital são pedro, dr. pedro altair neves e dr. Luiz carlos pereira; 
Que, afirma que houve exceções à regra, pois o médico enrique 
eduardo ortiz internou duas senhoras, uma delas a senhora mari-
lene Zatta, pelas quais ficou diretamente responsável, inclusive, no 
caso de marilene, participou, juntamente com o dr. pedro altair 
neves, diretamente da realização da cirurgia a que foi submetida; 
Que, afirma que todos os pacientes encaminhados pelo Posto de Saúde 
(Unidade Municipal de Saúde) todos são internados pelo SUS; Que, 
afirma saber que no caso de Marilene Zatta, sua internação e cirurgia 
foi viabilizada pelo SUS (fl. 14, grifo nosso).
que na época dos fatos trabalhava no hospital são pedro; que a 
vítima foi encaminhada para o Hospital são pedro para interna-
mento e cirurgia pelo dr. Henrique ortiz; que todas as despesas com 
cirurgia e internamento correriam por conta do SUS; que nenhuma 
taxa adicional deveria ser paga; [...] que existia um acordo entre os 
médicos do corpo clínico do hospital com os médicos do posto de 
saúde de que os pacientes vindos do posto de saúde seriam atendidos 
pelo dr. Luiz carlos pereira e dr. pedro altair neves, mas no caso 
da vítima esta foi internada apenas pelo dr. Henrique; que não se 
recorda se o dr. pedro e o dr. Luiz participaram da cirurgia; que 
não sabe qual o motivo daquele acordo ter sido desrespeitado; que 
a própria depoente encaminhou toda documentação para o SUS (fl. 
136, grifo nosso).

dessa feita, em que pese o réu não ser médico contratado pelo 
hospital no qual foi realizado o procedimento cirúrgico, ficou patente nas 
provas mencionadas acima que a internação e a cirurgia da vítima foram 
viabilizadas pelo sistema único de saúde (sus), o que demonstra ter sido 
indevida a vantagem exigida pelo acusado.

com relação ao testemunho de carlos eduardo prado (fls. 321-
323), apesar de ele mencionar a ocorrência de outras irregularidades no 
hospital de são domingos, tal fato não isenta o apelante de responsabi-
lidade criminal, pois, como visto em linhas pretéritas, não há dúvidas de 
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que ele praticou a conduta típica e antijurídica prevista no art. 316 do 
código penal.

no mais, a afirmação do réu de que ele é que está sendo vítima de 
uma trama sórdida, armada pelos diretores do hospital, não há prosperar, 
porquanto, assim como sua negativa de que não exigiu o pagamento de 
valores por parte da vítima, encontra-se totalmente isolada e sem apoio 
nas provas amealhadas no processo, razão pela qual deve ser mantida a 
condenação.

nesse sentido, já decidiu esta corte de Justiça:
crime contra a administraÇÃo púBLica — con-
cussÃo — art. 316 do cÓdiGo penaL — mÉdico 
conVeniado com o sus Que eXiGe paGamento in-
deVido para reaLiZaÇÃo de consuLta e interna-
mento — oBJetiVidade JurÍdica Que se Funda na 
proteÇÃo moraL e materiaL da administraÇÃo 
púBLica — deLito ampLamente demonstrado 
peLos documentos, testemunHas e paLaVra da 
VÍtima — autoria e materiaLidade incontestes 
— sentenÇa aBsoLutÓria reFormada — recurso 
ministeriaL proVido (apelação criminal n. 2005.024733-5, 
de campo erê, rel. des. irineu João da silva).

por outro lado, no que atine ao pleito de diminuição da pena, melhor 
sorte não socorre o apelante, uma vez que, analisando o decisum, tem-se 
que o magistrado sopesou as circunstâncias do art. 59 do código penal 
fundamentadamente, agindo de modo justificado na sua aplicação, e que 
o quantum a ser fixado nesta fase fica a critério do julgador, que é livre 
para avaliá-lo dentro do contexto probatório.

esquadrinhando o aumento realizado pelo sentenciante, constata-se 
que ele, de forma fundamentada, considerou desfavoráveis ao réu algumas 
das circunstâncias judiciais previstas naquele dispositivo legal, tais como a 
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culpabilidade, e as circunstâncias e consequências do crime, o que autoriza 
a majoração da pena. 

nesse sentido, já decidiu este relator:
a nenhum acusado é conferido o direito subjetivo à estipulação 
da pena-base em seu grau mínimo, podendo o magistrado, diante 
das diretrizes do art. 59, caput, do cp, aumentá-la para alcançar os 
objetivos da sanção (prevenir e reprimir o crime) (revisão criminal 
n. 2003.005709-9, de Fraiburgo).

por essas razões, deve a sentença ora guerreada permanecer inalte-
rada.

decisÃo

assim, diante do exposto, nega-se provimento ao recurso.

o julgamento, realizado no dia 15 de julho de 2008, foi presidido 
pelo exmo. sr. des. amaral e silva, com voto, e dele também participou 
o exmo. sr. des. subst. Victor Ferreira. Funcionou como representante 
do ministério público o exmo. sr. dr. Jobél Braga de araújo.

Florianópolis, 31 de julho de 2008.

solon d’eça neves

reLator
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Habeas Corpus

Habeas Corpus n. 2008.046975-8, da Capital

relator: des. solon d’eça neves

HABEAS CORPUS – crimes contra a saúde púBLica 
– trÁFico iLÍcito de entorpecentes e associaÇÃo 
para o trÁFico (artiGos 33, CAPUT, e 35, CAPUT, am-
Bos da Lei n. 11.343/2006) – prisÃo preVentiVa – Li-
Berdade proVisÓria – impossiBiLidade – VedaÇÃo 
eXpressa peLo artiGo 44 da noVa Lei de tÓXicos 
aLiada à presenÇa dos pressupostos do artiGo 
312 do cÓdiGo de processo penaL – decreto pri-
sionaL suFicientemente Fundamentado – crime 
Hediondo — proiBiÇÃo à concessÃo da LiBerdade 
proVisÓria Que decorre de interpretaÇÃo do 
teXto constitucionaL – precedentes – predi-
cados pessoais Que nÃo sÃo ÓBice à seGreGaÇÃo 
proVisÓria – princÍpio da conFianÇa no JuiZ do 
processo – constranGimento iLeGaL ineXistente 
– ordem deneGada. 

“a proibição de liberdade provisória, nos casos de crimes 
hediondos e equiparados, decorre da própria inafiançabilidade 
imposta pela constituição da república à legislação ordinária 
(constituição da república, art. 5º, inc. XLiii). [...] a Lei n. 
11.464/07 não poderia alcançar o delito de tráfico de drogas, 
cuja disciplina já constava de lei especial (Lei n. 11.343/06, art. 
44, caput), aplicável ao caso vertente” (stF, HC n. 93.302/sp, 
rela. mina. carmen Lúcia, j. em 25-3-2008).

Vistos, relatados e discutidos estes autos de Habeas Corpus n. 
2008.046975-8, da comarca da capital (3ª Vara criminal), em que são 
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impetrantes João max Horr e Gilberto da silva tinoco, e paciente ederson 
Fabrício Goulart:

acordam, em primeira câmara criminal, por votação unânime, 
denegar a ordem. custas legais.

reLatÓrio

trata-se de ordem de habeas corpus, com pedido de medida liminar, 
impetrada em favor de ederson Fabrício Goulart, preso em flagrante e 
denunciado pelo cometimento, em tese, dos crimes previstos nos arts. 33, 
caput, e 35, caput, ambos da Lei n. 11.343/2006.

aduzem os impetrantes, em síntese, que o paciente sofre constran-
gimento ilegal por parte do mm. Juízo de direito da 3ª Vara criminal da 
comarca da capital, por não estarem presentes os pressupostos da segre-
gação cautelar. sustentam, ainda, que o paciente é primário, possui bons 
antecedentes, mora em residência fixa e tem ocupação definida. ademais, 
afirmam que a decisão que decretou a prisão preventiva cingiu-se a apontar 
os dispositivos legais aplicáveis à matéria, sem, contudo, demonstrar os 
pressupostos fáticos que ensejariam a mantença no cárcere. ao final, pon-
deram que a recente Lei n. 11.464/2007, ao alterar a Lei n. 8.072/1990, 
deixou de vedar a possibilidade de concessão de liberdade provisória em 
crimes de natureza hedionda.

indeferida a liminar (fls. 15-16), foram prestadas as informações às 
fls. 55-56.

nesta instância, pela douta procuradoria-Geral de Justiça, manifes-
tou-se o exmo. sr. dr. Vilmar José Loef, que opinou pela denegação da 
ordem.
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Voto

inicialmente, é de sabença comezinha que o writ não se presta para 
a realização de um exame aprofundado das provas constantes dos autos, a 
fim de concluir pela inocência ou não do paciente.

a esse respeito, é da jurisprudência desta casa:
HABEAS CORPUS – prisÃo em FLaGrante – rouBo 
QuaLiFicado – neGatiVa de autoria – necessi-
dade de anÁLise aproFundada da proVa – im-
possiBiLidade na Via estreita do WRIT – ordem 
neGada.

a via do habeas corpus não é adequada para o exame aprofundado 
das provas dos autos. somente no processo, onde se entregará a 
prestação jurisdicional, condenatória ou absolutória, é cabível 
dissecar as provas.

“o Habeas Corpus não é meio próprio para declarar a inocência, 
antecipando julgamento que depende do acurado exame de pro-
vas” (Habeas Corpus n. 97.000549-0, de itajaí, rel. des. amaral e 
silva) (Habeas Corpus n. 2002.019542-7, rel. des. sérgio roberto 
Baasch Luz).

ainda:

o habeas corpus constitui remédio processual inadequado para a 
análise da prova, para o reexame do material probatório produzido, para 
a reapreciação da matéria de fato e, também, para a revalorização dos ele-
mentos instrutórios coligidos no processo penal de conhecimento (Habeas 
Corpus n. 69.806-9/Go, rel. min. celso de mello, rt 701/401).

dessa forma, qualquer elucubração mais detalhada acerca da parti-
cipação ou não do paciente nos respectivos delitos é incabível, como dito, 
na estreita sede do habeas corpus.
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outrossim, a prisão do paciente mostra-se perfeitamente viável, já 
que há nos autos provas da materialidade e indícios suficientes da auto-
ria.

dito isso, cumpre destacar que o paciente foi preso preventivamente 
e está sendo processado pela suposta prática dos crimes previstos nos artigos 
33, caput, e 35, caput, ambos da Lei n. 11.343/2006.

nesse passo, vê-se que razão não assiste aos impetrantes no que toca 
à alegada ausência dos requisitos autorizadores da segregação cautelar, bem 
como à carência de fundamentação no decreto prisional.

É cediço que para a mantença da segregação cautelar necessário 
se faz que a autoridade judiciária vislumbre nos elementos que lhe são 
apresentados, além dos fundamentos da custódia cautelar, a materialidade 
do ilícito e os indícios suficientes de autoria, pressupostos devidamente 
observados pelo togado de primeiro grau, verbis (fls. 57-60):

nego aos acusados a liberdade provisória, eis que incabível à espé-
cie, ex vi dos arts. 2, inciso ii, da Lei n. 8.072/90 e 44 da Lei n. 
11.343/06, haja vista terem sido incursos nas sanções dos arts. 33 
e 35 do mesmo diploma legal. de outro turno, as circunstâncias 
de serem os acusados primários, residirem no distrito da culpa e 
possuírem profissão definida são irrelevantes por não se cogitar 
do benefício, vedado pelo citado diploma (o réu ederson possui 
sentença condenatória — f. 70 [dos autos originais]).
[...]
Versa a quaestio, sabidamente, de crime de tráfico de drogas, em 
associação, o qual penaliza a sociedade por completo, cujos motivos 
restringem-se à obtenção de lucros fáceis com a desgraça de muitos, 
logo, não é prudente a soltura dos acusados. [...] desta feita, inques-
tionável a necessidade da custódia dos denunciados, mormente em 
se tratando de crime hediondo (narcotráfico), o que impede, por si 
só, a concessão da benesse. 
[...]
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 Há indícios fortes da autoria e da materialidade, devendo ser acau-
telada a ordem pública (art. 312 do código de processo penal), até 
mesmo pela quantidade da droga apreendida (08 porções de erva 
prensada, com peso bruto total de 5.475,7g) que, por óbvio, seria 
distribuída na sociedade, instalando, posteriormente, a infelicidade 
nos lares e fazer a desgraça de jovens e adultos (lembram-se “Fal-
cão: meninos do tráfico”), em manifesto ato contra a sociedade, 
além de fomentar o crime organizado, com a busca de obtenção 
de lucros fáceis com a desgraça de muitos, característica especial do 
delito de tráfico de drogas. assim, indefiro a liberdade provisória 
postulada.

deve-se ter em mente que a ordem pública presta-se não apenas para 
prevenir a reprodução de fatos criminosos, mas também para acautelar o 
meio social e a própria credibilidade da Justiça. 

portanto, embora pareça uma medida odiosa, que implica certo 
sacrifício à liberdade individual, a segregação cautelar é imposta pelo in-
teresse social, e sua imposição é justificada toda vez que demonstrada sua 
necessidade, mormente quando se trata de pessoa denunciada por crimes 
em que a investigação policial demonstra indícios fortes da sua participa-
ção, como no caso, ao preencher os requisitos do artigo 312 do código 
de processo penal.

Logo, a própria intranquilidade pública, em razão do crescente 
aumento da criminalidade, que, na maioria dos casos, tem suas raízes no 
tráfico de entorpecentes, delito de extrema gravidade, que mereceu atenção 
especial do legislador na sua prevenção e repressão, justifica a manuten-
ção da custódia provisória, uma vez que presentes os requisitos da prisão 
preventiva, isto é, prova da existência do crime e indícios suficientes de 
autoria, a fim de impedir que o paciente volte a delinquir.

ademais, não se pode olvidar que a prática delitiva, a qual, como 
já dito, muitas vezes possui origem no tráfico de entorpecentes, tem-se 
intensificado nas cidades catarinenses, o que faz com que a sociedade 
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reclame medidas ágeis e eficazes por parte das autoridades competentes 
para contê-la. 

sendo assim, vê-se não existir nenhum constrangimento à ma-
nutenção do decreto de prisão cautelar do paciente, pois se encontram 
efetivamente presentes os requisitos para tal, bem como a certeza de que 
o crime foi cometido, aliados, é claro, aos indícios de autoria.

nesse sentido, este relator já se manifestou:
HABEAS CORPUS — aLeGado constranGimento 
iLeGaL por indeFerimento do pedido de LiBer-
dade proVisÓria — aLeGa Que o paciente nÃo 
preencHe os reQuisitos do artiGo 312 do cÓ-
diGo de processo penaL para a decretaÇÃo da 
prisÃo preVentiVa, posto Que, primÁrio e com 
residência FiXa — desacoLHimento das arGu-
mentaÇÕes — ordem deneGada.
o conceito de ordem pública não está adstrito apenas na prevenção 
da prática de fatos criminosos, mas também de acautelar o meio 
social e a própria credibilidade da Justiça.
o fato do agente ser primário, ter bons antecedentes, residência fixa 
e profissão definida não são obstáculos para a manutenção da prisão 
preventiva (Habeas Corpus n. 2002.000863-0, de Blumenau).

mais:
constitucionaL e processuaL penaL – HABEAS 
CORPUS – prisÃo preVentiVa – ausência de Funda-
mentaÇÃo – inocorrência – despacHo sucinto 
– Garantia da ordem púBLica e instruÇÃo cri-
minaL – art. 312 cpp – ordem deneGada.
no decreto da preventiva não importa a extensão, mas o conteúdo, 
a substância.
“se o decreto de prisão preventiva foi suficientemente fundamen-
tado, ainda que sucinto, indicando expressamente a necessidade 
de garantia da ordem pública e da segurança na aplicação da lei 
penal, mantém-se a determinação, eis que proferida nos parâmetros 
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legais” (stJ) (Habeas Corpus n. 2001.020773-7, de mafra, rel. des. 
amaral e silva).

doutro norte, não é demais lembrar que a Lei n. 11.343/2006, que 
instituiu o sistema nacional de políticas sobre drogas e estabeleceu normas 
para a repressão à produção não autorizada e ao tráfico ilícito de drogas, 
por intermédio de seu artigo 44, dispõe que os crimes nela previstos nos 
artigos 33, caput e § 1º, e 34 a 37 são inafiançáveis e insuscetíveis de vários 
benefícios, dentre eles a concessão da liberdade provisória.

a propósito, nem se argumente que a recente edição da Lei n. 
11.464/2007, que deu nova redação ao artigo 2º, inciso ii, da Lei n. 
8.072/1990 e permitiu, em tese, a concessão de liberdade provisória aos 
crimes hediondos, tenha autorizado referido benefício aos delitos de tráfico 
de entorpecentes e associação para o tráfico. 

É que, se houvesse a intenção do legislador, poderia a Lei n. 
11.464/2007, por ser posterior à Lei n. 11.343/2006, ter previsto expres-
samente a modificação da lei especial, conferindo aos delitos nela definidos 
(tráfico de entorpecente e outros) a possibilidade de concessão da liberdade 
provisória, mas não o fez. 

assim, a Lei n. 11.464/2007 não afastou a incidência do princípio da 
especialidade; caberá, portanto, a aplicação, no presente caso, do disposto 
no artigo 44 da Lei n. 11.343/2006, que veda, dentre outros benefícios, 
a concessão da liberdade provisória aos crimes previstos nos artigos 33, 
caput e § 1º, e 34 a 37 da nova Lei antidrogas. 

nessa direção, recentes julgados do tribunal de Justiça de minas 
Gerais: 

HABEAS CORPUS – crime de trÁFico – prisÃo em FLa-
Grante – reGuLaridade – LiBerdade proVisÓria 
– impossiBiLidade. ao paciente preso em flagrante regular 
pelo crime de tráfico de drogas, não se pode conceder liberdade 
provisória, por força da vedação legal contida no art. 44 da Lei 
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Federal 11.343/06, cujas bases de sustentação estão no art. 5º, XLii 
e LXVi, da constituição Federal, dispositivo que não foi atingido 
pela nova redação dada ao art. 2º, ii, da Lei Federal 8.072/90, pelo 
art. 1º da Lei 11.464/07, em face do princípio da especialidade, 
sendo irrelevantes os predicados a ele atribuídos na inicial. ordem 
denegada (Habeas Corpus n. 1.0000.07.452281-4/000, rel. des. 
Judimar Biber, 1ª câmara criminal, j. em 24-4-2007, publ. em 
4-5-2007). 
HABEAS CORPUS – prisÃo em FLaGrante – presenÇa 
dos reQuisitos – indÍcios de autoria e proVa da 
eXistência do crime – presentes a materialidade do delito e 
indícios de autoria de crime de tráfico de entorpecentes, delito não 
suscetível de liberdade provisória, e não tendo o paciente comprova-
do a desnecessidade de sua prisão cautelar, impõe-se a manutenção 
da mesma, máxime quando a necessidade se mostrar patente para 
garantia da ordem pública. – ordem denegada (Habeas Corpus n. 
1.0000.07.451908-3/000, 3ª câmara criminal, rel. des. antônio 
armando dos anjos, j. em 3-4-2007, publ. em 10-5-2007). 

dessarte, verifica-se que a decisão que indeferiu ao paciente o be-
nefício da liberdade provisória também encontra embasamento legal no 
artigo 44 da Lei n. 11.343/2006. 

não fosse isso, acrescente-se a todo o exposto que, consoante recente 
entendimento do superior tribunal de Justiça, sedimentado a partir do 
julgamento, em 27-6-2007, do Habeas Corpus n. 76.779/mt, pela ter-
ceira seção do stJ (5ª e 6ª turmas), a vedação à liberdade provisória, 
quando, como no caso, tratar-se de crime hediondo, é decorrência lógica 
da inafiançabilidade imposta pela carta da república a tais crimes. se 
não, vejamos:

processuaL penaL. HABEAS CORPUS suBstitutiVo 
de recurso ordinÁrio. art. 12, CAPUT, da Lei 
nº 6.368/76 (antiGa Lei de tÓXicos). prisÃo em 
FLaGrante. eXcesso de praZo para o encerra-
mento da instruÇÃo. sentenÇa condenatÓria. 
preJudicado. LiBerdade proVisÓria. proiBiÇÃo 
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decorrente de teXto LeGaL e de norma cons-
titucionaL neGatiVa.

i — uma vez prolatada a sentença penal condenatória, fica sem 
objeto o habeas corpus que objetivava ver reconhecido o excesso de 
prazo na formação da culpa (precedentes).

ii — a proibição de concessão do benefício de liberdade provisória 
para os autores do crime de tráfico ilícito de entorpecentes está 
prevista no art. 44 da Lei nº 11.343/06, que é, por si, fundamento 
suficiente por se tratar de norma especial especificamente em relação 
ao parágrafo único do art. 310 do cpp.

iii — além do mais, o art. 5º, XLiii, da carta magna, proibindo a 
concessão de fiança, evidencia que a liberdade provisória pretendida 
não pode ser concedida.

iV — precedentes do pretório excelso (agreg no HC 85711-6/
es, 1ª turma, rel. ministro sepúlveda pertence; HC 86814-2/sp, 
2ª turma, rel. min. Joaquim Barbosa; HC 86703-1/es, 1ª turma, 
rel. ministro sepúlveda pertence; HC 89183-7/ms, 1ª turma, 
rel. ministro sepúlveda pertence; HC 86118-1/dF, 1ª turma, rel. 
ministro cezar peluso; HC 79386-0/ap, 2ª turma, rel. ministro 
maurício corrêa; HC 83468-0/es, 1ª turma, rel. min. sepúlveda 
pertence; HC 82695-4/rJ, 2ª turma, rel. ministro carlos Velloso) 
Habeas corpus denegado (stJ – Habeas Corpus n. 78.448/Ba, rel. 
ministro  Felix Fischer, 5ª turma, j. em 21-6-2007, dJ de 10-9-
2007, p. 279).

mais:
HABEAS CORPUS. trÁFico de entorpecentes. pri-
sÃo em FLaGrante. eXcesso de praZo. pedido 
preJudicado. LiBerdade proVisÓria indeFerida. 
crime Hediondo. VedaÇÃo LeGaL. inaFianÇaBiLi-
dade. constranGimento iLeGaL nÃo eVidencia-
do. ordem preJudicada em parte e deneGada. 
ressaLVado posicionamento da reLatora. 

i. encerrada a instrução criminal, resta superado o constrangimento 
ilegal por excesso de prazo.
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ii. Hipótese em que o recorrente foi preso em flagrante pela suposta 
prática do crime de tráfico de entorpecentes, tendo sido indeferido 
pelo magistrado singular o benefício da liberdade provisória.
iV. o entendimento anteriormente consolidado nesta corte 
orientava-se no sentido de que, ainda que se cuidasse de crime 
de natureza hedionda, o indeferimento do benefício da liberdade 
provisória deveria estar fundamentado em suficiente e adequada 
fundamentação, com base nos requisitos do art. 312 do código 
de processo penal.
V. revisão da jurisprudência em virtude de entendimento do su-
premo tribunal Federal, no sentido de que o disposto no art. 2º, 
inciso ii, da Lei dos crimes Hediondos por si só constitui funda-
mento suficiente para o indeferimento da liberdade provisória sem 
a necessidade de explicitação de fatos concretos que justifiquem a 
manutenção da custódia.
Vi. a proibição da liberdade provisória a acusados pela prática 
de crimes hediondos deriva da inafiançabilidade dos delitos dessa 
natureza preconizada pela constituição da república, em seu art. 
5º, inciso XLiii.
Vii— ordem prejudicada, no tocante ao excesso de prazo e denega-
da, quanto ao pedido de liberdade provisória (stJ – Habeas Corpus 
n. 81.214/rs, rela. ministra  Jane silva (desa. convocada do tJ/
mG), 5ª turma, j. em 29-8-2007, dJ de 17-9-2007, p. 326).

no mesmo sentido, colhe-se de recente decisão do pretório excel-
so:

o stF tem adotado orientação segundo a qual há proibição legal 
para a concessão da liberdade provisória em favor dos sujeitos ativos 
do crime de tráfico ilícito de drogas (art. 44 da Lei n. 11.343/06), o 
que, por si só, é fundamento para o indeferimento do requerimento 
de liberdade provisória (HC n. 93.653/rn, rela. mina. ellen Gracie, 
j. em 3-6-2008). 

e, ainda:
2. a proibição de liberdade provisória, nos casos de crimes hediondos 
e equiparados, decorre da própria inafiançabilidade imposta pela 
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constituição da república à legislação ordinária (constituição da 
república, art. 5º, inc. XLiii): precedentes.
o art. 2º, inc. ii, da Lei n. 8.072/90 atendeu o comando consti-
tucional, ao considerar inafiançáveis os crimes de tortura, tráfico 
ilícito de entorpecentes e drogas afins, o terrorismo e os definidos 
como crimes hediondos.
inconstitucional seria a legislação ordinária que dispusesse diver-
samente, tendo como afiançáveis delitos que a constituição da 
república determina sejam inafiançáveis.
desnecessidade de se reconhecer a inconstitucionalidade da Lei n. 
11.464/07, que, ao retirar a expressão “e liberdade provisória” do art. 
2º, inc. ii, da Lei n. 8.072/90, limitou-se a uma alteração textual: 
a proibição da liberdade provisória decorre da vedação da fiança, 
não da expressão suprimida, a qual, segundo a jurisprudência deste 
supremo tribunal, constituía redundância.
mera alteração textual, sem modificação da norma proibitiva de 
concessão da liberdade provisória aos crimes hediondos e equipa-
rados, que continua vedada aos presos em flagrante por quaisquer 
daqueles delitos.
3. a Lei n. 11.464/07 não poderia alcançar o delito de tráfico de 
drogas, cuja disciplina já constava de lei especial (Lei n. 11.343/06, 
art. 44, caput), aplicável ao caso vertente (HC n. 93.302/sp, rela. 
mina. carmen Lúcia, j. em 25-3-2008).

nessa trilha, ad argumentandum tantum, também não há falar em 
afronta ao princípio constitucional da presunção de inocência, pois, como 
sabido, tem prevalecido tanto na doutrina quanto na jurisprudência o 
entendimento segundo o qual “‘o princípio da presunção de inocência 
(cF, art. 5º, LVii) não obsta a decretação da prisão preventiva, quando 
necessária’ (Habeas Corpus n. 12.757, de abelardo Luz, rel. des. cláudio 
marques)” (Habeas Corpus n. 2000.018402-0, de caçador, rel. des. Ge-
nésio nolli, j. em 10-10-2000).

sorte também não socorre os impetrantes quando sustentam que 
o paciente é primário, ostenta bons antecedentes, possui residência fixa e 
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emprego lícito, uma vez que, em que pesem sejam elementos que podem 
e devem ser considerados pelo juiz ao apreciar a necessidade da custódia 
cautelar, são insuficientes, por si sós, para conceder a ordem impetrada, 
mesmo porque, repita-se, os crimes previstos nos artigos 33, caput, e 35, 
caput, da Lei n. 11.343/2006 são insuscetíveis de liberdade provisória. 

nesse caminho: 
HABEAS CORPUS – eXtorsÃo mediante seQuestro 
– prisÃo em FLaGrante – LiBerdade proVisÓria 
– decisÃo – FundamentaÇÃo – eXistência – re-
Quisitos suBJetiVos FaVorÁVeis – irreLeVÂncia 
– ordem deneGada. 

a decisão que, de forma convincente e motivada, indefere o pedido 
de liberdade provisória, indicando, para tanto, os pressupostos e 
fundamentos autorizadores da decretação da prisão preventiva, não 
acarreta constrangimento ilegal ao paciente. 

eventuais condições pessoais favoráveis ao paciente, tais como 
primariedade, bons antecedentes, residência fixa e profissão lícita, 
não lhe são garantidoras ao direito à liberdade provisória se exis-
tem outras que, como reconhecidas na decisão impugnada, lhe 
recomendam a custódia cautelar (tJmG, 4ª câmara criminal, rel. 
William silvestrini, Habeas Corpus n. 1.0000.06.448209-4/000, 
dJ 31-1-2007).

ainda:
a primariedade, os bons antecedentes e a residência fixa não obstam 
à manutenção da custódia provisória, especialmente se fundamenta-
da na garantia da ordem pública (Habeas Corpus n. 2005.011236-2, 
da comarca de Jaraguá do sul, rel. des. sérgio paladino).

por fim, prevalece sempre o princípio da confiança no juiz do pro-
cesso, pois, por estar mais próximo dos fatos e das pessoas envolvidas, é ele 
quem tem melhores condições de avaliar a necessidade da medida.

colhe-se da jurisprudência:
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não se deve perder de vista que o juiz do processo, conhecedor do 
meio ambiente, próximo dos fatos e das pessoas neles envolvidas, 
dispõe normalmente de elementos mais seguros à formação de uma 
convicção em torno da necessidade da medida (rtJ 91/104).

portanto, não configurada a existência de ilegalidade ou constran-
gimento ilegal a ser sanado, não pairam dúvidas acerca da necessidade da 
custódia preventiva do paciente.

decisÃo

ante o exposto, por unanimidade, denega-se a ordem.

o julgamento, realizado no dia 26 de agosto de 2008, foi presidido 
pelo exmo. sr. des. amaral e silva, com voto, e dele também participou 
o exmo. sr. des. subst. Victor Ferreira. Funcionou como representante 
do ministério público o exmo. sr. dr. anselmo agostinho da silva.

Florianópolis, 1º de outubro de 2008.

solon d’eça neves

reLator
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SEGUNDA CÂMARA CRIMINAL

APELAÇõES CRIMINAIS

Apelação Criminal n. 2008.030284-3, de Campos Novos

relator: des. subst. tulio pinheiro

apeLaÇÃo criminaL. processuaL penaL. recurso 
da deFesa. sustentada nuLidade do processo ao 
arGumento de Que a situaÇÃo FLaGranciaL Foi 
inocorrente. inViaBiLidade. FLaGrante prÓprio 
caracteriZado. eVentuais VÍcios do FLaGrante/
inQuÉrito Que, ademais, nÃo contaminam a aÇÃo 
penaL. proemiaL aFastada.

mÉrito. deLito de emBriaGueZ ao VoLante. 
pretendida aBsoLViÇÃo por ausência de proVas. 
possiBiLidade. deLito Que, apesar de ter sido 
perpetrado anteriormente à ediÇÃo da Lei n. 
11.705/2008, eXiGe aGora a comproVaÇÃo de Que o 
aGente conduZia o automotor com 6 (seis) ou 
mais deciGramas de ÁLcooL por Litro de san-
Gue em seu orGanismo. Lei posterior Que neste 
ponto Foi mais BenÉFica ao rÉu do Que à norma 
pretÉrita, Que nÃo eXiGia a demonstraÇÃo de 
QuaLQuer Índice de aLcooLemia. eXeGese do art. 
5º, inciso XL, da constituiÇÃo FederaL e do parÁ-
GraFo único do art. 2º do cÓdiGo penaL (NOVATIO 
LEGIS IN MELLIUS). dúVida Quanto à materiaLidade 
deLitiVa, HaJa Vista a recusa do apeLante em suB-
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meter-se ao etiLÔmetro. teor aLcoÓLico Que nÃo 
pode ser comproVado por proVa  testemunHaL. 
aBsoLViÇÃo Que se impÕe. apeLo proVido.

Vistos, relatados e discutidos estes autos de apelação criminal n. 
2008.030284-3, da comarca de campos novos (Vara criminal), em que 
é apelante osni Luiz ribeiro e apelada a Justiça, por seu promotor:

acordam, em segunda câmara criminal, por unanimidade, dar 
provimento ao recurso para absolver o réu. custas legais.

reLatÓrio

no Juízo da Vara criminal da comarca de campos novos, osni Luiz 
ribeiro foi denunciado como incurso nas sanções do art. 306 do código 
de trânsito Brasileiro, consoante se depreende da vestibular acusatória:

no dia 29 de outubro de 2006, por volta das 14 horas, na rua 
marechal deodoro, Bairro senhor Bom Jesus, neste município de 
campos novos/sc, o denunciado osni LuiZ riBeiro, em vi-
sível estado de embriagues, conduziu em via pública o veículo VW/
Fusca, placas mae 3568, efetuando manobras perigosas conhecidas 
como “cavalo de pau”, expondo a perigo a segurança alheia, eis que 
o local era movimentado (fls. 1 e 2 – sic). 

processado o feito e concluída a instrução criminal, a denúncia foi 
julgada procedente para condenar o réu à reprimenda corporal de 8 (oito) 
meses de detenção, em regime semi-aberto, ao pagamento de 10 (dez) dias-
multa, fixado este em 1/30 (um trigésimo) do salário-mínimo vigente à 
época dos fatos, e à pena de suspensão da habilitação para dirigir veículos 
automotores pelo prazo de 5 (cinco) meses, por infração ao art. 306 da 
Lei n. 9.503/1997. na sequência, porque não preenchidos os requisitos 
legais, deixou-se operar a substituição da pena aflitiva por restritivas de 
direitos, bem como de se conceder o sursis.
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irresignado com a prestação jurisdicional, o sentenciado, por meio 
de seu defensor, interpôs recurso de apelação (fl. 107), postulando, em 
suma, nas razões ofertadas (fls. 108-113), preliminarmente, a declaração 
de nulidade do auto de prisão em flagrante, por entender que não ficaram 
configuradas as suas hipóteses legais. no mérito, pleiteou a absolvição em 
face da insuficiência probatória, com fulcro no art. 386, incisos iV e Vi, 
do código de processo penal.

contra-arrazoado o recurso (fls. 115-119), ascenderam os autos a 
esta corte, e a douta procuradoria-Geral de Justiça manifestou-se pelo 
conhecimento e não provimento do recurso (fls. 124-126).

Voto

trata-se de recurso de apelação interposto por osni Luiz ribeiro, 
irresignado com a sentença que o condenou pela prática do crime de em-
briaguez ao volante (art. 306 do código de trânsito Brasileiro).

requereu, em síntese, nas razões ofertadas por seu defensor, preli-
minarmente, a declaração de nulidade do auto de prisão em flagrante, por 
entender que não ficaram configuradas as suas hipóteses legais. no mérito, 
pleiteou a absolvição em face da insuficiência probatória, com fulcro no 
art. 386, incisos iV e Vi, do código de processo penal.

de início, compulsando-se o caderno processual, urge afastar a pre-
facial de nulidade do feito, uma vez que a situação do estado de flagrância 
ficou plenamente caracterizada, pois, logo que souberam da realização de 
manobras perigosas por parte do acusado, os policiais militares imediata-
mente se dirigiram ao local, chegando apenas poucos minutos após este 
ter estacionado seu carro.

nesse sentido estão as declarações do miliciano cleiton José Vieceli 
que, logo na fase indiciária, afirmou ter avistado o veículo VW/Fusca 
executando “cavalos de pau” e que, “ao notar que a viatura da pm se 
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aproximava, o condutor tentou evadir-se do local; Que imediatamente 
foi efetuada abordagem no veículo, ocasião em que foi constatado que o 
condutor osni Luiz ribeiro apresentava-se visivelmente embriagado [...]” 
(fl. 5 – sic) (destacou-se).

assim sendo, depreende-se que o estado de flagrância ficou ple-
namente configurado, de acordo com as situações descritas no art. 302 
do código de processo penal, especificamente a prevista no seu inciso ii 
(flagrante próprio), que considera em flagrante delito aquele que acaba de 
cometê-lo, se não vejamos:

art. 302. considera-se em flagrante delito quem:
i — está cometendo a infração penal;
ii — acaba de cometê-la;
iii — é perseguido, logo após, pela autoridade, pelo ofendido ou 
por qualquer pessoa, em situação que faça presumir ser autor da 
infração;
iV — é encontrado, logo depois, com instrumentos, armas, objetos 
ou papéis que façam presumir ser ele autor da infração.

sobre a espécie de flagrante ocorrente no caso em apreço, esclarece 
Guilherme de souza nucci:

Flagrante próprio ou perfeito (inciso ii): ocorre quando o agente 
terminou de concluir a prática da infração penal, em situação de 
ficar evidente a prática do crime e da autoria. embora consumado 
o delito, não se desligou o agente da cena do crime, podendo, por 
isso, ser preso (Código de processo penal comentado. 4. ed. rev., atual. 
e ampl. são paulo: revista dos tribunais, 2005. p. 563).

de outra banda, ainda que o alegado fosse verdade (inexistência 
de flagrante), é sabido que eventuais vícios existentes na fase policial não 
contaminam a ação penal, mormente porque constitui peça informativa.

oportuno transcrever a ementa do seguinte julgado do superior 
tribunal de Justiça:
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criminaL. Hc. pecuLato. VÍcio ocorrido no 
inQuÉrito poLiciaL. irreLeVÂncia. peÇa mera-
mente inFormatiVa. inÉpcia da denúncia. [...] i. 
os eventuais vícios ocorridos no inquérito policial não são hábeis 
a contaminar a ação penal, pois aquele procedimento resulta em 
peça meramente informativa e não probatória (Hc n. 34.870, rel. 
min. Gilson dipp).

no mesmo sentido, já decidiu este egrégio tribunal de Justiça:
o recebimento da denúncia supre qualquer irregularidade ou even-
tual nulidade do auto de prisão em flagrante, ou inquérito policial, 
a qual, caso existente, não tem ressonância na ação penal instaurada 
(Hc n. 12.544, de itajaí, rel. des. solon d’eça neves).

destarte, afasta-se a proemial suscitada.

no tocante ao mérito, contudo, tem-se que o reclamo merece pros-
perar, pelo que deve osni Luiz ribeiro ser absolvido do delito pelo qual 
foi condenado.

É que a Lei n. 11.705/2008, de 16 de junho de 2008 (data em 
que entrou em plena vigência), dentre as várias alterações que trouxe ao 
código de trânsito Brasileiro, operou a modificação da norma insculpida 
no art. 306 da aludida codificação, e passou a exigir, para a caracterização 
do delito ali previsto, como figura elementar do tipo, que o condutor do 
veículo automotor transite em via pública com concentração de álcool 
por litro de sangue igual ou superior a 6 (seis) decigramas, ou que esteja 
sob a influência de qualquer outra substância psicoativa que determine 
dependência.

para melhor visualização das alterações levadas a efeito, transcrevem-
se as redações do art. 306 da Lei n. 9.503/1997, antes e depois da modi-
ficação levada a efeito pela Lei n. 11.705/2008:

redação anterior
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art. 306. conduzir veículo automotor, na via pública, sob influ-
ência de álcool ou substância de efeitos análogos, expondo a dano 
potencial a incolumidade de outrem:

redação atual

art. 306. conduzir veículo automotor, na via pública, estando com 
concentração de álcool por litro de sangue igual ou superior a 6 
(seis) decigramas, ou sob a influência de qualquer outra substância 
psicoativa que determine dependência:

cotejando-se o teor de ambos os textos, percebe-se com clareza que 
a nova redação dada ao artigo em comento procedeu a duas alterações 
substanciais: a) extirpou a necessidade de exposição da incolumidade de 
outrem a dano potencial; e b) estipulou um patamar mínimo igual ou 
superior a 6 (seis) decigramas de álcool por litro de sangue ou a direção 
sob os efeitos de substância psicoativa para que os condutores de veículos 
automotores possam responder criminalmente pela prática do ilícito.

em outras palavras, a alteração legislativa condicionou a responsabili-
zação criminal por embriaguez ao volante, hipótese dos autos, à comprova-
ção de que o motorista guie seu automóvel com concentração de álcool por 
litro de sangue igual ou superior a 6 (seis) decigramas, independentemente 
de ter exposto a dano potencial a incolumidade pública.

por outro lado, faz-se imperativo consignar que a presente hipótese, 
apesar de versar sobre um fato acontecido no dia 29-10-2006, isto é, em 
data bem anterior à inovação normativa em destaque (em vigor desde 16-
6-2008), reclama a aplicação do art. 306 do ctB em sua atual redação, 
uma vez que este último, malgrado seja mais gravoso por não exigir a 
exposição da incolumidade a dano potencial, mostra-se mais benevolente 
ao determinar que o índice mínimo de 6 (seis) decigramas de álcool por 
litro de sangue seja efetivamente comprovado nos exames físico-químicos 
do agente, para a exata subsunção do fato à norma.
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especificando, a alteração trazida pela Lei n. 11.705/2008 no art. 
306 do código de trânsito Brasileiro tem aspectos de novatio legis in mellius 
e de novatio legis in pejus.

de Novatio legis in pejus porque excluiu a necessidade de expor a 
incolumidade de outrem a dano potencial. Já, de novatio legis in mellius 
porquanto exigiu a comprovação de que o condutor do veículo seja fla-
grado na direção de automóvel com 6 (seis) ou mais decigramas de álcool 
por litro de sangue.

nesse talante, importa frisar que o art. 5º, inciso XL, da constituição 
Federal, é expresso a reverberar que “a lei penal não retroagirá, salvo para 
beneficiar o réu”.

o parágrafo único do art. 2º do código penal é ratificador do dispo-
sitivo em epígrafe, se não vejamos: “a lei posterior, que de qualquer modo 
favorecer o agente, aplica-se aos fatos anteriores, ainda que decididos por 
sentença condenatória transitada em julgado”.

os comentários da doutrina enfatizam o conteúdo das normas em 
destaque. 

Fernando capez deixa claro que 
tanto na hipótese da abolitio criminis quanto na da alteração in 
mellius, a norma penal retroage e aplica-se imediatamente aos 
processos em julgamento, aos crimes cuja perseguição ainda não se 
iniciou e, também, aos casos já encerrados por decisão transitada 
em julgado(Curso de direito penal: parte geral. 9. ed. rev. e atual. 
são paulo: saraiva, 2005. v. 1, p. 55).

outro não é o entendimento de celso delmanto e outros: 
a redação do parágrafo único deixa incontestável que a retroativi-
dade benéfica não sofre limitação alguma e alcança sua completa 
extensão, sem dependência do trânsito em julgado da condenação. 
Basta, apenas, que a lei posterior favoreça o agente de qualquer 
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modo, para retroagir em seu benefício (Código penal comentado. 7. 
ed. rev., atual. e ampl. rio de Janeiro: renovar, 2007. p. 21).

assim sendo, arrematando a questão, diante do fato de a nova redação 
do art. 306 do código de trânsito Brasileiro trazer concomitantemente 
aspectos de novatio legis in mellius e de novatio legis in pejus, e tendo em 
vista que somente o primeiro aspecto deve retroagir para beneficiar o réu, 
alcançando fatos pretéritos, conclui-se que a exigência da comprovação 
do índice alcoólico igual ou superior a 6 decigramas de álcool por litro 
de sangue é medida imperativa, inclusive para os delitos perpetrados 
antes de 16-6-2008, data em que foi publicada e entrou em vigor a Lei 
n. 11.705/2008, por ser medida mais benéfica do que a preconizada na 
norma anterior, que não determinava a comprovação de qualquer índice 
de alcoolemia.

a propósito, outro não é o posicionamento da emergente doutrina, 
conforme se observa do entendimento do professor renato marcão, em 
interessante artigo sobre a matéria:

o novo art. 306, caput, do código de trânsito Brasileiro, está assim 
redigido: “conduzir veículo automotor, na via pública, estando com 
concentração de álcool por litro de sangue igual ou superior a 6 
(seis) decigramas, ou sob a influência de qualquer outra substância 
psicoativa que determine dependência”.
duas, portanto, as hipóteses identificadas. 
Na primeira hipótese, para que se tenha por autorizada a persecução 
criminal será imprescindível produzir prova técnica indicando que o 
agente, na ocasião, se colocou a conduzir veículo na via pública estando 
com concentração de álcool por litro de sangue igual ou superior a 6 
(seis) decigramas.
O dispositivo penal aqui é taxativo no que tange à quantificação de 
álcool por litro de sangue para que se tenha por configurada a infração 
penal, e tal apuração só poderá ser feita tecnicamente, de maneira que 
a prova respectiva não poderá ser suprida por outros meios, tais como 
exames clínicos ou prova oral.
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na segunda hipótese estará configurado o crime quando o agente se 
colocar a conduzir veículo na via pública sob a influência de qualquer 
outra substância psicoativa que determine dependência.
sob tais condições, para a persecução penal não é imprescindível 
prova pericial, sendo suficiente produção de prova oral.
[...]
4. retroatividade benéfica
Observada a nova redação do art. 306 do Código de Trânsito Bra-
sileiro, fica claro em relação à embriaguez ao volante que só haverá 
processo e eventual condenação se houver prova técnica (bafômetro, por 
exemplo), indicando a presença de concentração de álcool por litro de 
sangue igual ou superior a 6 (seis) decigramas. A prova testemunhal 
isolada não é suficiente.
Nesse sentido, a nova redação do art. 306 é mais benéfica que a redação 
anterior em relação ao réu que responde criminalmente pela conduta 
em comento, pois cria obstáculo à configuração do ilícito, estabelecendo 
elementar antes não prevista.
Por força do disposto no art. 5º, XL, da Constituição Federal, e do 
parágrafo único do art. 2º do Código Penal, a lei posterior benéfica 
deve retroagir em favor do réu.
Diante de tal quadro, as investigações criminais em andamento rela-
cionadas com o delito de embriaguez ao volante e os processos penais 
em curso, onde não se fez prova técnica ou, onde, ainda que feita, não 
se apurou presença de concentração de álcool por litro de sangue igual 
ou superior a 6 (seis) decigramas, estão fadadas ao insucesso.
Os inquéritos policiais onde não se produziu referida prova não poderão 
resultar em ação penal; as ações penais em curso, sob tais condições, não 
poderão ensejar condenação.
5. conclusão
Em decorrência das mudanças introduzidas com o advento da Lei n. 
11.705, de 19 de junho de 2008, apenas poderá ser chamada a prestar 
contas à Justiça Criminal “por embriaguez” ao volante, nos moldes do 
art. 306, caput, primeira parte, do Código de Trânsito Brasileiro, a 
pessoa que assim desejar ou aquela que for enleada ou mal informada 
a respeito de seus direitos, e por isso optar por se submeter ou consentir 
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em ser submetida a exames de alcoolemia ou teste do “bafômetro” tra-
tados no caput do art. 277 do mesmo codex e, em decorrência disso, 
ficar provada a presença da dosagem não permitida de álcool por litro 
de sangue. 

em relação à conduta capitulada na parte final do art. 306, caput, 
(conduzir veículo automotor na via pública sob a influência de 
qualquer outra substância psicoativa que determine dependên-
cia), por não ser indispensável prova técnica, a configuração e 
consequente instauração da persecução penal independerá de boa 
vontade, engodo ou desinformação do agente (marcÃo, renato. 
Embriaguez ao volante, exames de alcoolemia e teste do bafômetro. uma 
análise do novo art. 306, caput, da Lei n. 9.503/1997 (código de 
trânsito Brasileiro). Jus navigandi, teresina, ano 12, n. 1827, 2 
jul. 2008. disponível em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.
asp?id=11454>. acesso em: 15 jul. 2008) (grifou-se).

e, na hipótese em comento, observa-se que não houve a comprovação 
do índice alcoólico supramencionado, tendo o acusado se recusado a fazer 
o teste de alcoolemia, valendo-se da prerrogativa constitucional prevista 
no art. 5º, inciso LXiii, da carta magna, segundo a qual ninguém está 
obrigado a fazer prova contra si mesmo.

diante deste quadro, de dúvida a respeito da materialidade delitiva 
quanto ao delito do art. 306 do ctB, já que o teor de 6 (seis) decigramas 
de álcool por litro de sangue no organismo do réu não pode ser comprovado 
por simples prova testemunhal, impõe-se a absolvição do apelante.

decisÃo

ante o exposto, em segunda câmara criminal, por unanimidade, 
dá-se provimento ao recurso para absolver osni Luiz ribeiro, com espeque 
no art. 386, inciso Vi, do código de processo penal, do crime pelo qual 
foi condenado.
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o julgamento, realizado no dia 29 de julho de 2008, foi presidido 
pela exma. sra. desa. salete silva sommariva, com voto, e dele participou 
o exmo. sr. des. José carlos carstens Köhler.

Florianópolis, 29 de julho de 2008.

tulio pinheiro

reLator
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Apelação Criminal n. 2008.032249-8, de Balneário Camboriú

relator: des. subst. tulio pinheiro

apeLaÇÃo criminaL. crime contra o patrimÔ-
nio. esteLionato em continuidade deLitiVa. 
aGente Que, utiLiZando-se de sua proFissÃo de 
massoterapeuta e de medicaÇÃo de duVidosos 
eFeitos, induZ cLiente seniL a LHe ceder automÓ-
VeL e a assinar escritura de doaÇÃo de seu apar-
tamento. pretendida aBsoLViÇÃo por ausência 
de proVas. inViaBiLidade. conteXto proBatÓrio 
eVidenciador da atuaÇÃo ardiLosa da acusa-
da, Que, com a FinaLidade de oBter VantaGem 
iLÍcita em preJuÍZo aLHeio, manteVe a VÍtima em 
erro. eLementos conFiGuradores do tipo penaL 
deVidamente perFectiBiLiZados. condenaÇÃo 
mantida. apeLo nÃo proVido.

Vistos, relatados e discutidos estes autos de apelação criminal n. 
2008.032249-8, da comarca de Balneário camboriú (2ª Vara criminal), 
em que é apelante Graciela emerenciano Gelak e apelada a Justiça, por 
seu promotor:

acordam, em segunda câmara criminal, por unanimidade, 
negar provimento ao recurso. custas legais.

reLatÓrio

no Juízo da 2ª Vara criminal da comarca de Balneário camboriú, 
Graciela emerenciano Gelak foi denunciada como incursa nas sanções dos 
arts. 148, 168, caput, e 171, caput, todos do código penal, consoante se 
depreende da vestibular acusatória:

consta do auto de prisão em Flagrante anexo, que no decorrer 
do ano de 2003, a vítima Gunter Friedrich Burkhadt conheceu 
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na clínica onde realizava fisioterapia a denunciada Graciela eme-
renciano Gelak, a qual apresentava-se como profissional da área, 
tanto é, que passou logo em seguida a tratar da vítima que sofria de 
problemas de saúde, tais como bursite, reumatismo, nervo ciático, 
dentre outros.
ocorre que, apenas duas semanas após o primeiro encontro, a vítima 
começou a receber tratamento pela indiciada diretamente em sua 
própria residência, onde Graciela emerenciano Gelak intentou a 
estreitar a relação com a vítima, fazendo-lhe refeições, bem como 
permanecendo em sua companhia.
no entanto, passado algum tempo, aproveitando-se do fato da 
vítima ser uma pessoa idosa, que vivia só, sem a companhia de seus 
filhos, a denunciada começou a influenciar esta última no sentido 
de que lhe “emprestasse” certas quantias em dinheiro, as quais 
aumentaram com o decorrer do tempo. 
não satisfeita em conseguir os valores a título de “empréstimo” da 
vítima, a denunciada arquitetou ainda uma verdadeira trama, tudo 
com o objetivo de vender o apartamento de propriedade de Gunter 
Friedrich Burkhadt, para que se apropriasse do resultado de sua 
alienação, obtendo para si vantagem indevida em prejuízo alheio.
desta forma, com o uso de medicamentos, os quais eram fornecidos 
à vítima sem qualquer explanação a origem ou motivo dos mesmos 
serem ministrados, a denunciada acabou reduzindo a capacidade 
de entendimento do idoso, fazendo com que este assinasse uma 
procuração, a qual lhe dava plenos poderes para vender, alienar, 
trocar em permuta, etc, o imóvel sito à avenida Brasil n. 2368, 
apto 902, centro, nesta.
ato contínuo, com o documento mandatário em mãos, a denun-
ciada obteve uma escritura de doação, com a qual intentou vender 
o imóvel, entrando em contato com carlos roberto osório, profis-
sional da área que, após alguns contatos, se dirigiu ao imóvel objeto 
de venda na companhia de danilo de avila medeiros.
recepcionados pela denunciada no decorrer da visita ao aparta-
mento da vítima, danilo de avila medeiros deparou-se com um 
dos cômodos do imóvel trancado, sendo que ao ser indagado à de-
nunciada sobre o mesmo, lhe foi informado de que no seu interior 
havia uma pessoa idosa que seria desequilibrada mentalmente.
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desconfiado, o mesmo conseguiu por alguns momentos, esquivar-
se da denunciada e adentrar ao local onde se encontrava a vítima. 
conversando com a mesma, esta lhe esclareceu que o apartamento 
lhe pertencia, e que não possuía qualquer intenção em desfazer-se 
do bem tendo em vista que nele residia.
com essas informações o corretor de imóveis carlos roberto osório 
e daniel avila medeiros constataram que a vítima era mantida em 
sua residência pela denunciada, a qual não permitia que a mesma 
saísse sozinha, chegando ainda a proibir que esta recebesse visitas.
tais fatos foram comunicados à filha da vítima, a qual procurou 
a delegacia de polícia e relatou o ocorrido. consequentemente, 
policiais militares dirigiram-se ao apartamento de Gunter Friedri-
ch Bukhardt, encontrando-o no local, assim como a denunciada, 
que fora prontamente encaminhada à delegacia de polícia desta 
comarca.
percebe-se assim, que além de induzir a vítima a erro, e dela receber 
o referido imóvel, a denunciada ainda induziu Gunter Friefrich 
Bukhardt a lhe transferir o veículo renaut/senic, de cor cinza, placa 
mFB 7100, ano 2003, para o seu nome, apoderando-se do mesmo, 
tal ato ocorreu por intermédio de uma falsa compra e venda.
deste modo, tem-se que a denunciada obteve vantagem ilícita em 
prejuízo alheio, após a vítima ser levada a erro, no instante em que, 
com sua capacidade de discernimento reduzida pela medicação 
ministrada por Graciela emerenciano Gelak, concordou com a 
suposta alienação do veículo, assim como a doação do imóvel de sua 
propriedade. não obstante essas barbáries atitudes, a denunciada 
ainda apropriou-se indevidamente de uma televisão e um aparelho 
de fisioterapia, ambos pertencentes à vítima, como se proprietária 
fosse, os quais lhe foram confiados a posse (fls. 2-5 – sic). 

processado o feito e concluída a instrução criminal, a denúncia foi 
julgada parcialmente procedente para absolver a acusada das condutas 
tipificadas nos artigos 148, caput, e 168, caput, ambos do código penal, 
com base no art. 386, inciso Vi, da Lei adjetiva penal, e condená-la, por 
sua vez, à reprimenda de 1 (um) ano e 02 (dois) meses de reclusão, em 
regime aberto, e ao pagamento de 12 (doze) dias-multa, fixado este em 1/30 
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(um trigésimo) do salário-mínimo vigente à época dos fatos, por infração 
ao art. 171, caput, do estatuto repressivo, em continuidade delitiva. na 
sequência, porque preenchidos os requisitos legais, substituiu-se a pena 
aflitiva pelas restritivas de direitos de prestação pecuniária e de prestação 
de serviços à comunidade ou à entidade pública.

irresignada com a prestação jurisdicional, a sentenciada, por meio de 
seu defensor, interpôs recurso de apelação (fl. 302), postulando, em suma, 
nas razões ofertadas (fls. 307-309), a absolvição em face da insuficiência 
probatória. argumenta, para tanto, que foi ela a verdadeira prejudicada 
pela ação efetuada pela vítima, uma vez que, por passar por dificuldades 
financeiras, “seria presa fácil nas mãos de uma pessoa rica e acostumada a 
utilizar de suas posses para obter favores além dos habituais prestados por 
suas serviçais”.

contra-arrazoado o recurso, ascenderam os autos a esta corte, e a 
douta procuradoria-Geral de Justiça manifestou-se pelo conhecimento e 
não provimento do recurso.

Voto

trata-se de recurso de apelação interposto por Graciela emerenciano 
Gelak, inconformada com a sentença que a condenou pela prática do crime 
estatuído no art. 171, caput, do código penal, na forma do art. 71, caput, 
do mesmo diploma normativo (estelionato em continuidade delitiva).

pleiteia, em síntese, por meio de seu defensor, a absolvição em face 
da insuficiência probatória. argumenta, para tanto, que foi ela a verdadeira 
prejudicada pela ação efetuada pela vítima, uma vez que, por passar por 
dificuldades financeiras, “seria presa fácil nas mãos de uma pessoa rica e 
acostumada a utilizar de suas posses para obter favores além dos habituais 
prestados por suas serviçais” (fls. 307-309).
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todavia, compulsando o caderno processual, tem-se que razão não 
assiste à recorrente.

a materialidade delitiva está consubstanciada no termo de exibição e 
apreensão (fl. 32), na cópia da escritura pública de doação (fl. 37), na cópia 
da matrícula n. 69110, do 1º ofício de registro de imóveis da comarca 
de Balneário camboriú, na documentação acostada às fls. 44 e 76-95, 
atestadora de que o veículo renault scenic rXe 2.0, de placa mFB 7100, 
estava em nome da acusada, bem como na prova oral coligida.

a autoria, da mesma forma, exsurge inconteste, não podendo me-
recer guarida o argumento ventilado pela defesa de que foi a vítima quem 
abusou da ré em troca de favores de caráter sexual.

infere-se do processado que, durante o ano de 2003, quando fre-
quentava uma clínica de fisioterapia, a vítima Gunter Friedrich Burkhadt, 
de 77 anos de idade, conheceu a acusada, a qual, ao se apresentar como 
profissional especializada em massoterapia, ofereceu-lhe seus préstimos.

iniciadas as sessões, após passadas apenas duas semanas do primeiro 
encontro, a vítima já começou a ser atendida em sua própria casa, oportu-
nidade em que a ré aproveitou para estreitar as relações com aquela, seja 
fazendo as refeições, seja permanecendo em sua companhia.

tendo em vista que Gunter era pessoa idosa e que vivia sozinho, sem 
a companhia ou visita de seus filhos, Graciela envidou esforços no intuito 
de cooptá-lo a lhe efetuar pequenos “empréstimos” monetários, os quais 
foram aumentando em frequência e quantidade no decorrer do tempo.

contudo, antevendo que poderia obter mais vantagens de seu clien-
te, a acusada planejou um modo de vender o apartamento pertencente à 
vítima sem nenhuma anuência ou autorização desta, com o objetivo de se 
apropriar do resultado da alienação.
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Foi assim que, tencionando diminuir a capacidade de resistência 
e discernimento de seu cliente, passou a ministrar medicamentos de 
duvidosos efeitos e obteve êxito em sua tarefa, pois conseguiu com que 
Gunter assinasse uma procuração que lhe conferia plenos poderes para 
vender, alienar, trocar em permuta etc. o imóvel localizado na avenida 
Brasil, n. 2368, apto 902, centro de Balneário camboriú, no qual residia 
o vitimado.

de posse do instrumento do mandato, Graciela obteve a competente 
escritura de doação e buscou vender o apartamento. para tanto, entrou 
em contato com o corretor de imóveis carlos roberto osório que, após 
algumas tratativas e desconfiado da ré, que se negava a mostrar a documen-
tação do imóvel e evitava marcar visitas in loco, rumou até o local objeto 
da venda na companhia do advogado danilo de Ávila medeiros, que se 
fez passar por um comprador interessado.

Lá chegando, os visitantes foram recepcionados pela acusada, que 
prontamente lhes mostrou os cômodos do imóvel, exceto um, pois, segundo 
a ré, ali se encontrava uma pessoa idosa e mentalmente desequilibrada.

todavia, danilo, desconfiado da informação repassada, conseguiu, 
por poucos minutos, livrar-se da companhia de Graciela e ingressar no 
quarto onde estava o ancião, oportunidade em que, ao dialogar com ele, 
soube que o apartamento, além de não estar à venda, pertencia àquele 
homem.

com base nessas informações, logo após deixarem o imóvel, carlos 
e daniel comunicaram-se com a filha da vítima, que entrou em contato 
com a delegacia de polícia, e relatou o ocorrido. na sequência, policiais 
militares se dirigiram à residência da vítima, oportunidade em que ela e a 
acusada foram encaminhadas ao distrito policial.

por fim, descobriu-se que, além de induzir a vítima em erro para 
obter vantagem com a venda do imóvel daquela, Graciela teria também 
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persuadido Gunter a lhe transferir o veículo renaut/scenic, de placa mFB 
7100, ano 2003, para seu nome, ato que se deu por meio de uma falsa 
compra e venda.

nesse exato sentido se encontram as palavras da vítima Gunter 
Friedrich Bukhardt, que, ao relembrar o ocorrido, relatou o modo como 
se desenvolveram os fatos, bem como a ardilosa atitude de Graciela para 
apropriar-se de seus bens:

que no começo a ré não dava medicamentos para o depoente, mas depois, 
por este se queixar de dores, começou a trazer um medicamento que 
deixava o depoente “bêbado”, tonto; que este pediu para ver a caixa e 
a bula do medicamento mas a ré falou que não precisava, que não lhe 
interessava, e sempre trazia um ou dois comprimidos fora da caixa; 
que o depoente reclamava que os remédios o deixavam tonto e ela dizia 
que era efeito normal; que a ré trabalhou para o depoente de abril a 
dezembro de 2003 mais ou menos [...] que pagava uns r$ 2.000 ou 
r$ 3.000 por mês para a ré, além de outras despesas que custeou, 
como um tratamento de rins no valor de r$ 16.000,00, uma cirurgia 
plásticas nos seios de uns r$ 5.000,00 e um curso de uns r$ 300,00 
por mês por uns 5 ou 6 meses, além do aparelho que comprou para 
a si e ficou com a ré, no valor de r$2.500; que além desse aparelho 
ainda ficaram com a ré: um triturador de lixo que vai em baixo da 
pia, da marca malori; um jogo de chave estrela e boca; um jogo de 
chave de fendas; as roupas de cama e toalhas; tapetes coreanos para os 
carros; que a ré tinha uma dívida de R$15.000 com um agiota, para 
cuja garantia pediu ao depoente a hipoteca do apartamento onde este 
morava; que o depoente entregou todos os documentos do apartamento 
para a ré e assinou uma procuração para que o apartamento pudesse ser 
hipotecado; que o agiota achou irrisório o valor da dívida comparado ao 
do apartamento e não fez a hipoteca, mas os documentos eram sempre 
solicitados pelo depoente e a ré nunca devolvia [...] que recebeu 10 
mil euros de seu filho que mora na alemanha, por meio do banco 
itaú, sendo que a ré convenceu o depoente a investir esse dinhei-
ro na compra de um imóvel dizendo que era um bom negócio; 
que o depoente sempre pediu para ver a escritura do imóvel e ela 
nunca mostrou; que nunca recebeu o imóvel nem o dinheiro de 
volta; que também na malandragem a ré passou o carro do depoente 
para o nome dela, um Scenic [...] que o depoente ficou sabendo por 
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um corretor de imóveis que a ré estava vendendo o apartamento onde 
o depoente morava; [...] que antes disso recebeu no apartamento um 
suposto comprador, sendo que a ré dizia que não era o apartamento do 
depoente que estava a venda, era um do sétimo; que este homem que 
se apresentou como comprador era advogado e estava na compania 
de carlos, o corretor de imóveis; que depois disso veio um médico 
de passo Fundo que trabalha em Blumenau, dr. Bianchi, também 
interessado no imóvel, que também veio olhar o apartamento; que 
o depoente disse ao médico que o apartamento não estava a venda; 
que depois disso Carlos contou ao depoente o que a ré estava armando 
[...] que estima ter tido um prejuízo de cerca de r$70.000 com a 
conduta da mulher [...] que na época em que a ré dava os remédios 
para o depoente, foi um pessoal do cartório Waltrick até o apartamento 
do depoente para que este assinasse uns papéis; que não chegou a ir 
cartório nenhum assinar documentos; que a procuração referente ao 
apartamento foi assinada em casa na mesa da cozinha, entre o 12:00 
e 14:00 [...] que nunca disse que queria se desfazer dos bens para não 
deixar para os filhos [...] que o depoente deu r$5.000,00 para a 
ré oara uma operação de coração do irmão dele que era aidético e 
como forma de pagamento a ré iria colocar a moto a venda e dar 
o dinheiro ao depoente, mas este dinheiro nunca lhe foi entregue 
(fls. 208-210 – sic) (grifou-se).

a acusada, por sua vez, sob o crivo do contraditório, confirmou o 
recebimento do automóvel e do apartamento da vítima, mas negou que 
tenha agido dolosamente no intuito de obter vantagem para si, argumen-
tando que o ofendido lhe deu os bens de livre e espontânea vontade:

Vi – que recebeu o contrato de doação e depois uma escritura [...] na 
época tirou todos os remédios dados por maria; ele se automedi-
cava, mas a declarante só ministrava remédios naturais, tais como 
chá; mesmo assim ele comprava remédios fortes na farmácia [...] 
ele queria dar o apartamento para a declarante, para cuidar dele até o 
fim da vida; o filho dele concordou; acabou concordando em receber o 
apartamento; nunca tentou tirar ele de lá, para ficar com o aparta-
mento; não sabe se foi feita documentação, mas foram ao cartório; 
não sabe se houve registro no cartório imobiliário; a vítima consul-
tou um geriatra e este lhe disse que deveria ter contato com o chão, 
pois morava no 9º andar; ele queria mudar; ele queria mudar e a 
declarante foi até uma imobiliária, para trocar o apartamento por 
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uma casa; o corretor queria dar um sítio longe, pelo apartamento, 
mas a declarante não deixou, pois ele queria muita vantagem, pelo 
que lhe denunciou na polícia; o sr. Gunter também não queria o 
sítio, pois era longe; estava tentando vender o apartamento, para 
comprar uma casa; foram ver uma casa e o sr. Gunter concordou 
e gostou da casa; ele colocou o carro no nome da declarante, desde 
outubro; ficou 5 meses no seu nome e não vendeu o mesmo, pois ficaria 
para uso dele [...] nunca teve qualquer envolvimento sexual com a 
vítima [...] (fls. 178 e 179 – sic) (destacou-se).

entretanto, o estratagema ardiloso empregado por Graciela ressoa 
com tranquilidade das demais provas testemunhais coligidas durante o 
processado, que confirmam que Gunter Friedrich Bukhardt foi ludibriado 
a conceder-lhe plenos poderes sobre os bens descritos na denúncia.

o advogado danilo de Ávila medeiros asseverou que foi procura-
do pelo corretor de imóveis carlos alberto osório, que lhe explicou sua 
preocupação com a venda de um apartamento, uma vez que a pessoa que 
se passava por sua proprietária (a acusada) se negava a apresentar a docu-
mentação do imóvel.

a fim de tentar esclarecer os fatos, danilo e carlos alberto decidiram 
averiguar pessoalmente a situação, ocasião em que o primeiro resolveu se 
passar por um interessado em adquirir o bem.

recebidos por Graciela, danilo percebeu que a ré se apresentou como 
proprietária do apartamento e que, ao mostrar os ambientes do imóvel, 
negou-se a exibir um deles, alegando que nele havia uma pessoa doente. 

explicitou que, embora sem a anuência da acusada, conseguiu 
desvencilhar-se momentaneamente dela e adentrou no quarto destinado 
ao “doente”, momento em que, ao manter diálogo com o “enfermo”, este 
lhe disse ser o proprietário do apartamento e que não teria interesse em 
vendê-lo. 
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ao final, registrou que a conversa foi interrompida por Graciela, que, 
ao chamar a vítima pelo nome, alinhavou que o apartamento que estava 
à venda era outro e que, como a imobiliária não tinha a chave daquele, 
ofereceu-se para mostrar o da vítima.

assim foi consignado em Juízo:
que foi procurado pelo carlos, funcionário da imobiliária [...] a 
imobiliária teria sido procurado por uma senhora para por um apar-
tamento a venda mas a senhora não queria mostrar os documentos 
do apartamento [...] que o depoente se propôs a ir até o apartamento 
se passando por um interessado no imóvel [...] foram até o aparta-
mento e foram recepcionados pela ré, que foi quem abriu a porta e se 
disse dona do imóvel; que a ré mostrou todo o imóvel ao depoente e 
a carlos, negando-se apenas a mostrar um cômodo que estava fechado, 
alegando que lá dentro havia uma pessoa doente e fazendo sinal com a 
mão que dava a entender que esta pessoa era louca; que então o depoente 
abriu a porta e deparou-se com um senhor de idade, aproximadamente 
uns 70 anos, deitado tomando choques nas pernas, o que acredita 
ser um tratamento de fisioterapia, e perguntou ao senhor se ele era 
o dono do apartamento, ao que respondeu: “assim dizem”; que em 
seguida o depoente perguntou se o senhor queria vender o apartamento 
e ele respondeu que não; disse ainda que havia pago muito caro pelo 
apartamento [...] que nesse momento a ré entrou no quarto e disse ao 
Sr, que chamou pelo nome, Seu Gunter, que o depoente não iria com-
prar o apartamento dele, que estava querendo comprar o apartamento 
de cima mas a imobiliária não tinha a chave daquele por isso ela esta 
emprestando o apartamento de seu Gunter para ser visto; que depois 
disso a ré ficou revoltada com o depoente [...] (danilo de Ávila 
medeiros – fls. 211 e 212 – sic) (ressaltou-se).

corroborando a narrativa exposta em epígrafe, o corretor de imóveis 
carlos alberto osório, perante a autoridade policial, ratificou o ocorrido, 
acrescentando que a acusada tinha urgência em encontrar um comprador 
para o imóvel:

o declarante foi procurado por GRACIELA EMERECIANO GELAK 
a qual disse ao declarante que necessitava vender um apartamento com 
urgência [...] Que, demorou alguns dias para ela levar o declarante 
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até o imóvel pois a mesma afirmava para o declarante que havia 
uma pessoa de idade, doente e “mio fora do juízo” que estava no 
apartamento e que ela precisava tirar do local; Que, após a mesma 
telefonou ao declarante para que fosse conhecer o imóvel o qual 
localiza-se na av. Brasil 2368, ed. sunshine, apto. 902, sendo que 
o declarante esteve no local e não havia ninguém no imóvel, sendo 
que a mesma informou ao declarante que havia deixado o velhinho 
em uma pousada; que, GRACIELA afirmou ao declarante que possuía 
documentação do imóvel e disse que a escritura estava em nome dela, 
sendo que nunca apresentou tal documentação ao declarante; Que, 
algum tempo após o declarante telefonou para GRACIELA informan-
do que havia uma pessoa interessada no apartamento e que queria 
ver o imóvel, sendo que ela disse que não poderia levar essa pessoa ao 
apartamento tendo em vista haver essa pessoa doente no local, e pediu 
ainda ao declarante que procurasse uma casa para ela alugar a fim 
de colocar o doente, sendo que o declarante encontrou a casa, sendo 
que fechou negócio com a casa, tendo sido feito um rascunho do 
contrato, sendo que pediu quatro meses para pagar a casa, tempo 
que a mesma levaria para vender o apartamento [...] Que, após isso 
GracieLa pediu ao declarante que encontrasse um sitio para ela 
comprar [...] o declarante telefonou para GRACIELA disse que não 
seria possível mostrar o imóvel tendo em vista o idoso estar no local [...] 
Que, diante de todos estes fatos o declarante passou a desconfiar de 
GracieLa e resolveu ir até o apartamento onde conheceu o sr. 
Günther, o qual viu tratar-se de uma pessoa muito diferente daquela 
que GracieLa havia dito; Que, no local o declarante conversou com 
o Sr. Günther e perguntou se o mesmo seria o proprietário do apar-
tamento, ao que ele disse que sim, após perguntou se estava vendendo 
o apartamento, sendo que o mesmo disse que não tinha interesse na 
venda do apartamento [...] procurou a orientação de um advogado 
sr. danilo medeiros, para o qual contou o ocorrido e o levou até 
o apartamento como se fosse comprador, sendo que GracieLa 
disse que poderia leva-lo até o local, mas que o idoso estaria em 
um dos quartos e que não era para conversar com o mesmo; Que, 
estiveram no local onde após GRACIELA mostrar o apartamento o 
Sr. Danilo entrou no quarto onde estava o Sr. Günther e conversou 
com o mesmo perguntando se era o proprietário do imóvel o que foi 
confirmado pelo mesmo, sendo que diante disso GracieLa passou 
a dizer ao declarante que tirasse o sr. danilo do local e dizia que 
o sr. Günther era louco, inclusive fazendo gestos indicando isso; 
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Que, ela disse ao Sr. Günther de que não era o apartamento dele que 
o Sr. Danilo estava comprando e sim o apartamento de baixo o qual 
era igual [...] (fls. 11-12 — sic) (grifo acrescido).

como resta claro, os depoimentos supra-assinalados derruem a versão 
defendida pela acusada, pois revelam, à saciedade, sua intenção de alienar o 
imóvel contra a vontade da vítima. demonstram, ainda, que a ré não media 
esforços em omitir seus atos do ofendido, uma vez que, mesmo diante do 
corretor de imóveis, mentiu sobre seu intento de vender o apartamento, 
explicitando à vítima que as pessoas ali presentes estavam interessadas no 
imóvel situado no andar debaixo.

nessa alheta, impende, também, realçar as declarações dos funcio-
nários do edifício onde morava a vítima, todas uníssonas e harmônicas 
em confirmar que Graciela tinha dado ordens expressas proibindo que o 
sr. Gunter recebesse visitas (fls. 20, 21 e 23).

em suma, como bem arrematado pelo magistrado, os fatos ocorridos 
dão a exata noção do “comportamento dissimulado da acusada, a qual 
arquitetou um plano para se apoderar do patrimônio da vítima, que por 
ser pessoa idosa (77 anos) e sozinha, foi facilmente ludibriada” (fl. 285).

nesta toada, apenas para melhor situar a hipótese em apreço, resta 
anotar que as condutas perpetradas pela ré se amoldam perfeitamente ao 
delito estatuído no art. 171, caput, do código penal, in verbis:

art. 171 - obter, para si ou para outrem, vantagem ilícita, em pre-
juízo alheio, induzindo ou mantendo alguém em erro, mediante 
artifício, ardil, ou qualquer outro meio fraudulento:
pena - reclusão, de um a cinco anos, e multa.

sobre o tipo penal em comento, Guilherme de souza nucci leciona 
que no estelionato:

a conduta é sempre composta. obter vantagem indevida induzindo 
ou mantendo alguém em erro. significa conseguir um benefício 
ou um lucro ilícito em razão do engano provocado na vítima. esta 



tJsc seGunda cÂmara criminaL

701número 117Jurisprudência catarinense

colabora com o agente sem perceber que está se despojando de 
seus pertences. induzir quer dizer incutir ou persuadir e manter 
significa fazer permanecer ou conservar. portanto, a obtenção da 
vantagem indevida deve-se ao fato de o agente conduzir o ofendido 
ao engano ou quando deixa que a vítima permaneça na situação 
de erro na qual se envolveu sozinha. É possível, pois, que o autor 
do estelionato provoque a situação de engano ou apenas dela se 
aproveite. de qualquer modo, comete a conduta proibida (Código 
penal comentado. 5. ed. ver., atual. e ampl. são paulo: revista dos 
tribunais, 2005. p. 686).

no caso em tela, vislumbra-se com clareza o ardiloso embuste 
perpetrado pela recorrente, que, mantendo a vítima em erro a partir de 
remédios que a deixavam atordoada, induziu-a a repassar seus bens (auto-
móvel e apartamento) para seu nome, sem que sequer pudesse imaginar 
o que estava fazendo.

neste sentido, aliás, bem anotou a douta procuradoria-Geral de 
Justiça, em parecer da lavra do exmo. dr. pedro sérgio steil:

no caso vertente, o meio fraudulento restou plenamente configu-
rado, uma vez que a acusada ministrava sedativos à vítima. Quanto 
ao erro desta, não há dúvidas no sentido de ter sido provocado pela 
recorrente, diante da alegação de que estaria realizando negócios 
em favor do ofendido, que tinha sua capacidade de entendimento 
reduzida em virtude dos sedativos. no tocante à obtenção da van-
tagem ilícita, sua perfectibilização ocorreu no momento em que a 
acusada auferiu vantagem patrimonial (fl. 325 – sic).

de outra banda, cabe enfatizar o correto reconhecimento pelo 
magistrado da ocorrência de dois crimes de estelionato perpetrados em 
continuidade delitiva (art. 71, caput, do código penal), uma vez que as 
duas condutas criminosas, além de serem da mesma espécie e terem sido 
perpetradas mediante mais de uma ação, em condições de tempo, lugar 
e modo de execução similares, foram satisfatoriamente comprovadas no 
processado, quais sejam, a da apropriação do automotor, cumpridamente 
demonstrada na documentação acostada às fls. 44 e 76-95, bem como a 
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relativa ao bem imóvel, devidamente materializada na escritura pública de 
doação (fl. 37) e na cópia da matrícula n. 69110, do 1º ofício de registro 
de imóveis da comarca de Balneário camboriú.

destarte, porque o conjunto probatório é conclusivo acerca das con-
dutas criminosas praticadas pela ré, que pretendia auferir vantagem ilícita 
em prejuízo alheio, mediante estratagema ardiloso, mantém-se irretocável 
o edito condenatório.

decisÃo

ante o exposto, em segunda câmara criminal, por unanimidade, 
nega-se provimento ao recurso.

o julgamento, realizado no dia 22 de julho de 2008, foi presidido 
pelo exmo. des. sérgio paladino, com voto, e dele participou a exma. 
desa. salete silva sommariva.

Florianópolis, 22 de julho de 2008.

tulio pinheiro

reLator
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TERCEIRA CÂMARA CRIMINAL

APELAÇõES CRIMINAIS

Apelação Criminal n. 2008.027416-6, de Anita Garibaldi

relator: des. torres marques

apeLaÇÃo criminaL. crimes amBientais. conde-
naÇÃo peLos arts. 46 e 60 da Lei n. 9.605/1998. preLimi-
nar arGuida peLa procuradoria-GeraL de JustiÇa 
LeVantando a impossiBiLidade de responsaBiLiZar 
penaLmente a empresa rÉ. natureZa de Firma in-
diViduaL. BIS IN IDEM conFiGurado. aBsoLViÇÃo da 
empresa decretada. preFaciaL acoLHida.

recurso deFensiVo. aVentada a inÉpcia da 
denúncia por ausência dos reQuisitos do art. 
41 do cpp. matÉria arGuida somente em Grau de 
recurso. precLusÃo. precedentes dos triBunais 
superiores. preFaciaL aFastada.

mÉrito. receBimento de madeira, para Fins co-
merciais, sem a eXiGência de LicenÇa amBientaL 
outorGada peLa autoridade competente (art. 46 
da Lei n. 9.605/1998). autoria e materiaLidade com-
proVadas. rÉu Que conFessa o BeneFiciamento do 
produto receBido sem a “Guia FLorestaL”. paLaVra 
das testemunHas Que corroBoram a prÁtica do 
deLito. condenaÇÃo mantida. 

FaZer Funcionar atiVidade potenciaLmente 
poLuidora, sem LicenÇa ou autoriZaÇÃo dos 
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ÓrGÃos amBientais competentes (art. 60 da Lei n. 
9.605/1998). norma penaL em Branco. materiaLida-
de e autoria comproVadas. conFissÃo JudiciaL 
aLiada ao depoimento das testemunHas. crime 
FormaL. consumaÇÃo no momento em Que a 
atiVidade se inicia sem a deVida reGuLariZaÇÃo. 
condenaÇÃo mantida. 

dosimetria da pena. pretendido aFastamento 
da reincidência. certidÃo cartorÁria Que nÃo 
indica a data do trÂnsito em JuLGado da con-
denaÇÃo anterior. aFastamento do acrÉscimo 
procedido em raZÃo da aGraVante. aLterado o 
reGime de cumprimento da pena para o aBerto 
e suBstituÍda a pena priVatiVa de LiBerdade por 
restritiVa de direitos.

recurso parciaLmente proVido.

Vistos, relatados e discutidos estes autos de apelação criminal n. 
2008.027416-6, da comarca de anita Garibaldi (Vara cível e criminal), 
em que são apelantes nilton Varela da silva e Zote estofaria e Beneficia-
mento de madeiras, e apelada a Justiça, por seu promotor:

acordam, em terceira câmara criminal, por unanimidade de 
votos, afastar a preliminar defensiva, acolher a preliminar da procuradoria-
Geral de Justiça para afastar do polo passivo a firma individual e, no mérito, 
dar parcial provimento ao recurso. custas na forma da lei.

reLatÓrio

perante o Juízo da comarca de anita Garibaldi (Vara cível e cri-
minal), o representante do ministério público ofereceu denúncia contra 
nilton Varela da silva e Zote estofaria e Beneficiamento de madeiras, 
dando-os como incursos nas sanções dos arts. 60, caput, 46, caput, e pará-
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grafo único, ambos da Lei n. 9.605/1998, pela prática dos seguintes fatos 
narrados na exordial acusatória:

1º ato
no mês de janeiro de 2006, em data que a instrução poderá apurar, 
na rua dona Joana n. 104, Bairro coopercampos, nesta cidade de 
anita Garibaldi/sc, o denunciado niLton VareLa da siLVa 
fez funcionar a empresa denunciada Zote estoFaria e Be-
neFiciamento de madeira, sem licença ou autorização 
dos Órgãos ambientais competentes.
2º ato
no mês de janeiro de 2006, em data que a instrução poderá apurar, 
na rua dona Joana n. 104, Bairro coopercampos, nesta cidade de 
anita Garibaldi/sc, o denunciado niLton VareLa da siLVa 
– através da denunciada Zote estoFaria e BeneFicia-
mento de madeira — negociou com cledson Fernandes 
da silva o beneficiamento de madeira nativa da espécie araucária 
angustifólia, tendo recebido a quantia de r$ 1.400,00 (mil e qua-
trocentos reais).
posteriormente, os denunciados receberam de cledson Fernandes 
da silva diversas toras de árvores nativas de espécie araucária angus-
tifólia e realizaram o beneficiamento de 6,154m³ (seis vírgula cento 
e cinquenta e quatro metros cúbicos) de madeira, sem licença ou 
autorização dos Órgãos ambientais competentes.
os denunciados são reincidentes na prática de crimes de natureza 
ambiental, consoante certidões de fls. 34/35 do incluso termo 
circunstanciado (fls. 1-2).

o autor cledson Fernandes da silva, por ter incidido no art. 50 da 
Lei n. 9.605/1998, aceitou a proposta de transação penal oferecida pelo 
representante do ministério público (fl. 53), estando as medidas pendentes 
de cumprimento (termo circunstanciado n. 003.08.000415-9).

concluída a instrução criminal, a denúncia foi julgada procedente 
para condenar nilton Varela da silva à pena de 7 (sete) meses e 20 (vinte) 
dias de detenção, em regime semi-aberto, e ao pagamento de 20 (vinte) 
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dias-multa, no valor de 1/3 (um terço) do salário-mínimo vigente à época 
dos fatos, por infração ao disposto nos arts. 46, caput, e 60, caput, ambos da 
Lei n. 9.605/1998, na forma do art. 69 do cp; e para condenar a empresa 
Zote estofamento e Beneficiamento de madeiras à pena de 20 (vinte) dias-
multa, no valor equivalente a 1/3 (um terço) do salário-mínimo vigente 
à época dos fatos, também por infração ao disposto nos arts. 54, caput, e 
60, ambos da Lei n. 9.605/1998, bem como a interdição temporária até 
a regularização das licenças ambientais.

inconformados, interpuseram recurso de apelação (fl. 242), pos-
tulando, preliminarmente, a nulidade do processo diante da inépcia da 
denúncia, bem como pela ausência de interrogatório da pessoa jurídica ré. 
no mérito, pugnaram pela absolvição ao argumento de que não há prova 
de que a prática do delito foi realizada por decisão do órgão administra-
tivo da empresa e no interesse ou benefício desta. por fim, requereram o 
afastamento da reincidência e, como consequência, a adequação da pena 
ao patamar mínimo legal, a fixação do regime aberto e a substituição da 
pena privativa de liberdade por restritivas de direitos (fls. 242-260).

contra-arrazoado o recurso (fls. 269-280), ascenderam os autos a 
esta superior instância, opinando a procuradoria-Geral de Justiça pelo 
provimento do apelo para, preliminarmente, excluir a empresa do polo 
passivo da demanda e, no mérito, afastar a reincidência, promovendo a 
substituição da pena privativa de liberdade por restritivas de direitos (fls. 
290-294).

Voto

trata-se de recurso de apelação interposto por nilton Varela da silva 
e Zote estofaria e Beneficiamento de madeiras contra a sentença que os 
condenou por infração aos arts. 46, caput, e 60, caput, ambos da Lei n. 
9.605/1998.
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preliminarmente, a procuradoria-Geral de Justiça, em parecer da 
lavra do dr. paulo roberto speck, requereu a exclusão de Zote estofamento 
e Beneficiamento de madeiras do polo passivo da demanda ao argumento 
de que este estabelecimento possui natureza de empresário (individual), 
circunstância que impediria a sua responsabilização ambiental.

realmente, da análise do comprovante de inscrição e de situação 
cadastral emitido no sítio da receita Federal, retira-se que o referido esta-
belecimento tem natureza de empresário individual. todavia, o art. 44 do 
código civil não contempla o empresário individual quando estabelece 
quem são as pessoas jurídicas de direito privado, verbis: “i — as associações; 
ii — as sociedades; iii — as fundações; iV — as organizações religiosas; 
V — os partidos políticos”.

o comerciante singular (empresário individual), segundo entendi-
mento doutrinário, é a própria pessoa física ou natural que, embora possua 
número no cnpJ (cadastro nacional de pessoas Jurídicas), não possui 
personalidade jurídica, salvo para efeitos tributários.

nesse aspecto a instrução normativa da secretaria da receita Federal 
n. 200/2002, a qual dispõe sobre o cadastro nacional de pessoa Jurídica 
(cnpJ) é bastante elucidativa: “art. 12. todas as pessoas jurídicas, inclusive 
as equiparadas, estão obrigadas a se inscrever no cnpJ”.

a referida norma pode ser compreendida à luz do art. 150 do de-
creto n. 3.000/1999 que regulamenta a tributação, fiscalização, arrecada-
ção e administração do imposto sobre a renda e proventos de Qualquer 
natureza, verbis: “as empresas individuais, para os efeitos do imposto de 
renda, são equiparadas às pessoas jurídicas (decreto-Lei n. 1.706, de 23 
de outubro de 1979, art. 2º)”.

É pacífico o entendimento do tribunal catarinense de que em se 
tratando de empresa individual as “pessoas física e jurídica se confundem, 
e a transformação desta última em pessoa jurídica é uma ficção do direito 
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tributário, existente apenas para fins fiscais” (ap. cív. n. 1999.008113-3, 
de Quilombo, rela. desa. salete silva sommariva, j. 7-7-2005).

traz-se, ainda, o precedente do superior tribunal de Justiça citado 
pelo douto procurador em seu parecer:

tratando-se de firma individual há identificação entre empresa e 
pessoa física, posto não constituir pessoa jurídica, não existindo 
distinção para efeito de responsabilidade entre a empresa e seu 
único sócio (resp. n. 227393/pr, rel. min. Garcia Vieira, dJ 29-
11-1999, p. 138).

em nosso sistema jurídico, portanto, a firma individual não é 
considerada como entidade personificada distinta da pessoa natural do 
comerciante e, em não havendo dupla personalidade, torna-se ilimitada 
a responsabilidade do empresário individual pelos atos praticados sob o 
nome empresarial, até sob o aspecto penal, sob pena de afrontar o ne bis 
in idem. em situação análoga, a terceira turma de recursos decidiu:

crime amBientaL – reJeiÇÃo parciaL da denúncia 
– serraria – instaLaÇÃo concedida em LicenÇa 
amBientaL prÉVia – tipiFicaÇÃo no artiGo 60 Lei 
9.605/98 — ausência de Justa causa – correÇÃo.

denúncia oFertada contra as pessoas FÍsica 
e JurÍdica – empresÁrio indiViduaL – caracte-
riZaÇÃo do BIS IN IDEM – aBsoLViÇÃo da pessoa 
JurÍdica corretamente pronunciada (apelação 
criminal n. 452/2006, de ipumirim, dJe n. 367, de 22-1-2008, 
rel. Juiz selso de oliveira).

assim, tendo em vista que houve a condenação tanto do empresário 
individual quanto do estabelecimento de sua propriedade, em evidente 
bis in idem, absolve-se Zote estofaria e Beneficiamento de madeiras das 
imputações feitas na denúncia, com base no art. 386, iV, do código de 
processo penal.
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em razão da procedência da preliminar oferecida pela procuradoria-
Geral de Justiça, restam prejudicadas as teses de nulidade do processo por 
ausência de interrogatório da empresa ré, bem como de violação ao art. 
3º da Lei n. 9.605/1998.

por outro norte, a defesa argumentou, também em preliminar, que 
a denúncia é inepta, pois, em tese, não descreveu corretamente a conduta 
dos acusados, não precisou a data da prática das infrações e deixou de 
mencionar que tipo de licenças ambientais foram negligenciadas.

registra-se que a questão de inépcia da inicial acusatória está pre-
clusa, visto que a defesa levantou vícios somente em grau de apelação. o 
supremo tribunal Federal já sedimentou que “a alegação de inépcia da 
denúncia deve ser feita no momento processual adequado, vale dizer, antes 
de proferida a sentença condenatória” (rt 762/546). 

também é a jurisprudência do stJ:
recurso especiaL. penaL e processuaL penaL. 
[...] inÉpcia da denúncia. precLusÃo. VÍcios Que 
deVem ser arGuidos atÉ a sentenÇa FinaL. [...] 
recurso nÃo conHecido. 

[...] os recorrentes apenas arguiram a ausência dos requisitos pre-
vistos no art. 41 da Lei adjetiva nas razões do apelo interposto no 
tribunal a quo, encontrando-se, portanto, preclusa a insurgência, 
uma vez que, nos termos do art. 569 do código de processo penal, 
as omissões da denúncia somente poderão ser supridas antes da 
sentença final (resp. n. 629074/rn, rel. arnaldo esteves Lima, 
dJ 10-4-06, p. 268).

dessa feita, afasta-se a preliminar aventada pela defesa.

no mérito, a defesa postulou a absolvição ao argumento de que não 
há prova da participação do réu nos crimes imputados na denúncia. 

a) Quanto ao delito do art. 46, caput, da Lei n. 9.605/1998:
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o art. 46, caput, da Lei n. 9.605/1998 dispõe que constitui crime 
“receber ou adquirir, para fins comerciais ou industriais, madeira, lenha, 
carvão e outros produtos de origem vegetal, sem exigir a exibição de licença 
do vendedor, outorgada pela autoridade competente, e sem munir-se da 
via que deverá acompanhar o produto até final beneficiamento”.

a licença de que trata o dispositivo é denominada “Guia Florestal” 
e é exigível sempre que houver movimento de material de origem vegetal, 
estando regulada pela instrução normativa n. 1/80, expedida pelo instituto 
Brasileiro de desenvolvimento Florestal – iBdF.

neste caso, o denunciado nilton Varela da silva, por intermédio 
de sua empresa Zote estofaria e Beneficiamento de madeiras, negociou o 
beneficiamento de madeira nativa com cledson Fernandes da silva, tendo 
recebido diversas toras de árvores nativas da espécie araucária angustifólia, 
sem exigir a devida licença outorgada pela autoridade competente. 

a materialidade está delineada pelo boletim de ocorrência ambiental 
(fl. 17), pelo auto de infração (fl. 19) e pelas palavras das testemunhas (fls. 
134-135).

no tocante à autoria, o réu nilton confessou em Juízo o recebimento 
da madeira, sem que tenha exigido a apresentação de licença ambiental, 
verbis:

que foi o sr. clebson Fernandes da silva que procurou o interrogan-
do para beneficiar a madeira; que o sr. clebson trouxe para o pátio 
da empresa ré aproximadamente 06m³ de araucária, acrescentando 
que existia misturado também pinus; que pela mão de obra o inter-
rogando cobrou a quantia de r$1.400,00 do sr. clebson; que o sr. 
clebson contratou apenas a mão de obra do interrogando, sendo 
que toda a madeira foi devolvida ao sr. clebson; que o sr. clebson 
não tinha nenhuma licença para o corte de araucária (fl. 55).

no mesmo sentido foi o depoimento de cledson Fernandes da silva: 
“que pagou r$ 1.400,00 ao primeiro acusado para beneficiar a madeira, na 
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empresa acusada; que não tinha nenhuma licença com relação às referidas 
árvores que seriam beneficiadas” (fl. 82).

o policial militar e testemunha da acusação adão rodrigues mariano 
declarou perante a autoridade judicial que “cledson e Zote negociaram o 
corte e o beneficiamento da madeira” e que não havia “qualquer autorização 
para o abate e beneficiamento da madeira” (fl. 134).

assim, diante da prova amealhada nos autos, não há dúvidas de 
que nilton Varela da silva recebeu toras de madeira, para fins comerciais, 
sem exigir licença outorgada por autoridade competente, razão pela qual 
mantém-se a condenação pelo art. 46, caput, da Lei n. 9.605/1998.

B) Quanto ao delito do art. 60, caput, da Lei n. 9.605/1998:

o art. 60, caput, da Lei n. 9.605/1998 dispõe que constitui crime 
“construir, reformar, ampliar, instalar ou fazer funcionar, em qualquer parte 
do território nacional, estabelecimentos, obras ou serviços potencialmente 
poluidores, sem licença ou autorização dos órgãos ambientais competentes, 
ou contrariando as normas legais e regulamentares pertinentes”.

Verifica-se que o dispositivo se enquadra como norma penal em 
branco, pois necessita de complementação que especifique quais são os 
estabelecimentos, obras ou serviços potencialmente poluidores, bem como 
quais são as licenças ou autorizações necessárias.

registra-se que a resolução n. 01/2004 do conselho estadual do 
meio ambiente de santa catarina – cosema define, por meio de uma 
listagem, as atividades potencialmente poluidoras e os critérios para o 
exercício da competência do Licenciamento ambiental municipal.

na mencionada resolução, em sua seção n. 15 – indústria de madeira, 
item 15-10-2000, as serrarias e o beneficiamento primário de madeira são 
definidas como atividade potencialmente poluidora, o que se enquadra 
perfeitamente no caso dos autos. 
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no mesmo sentido a resolução conama n. 237, de 19 de dezembro 
de 1997, em seu artigo 2º, bem como em seu anexo i, traz as atividades 
ou empreendimentos sujeitos ao licenciamento ambiental, verbis:

art. 2º. a localização, construção, instalação, ampliação, modi-
ficação e operação de empreendimentos e atividades utilizadoras 
de recursos ambientais consideradas efetiva ou potencialmente 
poluidoras, bem como os empreendimentos capazes, sob qualquer 
forma, de causar degradação ambiental, dependerão de prévio 
licenciamento do órgão ambiental competente, sem prejuízo de 
outras licenças legalmente exigíveis.
§ 1º — estão sujeitos ao licenciamento ambiental os empreendi-
mentos e as atividades relacionadas no anexo 1, parte integrante 
desta resolução.
aneXo 1
atiVidades ou empreendimentos suJeitas ao 
Licenciamento amBientaL
[...] indústria de madeira:
— serraria e desdobramento de madeira
— preservação de madeira
— fabricação de chapas, placas de madeira aglomerada, prensada 
e compensada
— fabricação de estruturas de madeiras e móveis
indústria de papel e celulose:
— fabricação de celulose e pasta mecânica
— fabricação de papel e papelão
— fabricação de artefatos de papel, papelão, cartolina, cartão e 
fibra prensada.

em concreto, a denúncia oferecida pelo ministério público narrou 
que nilton Varela da silva fez funcionar a empresa Zote estofaria e Bene-
ficiamento de madeira sem licença ou autorização dos órgãos ambientais 
competentes.
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a materialidade restou comprovada pelo termo de ocorrência am-
biental (fls. 6-15) e pela prova oral colhida (fl. 55). 

no tocante à autoria, o denunciado nilton Varela da silva confes-
sou judicialmente que não tinha licença para fazer funcionar a empresa 
potencialmente poluidora:

que com relação a falta de licença ou autorização dos órgãos am-
bientais para funcionamento da empresa ré, alega que deu entrada 
do pedido na Fatma há 02 anos; que na data dos fatos narrados 
na denúncia não tinha licença em mãos, mas já havia feito o pedido; 
que depois que o interrogando deu entrada no pedido de licença, 
vieram os funcionários da Fatma e vistoriaram a empresa ré, 
mas não entregaram ainda a liberação para o interrogando; que 
segundo informação verbal do engenheiro da Fatma que fez a 
vistoria estava tudo certo com a empresa ré, sendo que depois viria 
a liberação” (fl. 55).

Vale mencionar que o acusado não fez provas de suas alegações, não 
juntando qualquer documento que confirmasse a sua versão. ademais, 
salienta-se que o crime em tela é formal, consumando-se com a mera 
prática das condutas incriminadas. traz-se precedente da segunda turma 
de recursos:

sentenÇa conFirmada por seus prÓprios Fun-
damentos (art. 82, § 5º, da Lei 9.099/1995).
apeLaÇÃo criminaL — crime amBientaL — em-
presa BeneFiciadora de madeiras em atiVidade 
sem LicenÇa — materiaLidade e autoria con-
FiGuradas — LicenÇa concedida A POSTERIORI 
— irreLeVÂncia — crime de mera conduta ca-
racteriZado.
o tipo penal do art. 60, da Lei 9.605/1998 descreve infração de 
mera conduta e se consuma no instante em que se inicia a ativida-
de da empresa sem a devida licença do órgão ambiental (apelação 
criminal n. 100/2003, de timbó (2ª Vara), rel. Juiz Luiz Felipe 
siegert schuch).
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o funcionamento do estabelecimento foi corroborado pelo depoi-
mento das testemunhas de defesa, tendo em vista que a primeira afirmou 
que “faz 06 anos que trabalha na empresa” (fl. 148) e o segundo que “faz 
três anos e meio a quatro que trabalha na empresa ré” (fl. 149).

dessa feita, diante da prova amealhada nos autos, não há dúvidas de 
que nilton Varela da silva fez funcionar estabelecimento potencialmente 
poluidor sem licença ou autorização dos órgãos ambientais competentes, 
razão pela qual mantém-se a sua condenação pelo art. 60, caput, da Lei 
n. 9.605/1998.

C) Dosimetria:

a defesa requereu o afastamento da reincidência e, como conse-
quência, a redução da pena ao patamar mínimo legal, a fixação do regime 
aberto, bem como a substituição da pena privativa de liberdade por res-
tritivas de direitos. 

na primeira fase da dosimetria, as penas-bases de ambos os delitos 
foram fixadas no patamar mínimo legal, não exigindo correção. 

na segunda fase, o magistrado aumentou as penas pela agravante 
da reincidência; contudo, da análise da certidão de fl. 157 verifica-se que 
o acusado possui uma condenação prescrita (n. 3826), uma ação penal 
cuja punibilidade foi extinta (n. 5250) e três termos circunstanciados com 
informação de unificação de pena (n. 003.02.000498-5, 003.02.000668-6 
e 003.02.000669-4). salienta-se que na mencionada certidão não há in-
formações concernentes à data do trânsito em julgado das condenações 
ocorridas nos termos circunstanciados, dados que deveriam estar esmiu-
çados para o reconhecimento de uma eventual reincidência.

como se sabe, é imprescindível para a caracterização da reincidência 
a presença nos autos de certidão de antecedentes criminais informando a 



tJsc terceira cÂmara criminaL

715número 117Jurisprudência catarinense

data do trânsito em julgado da anterior condenação. acerca da matéria, 
traz-se precedente deste tribunal: 

pena. dosimetria. reincidência. ausência de 
certidÃo atestando o trÂnsito em JuLGado 
da sentenÇa condenatÓria. inadmissiBiLidade 
do respectiVo reconHecimento EX VI do art. 
63 do cÓdiGo penaL. eXcLusÃo Que se promoVe 
de oFÍcio. a ausência de certidão que comprove o trânsito em 
julgado da sentença condenatória impede o reconhecimento da 
agravante da reincidência, à luz do preceituado no art. 63 do es-
tatuto repressivo (apelação criminal n. 2006.043306-3, de itajaí, 
rel. des. sérgio paladino).

dessa forma, não pode permanecer o aumento da pena procedido 
na segunda fase, pelo que se o afasta.

mantém-se, para ambos os delitos, o reconhecimento da atenuante 
da confissão espontânea, deixando de considerar a diminuição efetuada 
na sentença em razão da súmula 231 stJ. 

na terceira fase, ausentes causas de aumento ou de diminuição, as 
penas do apelante resultam em 6 (seis) meses de detenção e 10 (dez) dias-
multa, no valor de 1/3 (um terço) do salário-mínimo vigente à época dos 
fatos, por infração ao disposto no art. 46, caput, da Lei n. 9.605/1998 e 1 
(um) mês de detenção e 10 (dez) dias-multa, no valor de 1/3 (um terço) 
do salário-mínimo vigente à época dos fatos, por infração ao disposto no 
art. 60, caput, também da Lei n. 9.605/1998.

aplicada a regra do concurso material (art. 69 do cp), a pena defi-
nitiva resulta em 7 (sete) meses de detenção e 20 (vinte) dias-multa. 

afastada a reincidência e considerando a ausência de circunstâncias 
judiciais negativas (art. 59 do cp), fixa-se o regime aberto para o cumpri-
mento da reprimenda e substitui-se a pena privativa de liberdade por uma 
restritiva de direitos consistente em prestação de serviços à comunidade, 
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com a mesma duração da pena privativa de liberdade substituída (art. 55 
do código penal).

decisÃo

ante o exposto, afasta-se a preliminar defensiva, acolhe-se a prelimi-
nar da procuradoria-Geral de Justiça para afastar do polo passivo a firma 
individual e, no mérito, dá-se parcial provimento ao recurso. 

participaram do julgamento, realizado no dia 17 de junho de 2008, 
os exmos. srs. des. alexandre d’ivanenko e moacyr de moraes Lima Filho. 
Lavrou parecer, pela procuradoria-Geral de Justiça, o exmo. sr. dr. paulo 
roberto speck.

Florianópolis, 25 de julho de 2008.

torres marques

presidente e reLator
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Apelação Criminal n. 2008.006182-0, de Joinville

relator: des. moacyr de moraes Lima Filho

apeLaÇÃo criminaL – crimes contra a ordem 
triButÁria – art. 1º, i e ii, da Lei n. 8.137/1990 – inÉp-
cia da denúncia – descriÇÃo das condutas dos 
aGentes – crimes de autoria coLetiVa – acusados 
Que, à Época do cometimento do deLito, inte-
GraVam o Quadro sociaL da empresa – reQuisitos 
do art. 41 do cÓdiGo de processo penaL preen-
cHidos – eiVa suscitada a destempo – nuLidade 
ineXistente.

1 “nos crimes societários, não se faz indispensável a indivi-
dualização da conduta de cada indiciado, discriminação essa que 
será objeto da prova a ser feita na ação penal” (stF, ministro 
moreira alves).

2 “a alegação de inépcia da denúncia deve ser feita no momen-
to processual adequado, vale dizer, antes de proferida a sentença 
condenatória” (stF, ministro carlos Velloso).

co-rÉ Que nÃo inteGraVa o Quadro Gestor da 
empresa – responsaBiLidade triButÁria Que nÃo se 
conFunde com a responsaBiLiZaÇÃo penaL – prin-
cÍpio NULLUM CRIMEN SINE CULPA – aBsoLViÇÃo.

“temerário e injusto estender-se a alguém a imputação, pelo 
simples fato de ser cônjuge de quem se denota atribuível a con-
duta jurídica, ou de figurar como sócio sem exercer qualquer ato 
de gestão ou de responsabilidade pela administração da empresa, 
ou sem qualquer evidência de que tenha participado do delito 
(tJsp, desembargador Gonçalves nogueira).

aGente Que detinHa domÍnio do Fato – eFeti-
VaÇÃo de despesas em Limite superior ao Lucro 
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Bruto auFerido peLa empresa contriBuinte nos 
eXercÍcios Financeiros inVestiGados – autoria 
e materiaLidade comproVadas – condenaÇÃo 
mantida – aJuste, de oFÍcio, da pena de muLta – 
proVimento parciaL do apeLo.

Vistos, relatados e discutidos estes autos de apelação criminal n. 
2008.006182-0, da comarca de Joinville (3ª Vara criminal), em que são 
apelantes edgar Jacinto e Valdirene amaral, e apelada a Justiça, por seu 
promotor:

acordam, em terceira câmara criminal, por unanimidade de 
votos, dar parcial provimento ao recurso para absolver Valdirene amaral; 
manter a condenação em relação ao acusado edgar Jacinto; e, de ofício, 
adequar a imposição da pena de multa. custas na forma da lei.

reLatÓrio

na comarca de Joinville, o órgão do ministério público ofertou 
denúncia contra edgar Jacinto e Valdirene amaral – sócios da empresa 
paperville comércio e representação de papéis Ltda. –, imputando-lhes 
a prática do delito previsto no art. 1º, i e ii, da Lei n. 8.137/1990, pois, 
segundo narra a peça pórtica,

deixaram de submeter operações tributáveis à incidência do impos-
to, sem a correspondente emissão de documentos fiscais próprios, 
constatadas mediante a efetivação de despesas em limite superior ao 
lucro bruto auferido pelos contribuintes nos exercícios financeiros 
de 1997, 1998, 1999, 2000 e 2001, tudo em conformidade com 
os dados consignados nas declarações econômico-fiscais (dieFs) 
dos anos-base correspondentes, nos livros fiscais apresentados, no 
relatório fornecido pelo programa super-rede da secretaria de estado 
da Fazenda — seF/sc, bem como nos comprovantes de despesa 
apresentados pelo próprio contribuinte (fl. 2).
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Finda a instrução criminal, sobreveio sentença de procedência do 
pedido inserto na denúncia para condenar os acusados à pena de 3 (três) 
anos de reclusão, em regime aberto, substituída por duas penas restritivas 
de direitos, e 10 (dez) dias-multa, no piso legal.

inconformados com a entrega da prestação jurisdicional, os apenados 
interpõem apelos, sustentando que inexiste lançamento definitivo do cré-
dito fiscal, bem como que o valor notificado não é o real, mas presumido, 
incapaz de gerar responsabilização penal.

por fim, alegam que a acusada Valdirene amaral não exercia a 
administração da empresa/contribuinte, e que a sua conduta não está 
devidamente descrita na exordial acusatória, que, supostamente, é inepta 
(fls. 124-129).

com as contrarrazões (fls. 254-255), os autos ascenderam a esta 
superior instância, e a douta procuradoria-Geral de Justiça, por intermédio 
do dr. sérgio antônio rizelo, manifestou-se pelo conhecimento e não 
provimento do reclamo, e, de ofício, pelo ajuste da pena de multa.

Voto

edgar Jacinto e Valdirene amaral foram processados e condenados 
por infringência ao disposto nos incs. i e ii do art. 1º da Lei n. 8.137/1990, 
que assim dispõe:

art. 1º constitui crime contra a ordem tributária suprimir ou re-
duzir tributo, ou contribuição social e qualquer acessório, mediante 
as seguintes condutas:
i – omitir informação ou prestar declaração falsa às autoridades 
fazendárias;
ii – fraudar a fiscalização tributária, inserindo elementos inexatos, 
ou omitindo operação de qualquer natureza, em documento ou 
livro exigido pela lei fiscal;
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[...]
pena – reclusão de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, e multa.

1 da preLiminar

arguem os apelantes a inépcia da denúncia, porquanto não teria 
pormenorizado a conduta delitiva de cada sócio da empresa na empreitada 
delituosa.

o recebimento da exordial acusatória está adstrito tão somente à 
existência de elementos seguros que demonstrem a ocorrência do delito e 
aos indícios suficientes de autoria.

assim,
se a denúncia está formalmente perfeita, contendo a descrição clara 
dos fatos que, em tese, configuram crime, e não há prova inequívoca 
em sentido contrário, impõe-se o respectivo recebimento, porquanto 
existe justa causa para a instauração da ação penal, não se podendo 
repelir a acusação com fundamento na ausência de prova relativa-
mente àquilo que o dominus litis se propôs a demonstrar no curso 
da instrução (apelação criminal n. 2007.018155-2, rel. des. sérgio 
paladino, j. em 3-7-07).
ademais, “nos crimes de autoria coletiva, a denúncia pode narrar 
genericamente a participação de cada agente, cuja conduta específica 
é apurada no curso da ação penal” (stF, Hc 75.868/rJ, rel. min. 
maurício correa, j. em 10-2-98). e ainda: “nos crimes societários, 
não se faz indispensável a individualização da conduta de cada in-
diciado, discriminação essa que será objeto da prova a ser feita na 
ação penal” (stF, Hc n. 65.369, rel. min. moreira alves).

Logo, infere-se que estão satisfeitos os requisidos do art. 41 do códi-
go de processo penal, não conduzindo os argumentos lançados à inépcia da 
denúncia, que, aliás, nem sequer foi aventada no momento oportuno, pois 
“a alegação de inépcia da denúncia deve ser feita no momento processual 
adequado, vale dizer, antes de proferida a sentença condenatória” (stF, 
Hc n. 85.067/sp, rel. min. carlos Velloso, j. em 29-11-05).
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2 do mÉrito

a materialidade do delito está comprovada por meio da notificação 
Fiscal n. 561.816-86 (fl. 12), crédito tributário devidamente constituído 
e, posteriormente, inscrito em dívida ativa. 

inclusive, em face da liquidez e certeza do crédito tributário, em 5 de 
junho de 2003, na comarca de Joinville, o Fisco ajuizou ação de execução 
Fiscal (n. 038.03.014313-3), motivo pelo qual não há falar em inexistência 
de lançamento definitivo de crédito fiscal.

nada obstante, os embargos à execução opostos pelos acusados foram 
julgados improcedentes, determinando-se o prosseguimento da execução 
fiscal (vide ação n. 038.05.014450-0).

corroboram, também, as declarações de informações econômico-
fiscais da secretaria da Fazenda do estado de santa catarina (fls. 25-28, 
29-32, 33-36 e 37-41), o rol de notas fiscais de mercadorias e bens ad-
quiridos pelos acusados no período compreendido entre 1997 e 2000 (fls. 
18-21), os demonstrativos técnicos encartados às fls. 13-16 e o depoimento 
testemunhal coligido ao longo da persecução penal.

acresça-se a isso a manifestação do órgão ministerial deste segundo 
grau:

na conduta de prestar declarações falsas às autoridades fazendárias, 
se conclui que os réus assim o fizeram em quatro oportunidades, 
pelo menos, quando prestaram as declarações anuais de informa-
ções econômico-fiscais, onde deixaram de informar os verdadeiros 
valores de entradas e saídas de valores, compatíveis com as operações 
efetivamente realizadas.
Já em relação à conduta de fraudar a fiscalização tributária omitin-
do operação de qualquer natureza (no caso, omitindo o ingresso 
de mercadorias efetivamente adquiridas, com o fim de evitar o 
confronto com os valores obtidos com as vendas, igualmente 
omitidas), mediante a simples contagem das notas fiscais apuradas 
pelo programa super-rede, arroladas no documento de fls. 18 a 
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21, conclui-se que chegaram aproximadamente à casa das duzentas 
omissões (fl. 387).

2.1 Da conduta supostamente perpetrada pela acusada Valdirene 
Amaral

sustenta a apelante que, à época do cometimento da infração, não 
integrava o quadro gestor da empresa, conquanto conste na cláusula 10ª 
do contrato social de fl. 44 que a sociedade seria administrada por ambos 
os sócios.

Quando interrogada, disse que, ao tempo da infração, “estava em 
casa, pois não desempenha atividade laborativa fora de casa” (fl. 61), fato 
este confirmado pelo co-denunciado edgar Jacinto, seu esposo, ao salientar 
que “Valdirene amaral nunca trabalhou na empresa, pois é do lar; que a 
contabilidade era efetivada pela empresa contábil, de acordo com os dados 
passados pelo interrogando” (fl. 59).

com efeito, o sujeito passivo da obrigação tributária nem sempre 
corresponde ao real infrator penal. nesse sentido:

enquanto a responsabilidade criminal é sempre pessoal e punida, 
nesta lei, apenas a título de dolo, no direito tributário a respon-
sabilidade por infrações tributárias, “salvo disposição de lei em 
contrário [...] independe da intenção do agente ou do responsável 
e da efetividade, natureza e extensão dos efeitos do ato” (ctn, art. 
136) [...] a responsabilidade criminal haverá sempre de ser pessoal, 
isto é, decorrer de culpa da pessoa, não se podendo admitir a cha-
mada “responsabilidade penal objetiva”, mesmo em casos de crimes 
tributários (deLmanto, celso. Leis penais especiais comentadas. 
rio de Janeiro: renovar, 2006. p. 246).

não basta o suposto infrator constar no contrato social como sócio ou 
diretor. “É preciso determinar quem efetivamente tinha o poder de mando 
na empresa [...]. em outras palavras, deve ser responsabilizado aquele que 
detinha o domínio do fato, com poderes para fazer com que a omissão 
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ocorresse ou não” (capeZ, Fernando. Curso de direito penal – legislação 
penal especial. são paulo: saraiva, 2006. p. 606-607).

na esfera penal, o fato típico pressupõe conduta voluntária (ação ou 
omissão), resultado (naturalístico ou jurídico), nexo causal (relação de causa 
e efeito) e tipicidade (operação de ajuste ao tipo penal) – não verificados 
na hipótese em comento.

nesse norte, cita-se:
sócio que não exercia função gerencial na empresa: crimes contra 
a ordem tributária. sonegação de nota fiscal relativa à venda de 
mercadorias. descaracterização. sócio-quotista de empresa que 
nesta não exerça função gerencial e tenha participação efetiva na 
regência de suas atividades mercantis. culpabilidade que não pode 
ser presumida. inteligência do art. 13 do cp e do art. 11 da Lei n. 
8.137/90 (tJsp, rt 803/554). no mesmo sentido: crimes contra a 
ordem tributária. sonegação fiscal. co-autoria. não caracterização. 
Falta de justa causa para a inclusão da paciente na denúncia. sim-
ples condição de sócia-quotista do marido, não exercendo qualquer 
ato de gestão. ausência de indícios que comprovem a participação 
no crime. ordem concedida para trancar a ação penal. temerário 
e injusto estender-se a alguém a imputação, pelo simples fato de 
ser cônjuge de quem se denota atribuível a conduta jurídica, ou 
de figurar como sócio sem exercer qualquer ato de gestão ou de 
responsabilidade pela administração da empresa, ou sem qualquer 
evidência de que tenha participado do delito (tJsp, Hc 164.643-
315p, rel. des. Gonçalves nogueira, j. em 7/6/1994) (deLman-
to, celso. Leis penais especiais comentadas. rio de Janeiro: renovar, 
2006. p. 251).

assim, não estando comprovada veementemente a conduta de Val-
direne amaral, tampouco a vinculação entre o seu comportamento e o 
resultado criminoso, a absolvição é a medida imperativa.

2.2 Do acusado Edgar Jacinto

melhor sorte não ampara o segundo apelante.
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acerca do ocorrido, bem enfatizou o ilustre procurador de Justiça: 
manifesto é que a razão da aquisição de mercadorias é comercializá-
las mediante a obtenção de lucro.
estando comprovadas as aquisições de mercadorias e ninguém des-
conhecendo que o intuito de qualquer empresa é comercializá-las 
mediante a obtenção de lucro, cabia aos recorrentes demonstrar 
que não as revenderam, que não promoveram suas circulações 
jurídicas, comprovando, nesse caso, qual a destinação que lhes 
emprestaram.
se isso não fizeram, nem quando foram autuados administrativa-
mente, e muito menos durante a instrução do presente processo-
crime, é porque as mercadorias foram efetivamente comercializadas, 
e não satisfeitos os tributos incidentes sobre as saídas tributáveis, era 
de rigor fossem autuados, como de fato foram, conforme positivado 
na notificação Fiscal em cópia carreada à fl. 12 (fl. 388).

celso pazinato, agente fazendário que constatou a fraude, esclareceu 
que “ficou claro a omissão de registro de notas fiscais referentes às compras 
de mercadorias, as quais estão relacionadas às fls. 13-16” e que “os dados 
foram obtidos no sintegra” (fl. 81).

por sua vez, edgar Jacinto – sócio e gestor de fato da empresa contri-
buinte – afirmou “que era proprietário e gerente da empresa no período de 
1997 a 2001”. acrescentou que “a contabilidade era efetivada pela empresa 
contábil de acordo com os dados passados pelo interrogando” (fl. 59).

de mais a mais, Valdirene amaral enfatizou que seu esposo – edgar 
Jacinto – gerenciava a empresa (fl. 61).

nesse contexto, não há eximir a responsabilidade do apelante da prá-
tica delituosa, uma vez que detinha o domínio dos fatos, bem como o poder 
de optar por praticar, ou não, a conduta descrita na peça inaugural.

por fim, sentença coligida às fls. 112-119 comporta uma alteração 
de ofício, haja vista que, na sua parte dispositiva, determina que o valor 
do dia-multa seja efetuado com base no “salário-mínimo vigente”, o que 
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colide com o estabelecido no art. 49, § 1º, do código penal, que determina 
que o dia-multa seja fixado com base no salário-mínimo mensal vigente 
ao tempo do fato.

dessarte, provê-se parcialmente o recurso para absolver Valdirene 
amaral, mantém-se a condenação em relação ao acusado edgar Jacinto e, 
de ofício, ajusta-se a imposição da pena de multa.

decisÃo

ante o exposto, decide a câmara, por unanimidade de votos, dar 
parcial provimento ao recurso para absolver Valdirene amaral; manter a 
condenação em relação ao acusado edgar Jacinto; e, de ofício, adequar a 
imposição da pena de multa.

o julgamento, realizado no dia 12 de agosto de 2008, foi presidido 
pelo exmo. sr. des. torres marques, com voto, e dele participou o exmo. 
sr. des. roberto Lucas pacheco. Lavrou parecer, pela douta procuradoria-
Geral de Justiça, o exmo. sr. dr. sérgio antônio rizelo.

Florianópolis, 12 de agosto de 2008.

moacyr de moraes Lima Filho

reLator
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MANDADO DE SEGURANÇA

Mandado de Segurança n. 2008.018691-9, da Capital

relator: des. moacyr de moraes Lima Filho

mandado de seGuranÇa impetrado contra 
decisÃo Que determina o arQuiVamento de in-
QuÉrito poLiciaL a pedido do ministÉrio púBLico, 
tituLar da aÇÃo penaL púBLica – ato JurisdicionaL 
Que nÃo comporta recurso, tampouco se suBme-
te à reVisÃo peLa estreita Via eLeita – ÓrGÃo mi-
nisteriaL Que nÃo se manteVe inerte  – ausência 
de eLemento BÁsico para desencadear eVentuaL 
persecuÇÃo penaL – atipicidade da conduta – nÃo 
conHecimento.

“o despacHo em Que se arQuiVa o inQuÉrito 
poLiciaL ou as peÇas de inFormaÇÃo, a pedido 
do ministÉrio púBLico, É irrecorrÍVeL [...]” e nÃo 
se suBmete a “mandado de seGuranÇa (rt 607/285, 
rJdtacrim 11/208)” (JuLio FaBBrini miraBete).

“não há ilegalidade ou abuso de poder, passível de correção 
via mandado de segurança, na decisão judicial que, acolhendo 
manifestação do ministério público, ordena o arquivamento 
de inquérito policial” (stJ, ministro Vicente Leal, dJu 7-4-
2003).

impetraÇÃo postuLando a reaBertura do 
procedimento inVestiGatÓrio – impossiBiLida-
de – arQuiVamento ordenado por maGistrado 
competente e a pedido do ministÉrio púBLico, 
com Fundamento na atipicidade penaL do Fato 
soB apuraÇÃo – coisa JuLGada materiaL – inapLi-
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caBiLidade, na HipÓtese, do art. 18 do cÓdiGo de 
processo penaL e da súmuLa 524 do supremo triBu-
naL FederaL – direito supostamente VioLado Que 
possiBiLita a sua tuteLa por Vias aLternatiVas – Lei 
penaL Que sÓ pode interVir em ULTIMA RATIO.

“não se revela cabível a reabertura das investigações penais, 
quando o arquivamento do respectivo inquérito policial tenha 
sido determinado por magistrado competente, a pedido do 
ministério público, em virtude da atipicidade penal do fato sob 
apuração, hipótese em que a decisão judicial — porque defini-
tiva — revestir-se-á de eficácia preclusiva e obstativa de ulterior 
instauração da persecutio criminis, mesmo que a peça acusatória 
busque apoiar-se em novos elementos probatórios. inaplicabili-
dade, em tal situação, do art. 18 do cpp e da súmula 524/stF” 
(stF, ministro celso de mello, dJu 11-2-2005).

Vistos, relatados e discutidos estes autos de mandado de segurança 
n. 2008.018691-9, da comarca da capital (4ª Vara criminal), em que é 
impetrante 14 Brasil telecom celular s.a., e impetrado Juiz de direito 
da 4ª Vara criminal da comarca da capital:

acordam, em terceira câmara criminal, por unanimidade de 
votos, não conhecer do writ.

reLatÓrio

trata-se de mandado de segurança impetrado por 14 Brasil telecom 
celular s.a. contra ato rotulado de manifestamente ilegal praticado pelo 
Juiz de direito da 4ª Vara criminal da comarca da capital, que homologou 
promoção de arquivamento de inquérito policial, instaurado contra Felipe 
Búrigo Lapolli, com base na atipicidade penal da conduta, no qual figura 
como vítima a impetrante.
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sustenta que a decisão foi precipitada, na medida em que subsistem 
elementos suficientes para o prosseguimento do inquérito e outras investiga-
ções podem ser realizadas com vistas a uma melhor elucidação dos fatos. 

postula a concessão definitiva da segurança, a fim de determinar o 
retorno à tramitação regular do aludido procedimento.

informações prestadas pela autoridade impetrada às fls. 102-103.

a douta procuradoria-Geral de Justiça, em parecer da lavra do dr. 
Vilmar José Loef, manifesta-se pela concessão da ordem.

Voto

a finalidade do mandado de segurança é proteger direito individual 
ou coletivo, líquido e certo, não amparado por habeas corpus, quando vio-
lado ou ameaçado de lesão por ilegalidade ou abuso de poder praticados 
por autoridade no exercício de atribuições do poder público.

na hipótese, o arquivamento do inquérito policial foi postulado 
e deferido com fundamento na atipicidade da conduta. É a íntegra do 
requerimento do órgão ministerial:

o presente auto de inQuÉrito poLiciaL foi precedido de 
medida cautelar de interceptação telefônica e de consulta quanto 
a competência da Justiça Federal (autos n. 023.07.1358938) cuja 
reanálise findou com a resposta fornecida pela uFsc, dando conta 
da inexistência de prejuízo, embasando entendimento da inexistên-
cia de ilícito penal, mas sim de ilícito civil, decorrente de manobra 
realizada pelo requerido visando auferir vantagens junto a promoção 
“puLa-puLa” da Brasil telecom, motivadora do indeferimento 
da cautelar requerida.
como já consignado na manifestação inicial, em apertada síntese, 
a promoção da empresa consiste no seguinte: os valores correspon-
dentes ao número de ligações recebidas num mês pelo usuário, são 
creditados no mês seguinte para uso normal.
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segundo depreende-se dos autos, a empresa constatou que alguns 
números vinculados àquela promoção vinham recebendo grande nú-
mero de ligações, gerando créditos de até ou mais de r$ 15.000,00 
(quinze mil reais) para um mesmo titular.
após auditoria interna, averiguou-se que o beneficiário daqueles cré-
ditos era o requerido Felipe Búrigo Lapolli, bem como, constatou-se 
que este mantinha um serviço de venda de créditos via internet. 
aprofundando as investigações, constatou-se que o requerido, 
valendo-se de linha telefônica grátis (Voip) disponibilizada pela 
universidade Federal de santa catarina aos alunos, fazia ligações 
para seu próprio celular, bem como para quem se dispusesse a pagar 
para receber ligações, gerando, por consequência, créditos no mês 
seguinte em benefício próprio e de terceiros.
o estratagema do requerido, muito embora o entendimento da 
vítima de que se trata de uma forma de estelionato, nada mais é 
do que um artifício, não ilegal, usado pelo mesmo para conseguir 
créditos para o seu celular ou de outrem.
as despesas arcadas pela empresa vítima são decorrências, se não 
planejadas, ao menos previsíveis, da promoção por ela mesma criada. 
a única diferença é que o requerido se vale de um ramal público e 
aparentemente sem custo para a uFsc para efetuar ligações.
imagine-se se as ligações fossem originadas da residência do requeri-
do para seu próprio celular ou para de terceiros, que ilegalidade ou 
estelionato haveria? os créditos das ligações recebidas continuariam 
a ser depositados nos meses seguintes, a única diferença é que o 
requerido pagaria pelo tempo que efetuou ligações para um número 
vinculado à promoção “puLa-puLa”.
a promoção não prevê limites de ligações recebidas ou créditos 
máximos para depósito. ao criar a promoção, a empresa assumiu o 
risco de que algum cliente se valesse do artifício aqui analisado para 
efetuar ligações para si ou outrem, auferindo créditos.
ao utilizar-se do ramal Voip para auferir vantagem em proveito 
próprio, não pratica o requerido qualquer conduta delitiva, não 
havendo que se falar em estelionato, mas artifício não criminoso 
para obter os benefícios da promoção destaque.
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na seara criminal, não há crime. trata-se, em tese, de ilícito civil, 
haja vista a comercialização dos créditos auferidos com terceiros, fato 
este violador de normas administrativas e civis, as quais dispõem, 
segundo a inicial, que “apenas às prestadoras de serviço móvel pessoal 
é permitida a exploração de tal atividade”.
assim, não cabe ao juízo criminal dirimir questões de natureza civil 
e administrativa, devendo a empresa vítima buscar outros meios 
para impedir o desvirtuamento dos fins almejados pela promoção 
e a consequente revenda de créditos.
ante o exposto, por não se tratar de conduta criminosa a prática 
desenvolvida pelo requerido Felipe Búrigo Lapolli, em evidente 
atipicidade de conduta, opino pelo indeFerimento do pedido 
inicial (fls. 176-178).

com base no parecer suso transcrito, o magistrado a quo determi-
nou o arquivamento do procedimento instaurado, por meio do seguinte 
ato jurisdicional: 

trata-se de manifestação da empresa Brasil telecom celular contra o 
pedido de arquivamento feito pelo ministério público no inquérito 
instaurado para apurar a eventual responsabilidade penal de Felipe 
Búrigo Lapolli.
a irresignação quanto ao posicionamento ministerial funda-se, 
principalmente, na circunstância de que teria havido crime, tal 
como disposto no item 29 da petição da requerente, sendo, por isso, 
oportuno apurar a responsabilidade penal do suspeito.
entretanto, a análise dos autos empresta total razão ao pedido de 
arquivamento.
É que a conduta do investigado, embora merecedora dos maiores 
reparos no campo moral e ético, não afronta o dispositivo do artigo 
171 do código penal.
do conteúdo do processo resta claro que a uFsc não sofreu preju-
ízo. a linha Voip é utilizada pelos alunos gratuitamente.
a promoção “pula-pula” não estipula limites para aquisição de cré-
ditos. sem a ressalva, a requerente sujeitou-se, pela promoção que 
lhe conferiu prestígio junto aos consumidores, a pagar os créditos 
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auferidos pelos clientes sem discutir o mérito ou a motivação das 
ligações telefônicas.

tais créditos, a partir do instante em que foram gerados, passaram 
a integrar o patrimônio do investigado. É discutível, na esfera cível 
bem entendido, a possibilidade ou impossibilidade de o investigado 
repassar os créditos que obteve pela promoção. polêmica, também, 
sem dúvida, a comercialização de tais créditos sem o recolhimento 
dos tributos pelas vendas.

são questionamentos instigantes e que corretamente a requerente 
pretende dirimir. contudo, é matéria cujo deslinde não compete 
ao enquadramento penal. antes disso, é matéria afeita ao direito 
civil, mais especificamente ao campo das questões empresariais, de 
concorrência e do consumidor (fl. 196).

como visto, a decisão atacada busca fundamento na ausência de 
elementos que possibilitam o próprio desencadeamento de eventual 
persecução penal em desfavor do indiciado, ou seja, ampara-se na inexis-
tência de crime, fato que, por si só, obsta o conhecimento do mandado 
de segurança.

É necessário assinalar que o legislador não previu recurso para a hi-
pótese de arquivamento de inquérito policial, salvo na situação específica 
do art. 28 do código de processo penal, na qual o magistrado indefere a 
promoção de arquivamento postulada pelo órgão ministerial – o que não 
é o caso dos autos. a regra, portanto, é a da irrecorribilidade.

Logo, admitir a impetração para a hipótese dos autos seria equivalente 
a ampliar o enquadramento da regra de exceção acima mencionada, possi-
bilitando, por via transversa, a revisão de ato irrecorrível, o que implicaria 
na violação da sistemática processual penal vigente.

a doutrina é enfática: “o despacho em que se arquiva o inquérito 
policial ou as peças de informação, a pedido do ministério público, é irre-
corrível”, e não sujeito a “mandado de segurança (rt 607/285, rJdta-
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crim 11/208)” (miraBete, Julio Fabbrini. Código de processo penal 
interpretado. são paulo: atlas, 2008. p. 146).

a respeito da matéria, destacam-se os seguintes julgados deste pre-
tório:

aGraVo reGimentaL contra decisÃo monocrÁ-
tica Que indeFeriu Liminarmente iniciaL em 
mandado de seGuranÇa impetrado em Face de 
DECISUM Que, acoLHendo a maniFestaÇÃo do 
representante do ministÉrio púBLico, determi-
nou o arQuiVamento de inQuÉrito poLiciaL Que 
apuraVa crime de aÇÃo púBLica – deLiBeraÇÃo 
escorreita, HaJa Vista Que o arQuiVamento da 
peÇa inVestiGatiVa, a pedido do PARQUET, nÃo 
comporta recurso, nÃo HaVendo Que se FaLar, 
portanto, em direito LÍQuido e certo a com-
portar MANDAMUS – aGraVo desproVido (agravo 
regimental em mandado de segurança n. 2007.012920-8/0001.00, 
de Lages, rel. des. substituto tulio pinheiro, j. em 10-7-2007).

e:
recurso em sentido estrito — decisÃo Que 
acoLHe parecer ministeriaL e determina o ar-
QuiVamento de peÇa de inFormaÇÃo — irrecor-
riBiLidade do DECISUM — nÃo conHecimento.
“tratando-se de crime de ação pública, cuja titularidade permanece 
com o ministério público, na respectiva notícia ou no inquérito, 
havendo pedido de arquivamento deferido pelo juiz, do respectivo 
despacho não cabe recurso” (recurso criminal n. 98.016938-0, 
rel. des. amaral e silva) (recurso  criminal n. 2003.009122-0, 
da capital, rel. des. torres marques).

não se trata, ademais, nem de incidência do art. 18 do código de 
processo penal (desarquivar o inquérito para procurar novas provas de 
que se teve notícia), tampouco de aplicação da súmula 524 do supremo 
tribunal Federal (propor a ação penal direta, por já se ter novas provas em 
mãos), pois, como se viu, inexiste conduta típica a ser investigada. portanto, 
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“não há ilegalidade ou abuso de poder, passível de correção via mandado de 
segurança, na decisão judicial que, acolhendo manifestação do ministério 
público, ordena o arquivamento de inquérito policial” (recurso ordinário 
em mandado de segurança n. 13.717/pr, rel. min. Vicente Leal, j. em 
18-3-2003, dJu 7-4-2003).

cumpre salientar que os precedentes colacionados pela impetrante, 
referentes ao cabimento do mandado de segurança contra as decisões que 
determinam o arquivamento de inquérito policial, em nada se assemelham 
à hipótese dos autos. 

o primeiro, emanado do tribunal de Justiça do estado do rio 
Grande do sul, trata de ação mandamental impetrada contra ato em que 
o magistrado determinou o arquivamento do inquérito por incidência do 
princípio da insignificância. o aresto faz alusão à investigação de crime de 
violação de direito autoral, o qual é de valor imensurável e não poderia ser 
arquivado com fundamento no princípio da insignificância. por isso, a in-
signe relatora consignou que inexiste “óbice ao conhecimento do mandado 
de segurança impetrado contra decisão que determina o arquivamento do 
inquérito policial, por motivo outro que não a ausência de elemento para 
desencadear eventual persecução penal em desfavor do indiciado” (man-
dado de segurança n. 70012221297, rela. desa. Fabianne Breton Baisch, 
j. em 17-8-2005). ou seja, nesse caso, ao menos em tese, havia crime.

 o segundo, oriundo do tribunal de Justiça do estado de são paulo, 
cuida de decisão que determinou o arquivamento do inquérito policial, 
em virtude da “falta de elementos capazes de apontar o autor do delito”. 
no entanto, bem assinalou o desembargador relator moreira da silva, 
o desarquivamento, no caso, “só se torna possível diante de novas provas 
capazes de autorizar o início da ação penal, ou seja, provas que produzam 
alteração do quadro probatório com base no qual foi deferido o pedido de 
arquivamento” (mandado de segurança n. 00972950.3/0-000-000, rel. 
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des. moreira da silva, j. em 7 de agosto de 2007). na espécie, do mesmo 
modo, havia crime; todavia, sem indícios acerca de seu autor.

percebe-se, pois, que, ao contrário do caso debatido nos presentes 
autos – atipicidade –, os precedentes mencionados, excepcionalmente, 
comportaram a impetração em razão da existência de fato típico a ser 
apurado.

na espécie, diante dos elementos encartados nos autos, não é pos-
sível extrair juízo valorativo capaz de justificar eventual criminalização da 
conduta.

a lesão ao direito patrimonial, se existiu, autoriza a utilização de vias 
alternativas para a sua tutela e reparação, em virtude do comportamento 
lesivo praticado pelo investigado em detrimento da empresa vítima, o qual, 
a rigor, violou os princípios da confiança, da lealdade e da boa-fé objetiva, 
que devem ser observados pelos contratantes durante todo o tempo de 
vigência do contrato.

É a lição de Guilherme de souza nucci:
inexistência cabal de crime: trata-se da análise dos três elementos 
indispensáveis para a caracterização de um fato como delito: tipici-
dade, antijuridicidade e culpabilidade. assim, descrevendo o órgão 
acusatório um fato que não se amolda ao tipo penal incriminador 
(modelo de conduta proibida) – como, por exemplo, uma dívida 
civil qualquer – é caso de rejeição (Código de processo penal comen-
tado. são paulo: revista dos tribunais, 2007. p. 155).

assim, é inconcebível, em matéria penal, determinar a continuação 
de investigações para fato que não se subsome à norma penal – no caso 
sub judice, em tese, os arts. 171 e 180, § 3º, do código penal. 

2. nada obstante, a decisão que determina o arquivamento do 
inquérito policial, a pedido do ministério público, quando o fato nele 
apurado não constituir crime, produz coisa julgada material e impede 
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ulterior instauração de processo que tenha por objeto o mesmo episódio, 
ainda que a denúncia embase-se em novos elementos de prova. 

esse é o entendimento pacificado nas cortes pátrias, inclusive no 
superior excelso, veja-se:

inQuÉrito poLiciaL — arQuiVamento ordena-
do por maGistrado competente, a pedido do 
ministÉrio púBLico, por ausência de tipicidade 
penaL do Fato soB apuraÇÃo — reaBertura da 
inVestiGaÇÃo poLiciaL — impossiBiLidade em 
taL HipÓtese — eFicÁcia precLusiVa da decisÃo 
JudiciaL Que determina o arQuiVamento do 
inQuÉrito poLiciaL, por atipicidade do Fato — 
pedido de HABEAS CORPUS deFerido. — não se revela 
cabível a reabertura das investigações penais, quando o arquiva-
mento do respectivo inquérito policial tenha sido determinado 
por magistrado competente, a pedido do ministério público, em 
virtude da atipicidade penal do fato sob apuração, hipótese em que 
a decisão judicial — porque definitiva — revestir-se-á de eficácia 
preclusiva e obstativa de ulterior instauração da persecutio criminis, 
mesmo que a peça acusatória busque apoiar-se em novos elementos 
probatórios. inaplicabilidade, em tal situação, do art. 18 do cpp 
e da súmula 524/stF. doutrina. precedentes (Habeas Corpus n. 
84156/mt, rel. min. celso de mello, j. em 26-10-2004, dJu 
11-2-2005, p. 00017).

no mesmo sentido: Hc n. 80.560/Go (dJu de 30-3-2001 e rtJ 
179/755); inq. n. 1.538/pr (dJu de 14-9-2001 e rtJ 178/1090); inq. 
n. 2.044 Qo/sc (dJu de 8-4-2005); Hc n. 80.263/sp (dJu de 27-
6-2003 e rtJ 186/1040); Hc n. 83.346/sp (j. em 17-5-2005); Hc n. 
84.156/mt (j. em 26-10-2004); Hc n. 80.560/Go (inf. n. 218); e inq 
2.164/dF (inf. n. 439).

3. saliente-se, também, inexistir impeditivos para que a polícia 
investigativa continue com as suas atribuições no que concerne a outras 
condutas, como o registro do site em nome de Felipe Búrigo Lapolli que, 
em tese, utilizava de forma indevida o nome e marcas de propriedade da 
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empresa Brasil telecom s.a., ou eventuais crimes contra a ordem econô-
mica ou tributária ou crime organizado. 

assim, pode ser formado um novo procedimento investigativo, 
com objeto diferenciado daquele em que se operou a coisa julgada, pois 
o arquivamento deu-se em relação às condutas tipificadas nos arts. 171 
e 180, § 3º, do código penal, e não das possíveis ramificações que a sua 
ação – venda de créditos – poderia ensejar.

a conduta principal, como se viu, é atípica; logo, a suposta recepta-
ção – art. 180, § 3º, do cp – não se configura, pois os créditos, ainda que 
vendidos e comprados por valores sensivelmente inferiores aos cobrados 
pela empresa impetrante, não foram objeto de crime.

4. argumenta a impetrante, vítima do suposto delito, que não pode-
ria prever o avanço tecnológico que possibilitasse a burla ao seu contrato. 
todavia, analisando os novos contratos, do mesmo plano “pula-pula”, 
constata-se que, mesmo após o ocorrido, não se precaveu em acrescentar 
qualquer cláusula que obste novas “fraudes”, assumindo, novamente, o risco 
de sofrer prejuízos semelhantes ao ocasionado pela ação do investigado. 

5. enfatize-se, ainda, não ser hipótese de litisconsórcio passivo 
necessário – é prescindível a citação de Felipe Búrigo Lapolli –, uma vez 
que os efeitos desta decisão não importarão na modificação da sua posição 
jurídica, até porque não existe lide instaurada. Logo, não se trata de réu; 
portanto, inaplicável a súmula 701 do supremo tribunal Federal.

6. por fim, determina-se o desentranhamento das fls. 134-135, 
haja vista a ocorrência de possível quebra do sigilo telefônico à mingua de 
autorização judicial. 

dessarte, não se conhece do presente writ.
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decisÃo

ante o exposto, decide a câmara, por unanimidade de votos, não 
conhecer do writ.

o julgamento, realizado no dia 15 de julho de 2008, foi presidido 
pelo exmo. sr. des. torres marques, com voto, e dele participou o exmo. 
sr. des. roberto Lucas pacheco. Lavrou parecer, pela douta procuradoria-
Geral de Justiça, o exmo. sr. dr. Vilmar José Loef.

Florianópolis, 22 de julho de 2008.

moacyr de moraes Lima Filho

reLator
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reLaÇÃo das comarcas FÓrum da comarca de aBeLardo LuZ

741número 117Jurisprudência catarinense

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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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
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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, 2000 — centro
cep: 89270-000 — Guaramirim
telefone: (47) 3373-9500

Fórum da comarca de Herval d’oeste
rua nereu ramos, 388 — centro
cep: 89610-000 — Herval d’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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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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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 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 piçarras
av. emanuel pinto, 1.655 — centro
cep: 88380-000 — piçarras
telefone: (47) 3347-4000

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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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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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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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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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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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, n. 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-austria — 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
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