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aPResentação

        É com imensa satisfação que o tribunal de Justiça do estado do 
Maranhão publica mais um número de sua Revista, agora com algumas 
inovações.

        Primeiramente, a Revista passará a ser publicada semestralmente. além 
do conteúdo doutrinário e de acórdãos dos desembargadores que compõem a 
Corte do tribunal de Justiça do estado do Maranhão, contará, também, com 
um ementário temático, que a cada edição enfocará um assunto específico. 
nesta terceira edição, o ementário é de direito bancário.

        outra relevante inovação incorporada diz respeito à abrangência da 
participação doutrinária, antes restrita à contribuição de magistrados do estado 
do Maranhão. a Revista do tribunal, na sua edição atual, recebeu artigos 
doutrinários locais e nacionais na área do direito escritos por magistrados e 
servidores do tribunal, professores e especialistas da área, sobre temas de 
direito Constitucional, Processo Civil e direito Comparado.

        Pretende-se, com a continuidade da publicação, que o papel do tribunal 
de Justiça do estado do Maranhão transcenda a sua função jurisdicional para 
abranger, também, o papel de informador, de divulgador do conhecimento 
jurídico, contribuindo para a difusão da jurisprudência desta Corte e da 
doutrina jurídica no âmbito local e nacional.

Raimundo Freire Cutrim
Presidente
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CRISE E REFuNDAçÃO DO PRINCÍPIO DA LEGALIDADE:
a supremacia formal e axiológica da Constituição Federal de 1988

Sérgio Guerra*

1 Introdução. 2 Proeminência do Poder Legislativo: 
o primado da lei. 3 Limitação executiva estatal na 
ordem econômica francesa. 4 Sistematização das 
leis em códigos. 5 Projeção do Poder Executivo e a 
abertura normativa primária para a aplicação da 
escolha administrativa relativamente vinculada. 6 
Impossibilidade do esgotamento de todas as hipóteses a 
serem objeto de ordenação executiva pela lei. 7 Crítica à 
aplicação do princípio legalitário iluminista nos tempos 
atuais: a crise. 8 Conclusão.

1 Introdução

O constitucionalismo que decorreu da edificação do Esta-
do de direito1 e inclui a societas civilis2, surgido nos movimentos re-
volucionários ocorridos nos estados unidos da américa e na França, 

* Mestre e doutor em direito - Professor de direito administrativo dos Cursos de Graduação e Mestrado e vice 
diretor de Pós-Graduação da escola de direito do Rio de Janeiro da Fundação Getúlio vargas – diretor execu-
tivo da Revista de direito administrativo – Rda - advogado no Rio de Janeiro. 
1 Gustavo Zagrebelsky trata como “ficção” a formulação do Estado de Direito em vista dos grupos de poder, 
das elites e das classes políticas. Nesse contexto, cogita a existência de um “Direito do Estado”, criado exclu-
sivamente para o estado e posto a seu serviço. o tema, interessante para os aspectos que envolvem as escolhas 
administrativas, é abordado pelo autor no item “La transformación de la soberanía”. ZAGREBELSKY, Gustavo. 
El derecho dúctil: leys, derecho, justicia. 3.ed. trad. Marina Gascón. Madrid: trotta, 1999. p. 10 ss. (título origi-
nal: Il diritto milte: legge diritti giustizia). sobre o estado de direito (Rechtsstaat) como uma das “expressões 
mais afortunadas da ciência do Direito contemporâneo”, direciona-se o leitor para o capítulo 2 da obra desse 
autor, p. 21 ss. ver, ainda, o tratamento do tema sob o enfoque da existência de dois modelos de estado de dire-
ito em FeRRaJoli, luigi. Pasado y futuro del estado de derecho. in: Neoconstitucionalismo(s). 2.ed. Miguel 
Carbonell (org.). Madrid: trotta, 2005. p. 13 ss.
2 os cidadãos passam a ter direito a compartilhar e participar da elaboração das leis, da construção das institu-
ições governamentais e de sua condução. Cf. FaRia, José eduardo. O direito na economia globalizada. 1.ed. 
4.t. são Paulo: Malheiros, 2004. p. 16-17.
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coincide com o advento do estado liberal de direito3. o modelo repu-
blicano estadunidense, considerado o “berço do constitucionalismo”4 
com o advento da Carta de 1787, veio para conformar um delicado 
balanço entre os direitos do governo e os direitos fundamentais5. 

Por caminho diverso, e que também fez alcançar a promul-
gação de uma Carta Política (1791), a festejada Revolução Francesa, 
ocorrida em 1789, derrotou as tradições jurídicas do absolutismo e do 
ancien régime, e materializou a filosofia política insculpida, notada-
mente, por John locke e Montesquieu, que buscava a preservação da 
liberdade individual e a segurança do território. a liberdade individual 
decorreria desse nouveau régime, essencialmente, do primado da lei 
geral6 e abstrata.

a obra revolucionária francesa7, “cujo programa transforma-
dor queria tomar corpo em um texto jurídico supremo”8 – e que interes-

3 Paulo otero adverte que no equilíbrio político resultante da Revolução Gloriosa, em particular no bill of 
Rights, datado de 1689, encontra-se uma primeira formulação dos alicerces do princípio da legalidade adminis-
trativa do moderno estado do direito. Fazendo do monarca e dos tribunais simples órgãos de aplicação da lei, 
o parlamento britânico consolida-se como instituição política suprema, traduzindo-se a lei na fonte primeira do 
ordenamento jurídico. o direito de origem parlamentar deixa de conhecer quaisquer limites e torna-se o funda-
mento de atuação de todo o poder. oteRo, Paulo. Legalidade e administração pública: o sentido da vinculação 
administrativa à juridicidade. Coimbra: almedina, 2003. p. 45-46.
4 baRRoso, luís Roberto. neoconstitucionalismo e constitucionalização do direito: o triunfo tardio do direito 
constitucional no brasil. Revista da EMERJ, Rio de Janeiro, v. 9, n. 33, p. 43-92, 2006. p. 60. 
5 Conforme sustenta o jurista norteamericano tribe, na obra em co-autoria: tRibe, laurence; doRF, Michael 
C. on reading the constitution. Cambridge: harvard university Press, 1988. p. 6. acerca da legitimidade da 
Constituição estadunidense produzida há mais de dois séculos por tão poucos representantes (Founding Fathers), 
recomenda-se a leitura de dahl, Robert a. How democratic is the american constitution? New Haven: Yale 
university Press, 2002, especialmente o capítulo 3, no qual é enfrentada a questão de ser a Constituição norte-
americana um modelo para os outros países e o capítulo 7, onde o autor traz reflexões acerca da possibilidade 
da Constituição ser mais democrática. Destaque-se, ainda, a obra de ACKERMAN, Bruce. The failure of the 
founding fathers: Jefferson, Marshall, and the rise of presidential democracy. london: the belknap of harvard 
university Press, 2005. p. 245. 
6 na lição de Marcello Caetano, a generalidade da lei implica a formulação dos seus preceitos em abstrato e 
não para certa ou certas pessoas, num caso concreto. todos quantos se encontrarem ou vierem a encontrar-se 
nas circunstâncias que estiverem pressupostas no preceito ficarão obrigados a observar o comando normativo. 
Caetano, Marcello. Princípios fundamentais do direito administrativo. Coimbra: almedina, 2003. p. 79 (re-
impressão da edição brasileira de 1977, 2ª reimpressão portuguesa).
7 Na verdade, o processo revolucionário ocorrido na França decorreu do conflito entre o Terceiro Estado, de um 
lado, e o clero e a nobreza, de outro, haja vista a superioridade dos direitos e privilégios assegurados a estes nos 
estados Gerais. É nesse contexto que se destacou a obra Qu’est-ce que le tiers état?, editada em 1789, do abade 
emmanuel Joseph sieyès. essa obra tem tradução para o português, sob o título a constituição burguesa. 4. ed. 
trad. norma azevedo. Rio de Janeiro: lumen Juris, 2001.
8 PRieto sanChÍs, luis. neoconstitucionalismo y ponderación judicial. in: Neoconstitucionalismo(s). 2.ed. 
Miguel Carbonell (org.). Madrid: trotta, 2005. p. 124.
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sa ao presente artigo em vista dos influxos das concepções napoleônicas 
sofridos pela burocracia brasileira9 – visou a edificar uma Administra-
ção Pública “racional, uniforme e coerente”10, formulando os princípios 
da filosofia política que permaneceram como base ulterior: o primado 
da lei, a separação das autoridades administrativas e judiciais, o libera-
lismo político, a igualdade entre os cidadãos e a igualdade destes peran-
te a administração e o liberalismo econômico.11

o Governo – eis a premissa básica e fundamental daquela 
doutrina – deveria ser não o Governo dos homens, mas o Governo das 
leis. lei esta que, na visão de locke12, seria o grande instrumento e meio 
para se alcançar a formação da sociedade e o desfrute da propriedade 
em paz e segurança. Sob a premissa do “reino das leis”13 ou de que “o 
Direito tem de expressar-se precisamente por meio de leis”14, a norma 
jurídica seria válida não por ser justa, mas, apenas, por haver sido posta 
por uma autoridade dotada de competência normativa.15

desse modo, sustentava-se naquele importante momento his-
tórico para a humanidade que todas as carências deveriam ser supridas 
pelo contido na lei, que a liberdade consistia no direito de fazer tudo 

9 Cf. PondÉ, lafayete. a doutrina e a jurisprudência na elaboração do direito administrativo. in: O direito 
administrativo na década de 90: estudos em homenagem ao Prof. José Cretella Jr. antônio a. Queiroz telles e 
edmir neto de araújo (Coord.). são Paulo: Revista dos tribunais, 1997. p. 42. segundo Cabral de Moncada, 
enquanto na alemanha chegou-se ao conceito de lei a partir do direito, diferentemente na França chegou-se ao 
conceito de direito a partir da lei. Cf. CabRal de MonCada, luís s. lei e regulamento. Coimbra: Coimbra, 
2002. p. 654. a evolução do princípio da legalidade no brasil pode ser conferida no artigo de RodRiGues, 
itiberê de oliveira. Fundamentos dogmático-jurídicos da história do princípio da legalidade administrativa no 
brasil. in: Fundamentos do estado de direito: estudos em homenagem ao professor almiro do Couto e silva. 
humberto Ávila (org.). são Paulo: Malheiros, 2005. p. 54-90.
10 RiveRo, Jean. Direito administrativo.  Coimbra: almedina, 1981. p. 27-28.
11 Como assevera García de Enterría ao comentar essa filosofia estatal: “La estructura y contenido del Estado 
que postulan estas concepciones básicas es elemental y se resume en este esquema simple: leyes, tribunales y 
orden público. el estado debe limitarse a dictar leyes generales con ese contenido característico de garantía y 
límite externo de la libertad. Por razón de este objetivo, la aplicación de estas leyes se realiza a través del propio 
actuar libre de los ciudadanos y basta montar un sistema de tribunales que en caso de litigio entre dos libertades 
encontradas decidan la aplicación controvertida”. GARCÍA DE ENTERRÍA, Eduardo. Revolución francesa y 
administración contemporánea. 5.ed. Madrid: Civitas, 1998. p. 28.
12 Ver a exposição de Locke no capítulo “da extensão do poder legislativo”, da obra Segundo tratado sobre o 
governo. trad. alex Martins. são Paulo: Martin Claret, 2005. p. 98.
13 GaRCÍa de enteRRÍa, eduardo. democracia, jueces y controle de la administración. 5.ed. Madrid: Civi-
tas, 2005. p. 139.
14 id. Justicia y seguridad jurídica en un mundo de leyes desbocadas. Madrid: Civitas, 2000. p. 17.
15 FeRRaJoli, luigi. Pasado..., op. cit., p. 16.
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que as leis permitiam. nas palavras de Montesquieu16 “a lei, em geral, é 
a razão humana, enquanto governa todos os povos da terra; e as leis po-
líticas e civis de cada nação devem ser apenas casos particulares onde 
se aplica esta razão humana”. 

o período do iluminismo era, portanto, um tempo em que se as-
sentou na idéia de que deveria ser possível estabelecer uma clareza e uma 
segurança jurídicas absolutas por meio de normas rigorosamente elaboradas 
e, especialmente, garantir uma univocidade incondicional a todas as decisões 
judiciais e a todos os atos administrativos17. o positivismo jurídico, suces-
sor da escola histórica do direito18, com “visão meramente indutivista”19 e 
expressado sob a forma hobbessiana (Auctoritas, non veritas facit legem), 
correspondia a uma instância axiológica da refundação do direito sobre 
o princípio da legalidade como garantia de certeza e liberdade para fazer 
frente à arbitrariedade.20

nessa fase o Poder executivo participava da elaboração das leis 
por meio de uma faculté d’empêcher (vetos)21, podendo limitar os impulsos 
do Poder legislativo. entretanto, não havia muitos espaços para a escolha 
administrativa. a administração Pública, dessa forma, não podia atuar por 
meio da própria autoridade: amparava-se unicamente na autoridade da lei, 
encontrando nesta o único critério de decisão. diante do esquema “leis, 
tribunais e ordem pública”22, somente neste terceiro campo caberia uma 
porção mínima à administração Pública, cujo mais importante complexo 
de funções era concentrado, integralmente, na concepção do jogo livre do 
concurso social.

16 MontesQuieu. o espírito das leis. são Paulo: Martins Fontes, 1993. p. 16-17.
17 ENGISCH, Karl. Introdução ao pensamento jurídico. 8. ed. Lisboa: Fundação Calouste Gulbenkian, 2001. p. 
206 (título original da obra: einführung in das juristische denken).
18 Cf. BOBBIO, Norberto. O positivismo jurídico: lições de filosofia do direito. Trad. Mauro Pugliesi, Edson 
Bini e Carlos E. Rodrigues. São Paulo: Ícone, 1995. p. 45 (sem identificação do título original). Uma ampla pes-
quisa sobre a escola histórica do direito foi elaborada por CaMaRGo, Margarida Maria lacombe. hermenêu-
tica e argumentação: uma contribuição ao estado de direito. 3.ed. 2.tir. Rio de Janeiro: Renovar, 2005. p. 73-83.
19 FReitas, Juarez. a interpretação sistemática do direito. 4.ed. são Paulo: Malheiros, 2004. p. 33.
20 FeRRaJoli, luigi. Pasado..., op. cit., p. 16.
21 oteRo, Paulo. legalidade e administração pública..., op. cit., p. 49.
22 Cf. GaRCÍa de enteRRÍa, eduardo. Revolución francesa..., op. cit., p. 35.
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2 Proeminência do Poder Legislativo: o primado da lei

um dos principais aspectos do constitucionalismo do século 
Xviii na França era, como dito, a lei23, sendo expressamente vedada sua 
delegação. o estado oferecia uma moldura puramente formal, dentro da 
qual a sociedade vivia seu próprio dinamismo espontâneo, pela própria 
concorrência indefinida das liberdades de seus membros24. Provocou-
se, em decorrência lógica dessa premissa, a proeminência absoluta do 
Poder legislativo. 

Como expressão da vontade geral, de dogma rousseaunia-
no25, a lei era concebida como sendo insuspeita em qualquer situação, e, 
portanto, intocável. Isso pode ser confirmado nos artigos 5º e 6º da De-
claração de direitos do homem e do Cidadão – Déclaration des Droits 
de L´Homme et du Citoyen –, de 26 de agosto de 1789, que preconizam 
que tudo o que não está proibido pela lei não pode ser impedido, e 
ninguém pode ser constrangido a fazer o que ela não ordena; a lei é a 
expressão da vontade geral.26

Para a correta compreensão da importância da lei no contexto 

23 em que pese a atual Constituição francesa, de 1958, repartir as competências normativas entre o Poder legis-
lativo e o Poder executivo, o mecanismo de controle prévio de constitucionalidade das leis – diferentemente do 
modelo brasileiro – bem demonstra a importância do princípio da legalidade naquela nação da europa continen-
tal. sobre esse aspecto, recomenda-se a leitura do artigo de JoRion, benoit. les principes généraux du droit. 
in: droit administratif et administration. [s.l.]: la documentation française, 1998. p. 10. acerca da competência 
normativa na França pós-Constituição de 1958, Cabral de Moncada adverte: “a consagração constitucional de 
uma reserva regulamentar (art. 37) veio provocar alterações profundíssimas no direito público francês. não é 
ousadia da figura que está em causa: trata-se, como já se disse, do termo de um pequeno percurso que vinha 
sendo traçado desde há muito pela progressiva independência dos poderes normativos do executivo face à as-
sembléia. Pela primeira vez consagra a Constituição limites claros à função legislativa do parlamento, renegando 
toda a doutrina e a prática francesas até então. diferentemente do sistema instituído pela lei de 17 de agosto de 
1948 que dava ao governo, como se viu, a possibilidade de modificar ou abrogar por “décret” as leis dispondo 
sobre matérias regulamentares “par leur nature” mas sem as declarar interditas ao parlamento, cria agora o art. 
37 da Constituição uma verdadeira reserva de regulamento a favor do governo ou seja, do Primeiro-Ministro (art. 
21)”. CABRAL DE MONCADA, Luís S. Lei e regulamento..., op. cit., p. 703.
24 Cf. GaRCÍa de enteRRÍa, eduardo. Revolución francesa..., op. cit., p. 29.
25 Rousseau pregava que os homens, vivendo em um estado de natureza e diante da existência da lei do mais 
forte, abdicavam, tacitamente, da ilimitada liberdade que tinham para viver em sociedade, sob a direção de 
um poder que iria distribuir justiça, garantir a paz e punir os excessos de violência. veja-se sua principal obra: 
Rousseau, Jean-Jacques. do contrato social: princípios do direito político. trad. J. Cretella Jr. e agnes Cre-
tella. são Paulo: Revista dos tribunais, 2002. p. 31 ss. (título original: du contrat social: principes du droit 
politique).
26 o aprofundamento sobre esta questão pode ser feito na obra de bobbio, norberto. a era dos direitos. trad. 
Carlos nelson de Coutinho. Rio de Janeiro: elsevier, 2004. p. 99 (título original: l’eta dei diritti).
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do estado de direito francês, a Constituição Francesa de 1791 não per-
mitia expressamente delegação da função legislativa ao disciplinar que 
isto seria de competência exclusiva do corpo legislativo27, premissa esta 
seguida nos textos jacobino e girondino, respectivamente, das Cartas 
de 179328 e de 179529. o princípio da legalidade no molde constitucional 
tinha um viés positivo, de forma que a administração Pública somente 
podia fazer aquilo que constava expressamente na norma.30

a liberdade e a igualdade constituíam a lei para os revolu-
cionários franceses. Formavam o princípio basilar do estado de direi-
to, sendo regra a ser observada por todos. somente por meio da lei 
se poderia realizar a justiça conforme a razão jusnatural, ter certeza 
jurídica e controle do poder. a lei era a expressão jurídica da hegemo-
nia da burguesia liberal, que, em conseqüência, era reconhecida com 
“superioridade” frente a todos os demais atos jurídicos e também frente 
ao documento constitucional31. dessa forma, a lei, ao ocupar a posição 
mais alta, não tinha sobre si nenhuma regra jurídica que servisse para 
estabelecer limites, para pôr ordem. a lei podia tudo, porque estava ma-
terialmente vinculada a um contexto político-social e ideal definido e 
homogêneo. uma sociedade política monista ou monoclasse, como era 

27 no texto original: “la Constitution délègue exclusivement au Corps législatif les pouvoirs et fonction 
ciaprès: 1º. De proposer et décreter les lois: le Roi peut seulement inviter le Corps législatif a prendre un objet 
en considération”.
28 Confira-se o texto original: “Au Corps législatif seul appartient l’exercice plein et entier de la puissance 
législative”.
29 no idioma francês : “en aucun cas, le Corps législatif ne peut déleguer à un ou plusieurs de ses membres, ni 
à qui que ce soit, aucune des fonctions que lui sont attribuées par la présente constitution”.
30 nesse sentido, ver a manifestação de desdentado daRoCa, eva. la crisis de identidad del derecho 
administrativo: privatización, huida de la regulación pública y administraciones independientes. valencia: tirant 
lo blanch, 1999. p. 26-27. Gustavo Zagrebelsky adverte que o princípio da legalidade se expressava de maneira 
distinta de acordo com a posição que os cidadãos assumiam frente ao mandato legislativo ou da posição que a 
Administração Pública assumia diante do referido mandato. A submissão da Administração à lei se afirmava com 
caráter geral, porém eram várias as formulações desta submissão e de significado não coincidente. Não seria o 
mesmo dizer que a administração devia estar sujeita e, por tanto, predeterminada por uma lei ou, simplesmente, 
delimitada por ela. no primeiro caso, prevalente no monismo parlamentar francês onde somente a assembléia 
representava originariamente a nação e todos os demais órgãos eram simples autoridades derivadas, a ausência 
de leis – que atribuíssem poderes à Administração – significava para esta a impossibilidade de atuar; no segundo 
caso, nas constituições dualistas da “restauração”, a ausência de leis – que delimitassem o poder da Administra-
ção – comportava, em linha de princípio, a possibilidade de perseguir, livremente seus próprios fins. A lei prévia, 
como garantia contra a arbitrariedade, era aqui tão somente uma recomendação válida na medida em que fosse 
possível, não um princípio inderrogável. ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho dúctil..., op. cit., p. 27.
31 Para correta compreensão desses termos, ver ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho dúctil..., op. cit., p. 31.



23

Rev. Trib. Just. MA. São Luís, v. 3, n.3, p. 1-277, jan./jun. 2009

a sociedade liberal, incorporava em si as regras de sua própria ordem32, 
e o estado concentrava em si todos os poderes.33

3 Limitação executiva estatal na ordem econômica francesa

diante desse quadro do estado burguês de direito, o Parla-
mento dominou entre as instituições de Governo, sustentado pelo pri-
mado da lei, fundado na concepção do direito natural. a lei era, por-
tanto, “formadora do direito”34, enquanto que a administração Pública 
era mera executora. na estrutura da separação de poderes setecentista, 
tornou-se indiscutível que a cultura do princípio da legalidade trouxe, 
em seu bojo, a proeminência do Poder legislativo sobre os demais po-
deres, isto até mesmo como uma resposta histórica ao passado de abso-
lutismos despóticos experimentada pela europa. 

Constata-se, nessa fase histórica, um modesto espaço e papel 
coadjuvante do Poder executivo. a marca, portanto, do período liberal, 
era a postura estatal absenteísta e legalitária, sendo um mero gestor da 
manutenção da ordem, do direito de propriedade e do fiel cumprimento 
dos contratos. no modelo econômico liberal foram editadas leis então 
consideradas a base para a liberdade do comércio e indústria, confirman-
do o modelo de liberalismo econômico limitador da ação executiva esta-
tal sobre a iniciativa privada.35 a primeira, de março de 1791, conhecida 

32 Zagrebelsky destaca que neste panorama o monopólio político-legislativo de uma classe social relativamente 
homogênea determinava por si mesma as condições da unidade da legislação. id. ibid., p. 32.
33 Conforme adverte norberto bobbio, a sociedade medieval era uma sociedade pluralista, posto ser constituída 
de uma pluralidade de agrupamentos sociais cada um dos quais dispondo de um ordenamento jurídico próprio: 
o direito aí se apresentava como um fenômeno social, produzido não pelo estado, mas pela sociedade civil. 
Com a formação do estado moderno, ao contrário, a sociedade assume uma estrutura monista, no sentido de 
que o estado concentra em si todos os poderes, em primeiro lugar aquele de criar o direito: não se contenta em 
concorrer para essa criação, mas quer ser o único a estabelecer o direito, ou diretamente através da lei, ou indire-
tamente através do reconhecimento e controle das normas de formação consuetudinária. trata-se do processo 
de monopolização da produção jurídica por parte do estado. bobbio, norberto. o positivismo jurídico..., op. 
cit., p. 27.
34 seabRa FaGundes, Miguel. o controle dos atos administrativos pelo poder judiciário. 4.ed. Rio de 
Janeiro: Forense, 1967. p. 5.
35 venÂnCio Filho, alberto. a intervenção do estado no domínio econômico. ed. Fac-similar. Rio de Ja-
neiro: Renovar, 1998. p. 4.
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como decreto d’allardes, dispunha que qualquer pessoa era livre para 
fazer qualquer negócio ou exercer qualquer profissão, arte ou ofício. Des-
taque-se ainda a lei Chapelier, de junho de 1791, que proibia o regime de 
corporações. as atividades estatais de competência do Poder executivo 
contemplavam apenas alguns serviços públicos, haja vista que o pleno 
exercício das atividades econômicas competia à iniciativa privada.

Verifica-se, portanto, um mínimo espaço para o exercício da 
escolha administrativa, sendo plausível inferir sobre essa fase histórica 
uma diminuta atuação estatal executiva, preponderantemente vinculada 
aos preceitos legais estritos. a ação vinculada que se apresentou no mo-
delo liberal foi idealizado para que a norma a ser cumprida pelo Poder 
executivo determinasse, com exatidão, a conduta da administração Pú-
blica diante de certa situação fática. a norma indicaria o único e possível 
comportamento que o administrador deveria adotar diante do caso con-
creto, não permitindo espaços discricionários e conceitos abertos para um 
julgamento subjetivo.36

No ato vinculado, o fim legal apresentava-se tendo uma objetividade in-
condicional e unívoca, de modo que o comportamento da administração 
da coisa pública, além de demandado em situações especialíssimas, era 
exatamente determinado pela lei.37 Com isto, não se apresentavam com-
petências autônomas ao executivo; “este era simplesmente a força que 
fazia executar a lei e, na boa tradição rousseauniana, só elaborava pro-
clamations para a execução das leis”.38

4 Sistematização das leis em códigos

Considerando que o postulado legalista comandava a tradição 

36 Andreas J. Krell informa que a discricionariedade, nessa fase, começou a ser considerada um corpo estranho 
dentro do estado de direito, um resquício da arbitrariedade monárquica que deveria, por qualquer meio, ser 
eliminada. KRELL, Andreas J. Discricionariedade administrativa, conceitos jurídicos indeterminados e controle 
judicial. Revista da esMaFe – escola de Magistratura Federal da 5ª. Região. Recife, v. 8, p. 177-224, 2004.
37 GaRCÍa de enteRRÍa, eduardo; FeRnÁndeZ, tomás-Ramón. Curso de derecho administrativo. tomo 
i. 10.ed. Madrid: Civitas, 2001. p. 435.
38 CabRal de MonCada, luís s. lei e regulamento..., op. cit., p. 655.
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romano-germânica, em que “a força da lei era o mesmo que a força 
dos Direitos”39, optou-se, por iniciativa de napoleão bonaparte, pela 
sistematização dessas leis em códigos. nesses códigos, encontravam-se 
reunidas todas as características da lei: (i) a vontade positiva do legisla-
dor, capaz de impor-se indiferentemente em todo o território do estado 
e que era direcionada à realização de um projeto jurídico baseado na ra-
zão – a razão da burguesia liberal, assumida como ponto de partida; (ii) 
o caráter dedutivo do desenvolvimento das normas; (iii) a generalidade 
e a abstração; (iv) a sistematicidade e a plenitude.40  

nesse cenário, “o advento do estado liberal, a consolidação 
dos ideais constitucionais em textos escritos e o êxito do movimento 
de codificação simbolizaram a vitória do direito natural, o seu apogeu”.41 
adveio, em 1804, o Código Civil napoleônico, tido como a “Constitui-
ção da burguesia liberal”42, e, com ele, o jusnaturalismo concluía uma 
fase histórica. a transposição do direito racional para um texto aprova-
do pela volonté generale (vontade geral de viés rousseauniano) impedia 
qualquer outra forma de se cogitar a existência de direito diverso deste.43 
em apenas dez anos, foram editados diversos códigos na França – penal, 
comercial, processo civil e penal – com uma notável perfeição, fenômeno 
este de que não havia precedentes históricos, causaram justa admiração 
dos juristas e da sociedade de todo o século XiX.44

39 ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho dúctil..., op. cit., p. 53.
40 id. ibid., p. 32.
41 Conforme adverte baRRoso, luís Roberto. interpretação e aplicação da constituição. 6.ed. são Paulo: 
saraiva, 2004. p. 321.
42 Cf. ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho dúctil..., op. cit., p. 53.
43 Segundo Bobbio, foram duas as codificações que tiveram uma influência fundamental no desenvolvimento 
de nossa cultura jurídica: a justiniana e a napoleônica. a obra de Justiniano fundou e elaborou o direito comum 
romano na Idade Média e Moderna; contudo, somente com a codificação napoleônica chegou-se a um código 
propriamente dito com normas sistematicamente organizadas e expressamente elaboradas. bobbio, norberto. 
o positivismo..., op. cit., p. 63-64.
44 GaRCÍa de enteRRÍa, eduardo. Justicia y seguridad..., op. cit., p. 32.
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5 Projeção do Poder Executivo e a abertura normativa primária  
para aplicação da escolha administrativa relativamente vinculada

um aspecto de capital importância para a compreensão deste 
período histórico – e fundamental para o desenvolvimento do papel da 
administração Pública – consiste naquilo que a doutrina denominou de 
“dissidência revolucionária”45. os revolucionários seguiram, claramente, 
uma interpretação dissidente da ortodoxia doutrinal de locke e Montes-
quieu. Com efeito, essa interpretação, somada a circunstâncias posterio-
res, permitiu e determinou o fortalecimento de uma administração pública 
como não se havia conhecido, nem mesmo no antigo regime, formando o 
próprio direito administrativo.

uma razão circunstancial determinou, na França, que a interpre-
tação do princípio da “divisão” – e não separação – de poderes46, original-
mente inglês e estadunidense, não se adequava desde as origens do consti-
tucionalismo a esses critérios ortodoxos que impunham suas próprias e 
autênticas fontes. Pelo contrário, afirmava-se a idéia de uma liberdade 
do Poder executivo diante dos demais poderes – notadamente, do Po-
der Judiciário. a razão determinante estava no fato de que os revolu-
cionários tinham receio dos antigos Parlamentos judiciais, ligados aos 
privilégios do estamento que representavam.47

o fato é que por essa interpretação permitiu-se a emergência 
de um poder administrativo poderoso e autônomo, diverso do consti-

45 id. Revolución francesa..., op. cit., p. 41.
46 sobre o princípio da separação de poderes remetemos o leitor às seguintes obras, com enfoques diversos: 
PiçaRRa, nuno. a separação dos poderes como doutrina e princípio constitucional. Coimbra: Coimbra, 1989 
e ACKERMAN, Bruce. The new separation of powers. Harvard Law Review, v. 113, n. 3, jan., 2000, p. 633-
729. Recomenda-se, ainda, a leitura do didático voto do Ministro Cesar Peluso, na adin 2591-1, julgada em 
7 de junho de 2006, e publicada na Revista de direito administrativo. são Paulo: atlas, v. 243: i-X; 1-374, 
set./dez./2006, p. 235. acerca das discussões ocorridas sobre a separação de poderes no período da Revolução 
Francesa, inclusive com profunda análise dos Cadernos de 1789, ver a obra originalmente publicada em 1893 de 
duGuit, léon. la separación de poderes y la asamblea nacional de 1789. trad. Pablo Pérez tremps. Madrid: 
Centro de estudios Constitucionales, 1996. p. 9 ss. a separação de poderes, em termos de mutação do direito 
administrativo é objeto da obra de MedauaR, odete. o direito administrativo em evolução. 2.ed. são Paulo: 
Revista dos tribunais, 2003. p. 119 ss.
47 o aristocrata Montesquieu, o barão de la brède y de Montesquieu, havia sido o Presidente do Parlamento 
bordelés e foi execrado pelos revolucionários no mesmo momento em que estes se dispuseram a adotar o es-
quema central de Constituição. esse fato, normalmente, é esquecido nas exposições usuais sobre o tema. a 
advertência é de GaRCÍa de enteRRÍa, eduardo. Revolución francesa..., op. cit., p. 47.
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tucionalismo anglo-saxão.48 a idéia de separação – e não só mera di-
visão de poderes – “proporcionou a fundamentação de um poder re-
gulamentar da lei, inicialmente de mera execução e, posteriormente, 
independente”.49

Com napoleão, criou-se uma forte máquina administrativa, 
alterando profundamente a natureza do Poder executivo. instituiu-se 
aquilo que se tornou a pedra angular da autonomia jurídica da admi-
nistração Pública: o Conseil d’Etat (Conselho de Estado). Esse “novo” 
Poder executivo, diferentemente da doutrina de separação de poderes 
– que deveria exercer funções abstratas, que reverteriam imediatamente 
ao núcleo social, sem necessidade de uma personificação – passa a ser 
um sujeito real, autossuficiente para seu desenvolvimento, que interfere 
nas atividades particulares.50 

a partir de então, o administrador Público passa a exercer 
escolhas não mais absolutamente vinculadas à lei como também as re-
lativamente vinculadas, pela impossibilidade da lei alcançar todos os 
aspectos a serem ordenados pela administração Pública.

6 Impossibilidade do esgotamento de todas as hipóteses a serem 
objeto de ordenação executiva pela lei

além das questões antes tratadas, um fato tornou-se indispu-
tável no modelo constitucional francês: a lei e os códigos, bases do libe-
ralismo, mesmo sob um estado absenteísta, não poderiam tudo prever. 
Rousseau, “profeta dos novos ilustrados”51 e defensor da vontade geral 
e do primado da lei, sustentava que seria impossível que se esteja a toda 
hora legislando sobre tudo e chamando os órgãos de representação popu-

48 Por esse motivo alfonso García Figueroa adverte que o constitucionalismo moderno é, por excelência, norte-
americano, e não francês. GaRCÍa FiGueRoa, alfonso. la teoría del derecho en tiempos de constitucional-
ismo. in: neoconstitucionalismo(s). 2.ed. Miguel Carbonell (org.). Madrid: trotta, 2005. p. 162.
49 GaRCÍa de enteRRÍa, eduardo. Revolución francesa..., op. cit., p. 50-51.
50 id. ibid. p. 73-75.
51 GaRCÍa de enteRRÍa, eduardo. Justicia y seguridad..., op. cit., p. 23.
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lar a se manifestarem sobre todo e qualquer assunto.52 seria impraticável 
adaptar as leis aos acontecimentos, de modo que as leis poderiam tornar-
se perniciosas e até mesmo “ser causa de destruição do Estado”.53

O desenvolvimento científico, técnico e industrial, o aumen-
to populacional, a especialização, a divisão de trabalho, o crescente 
entrelaçamento e a transformação mais rápida das condições de vida 
aumentaram e alteraram as tarefas do estado. todos esses fatores con-
duziram à pluralização e democratização do estado.54 acresça-se a 
isso a circunstância de haver uma carência de tempo do legislativo em 
relação ao grande volume da legislação e a imperiosa necessidade de 
o estado possuir um poder de criação do direito que seja mais simples 
que o legislativo.55 este, na verdade, não dispõe de tempo para estudar 
todos os problemas secundários que exigem a atenção e a participação 
cada vez mais ativa do estado. 

as privações humanas não se interrompem no tempo e nunca 
são as mesmas; antes, são sempre outras, a cada vez recrudescem. a 
realidade dos sistemas político, social e econômico, com o passar dos 
tempos, se mostrou muito mais complexa do que supunha o ideário da 
ilustração. o próprio pensamento se revelou maior, mais intenso e mais 
sofisticado do que a própria razão pura. Como anota Carlos Mário da 
silva velloso56, já no século XIX verificava-se que a weltanschaung 
iluminista não fazia felizes as pessoas e essa cosmovisão filosófica in-
felicitava os indivíduos. a Revolução Francesa de 1848 e o Manifesto 
Comunista de Marx e engels, do mesmo ano, são prova disso. a con-

52 Rousseau, Jean-Jacques. do contrato social..., op. cit., p. 91-92.
53 OTERO, Paulo. Legalidade e administração pública..., op. cit., p. 65. Nesse sentido, afirma Rousseau: “Ja-
mais existiu democracia verdadeira e não existirá jamais. É contra a ordem natural que um grande número gov-
erne e que um número pequeno seja governando. não se pode imaginar que o povo permaneça incessantemente 
reunido para cuidar dos negócios públicos e vê-se facilmente que não poderia estabelecer para isso comunica-
ções, sem mudar a forma da administração”. ROUSSEAU, Jean-Jacques. Do contrato social..., op. cit., p. 92.
54 HESSE, Konrad. Elementos de direito constitucional da República Federal da Alemanha. Trad. Luís Afonso 
heck. Porto alegre: sergio antonio Fabris editor, 1998. p. 31-32 (tradução da 20ª edição alemã, intitulada 
Grundzüge des verfassungsrechts der bundesrepublik deutschland. a primeira edição data de 1967).
55 FoRtes, bonifácio. delegação legislativa. Revista de direito administrativo, Rio de Janeiro, v. 62, out./
dez., 1960, p. 357.
56 velloso, Carlos Mário da silva. delegação legislativa: a legislação por associações. Revista de direito 
Público, são Paulo, n. 92, out./dez., 1989, p. 151.
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cepção do welfare state, do estado prestador de serviços, do estado 
providência, que substitui, em nível constitucional, com a Constituição 
do México de 191757 e com a Constituição de Weimar, de 191958, a wel-
tanschaung iluminista, impôs a tomada de uma nova posição. 

nesse mesmo sentido, ao destacar as transformações econômi-
cas e sociais desse período – e que alteraram profundamente o quadro em 
que se inseria esse pensamento político, jurídico e econômico – alberto 
venâncio Filho59 adverte que as implicações cada vez mais intensas das 
descobertas científicas – e de suas aplicações – que se processaram com 
maior celeridade a partir da Revolução industrial, e o aparecimento de 
gigantescas empresas fabris – trazendo, em conseqüência, a formação de 
grandes aglomerados urbanos – representaram mudanças profundas na 
vida social e política dos países. isso acarretou alterações acentuadas nas 
relações sociais, o que exigiu que, paulatinamente, sem nenhuma posição 
doutrinária preestabelecida, o estado, cada vez mais, abarcasse maior nú-
mero de atribuições, intervindo mais assiduamente na vida econômica e 
social para compor os conflitos de interesses de grupos e de indivíduos.

a conquista do sufrágio universal, “através do qual os reclamos 
das massas discriminadas [...] impuseram ao estado uma postura menos 
‘neutra’ para com as desigualdades sociais”60, foi, em parte, determinante 
para a intervenção do estado na ordem econômica. a lei, indicando ape-
nas soluções unívocas e inalteráveis, passou a ser insuficiente. A com-
plexidade que se apresentou na sociedade do século XiX, gerando novas 
carências, reclamou novos institutos e mecanismos de compatibilização 

57 Segundo advertência de Eros Grau “mítica foi a Constituição Mexicana” ao dedicar um capítulo à definição de 
princípios aplicáveis ao trabalho e à previdência social, sem, contudo, institucionalizar esses direitos, atribuindo 
ao Congresso da união a função de disciplinar sobre essas matérias. GRau, eros Roberto. a ordem econômica 
na constituição de 1988 (interpretação e crítica). 7.ed. são Paulo: Malheiros, 2002. p. 27.
58 luis s. Miguel anota que, na Constituição de Weimar, o modelo de estado estava ainda inacabado e a sua 
aplicação na prática o foi de maneira confusa e contraditória. Assim, o catálogo de direitos fundamentais, reflexo 
da diversidade dos constituintes e da preocupação das distintas correntes ideológicas de incluir na Carta declara-
ções de princípios, produziu uma amalgama que “entorpeceu” a eficácia normativa da Constituição e a aplicação 
direta de seus preceitos jusfundamentais. M. CRuZ, luis. la constitución como orden de valores: problemas 
jurídicos y políticos. Granada: editorial Comares, 2005. p. 2.
59 venÂnCio Filho, alberto. a intervenção do estado..., op. cit., p. 8.
60 souZa, artur de brito Gueiros. o estado contemporâneo frente ao princípio da indelegabilidade legislativa. 
Revista trimestral de direito Público, são Paulo, v. 13, p. 193-202,1996, p. 195.
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das relações entre a lei e o Poder executivo.61 “a relação entre sujeito do 
conhecimento e seu objeto de estudo – isto é, entre intérprete, a norma e 
a realidade – é tensa e intensa. o ideal positivista de objetividade e neu-
tralidade é insuscetível de realizar-se”.62

daí surgiram espaços e aberturas normativas para o exercício 
de escolhas pela administração Pública, conferindo-lhe relevância polí-
tica que ultrapassa o que os teóricos liberais do fenômeno constitucional 
podiam imaginar, isto é, “deslocou-se a primazia do legislativo para o 
executivo, afetando a relação entre os dois poderes, na modelagem da 
concepção clássica da legalidade administrativa”.63

a redução do estado a um aglomerado de serviços públicos 
retirou parte da autoridade especial a suas manifestações legislativas e 
preparou o terreno para que a ordem normativa da lei, despida agora de 
suas vestes ditas “idealistas”, pudesse ser substituída no contato com o 
cidadão por meio do regulamento, norma esta “mais fácil e mais expedita 
e beneficiando do apoio da burocracia administrativa”.64

o Parlamento, impossibilitado de oferecer as soluções às ques-
tões econômicas e sociais prementes, viu-se alijado do processo de in-
tervenção. “O seu perfil de lento depurador das controvérsias partidárias 
não permitiu enfrentar prontamente as questões que demandavam um 
regramento jurídico”65, deixando-o em uma posição secundária. o Poder 
executivo consolidou sua autonomia dotado de funções não sindicáveis 
pelo Poder Judiciário66, em que pese o princípio legalitário vigorante. 

61 Cumpre trazer a advertência de Paulo otero de que houve diferentes graus de protagonismo do Poder ex-
ecutivo, seja pelas diversas experiências constitucionais, seja pelos diversos momentos dentro de uma mesma 
experiência, tudo dependendo das normas constitucionais e da conjuntura político-partidária vivenciada. de 
todo modo, o protagonismo do Poder executivo, dentre outros fatores, está baseado na “crescente complexidade 
das matérias e a impossibilidade de o parlamento dar resposta pronta e conveniente a todas as exigências de um 
moderno Estado de bem-estar.” OTERO, Paulo. Legalidade e administração pública..., op. cit., p. 107.
62 baRRoso, luís Roberto. interpretação..., op. cit., p. 324.
63 MedauaR, odete. o direito administrativo em evolução..., op. cit., p. 146.
64 CabRal de MonCada, luís s. lei e regulamento..., op. cit., p. 661-662.
65 souZa, artur de brito Gueiros. o estado contemporâneo..., op. cit., p. 195-196.
66 GaRCÍa de enteRRÍa, eduardo; FeRnÁndeZ, tomáz-Ramón. Curso..., op. cit., p. 463 e MedauaR, 
odete. o direito administrativo..., op. cit., p. 194.
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7 Crítica à aplicação do princípio legalitário iluminista nos tempos 
atuais: a crise.

Razões sociais67, políticas e jurídicas buscaram justificar o fato 
de que a legalidade se configurasse, ao longo dos últimos duzentos anos68, 
como verdadeira coluna vertebral do direito administrativo como expres-
são da subordinação da administração Pública ao direito, e, desse modo, 
da função administrativa à função legislativa.69 o positivismo pretendeu, 
à luz de um legalismo acrítico, ser uma teoria do direito fundada em ju-
ízos de valor, e que resultou em uma ideologia movida por juízos de fato 
servindo de disfarce para autoritarismos de matizes variadas.70 

diante dessa constatação, indaga-se: até que ponto tais idéias 
recebem hoje um genuíno acolhimento no ordenamento jurídico diante 
do desaparecimento das características clássicas da lei, sobretudo diante 
da sociedade contemporânea condicionada a uma ampla diversidade de 
grupos e extratos sociais? a atuação estatal no mundo globalizado é ca-

67 Conforme advertência de sérgio buarque de holanda: “o prestígio da palavra escrita, da frase lapidar, do 
pensamento inflexível, o horror ao vago, ao hesitante, ao fluido, que obrigam à colaboração, ao esforço e, por 
conseguinte, a certa dependência e mesmo abdicação da personalidade, têm determinado assiduamente nossa 
formação espiritual. tudo quanto dispense qualquer trabalho mental aturado e fatigante, as idéias claras, lúcidas, 
definitivas, que favorecem uma espécie de atonia da inteligência, parece-nos constituir a verdadeira essência da 
sabedoria. É possível compreender o bom sucesso do positivismo entre nós e entre outros povos parentes do 
nosso, como Chile e México, justamente por esse repouso que permitem ao espírito e as definições irresistíveis 
e imperativas do sistema de Comte”. HOLANDA, Sérgio Buarque de. Raízes do Brasil. 26.ed. 26.reimp. São 
Paulo: Companhia das letras, 2006. p. 158.
68 seja do ponto da vertente negativa, de origem nitidamente francesa, e a vertente positiva, sustentada por 
Kelsen e materializada na obra de Adolfo Merkl. Notadamente sobre esse aspecto, ver a obra desse integrante da 
Escola de Viena: MERKL, Adolfo. Teoría general del derecho administrativo. Granada: Comares, 2004. p. 41. 
69 Cf. oteRo, Paulo. legalidade e administração pública..., op. cit., p. 16.
70 Cf. baRRoso, luís Roberto. interpretação..., op. cit., p. 324. GaRCÍa de enteRRÍa, eduardo. Justicia 
y seguridad..., op. cit., p. 41-42: “en esta recepción de la concepción americana de la Constitución como norma 
suprema efectiva, invocable ante los tribunales, canon de validez de las leyes y criterio primero para la inter-
pretación y aplicación de éstas, pesó, indudablemente, la experiencia de los totalitarismos europeus, en todos los 
cuales los dictadores dispusieron a su arbitrio del pode legislativo, haciendo aparecer a la ley como destructora, 
y no protectora, de la libertad”.



32

Rev. Trib. Just. MA. São Luís, v. 3, n.3, p. 1-277, jan./jun. 2009

paz de ser exercida tendo como eixo único a legalidade?71

essa observação refere-se ao período em que vivemos – a 
pós-modernidade72 –, significando que, no campo do Direito, representa, 
dentre outros aspectos, a idéia de transposição do positivismo jurídico, 
doutrina de pensamento que se hospedou em diversos países – como o 
Brasil – filiados ao tronco jurídico romano-germânico. Malgrado a dou-
trina contemporânea sustentar que a estrutura normativa é composta por 
princípios e regras jurídicas, isto é, os princípios, que são mais genéricos 
e abstratos do que as regras, não estão subsumidos a uma situação de fato 
(possuindo uma dimensão de peso ou importância)73, o normativismo 
lógico, nos termos sustentados pela escola de viena (e que teve hans 
Kelsen como seu grande luminar – criador da chamada Teoria Pura de 

71 José eduardo Faria tece o seguinte comentário sobre o papel do Poder legislativo no âmbito da economia 
globalizada: “Com o fenômeno da globalização, as estruturas institucionais, organizacionais, políticas e jurídicas 
forjadas desde os séculos Xvii e Xviii tendem a perder tanto sua centralidade quanto sua exclusividade. no âm-
bito de uma economia transnacionalizada, as relações entre os problemas internacionais e os problemas internos 
de cada país vão sendo progressivamente invertidas, de tal forma que os primeiros já não são mais apenas parte 
dos segundos; pelo contrário, os problemas internancionais não só passam a estar acima dos problemas nacionais 
como também a condicioná-los. [...] Como, nesse novo contexto, a decisão de participar ou não do fenômeno da 
economia globalizada muitas vezes acaba ficando fora do alcance dos legisladores e dos formuladores da política 
econômica nacional, por mais estranho e paradoxal que isso possa parecer...” FARIA, José Eduardo. O direito..., 
op. cit., p.32-33. Grifo nosso.
72 Para esclarecimento do leitor, utiliza-se o termo “pós-modernidade” para identificar um momento diverso 
daquele por que passou a humanidade até, notadamente, a segunda metade do século passado. Quanto a essa 
nomenclatura há inúmeros termos utilizados pela doutrina. Gunther teubner, por exemplo, aborda a variedade de 
termos do direito na fase atual: direito pós-moderno, direito pós-intervencionista, direito processualizado, dire-
ito neo-corporativo, direito ecológico, direito mediático e, para o autor, direito reflexivo. TEUBNER, Gunther. 
o direito como sistema autopoiético. trad. José engrácia antunes. lisboa: Fundação Colouste Gulbenkian, 
1993. p. 131-132. Giddens sustenta que ao invés de estarmos entrando em um período de pós-modernidade, 
estamos alcançando um período em que as “consequências da modernidade” estão se tornando mais radicaliza-
das e universalizadas do que antes. segundo o autor, além da modernidade, pode-se perceber os contornos de 
uma ordem nova e diferente, que é pós-moderna, mas isto seria bem diferente do que é atualmente denominado 
de pós-modernidade”. GIDDENS, Anthony. As consequências da modernidade, op. cit., p. 13. Grifo nosso. 
levando em conta os comentários doutrinários, registre-se, portanto, que não há um preciosismo do autor deste 
artigo quanto ao nomen iuris. O prefíxo “pós” representa, para o autor, uma forma de destacar – e reforçar junto 
aos operadores do direito – que categorias tradicionais não se apresentam inteiramente ajustadas para a solução 
de um conjunto de problemas ligados à realização da justiça.
73 a ampliação das tarefas das Constituições contemporâneas também contribuiu para a mudança da posição 
ocupada pela lei no ordenamento jurídico. enquanto no passado as Constituições se ocupavam exclusivamente 
do estabelecimento de direitos individuais e políticos e da estrutura básica do estado, no constitucionalismo 
contemporâneo passaram a também estabelecer direitos de caráter prestacional — que exigem, do poder público, 
atuações positivas, e não mais meras abstenções —, e a dispor sobre uma série de temas sobre os quais ante-
riormente silenciavam, a exemplo das ordens econômica e cultural, e das relações familiares. assim foi que as 
Constituições deixaram de ser vistas apenas como as leis básicas do estado, circunscritas à temática do direito 
público, para tornarem-se o estatuto fundamental do estado e da sociedade. saRMento, daniel. direitos 
fundamentais e relações privadas. Rio de Janeiro: lumen Juris, 2004. p. 70-78.
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direito), ainda impregna o mundo jurídico e vincula os atos da adminis-
tração Pública.74 

De fato, “o paradigma científico-jurídico predominante em nosso 
país, especialmente na área do Direito Público, ainda é fortemente influen-
ciado pela ortodoxia kelseniana”75, de modo que há de enfrentar, em sede 
doutrinária, o grande risco a que conduz o normativismo lógico nos tempos 
atuais, notadamente em termos de regulação de atividades econômicas pri-
vadas: o de se cavar um abismo instransponível entre o mundo da vida e o 
mundo ideativo das normas, em um incontornável déficit de realidade. 

Com efeito, tal perigo radica no fato de que, para o positivismo, 
como “abordagem avalorativa do direito”76, o “dever-ser” – Direito – não 
pode derivar do “ser” – realidade. Essa, em apertada síntese, representa a 
tese primordial dessa doutrina gerada no seio do liberalismo econômico 
burguês. entretanto, a dissociação entre realidade e direito conduz à ilu-
são de que o Direito “se autoproduz”77, cria sua própria realidade (uma re-
alidade fossilizada, puramente normativa, e meramente ideativa, infensa 
a valores, a considerações políticas, sociológicas, econômicas etc.), dis-
sociada da realidade complexa e sempre dinâmica da vida, notadamente 
no campo do sistema econômico.

o normativismo lógico, ao tratar dos problemas jurídicos como 
problemas meramente de catalogação normativa, simplificando, dessa 
forma, o pensamento acerca dos fenômenos concretos, criou “um rea-
lismo fora da realidade social”78, e consagrou um determinado tipo de 
comportamento mental (tendo como modelo o formalismo das certezas 

74 ver, nesse sentido, Canotilho, José Joaquim Gomes. direto constitucional e teoria da constituição. 4. 
ed. Coimbra: ed. livraria almedina, 2000. p. 724, ao advertir que nos casos em que se apresentam vantagens e 
encargos para os cidadãos, as decisões têm de, necessariamente, seguir ao comando da lei.
75 GueRRa Filho, Willis santiago. teoria processual da constituição..., op. cit., p. 202.
76 Cf. bobbio, norberto. o positivismo..., op. cit., p. 135.
77 FaRia, José eduardo. o direito..., op. cit., p. 45.
78 vasConCelos, arnaldo. teoria pura do direito: repasse crítico de seus principais fundamentos. Rio de 
Janeiro: Forense, 2003. p.8. Segundo o autor, “para Kelsen, toda teoria jurídica verdadeira deve, necessari-
amente, simplificar a complexidade dos fenômenos concretos, reduzindo-os a noções gerais. [...] À Teoria Pura 
do direito não interessa, de modo algum, o que ocorre com o direito como fenômeno social, como atividade da 
vida prática. Dela, procura-se Kelsen desviar-se a todo custo. [...] O pensamento de Kelsen, todo ele, encontra 
suporte lógico-epistemológico no irredutível dualismo das categorias ser e dever ser, sem o qual seria impossível 
pensar a Teoria pura do Direito”. Id. Ibid., p. 29.
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matemáticas, ditas puristas, das ciências da natureza), que “conduz à total 
separação do intérprete da realidade, fazendo-o tornar-se insensível aos 
êxitos práticos do próprio operar”.79

Esse distanciamento entre o “ser” e o “dever-ser”, contudo, não 
resiste às necessidades cotidianas da pós-modernidade, e, portanto, deve 
ser categoricamente recusado (ou melhor, “refundado”).80 O “ser” e o 
“dever-ser” são considerados como as duas faces de uma mesma realida-
de, de uma realidade concebida como uma unidade que se divide dialeti-
camente, a ponto de ela se limitar a reconhecer que o sentido de uma nor-
ma isolada não pode jamais ser compreendida ao modo da sistematização 
lógica, mas somente, e fundamentalmente, na relação com a totalidade da 
realidade social no interior da qual a norma vale.81 no processo efetivo de 
concretização prática do direito, este e a realidade não constituem duas 
grandezas independentes, existentes cada uma por si. a norma encontra-
se constantemente ligada ao contexto das situações sociais e das concep-
ções sociopolíticas com base nas quais ele deve agir.82

Para uma metodologia que renda justiça à tarefa da concretiza-
ção das “inovações tecnológicas, a complexidade, variedade e especifici-
dade dos assuntos da vida moderna”83, que afetem direitos fundamentais 
dos cidadãos, é indisputável a necessidade de não mais opor a “realidade” 
ao “Direito”. Ao contrário, na ótica aqui defendida, a realidade econômica 
e social deve ser diferenciada em seu detalhe, de uma parte, como espaço 
de validade do direito em geral, e de outra parte, como setor da realidade 
pressuposta, recebida ou produzida por um texto da norma particular.84

Não mais se pode identificar, como se defendeu no período da 
ilustração, o direito única e exclusivamente na lei “e esta com a vontade 
do Estado”.85 A lei já não é a expressão pacífica de uma sociedade política 

79 PERLINGIERI, Pietro. Perfis..., op. cit., p. 104.
80 A “refundação do princípio da legalidade” é tratada por FERRAJOLI. Pasado..., op. cit., p. 22.
81 MÜlleR, Friedrich. discours de la méthode juridique. trad. olivier Jouanjan. Paris: Presses universitaires 
de France, 1996. p. 11.
82 id. ibid.
83 silva, Clarissa sampaio. legalidade e regulação. belo horizonte: Fórum, 2005. p. 54.
84 id. ibid., p. 192.
85 oteRo, Paulo. legalidade e administração pública..., op. cit., p. 23.
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internamente coerente; é manifestação e instrumento de competição e en-
frentamento social. Não é o final, mas a continuação de um conflito. Não 
é um ato impessoal, geral e abstrato, expressão de interesses objetivos, 
coerentes, racionalmente justificáveis. Ao contrário, a lei é um ato perso-
nalizado que persegue interesses particulares.86 a concepção positivista e 
a própria sacralização da legalidade levaram ao legalismo, ao formalismo 
excessivo de decretos, circulares e portarias, com a predominância da letra 
dos textos sobre seu espírito ou sobre a realidade dinâmica da vida.87

além desses aspectos, que demonstram a crise do princípio da 
legalidade, tem-se, ainda, a “desvalorização”88 ou “esgarçamento”89 da 
lei pela inconcebível “inflação legislativa”.90 a idéia oitocentista de uma 
sociedade livre, movendo-se dentro de uma moldura legal e codificada, 
em textos claros, concisos e tendencialmente estáveis, transformou-se 
pela inundação de leis e regulamentos instáveis91 – o mundo de incerte-
zas jurídicas – e com frenéticas alterações.92 antes mesmo de proceder à 
interpretação sistemática das normas, o jurista tem de transformar-se em 
“jurista detetive”: “El simple y sencillo acceso a la información esta sien-
do convertido, día tras día, en un proceso lleno de complicaciones cada 
vez mayores donde la labor de interpretación no puede alcanzarse sin una 

86 No sentido de que provêm de grupos identificáveis de pessoas e está dirigida a outros grupos igualmente 
identificáveis. ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho dúctil..., op. cit., p. 38.
87 MedauaR, odete. o direito administrativo em evolução..., op. cit., p. 146.
88 GaRCÍa de enteRRÍa, eduardo. Justicia y seguridad..., op. cit., p. 47 e 97. o autor espanhol comple-
menta, taxativamente, a impossibilidade da manutenção do positivismo como método: “la extradordinaria mov-
ilidad de las leyes, que parte de la creencia de que las leyes son capaces de resolver todos y cada uno de los 
problemas que presenta sin cesar una cambiante sociedad, ha venido a hacer imposible, paradójicamente, el 
positivismo como método. [...] El positivismo exacerbado ha matado definitivamente al positivismo”. Id. Ibid., 
p. 103.
89 BAPTISTA, Patrícia Ferreira. Segurança jurídica e proteção da confiança legítima no direito administrativo: 
análise sistemática e critérios de aplicação no direito administrativo brasileiro. 2006. 374 p. tese (doutorado em 
direito do estado) – universidade de são Paulo. p. 58.
90 expressão utilizada por toRRes, Ricardo lobo. tratado..., op. cit., p. 465. o autor destaca, nessa ordem 
de questões, o exagero do princípio da reserva legal, o casuísmo legislativo, o despreparo de parlamentares e 
funcionários envolvidos na elaboração do texto e o intervencionismo estatal.
91 Verificada fundamentalmente a partir do advento do Welfare State, a inflação legislativa a que se aludiu 
acima foi responsável pela constituição de inúmeros microssistemas normativos regidos por valores e objetivos 
distintos daqueles de origem liberal que regiam o Código Civil e que com este coexistiam, importando, deste 
modo, no fenômeno intitulado de “descodificação do direito”. Desta maneira, o Código Civil foi gradualmente 
perdendo a posição de centralidade que até então ocupava. binenboJM, Gustavo. uma teoria do direito ad-
ministrativo..., op. cit., p. 62.
92 GaRCÍa de enteRRÍa, eduardo. Justicia y seguridad..., op. cit., p. 47-48.
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previa labor de investigación acerca de los textos vigentes y su eficacia 
real. el jurista intérprete cede paso al jurista dectetive, el erudito cede 
ante el informático avezado. la tarea de búsqueda de normas resulta, so-
bre todo en ciertos aspectos del ordenamiento, cada vez más ardua, pero, 
y estp es algo que luego se examinará en detalle, prácticamente ninguna 
de las ramas del tronco jurídico está actualmente siendo ajena a esta lenta 
contaminación que aquela el panorama del Derecho.”93

deve-se, ainda, tal crise do princípio legatário à hoje ampla-
mente consolidada noção da incompletude intrínseca às leis, impotentes 
e incapazes que são para estabelecer, a priori e de maneira exaustiva, to-
dos os atos que o administrador deverá praticar para atender ao interesse 
público. em virtude de tal constatação, impôs-se ao legislador que, na 
impossibilidade de prever todas as situações que exigiriam a atuação do 
Poder Público, conferisse certa margem de liberdade à administração na 
determinação do conteúdo dos preceitos legais94. 

some-se a isso, que, em muitos casos e em vista dos acordos 
entre partidos políticos e parlamentares, a lei é elaborada, propositada-
mente ou não, de forma ambígua, isso quando não é mal redigida95, pro-
vocando imprecisões e dificuldades para a aplicação no caso concreto. 
Dessa forma, em técnica legislativa intitulada de “escolha discricionária” 
passaram as leis a ser menos determinadas, menos claras e mais gerais.96

Considerando as características da composição do Poder le-
gislativo e as dificuldades naturais para disciplinar em detalhes todos os 
subsistemas, haja vista, notadamente, seu distanciamento do caso con-
creto, é preciso redefinir a divisão clássica de tarefas e competências nor-
mativas. 

em muitas situações, a busca de exaustivo disciplinamento por 
meio da norma primária, isto é, uma “omnímoda submissão da socieda-
de a uma excessiva padronização e detalhamento de comportamentos 

93 PalMa FeRnÁndeZ, José luis. la seguridad jurídica ante la abundancia de normas. Madrid: Centro de 
estudos Políticos y Constitucionales, 1997. p. 14.
94 aRaGão, alexandre santos de. Princípio da legalidade e poder regulamentar no estado contemporâneo. 
Revista de direito administrativo, Rio de Janeiro, v. 225, jul./set. 2001. p. 116.
95 BAPTISTA, Patrícia Ferreira. Segurança jurídica e proteção da confiança legítima..., op. cit., p. 15.
96 aRaGão, alexandre santos de. Princípio da legalidade..., op. cit, p. 116.
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por via legislativa, a pretexto de racionalizá-los e de impor critérios 
tidos como superiores”97 pode produzir conseqüências nefastas ao inte-
resse público, pois a adequação de questões complexas a determinadas 
circunstâncias que se apresentam no cotidiano exige uma flexibilidade de 
regras para sua correta apreciação e decisão. 

Cogita-se que não deve caber ao legislador primário tecer minú-
cias normativas, sobretudo para adentrar em aspectos técnicos. “la sus-
tración (parcial) de las Administraciones al gobierno modifica el sentido 
de la función del principio de legalidad”.98 até mesmo em vista de estar 
mais próximo aos fatos pelo contato direto no dia-a-dia com a sociedade, 
deve incumbir tal tarefa ao executivo, por estar em melhores condições 
de avaliar qual será, em determinado caso, a justa solução para se encon-
trar um grau ótimo de execução das políticas públicas, e por dispor de 
estrutura operacional para tecer maiores detalhamentos normativos.99

a disciplina de algumas matérias ou questões, por via legal 
ou regulamentar, não chega, com frequência, a satisfazer interesses de 
distinta natureza. em algumas ocasiões, porque os órgãos e as institui-
ções legitimadas carecem do suficiente conhecimento e da capacidade 
de adaptação evolutiva para a ordenação de determinadas matérias, e, em 
outras, porque se deixa, deliberadamente, uma margem de atuação aberta 
à autodeterminação normativa dos próprios interessados que operam em 
certos setores (softlaw).100

ainda que se cogite a existência de diversos graus de vinculação 

97 MoReiRa neto, diogo de Figueiredo. direito regulatório..., op. cit., p. 124.
98 Cassese, sabino. la globalización..., op. cit., p. 187.
99 nesse sentido, ver MedauaR, odete. o direito administrativo em evolução..., op. cit., p. 128.
100 beRMeJo veRa, José. el declive de la seguridad jurídica en el ordenamiento plural. Madrid: Civitas, 
2005. p. 24. O autor complementa, sobre esse novo direito suave, “que tratan de recoger aquellas especifica-
ciones basadas en la ciencia, la experiencia o la tecnología necesarias o convenientes para concretar característi-
cas de los bienes y productos de las actividades industriales. estas normas técnicas ofrecen una doble dimensión. 
Por una parte, hay normas de aplicación voluntaria. Pero, por otro lado, existen reglamentaciones técnicas de 
naturaleza obligatoria. son en todo caso respuestas al desarollo tecnológico y, aunque diferenciadas en su ori-
gen, estructura y efectos, las reglamentaciones técnicas poseen una extraordinaria importancia en el momento 
actual”. Id. Ibid., p. 25.
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do regulador público às regras legais101, parece ser indisputável que, dada 
a tecnicidade que se apresenta diante das sociedades contemporâneas, foi 
sendo reconhecida com o tempo, ou ao menos tolerada, de um modo ou de 
outro, nos ordenamentos jurídicos dos países de constitucionalismo adian-
tado, alguma forma de delegação ou deslegalização normativa do legislati-
vo a órgãos e entidades descentralizadas do Poder executivo. notadamente 
no que diz respeito, por exemplo, à regulação de atividades econômicas 
pelo estado, observa-se que a estrutura de algumas regras é singular, pois 
as políticas nacionais típicas do estado contemporâneo se põem em prática 
mediante a edição de muitas normas gerais com indeterminações que aca-
bam por atribuir uma escolha discricionária à administração Pública.

Mesmo diante dessa patente “crise da legalidade”
102

, a lei deve 
ser considerada, haja vista que não deixa de ser um padrão a ser observa-
do pela sociedade.103 esse aspecto da questão é didaticamente focalizado 
pelo jurista português Cabral de Moncada

104
: “a reserva da lei continua, 

portanto, a ter uma função garantística essencial. É esse o seu sentido 
principal, sem esquecer que ela é também um elemento fundamental de 
um sistema democrático de base parlamentar. a única coisa que perdeu 
foi a capacidade de claramente distinguir a esfera do direito da irrelevân-
cia jurídica, melhor dizendo: se o critério subjetivista que presidia à reser-
va de lei tradicional era um critério seguro, relativamente rígido e pouco 
susceptível de variações na sua extensão, o mesmo se não passa hoje, 
pois que o critério que a identifica é variável e foi mesmo pensado para 

101 Charles Eisenmann comenta a ausência de simplicidade entre os termos “legal” e “legalidade”. O autor 
sustenta haver algumas possíveis concepções (e não apenas uma) da legalidade: “Parece-me que, na realidade, 
acontece o seguinte: quando se fala de legalidade dos atos administrativos, pode-se pensar em uma ou em 
outra de duas relações extremamente diferentes, às quais correspondem duas noções do princípio da legalidade, 
uma delas poder-se-ia chamar [...] de mínima, e a outra, de máxima. segundo a noção mínima, a legalidade é 
uma relação de não-contrariedade, de não-incompatibilidade, ou, positivamente, de compatibilidade. segundo a 
noção máxima, a legalidade é uma relação de conformidade”. EISENMANN, Charles. O direito administrativo 
e o princípio da legalidade. Revista de direito administrativo, Rio de Janeiro, v. 56, p. 47-70, 1959. p. 54. os 
diversos sentidos do termo “lei” podem também ser conferidos em GUASTINI, Riccardo. “Ley”. In Elementos 
de técnica legislativa. Miguel Carbonell e susana thalia Pedroza de la llave (org.). Cidade do México: instituto 
de investigaciones Jurídicas de la unaM, 2003. p. 13 ss.
102 ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho dúctil..., op. cit., p. 39 e FERRAJOLI, Luigi. Pasado..., op. cit, p. 
20.
103 nesse sentido, GaRCÍa FiGueRoa, alfonso. la teoría..., op. cit., p. 186.
104 CabRal de MonCada, luis s. lei e regulamento. Coimbra: Coimbra, 2002, p. 315.
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o ser, susceptível de um escalonamento entre um máximo e um mínimo 
e só assim compreensível e utilizável, pelo que não pode ter a pretensão 
de fornecer de uma vez por todas, sem margem para dúvidas, a lista de 
todo o material que carece de disciplina legislativa. do critério moderno 
de reserva de lei, de que a teoria da essencialidade é a síntese mais feliz, 
não transparece imediatamente todo o mostruário da relevância jurídico-
legislativa. É por isso que ele é um critério aberto e pluralista. aberto por-
que há nele lugar para o compromisso político entre as forças actuantes 
na sociedade e no estado, assumindo a abertura precisamente a forma de 
um compromisso variável entre visões políticas diversas com diferente 
força de pressão, mas aspirando cada uma delas a deixar a sua marca na 
disciplina normativa a eleger e no catálogo de assuntos a escolher, que 
podem ir desde a maior repressão da criminalidade ao segredo bancário, 
desde a protecção do ambiente à emigração estrangeira, etc [...] Pluralista 
porque a matriz axiológica a requerer disciplina legislativa há muito que 
virou costas aos problemas e aspirações do indivíduo isolado e à questão 
de protecção da sua liberdade e propriedade subjectivas”.

a lei deve ser, na maioria dos casos, a fonte preferencial como  
ponto de partida para a atual função administrativa105; contudo, nas pala-
vras de Marcos Juruena villela souto, “a noção de ordem jurídica é [...] 

105 Cf. oteRo, Paulo. legalidade e administração pública..., op. cit., p. 27. veja-se, ainda, a visão de luís 
Roberto barroso, interpretação..., op., cit., p. 317: “a redemocratização no brasil impulsionou uma volta ao 
direito. É certo que já não se alimenta a crença de que a lei seja ‘a expressão da vontade geral institucionalizada’ 
e se reconhece que, frequentemente, estará a serviço de interesses, e não da razão. Mas ainda assim ela representa 
a despersonalização do poder e a institucionalização da vontade política. o tempo das negações absolutas pas-
sou. Não existe compromisso com o outro sem a lei”. Não me parece ser esta a melhor motivação doutrinária 
para a observância da lei. Perfilha-se a linha pós-positivista de Humberto Ávila, em sua Teoria dos princípios..., 
op. cit., p. 68-69: “...as regras consistem em normas preliminarmente decisivas e abarcantes, na medida em que, 
a despeito da pretensão de abranger todos os aspectos relevantes para a tomada de decisão, têm a aspiração de 
gerar uma solução específica para o conflito entre razões. [...] Os princípios possuem, pois, pretensão de comple-
mentariedade, na medida em que, sobre abrangerem apenas parte dos aspectos relevantes para uma tomada 
de decisão, não têm a pretensão de gerar uma solução específica, mas de contribuir, ao lado de outras razões, 
para a tomada de decisão. ”. Conforme elucidativa lição de Ricardo Lobo Torres, ao comentar a efetividade da 
norma ética em nossos dias, anota: “Com a virada kantiana e a reaproximação entre ética e direito, passou-se a 
cogitar da efetividade da regra moral abstrata. Claro que não se chega ao exagero de advogar que a norma ética 
possa anular a regra jurídica positivada, eis que tal possibilidade destruiria completamente a segurança jurídica”. 
toRRes, Ricardo lobo. tratado..., op. cit., p. 8. Juarez Freitas, sob um outro viés, também realista, aponta 
o espaço da regra ao doutrinar: “superado qualquer originalismo extremado, urge perceber que a intenção do 
legislador, justamente porque de difícil aferição, mostra-se secundária, mas não irrelevante”. FREITAS, Juarez. 
a interpretação..., op. cit., p. 180.
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mais ampla que a de norma jurídica”106 e, portanto, não decifra o “poli-
teísmo de valores” necessário para propiciar uma decisão proporcional 
diante dos inúmeros conflitos sociais.107

desse modo, registre-se algumas críticas à legalidade estrita 
e vinculativa da atuação administrativa diante de sua incompatibilidade 
com as questões contemporâneas, notadamente por seu distanciamento 
do caso concreto.

8 Conclusão 

o direito administrativo brasileiro foi construído observando 
a supremacia da administração Pública nas relações com os cidadãos: 
prevalência do interesse público sobre o interesse privado, forte hierar-
quia na burocracia estatal, submissão quase que absoluta ao princípio 
da legalidade e espaços para a atuação executiva discricionária. Com a 
difusão de idéias democráticas e globalizantes, o direito administrativo, 
notadamente de viés econômico, não pode mais comportar-se como nos 
tempos da ilustração francesa. 

existe uma crise do direito administrativo pela falta de catego-
rias/fórmulas que tragam respostas objetivas a essa nova fase, que clama 
pela justiça social, que deve levar em conta aspectos econômicos, am-
bientais etc. algumas críticas sobre o princípio da legalidade despontam 
diretamente dessa análise. 

a crise nos parece patente no que se refere ao princípio da le-
galidade, até então a coluna vertebral do direito administrativo pátrio. 
Nos dias atuais, não deve ser mantida a separação moderna do “ser” e 
do “dever-ser”. Na busca da justiça no caso concreto há necessidade de 
não mais opor a “realidade” ao “direito”. Ao contrário, a realidade econô-
mica e social, observando a preocupação no balanceamento entre custos 
e benefícios, deve ser diferenciada em seu detalhe, de uma parte, como 

106 souto, Marcos Juruena villela. Direito administrativo da economia..., op. cit., p. 2.
107 FaRia, José eduardo. o direito..., op. cit., p. 43.
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espaço de validade do direito em geral, e, de outra parte, como setor 
da realidade pressuposta, recebida ou produzida por um texto da norma 
particular.

não se sustentou neste artigo a desconsideração absoluta da 
regra legiferante, haja vista que não deixa de ser um padrão a ser observa-
do no sistema jurídico-constitucional brasileiro. Contudo, ela vem sendo 
insuficiente, pois não decifra o politeísmo de valores necessário para pro-
piciar uma decisão proporcional diante dos inúmeros conflitos sociais. 

Considerando as características da composição e atuação do 
Poder Legislativo, somadas as dificuldades naturais para disciplinar em 
detalhes todos os subsistemas, é necessário redefinir a divisão clássica de 
tarefas e competências normativas. até porque, em muitas situações, a 
busca de exaustivo disciplinamento de questões técnicas por meio da nor-
ma primária pode produzir conseqüências nefastas ao interesse público. 
a adequação da ação estatal a determinadas circunstâncias que se apre-
sentam no cotidiano exige uma flexibilidade de regras para sua correta 
apreciação e decisão. 

impõe-se o afastamento do legislador primário das minúcias 
normativas, sobretudo para adentrar em aspectos técnicos que, por sua 
natureza, não representam a “vontade geral”. 

essa tarefa deve estar afeta ao Poder executivo, seja por estar 
em melhores condições de avaliar qual será, em determinado caso, a justa 
solução para se encontrar um grau ótimo de execução das políticas públi-
cas – que precisam ser melhor definidas nas regras legais –, seja por dispor 
de aparato institucional para tecer maiores detalhamentos normativos. 
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A REFORMA DOS INSTITuTOS PROCESSuAIS -
A SISTEMÁTICA: o papel do juiz

antônio Carlos esteves*

embora ressaltando o trabalho abnegado dos juízes brasileiros 
que deveriam contar com o dobro, no mínimo, do atual contingente em 
exercício, massacrado por sofríveis condições de trabalho, cerceado 
pelo retrocesso legislativo e pelo menosprezo de segmentos poderosos 
da elite social, a morosidade do sistema judicial brasileiro alcança 
proporções tão significativas, que não é incomum se ouvir que alguém 
preferiu o silêncio a bater à porta do estado-juiz para clamar pela 
proteção de um direito violado. diante desse quadro pouco animador 
e para fazer valer a imutabilidade da cláusula pétrea incluída no texto 
constitucional pela eC 45/20041 , o legislador vem inserindo alterações 
na composição codificada do processo. 

diversas foram as leis introdutórias de novas fórmulas de 
celeridade nos institutos procedimentais. as mais recentes são as leis 
nº 11.187/05, que trouxe o novo regime do agravo de instrumento; nº 
11.232/05, estabelecendo um novo critério de execução de títulos ex-
ecutivos judiciais; nº 11.276/06, instituindo as súmulas impeditivas de 
recurso; nº 11.277/06, que possibilita a reprodução de sentenças para 
casos idênticos; nº 11.382/06, instituidora de novas diretrizes para a 
execução de títulos extrajudiciais; nº 11.417/06, criando as súmulas 
vinculantes; nº 11.419/06, viabilizando a informatização dos proces-
sos, e a nº 11.441/07, possibilitando a realização de inventário, partilha, 
separação e divórcio consensuais pela via administrativa. 

Como figura em exposição de motivos, a reforma teve por 
escopo acelerar a velocidade decisória dos procedimentos. o objetivo 
sobre esse aspecto é inconfundível:

* desembargador do tribunal de Justiça do Rio de Janeiro
1 Art. 5 º. ... LXXVIII – LXXVIII - a todos, no âmbito judicial e administrativo, são assegurados a razoável 
duração do processo e os meios que garantam a celeridade de sua tramitação.
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sob a perspectiva das diretrizes estabelecidas para a re-
forma da Justiça, faz-se necessária a alteração do sistema 
processual brasileiro com o escopo de conferir raciona-
lidade e celeridade ao serviço de prestação jurisdicional, 
sem, contudo, ferir o direito ao contraditório e à ampla 
defesa2. 

nem sempre as alterações apresentam resultados absoluta-
mente positivos.

entre outras medidas para a consecução deste efeito, obser-
va-se, dentre as mais significativas, a alteração dos arts. 461, 461-A e 
475-J, do Código de Processo Civil. Para esses dois momentos da ten-
tativa aceleradora, o juiz, que antes terminava o seu ofício ao prolatar a 
sentença, com a novel perspectiva das diligências para o cumprimento 
de sua decisão, permanece adstrito ao processo para materializá-la. o 
legislador trouxe para a linha de desdobramento decisório a consub-
stanciação do que se terá definido na sentença, sem que se crie um novo 
processo, autônomo, como ocorria na sistemática anterior. os puristas 
da matéria nutriam escancarado processo de execução da sistemática 
pretérita.

Se, por um lado, a magistratura perde este fio divisório do seu 
procedimento, por outro, mantém sob seu contínuo comando a imediata 
consecução dos objetivos finais do processo. Até esta altura, nada há 
que se criticar.

o anseio por respostas mais rápidas tem progressivamente 
mitigado o uso da formalidade ortodoxa para dirimir conflitos de inter-
esse, dispensando, por exemplo, a intervenção do estado, como no caso 
da arbitragem, ou adotando mecanismos mais velozes, como a penhora 
on line, tomando como princípio norteador o direito fundamental à efe-
tividade. É o que se vê com a possibilidade de intervenção de terceiro 
no procedimento sumário, na modalidade expressa na nova redação do 

2 Exposição de Motivos da Lei nº 11.187/05 – EM 00185-MJ.
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artigo 280, da lei de Ritos3, ou, ainda, como acima antecipado, com 
o radical redimensionamento do processo de execução de títulos judi-
ciais, prestigiando o sincretismo, ao considerar-se o cumprimento de 
sentença como uma fase do processo, reforçado o comando judicial 
condenatório em nível mandamental antes não observado.

todavia, essas mudanças acabaram por causar perplexidade 
sob alguns aspectos, em prejuízo da harmonia da sistemática. 

A Lei nº 11.280/06, por exemplo, alterou a redação do 
parágrafo 5º, do art. 219, do Código de Processo Civil4, tratando a 
prescrição, instituto de natureza material, no âmbito da mecânica de 
direito adjetivo. 

A Lei nº 11.232/05 também surpreendeu quanto à destinação 
tópica de dispositivos, muitos deles deslocados do livro ii para o livro 
i, do CPC. 

o Prof. José Carlos barbosa Moreira tece comentário sobre o 
equívoco na localização dos artigos relativos ao cumprimento de sen-
tença, logo após aquele que cuida do duplo grau de jurisdição, matéria 
absolutamente diversa, distinguindo-os o legislador “com um séquito 
de nada menos de treze pingentes, de 475-a a 475-R. Mais um pouco, 
e teria de recorrer ao alfabeto grego...”5. a alternativa alfanumérica, 
aliás, não é prevista pelos ditames regulatórios da Lei Complementar nº 
95/98, que dispõe sobre elaboração, redação, alteração e consolidação 
das leis. traz consigo um leve sabor de imitação dos padrões dos estatu-
tos da Common law.

o respeitado mestre encerra sua oportuna crítica com a sutile-
za da seguinte indagação: 

“será por demais atrevida a sugestão de que se ‘passe a 

3 art. 280. no procedimento sumário não são admissíveis a ação declaratória incidental e a intervenção de ter-
ceiros, salvo a assistência, o recurso de terceiro prejudicado e a intervenção fundada em contrato de seguro.
4 art. 219. a citação válida torna prevento o juízo, induz litispendência e faz litigiosa a coisa; e, ainda quando 
ordenada por juiz incompetente, constitui em mora o devedor e interrompe a prescrição. 
.............................................................................................................................................................
 § 5o o juiz pronunciará, de ofício, a prescrição.
5  MoReiRa, José Carlos barbosa. observações sobre a estrutura e a terminologia do CPC após as Reformas 
das Leis nº11.232 e 11.382. 2008. Revista da EMERJ, Rio de Janeiro. v. 11. nº 41. p. 22.
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limpo’ o texto, para escoimá-lo, quanto possível, de im-
perfeições como as mencionadas? e já que estaríamos 
com a mão na massa, que tal ‘passar a limpo’ o código 
todo, cuja sistemática, se tinha rachaduras de início, ago-
ra se acha decididamente reduzida a cacos?”6

no particular da fórmula materializadora do julgado, ao dis-
por a lei que a parte vencida está compelida ao pagamento do montante 
a que fora condenada7, sujeita-a ao pagamento de multa, no caso de 
demora, dando azo a um fator constritivo, que deve ser aplicado imedi-
atamente após o trânsito em julgado da sentença. Muitas dúvidas sur-
giram a esse respeito, identificando-se, pelo menos, quatro correntes de 
pensamento: há os que defendem que o prazo para pagamento depende 
única e exclusivamente da intimação da parte através do advogado; há 
os que consideram obrigatória a intimação pessoal da parte devedora 
para o pagamento; há os que dispensam intimação, e há os que ad-
vogam a indispensável apresentação de memória de cálculo, além da 
intimação.

O compromisso do profissional com o vernáculo impõe-lhe 
obrigatórios cuidados interpretativos para conduzir o texto legislativo 
ao seu real desígnio. expressiva maioria tende a considerar exigível a 
multa a partir da publicação para cumprimento do acórdão que ratifica 
a decisão fixadora da obrigação de pagar. É a conhecida intimação por 
D.O. (Diário Oficial).

PRoCessual Civil. aGRavo ReGiMental no 
aGRavo de instRuMento. ausÊnCia de PRe-
QuestionaMento. sÚMulas n. 282 e 356 do 
stF. aRtiGo 475-J do CPC. CuMPRiMento da 
sentença. intiMação Pessoal da PaRte 
venCida. desneCessidade.

6 idem, ibidem. p. 31.
7 Art. 475-J. Caso o devedor, condenado ao pagamento de quantia certa ou já fixada em liquidação, não o efetue 
no prazo de quinze dias, o montante da condenação será acrescido de multa no percentual de dez por cento e, a 
requerimento do credor e observado o disposto no art. 614, inciso ii, desta lei, expedir-se-á mandado de penhora 
e avaliação.
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1. aplicam-se os óbices previstos nas súmulas n. 282 e 
356/stF quando a questão infraconstitucional suscitada 
no recurso especial não foi enfocada no acórdão recor-
rido, nem, a respeito, foram opostos embargos de decla-
ração.
2. a intimação da sentença que condena ao pagamento 
de quantia certa consuma-se mediante publicação pelos 
meios ordinários, a fim de que tenha início o prazo recur-
sal. desnecessária a intimação pessoal do devedor.
3. agravo regimental desprovido8. 

Para desespero dos intérpretes, que não podem se afastar da 
realidade da vida, há que se levar em consideração as ponderações agi-
tadas pelos integrantes da defensoria Pública que, atendendo a centenas 
ou milhares de clientes, não podem, sem o mínimo de condição mate-
rial e de tempo, orientar o seu assistido para que cumpra o comando. 
É assim que, a despeito de a técnica pura repelir a diligência9, muitos 
julgados têm garantido ao integrante da defensoria Pública a faculdade 
de intimação pessoal do cidadão que contou com seus serviços.

aGRavo de instRuMento. CuMPRiMento 
de sentença. intiMação na FoRMa do aRt. 
475-J do CPC. PaRte assistida Pela deFen-
soRia PÚbliCa. neCessidade de intiMação 
Pessoal da PaRte e da instituição. PReC-
edentes JuRisPRudenCiais. ReCuRso Mono-
CRatiCaMente PRovido, na FoRMa do aRt. 
557 § 1º - A DO CPC10  

8 STJ - AgRg no Ag 993387 / DF. Agravo Regimental no Agravo de Instrumento nº 2007/0293373-4. Rel. Minis-
tro João otávio de noronha. Quarta turma. 18/12/2008. stJ - agRg no ag 993387 / dF. agravo Regimental no 
Agravo de Instrumento nº 2007/0293373-4. Rel. Ministro João Otávio de Noronha. Quarta Turma. 18/12/2008.
9 Agravo de Instrumento nº 2007.002.27076. Des. Carlos Eduardo Passos. Julgamento 21/11/2007. Segunda 
Câmara Cível do tribunal de Justiça do estado do Rio de Janeiro.
Agravo de Instrumento nº 1.069.710 - RJ (2008/0127497-4). Ministro Sidnei Beneti. Publicação 25/11/2008. 
superior tribunal de Justiça.
10 Agravo de Instrumento nº 2008.002.26788. Jds. Des. Mauro Martins. Julgamento 25/08/2008. Décima 
Primeira Câmara Cível do tribunal de Justiça do Rio de Janeiro. 
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Para essas ocorrências, prevê-se uma série de opções interpre-
tativas que oferece ao jurisdicionado a certeza de que a Justiça estará 
servida. e, como vimos, não são poucas as manifestações a esse res-
peito, ainda mais que o legislador não primou pela clareza vernacular 
absoluta, neste e em outros pontos das alterações.

Já não é de hoje que se verifica o desencontro entre as fórmu-
las processuais e a sua intervenção no universo do direito material civil. 
ainda está na memória dos que militam no Judiciário a insegurança que 
a antiga redação do art. 923, do CPC11, causou por força do descompas-
so relacionado ao que se colhia da redação do art. 505, do CC/191612. 

a tentativa de demonstrar que, embora proibida a cumulação 
de pleito reivindicatório com possessório, sobre o mesmo imóvel e a 
um só tempo, o domínio poderia influenciar decisões sobre a posse, 
exigiu dos doutrinadores muita retórica, o que acabou por se refletir em 
texto processual assistemático, programático, tão extenso e explicativo, 
que, em redação mais técnica, na versão vigente do art. 923, do CPC, 
o comando ficou resumido a “Art. 923. Na pendência do processo pos-
sessório, é defeso, assim ao autor como ao réu, intentar a ação de re-
conhecimento do domínio.” Sobre o assunto, elaborou-se o enunciado 
de nº 79, do CEJ13, e luiz Guilherme Marinoni e daniel Mitidiero, ex-
puseram válidos comentários sobre o tema:

o art. 923, CPC, revogou a segunda parte do art. 505, 
CC de 1916, uma vez que a norma do antigo CC dizia 
que não se pode julgar a posse em favor de quem não 
tem o domínio, ao passo que o art. 923, CPC, afirmou de 
modo categórico que a posse deve ser julgada em favor 
daquele que possui o domínio. ou melhor, a exceção de 

11 art. 923. na pendência do processo possessório é defeso assim ao autor como ao réu intentar a ação de re-
conhecimento do domínio. não obsta, porém, à manutenção ou à reintegração na posse a alegação de domínio 
ou de outro direito sobre a coisa; caso em que a posse será julgada em favor daquele a quem evidentemente 
pertencer o domínio.
12 art. 505.  não obsta à manutenção, ou reintegração na posse, a alegação de domínio, ou de outro direito 
sobre a coisa. não se deve, entretanto, julgar a posse em favor daquele a quem evidentemente não pertencer o 
domínio.
13 79 – art. 1.210: a exceptio proprietatis, como defesa oponível às ações possessórias típicas, foi abolida pelo 
Código Civil de 2002, que estabeleceu a absoluta separação entre os juízos possessório e petitório.
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domínio deixou de proteger aquele que pode ser propri-
etário para passar a tutelar aquele a quem evidentemente 
pertencer o domínio. a lei 6.820, de 1980, suprimiu a 
segunda parte do art. 923, CPC, restando a redação atual. 
Perguntou-se, então, se a revogação da segunda parte do 
art. 923, CPC, que por sua vez havia revogado o art. 505, 
CC de 1916, teve o condão de restaurá-lo. Concluiu-se 
acertadamente que não, a partir do art. 2º, § 3º, LICC. (...)
de modo que, diante da atual redação do art. 923, CPC, 
não há mais como se falar em exceção de domínio nas 
ações possessórias. atualmente, o art. 923, CPC, é claro 
ao proibir a discussão do domínio na pendência de ação 
possessória14. 

o desacerto entre as normas processuais e os princípios que 
regiam a matéria posse e propriedade, nos termos do art. 505, do Código 
Civil/1916, diante das alterações introduzidas pela reforma do Código 
de Processo Civil, não ficou reduzido a este episódio. Nesta mesma 
linha de incongruência, repete-se, mais uma vez, na redação do art. 101, 
inciso ii , do Código de Proteção e defesa do Consumidor, que, a título 
de possibilitar o uso do instituto do chamamento ao processo, acaba 
invadindo a noção teórica de solidariedade, que, para o caso, é indis-
pensável. o que o legislador parece ter pretendido foi admitir o que não 
seria admitido: a denunciação da lide.

imbuído do mesmo propósito de abertura do leque das al-
ternativas garantidoras da facilitação da defesa da parte vulnerável da 
relação consumerista, por obediência do comando expresso no art. 6º, 
incisos VII e VIII, da Lei nº 8.078/90, o legislador introduziu a admissi-
bilidade de intervenção de terceiro na espécie de litígio, de acordo com 

14 MaRinoni,l.G.; MitidieRo,d. Código de Processo Civil Comentado artigo por artigo. são Paulo. Re-
vista dos tribunais. 2008. p. 839.
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a redação emprestada ao art. 101, inciso ii15, da mesma lei, prevendo 
a possibilidade de chamamento ao processo do segurador, sem, no en-
tanto, deixar subjacente ares de denunciação da lide, porque sobressai 
no estilo da relação o pano de fundo da solidariedade16. 

o instituto do chamamento ao processo tem as suas amarras 
no art. 77, do CPC17, circunscrevendo-se o uso da mecânica procedi-
mental aos casos de fiança e de devedores solidários, deixando entrever 
o propósito de introdução da denunciação da lide na espécie de rito, não 
podendo fazê-lo com facilidade porque obstado, expressamente, pela 
filosofia das faculdades do direito do consumidor. Por isso, suponho, 
criou hipótese de solidariedade, pelo enfoque do autor, esgarçando, 
com esta cunha, o tecido doutrinário processual.

É oportuno recordar que, segundo lúcido esclarecimento de 
Cândido Rangel dinamarco, a denunciação da lide substituiu o antigo 
instituto do chamamento à autoria, previsto no art. 95, do Código de 
Processo Civil de 193918, apontando que:

Com esse nome e a feição atual, a denunciação da lide 
entrou na ordem jurídica brasileira por obra do Código de 
Processo Civil de 1.973. veio em substituição ao antigo 
chamamento à autoria, de limites mais estreitos e intima-
mente relacionado, funcionalmente, com a evicção19.  

O processualista emérito desnuda as oscilações científicas:

15 art. 101. ... ii - o réu que houver contratado seguro de responsabilidade poderá chamar ao processo o segura-
dor, vedada a integração do contraditório pelo instituto de Resseguros do brasil. nesta hipótese, a sentença que 
julgar procedente o pedido condenará o réu nos termos do art. 80 do Código de Processo Civil. se o réu houver 
sido declarado falido, o síndico será intimado a informar a existência de seguro de responsabilidade, facultando-
se, em caso afirmativo, o ajuizamento de ação de indenização diretamente contra o segurador, vedada a denun-
ciação da lide ao instituto de Resseguros do brasil e dispensado o litisconsórcio obrigatório com este.
16 art. 7°. ... Parágrafo único. tendo mais de um autor a ofensa, todos responderão solidariamente pela repara-
ção dos danos previstos nas normas de consumo.
17 art. 77. É admissível o chamamento ao processo: 
I - do devedor, na ação em que o fiador for réu; II - dos outros fiadores, quando para a ação for citado apenas 
um deles; iii - de todos os devedores solidários, quando o credor exigir de um ou de alguns deles, parcial ou 
totalmente, a dívida comum.
18 art. 95. aquele que demandar ou contra quem se demandar acerca de coisa ou direito real, poderá chamar à 
autoria a pessoa de quem houve a coisa ou o direito real, a fim de resguardar-se dos riscos da evicção.
19 idem, ibidem. p. 130
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esse dispositivo causou polêmicas entre os juristas da 
época, alguns louvando-o porque conveniente e outros 
tachando-os de injusto. ele repercutiu no art. 97 do Có-
digo de 1.939 (“...sendo defeso ao autor litigar com o 
denunciante”), o qual fez também, em algum tempo, sus-
peitar que o litisdenunciante não pudesse voltar à relação 
processual como assistente do denunciado20. 

Mesmo não se tratando de interpretação unânime, nos es-
calões de profundidade doutrinária, observa-se que, na hipótese de de-
nunciação, o processo tem seu objeto ampliado no desenvolvimento de 
duas relações jurídicas distintas que trazem à dinâmica da prolação de 
sentença a obrigatória bifurcação. tanto é que, a despeito de opiniões 
contrárias21, Cândido dinamarco assim entende:

a condenação do litisdenunciado não interfere na rela-
ção jurídico-substancial entre o denunciante e a parte 
contrária, nem na sua eventual condenação a favor desta 
(quando o denunciante for réu). (...)
assim, se o denunciante vier a satisfazer a parte contrária 
(voluntariamente ou através de execução forçada), terá 
depois a seu favor a sentença condenatória do terceiro 
que lhe valerá de título numa execução contra este; mas 
a sentença que acolher a denunciação da lide não trans-
ferirá ao litisdenunciado qualquer obrigação do denun-
ciante em face da outra parte, nem condenará aquele em 
relação a esta – justamente porque a litisdenunciação só 
tem cabimento em casos nos quais terceiro tenha alguma 
obrigação de regresso perante o denunciado, sem estar 
ligado por qualquer vínculo jurídico ao denunciado22. 

20 idem, ibidem. p. 134.
21CaRneiRo, athos Gusmão. intervenção de terceiros. são Paulo: saraiva, 14 ed., 2003, p.122/123. “A 
posição do denunciado pelo réu é, na ação principal, a de litisconsorte do denunciante, nos exatos termos do 
artigo 75, I, do CPC; em conseqüência, o autor, procedente a demanda principal, poderá executá-la também 
contra o denunciado, embora com atenção aos limites em que foi procedente a ação de direito regressivo e à 
natureza da relação de direito material”.
22 op. cit. intervenção de terceiros. p.149/150
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Para este campo arenoso, numa determinada altura, ainda 
influenciado pela ortodoxia dos princípios, fiz destilar a minha incon-
formidade com a assimilação entre o litígio principal e o que se de-
senvolvia entre litisdenunciado e litisdenunciante. embora a moderna 
teoria inclua o litisdenunciado, na hipótese de procedência da ação prin-
cipal, na linha de desdobramento da responsabilidade, em relação aos 
interesses do autor do feito capitaneante, para manter decisão seguidora 
desta linha, entendi melhor transitar pelos caminhos da solidariedade, 
em hipótese caracterizada pelos ditames do direito consumerista. senti-
me melhor em atuar desta forma. Menos agredido pela modernidade 
que, a título de apoio aos anseios de celeridade e efetividade, suplanta 
fórmulas consagradas na ciência processual.

nesta sequência de transformações principiológicas e de mu-
danças de rumo nas bases teórico-doutrinárias, o superior tribunal de 
Justiça, condutor dos destinos infraconstitucionais, já se inclina para a 
aceitação deste desígnio:

PRoCesso Civil. ReCuRso esPeCial. ação de 
RePaRação de danos MateRiais. denunCia-
ção da lide da seGuRadoRa. aCeitação da 
denunCiação e Contestação do MÉRito. 
Condenação diReta e solidÁRia da seGu-
RadoRa. CabiMento. PReCedentes.
em demanda onde se busca a indenização de danos ma-
teriais, aceitando o litisdenunciado a denunciação feita 
pelo réu, inclusive contestando o mérito da causa, ex-
surge a figura do litisconsórcio anômalo, prosseguindo 
o processo entre o autor de um lado e, de outro, como li-
tisconsortes, o denunciado e o denunciante, que poderão 
vir a ser condenados, direta e solidariamente, ao paga-
mento da indenização. esta, nos termos da jurisprudência 
uníssona deste tribunal, é a interpretação a ser dada ao 
preceito contido no artigo 75, inciso i, do Código de Pro-
cesso Civil. Recurso especial provido23. 

23 Resp 686762 / Rs. Recurso especial 2004/0122208-0. Rel. Ministro Castro Filho. terceira turma. Julga-
mento 29/11/2006.
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PRoCesso Civil. ação de RePaRação de da-
nos. denunCiação da lide do PRePosto e 
da seGuRadoRa. Condenação diReta e 
solidÁRia dos denunCiados. Possibili-
dade. eMbaRGos de deClaRação. viola-
ção do aRt. 535, i e ii, do CPC. não-oCoRRÊn-
Cia.
1. aceitando o litisdenunciado, em sede de ação de repa-
ração de danos, a denunciação feita pelo réu – vale dizer, 
não contestando a lide secundária –, desaparece a litis-
denunciação e prossegue o processo entre o autor de um 
lado e, de outro, como litisconsortes, o denunciado e o 
denunciante, que poderão vir a ser condenados, direta 
e solidariamente, ao pagamento da indenização. Prec-
edentes.
2. inexistindo omissão, obscuridade ou contradição a ser 
sanada no acórdão embargado, mostra-se inequívoco o 
julgado que rejeita os embargos declaratórios.
3. Recurso especial não-provido24. 

Já sobre o chamamento ao processo, dinamarco chama a 
atenção para o fato de o instituto ser “(...) uma inovação feita no direito 
positivo brasileiro pelo vigente Código de Processo Civil, inexistindo 
no de 1939 e na legislação que o precedera.25”, sendo “o fruto de 
inspiração colhida diretamente no art. 330 do Código de Processo Civil 
português (depois sensivelmente alterado pelo dec.-lei n. 329/a-95, de 
12.12.95)26” , ressaltando aspecto sobre a necessidade de ingresso do 
coobrigado:

(...) em todas as hipóteses de cabimento do chamamento 
à demanda o réu teria ação regressiva contra determi-
nada pessoa no caso de não chamá-la – e tais hipóteses 
estão previstas genericamente no dispositivo referente 
ao chamamento à autoria (para nós, denunciação da 
lide).27” 

24 Resp 211119 / es. Recurso especial 1999/0035781-7. Rel. Ministro João otávio de noronha. segunda 
turma. Julgamento 17/05/2005.
25 idem. ibidem. p. 153.
26 idem. ibidem.
27 idem. ibidem. p. 156/157.
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e adverte que:

(...) no brasil não poderá o réu escolher se denuncia a 
lide ao terceiro ou se chama ao processo. seja sempre 
lembrado que se trata, aqui no art. 77, de casos específi-
cos de direitos regressivos, aos quais a lei deu tratamento 
à parte. a disciplina da situação do chamado no processo 
é diferente da disciplina da situação do litisdenunciado, 
justamente por causa da direta vinculação jurídico-mate-
rial ao autor, que o primeiro tem e o segundo, não28. 

os doutrinadores se manifestam sempre no sentido de 
aproveitar o ideal legislativo para assegurar o princípio da amplitude 
de defesa a que se refere o CPdC, no tocante aos interesses da parte 
vulnerável, sem especificar, de acordo com o texto sob análise, as 
condições em que processualmente a faculdade é destinada a uma das 
partes da relação. É de se lembrar que o réu, na maioria esmagadora dos 
episódios litigiosos, é a parte mais forte da relação, o fornecedor.

sobre o novo instituto, o chamamento do art. 101, ii, do 
CPdC, vejamos como alguns autores do direito nacional se pronun-
ciaram:

sergio Cavalieri Filho:

assim fazendo, o Código do Consumidor inovou 
propositadamente na matéria, criando entre segurado 
e segurador uma solidariedade legal em favor do 
consumidor. a inovação tem por conseqüência processual, 
conforme previsto no mesmo dispositivo, que a sentença, 
ao julgar procedente o pedido, condenará a ambos nos 
termos do art. 80 do Código de Processo Civil, vale 
dizer, o decisum constituirá título executivo em favor 
do consumidor tanto contra o segurado como contra o 
segurador29. 

28 idem. ibidem. p. 160.
29 Filho, sergio Cavalieri. Programa de Responsabilidade Civil. são Paulo. Malheiros. 2005. p. 472.
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Flávio Cheim Jorge: 

o Código de Proteção e defesa do Consumidor possui 
nitidamente uma índole protetiva do consumidor, procu-
rando-se efetivar da maneira mais rápida possível a pron-
ta indenização ao consumidor, e, justamente, com esse 
objetivo, estipulou-se legalmente a solidariedade entre 
todos os autores da ofensa para a reparação do dano (art. 
7º, parágrafo único)30. 

bruno Miragem:

a opção do CdC em determinar ao fornecedor a possibil-
idade de chamamento ao processo do segurador, para que 
integre juntamente consigo o pólo passivo da ação, é nor-
ma em benefício do consumidor. isto porque a hipótese 
admitida é de chamamento, com a ampliação do número 
de réus (o fornecedor e seu segurador), e não a hipótese 
de denunciação da lide, que excluiria a responsabilidade 
direta do fornecedor31.  

diante desse cenário corroborador dos temores de José Carlos 
barbosa Moreira, sendo certo que ao juiz não se oferece a possibilidade 
de eximir-se de decidir, impõe-se o aprofundamento de sua capacidade 
interpretativa, percorrendo os caminhos da história, do texto legislativo, 
da teleologia, o que for, desde que o princípio constitucional da defesa 
do consumidor seja garantido. Para episódio submetido a esse vórtice 
duvidoso, em circunstância de não aceitação do instituto do chamamen-
to ao processo, coletamos a decisão de magistrada atuante em processo 
que esteve sob nossa relatoria:

Indefiro o pedido de chamamento ao processo formu-
lado pela parte ré, eis que, incabível na espécie, sendo 

30 JoRGe, Flávio Cheim. Chamamento ao Processo. 2ª ed. são Paulo. Revista dos tribunais. 1999. p. 112.
31 MaRQues, C.l.; benJaMin,a.h.v.; MiRaGeM, b. Comentários ao Código de defesa do Consumidor. 
2ª ed. são Paulo. Revista dos tribunais. 2006. p. 1113.
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aplicável no caso o instituto de denunciação da lide nos 
termos do disposto no art.70, iii, do CPC, o que não foi 
requerido32. 

neste particular, a décima Câmara Cível do tribunal de 
Justiça do Rio de Janeiro concluiu pela adoção da dinâmica assecu-
ratória da continuidade processual, reformando a decisão impeditiva 
para que se utilizasse o instituto do chamamento ao processo, pelas 
sendas incontornáveis do instituto da solidariedade. 

a pretensão deduzida na inicial é de indenização pelos 
danos que a agravada alega ter sofrido nas dependências 
da concessionária-recorrente - estação de metrô arco 
verde -, após desembarcar da composição, inquestionável 
a natureza consumerista da relação entabulada.
a magistrada, ao indeferir o pleito de chamamento ao 
processo, teve por escopo o respeito à observância das re-
gras impeditivas de ingresso de terceiro em procedimen-
tos da espécie, na forma do artigo 88, do CdC. ocorre 
que o princípio da utilidade não se compactua com os 
cuidados de ortodoxia estrita, em especial com os que 
tropeçam nos meandros nomenclaturais. na hipótese, o 
próprio legislador, ao mencionar “chamamento”, no art. 
101, inciso ii, da lei consumerista, parece ter se utiliza-
do do vocábulo no seu sentido genérico de intervenção 
a qualquer título, não se devendo imaginar ou conceber 
que a parte tenha atribuído ao seu discurso efeitos especi-
ficadores do instituto do chamamento ao processo.
.........................................................................................
Pelo sim, pelo não, efetivamente, o que se deseja é conci-
tar a seguradora a participar do processo, na forma do que 
preconiza o art. 280, do CPC, analogicamente emprega-
do, porque o contrato de seguro mantém suas característi-
cas de relação específica entre as partes contratantes, seja 
no universo consumerista ou não. e, para esta hipótese, a 

32 Agravo de Instrumento nº 2008.002.02267. Décima Câmara Cível. Rel. Des. Antonio Carlos Esteves Torres. 
Tribunal de Justiça do Estado do Rio de Janeiro. fls. 144.
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incidência do CodeCon é irrecusável, atribuindo-se à 
própria índole do diploma legal a facilitação da defesa do 
consumidor, não excludente de igual oportunidade pro-
cessual garantida ao fornecedor.
neste quartel, pois, abandonando a linha de ortodoxia 
intransigente, entendo que o chamamento a que se ref-
ere o art. 101, inciso ii, do CdC, se compactua com o 
pleito que, em última análise, poderá ser de denunciação 
da lide33. 

aqui, reedita-se episódio semelhante ao que ocorreu com res-
peito à intervenção de disposições típicas do processo no Código Civil, 
no tocante às ações possessórias da antiga redação do art. 923, do CPC, 
em descompasso com o art. 505, do CC/1916, acima escandido.

Conclusão

Com o decisório exponenciado, a mensagem desse opúsculo 
fica na ordem da exortação, diante das dificuldades por que passa o 
Judiciário para atingir seus nobres objetivos, a que os magistrados e 
demais participantes do universo jurídico intensifiquem e aprofundem 
suas incursões na subjacência sociológica dos litígios submetidos ao 
seu mister julgador.

sabemos que o operador do direito deve zelar pela correta 
aplicação das leis e dos princípios jurídicos, e, quando no exercício 
da função jurisdicional, observados os propósitos das reformas legis-
lativas, deve buscar a célere efetividade processual. nessa ambiência, 
princípios como o da fungibilidade ganham importância considerável 
para preencher as lacunas e equívocos nomenclaturais surgidos, eis que, 
como já ressaltado, o juiz não se exime de sentenciar ou despachar ale-

33 Agravo de Instrumento nº 2008.002.2267. Décima Câmara Cível. Rel. Des. Antonio Carlos Esteves Torres. 
tribunal de Justiça do estado do Rio de Janeiro.
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gando lacuna ou obscuridade da lei (art. 126, CPC34). o princípio da 
fungibilidade também ajustou a linha de raciocínio, como se pode ver 
em seguida:

eMbaRGos de deClaRação ConheCidos 
CoMo aGRavo inoMinado. não É PossÍvel 
a inteRPosição de eMbaRGos de deCla-
Ração ContRa a deCisão MonoCRÁtiCa 
do RelatoR. esta É a atual Posição do 
stJ. ConsideRando-se, PoRÉM, Que o PRaZo 
dos eMbaRGos É iGual ao PRevisto PaRa o 
aGRavo inoMinado, adMite-se, aPliCando 
o PRinCÍPio da FunGibilidade, Que aQue-
les seJaM ReCebidos CoMo se este o Fosse. 
agravo inominado contra decisão monocrática do relator 
que negou seguimento ao recurso de agravo de instru-
mento. Processo Civil e direito do Consumidor. Pedido 
de declaração de inexistência de débito cumulada com 
indenização por danos morais. negativação indevida 
perpetrada por empresa distinta do réu. extinção do pro-
cesso sem resolução do mérito, tendo em vista o acolhi-
mento de preliminar de ilegitimidade passiva. Recurso 
autoral buscando a reforma do julgado. Manutenção. se 
a sentença extinguiu o feito sem resolução de mérito por 
ilegitimidade passiva para a causa, não há que se falar em 
não apreciação do pedido de declaração de inexistência 
de débito. o pedido deve manter estrita relação com a 
causa de pedir. honorários advocatícios arbitrados com 
equidade e moderação. ausência de argumento novo que 
justifique a revisão do julgado. Nego provimento ao re-
curso35.  

a subjetividade não anda solitária na interpretação dos de-

34 art. 126. o juiz não se exime de sentenciar ou despachar alegando lacuna ou obscuridade da lei. no julga-
mento da lide caber-lhe-á aplicar as normas legais; não as havendo, recorrerá à analogia, aos costumes e aos 
princípios gerais de direito.
35 Apelação Cível nº 2008.001.65670. Décima Quarta Câmara Cível. Julgamento: 11/03/2009. Rel. Des. Cleber 
Ghelfenstein.
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sígnios processuais. o intérprete acreditado caminha por sendas que 
a própria legislação lhe põe ao dispor. examine-se, ainda a título de-
monstrativo, os contornos da declaração de nulidade, só admissível se 
ocasionar prejuízo. Pas de nullité sans grief:  “Quando a lei prescrever 
determinada forma, sem cominação de nulidade, o juiz considerará 
válido o ato se, realizado de outro modo, Ihe alcançar a finalidade” (art. 
244, do CPC), e “nenhum ato será declarado nulo, se da nulidade não 
resultar prejuízo para a acusação ou para a defesa.” (art. 563, do CPP).

em alguma altura, o próprio dispositivo legal exculpa o in-
térprete desavisado, adiantando que, por exemplo, se se tratar de pos-
sessória, o ajuizamento de umas por outras não configura erro ines-
cusável:

a propositura de uma ação possessória em vez de outra 
não obstará a que o juiz conheça do pedido e outorgue 
a proteção legal correspondente àquela, cujos requisitos 
estejam provados36.  

as palavras e pensamentos dos respeitáveis paladinos, que se 
reproduziram, servem de estímulo a que o magistrado, conscientizado 
do valor de seu alto papel social, atue na defesa e no uso de suas prer-
rogativas, prerrogativas do povo em última e teleológica análise, levan-
do a que a Justiça seja servida com denodo e coragem, suplantando-se 
as dificuldades trazidas pelo desrespeito à sistemática, no teatro da re-
formulação legislativa, em descompasso com os propósitos que tornam 
a figura do juiz, órgão do Estado, o indispensável  reparador do tecido 
social rompido com os litígios.

temos feito uso de uma tese de autoria do Professor daniel 

36 art. 920, do Código de Processo Civil.
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herrendorf37 para dimensionar a imperscrutável amplitude da força dos 
magistrados, que se apoia (ah! que falta faz o acento!) na análise do 
estilo de pensamento do juiz, com vistas à importância social das de-
cisões judiciais, fórmulas de exposição do pensamento, comprometido, 
acrescento, com objetivos de altura superior.

o juiz não pode se sensibilizar com a incerteza teórica ou os 
descompassos doutrinários, lembrando-se que o magistrado está indu-
bitavelmente obrigado a decidir.

e, como acrescenta o autor argentino, sempre, desde que os 
homens passaram a conviver neste mundo, houve direito; desde que 
existe convivência, logo relações recíprocas, existe também o direito; 
desde que essas relações jurídicas provocam danos, há juízes e, com 
eles, um modo peculiar, muito peculiar, de pensar estas relações.

37 heRRendoRF, daniel e. el Poder de los juezes – Cómo piensam los juezes qué piensam. buenos aires:  
abeledo Perrot, 2 ed. 1994, p. 65. “Pero curiosamente, y para a sombro de los juristas contemporáneos, nin-
guna de las grandes corrientes del pensamiento jurídico se ha ocupado de ese tan peculiar modo de pensar. es 
asombroso porque siempre, desde que los hombres debieron convivir en este mundo, ha habido derecho; desde 
que existe la convivencia y, por lo tanto, las relaciones recíprocas, existe también el derecho; desde que esas 
relaciones jurídicas exponen entuertos, existen jueces y, con ellos, un modo peculiar, muy peculiar, de pensar 
esas relaciones.”
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MEDIAçÃO E CONCILIAçÃO: 
eficazes instrumentos de complementação ao sistema judicial clássico

Sérgio Ricardo de Souza*

1 Introdução 2 Contextualização histórica e 
sociológica 3 A Mediação ou conciliação como modelo 
complementar à tutela jurisdicional tradicional 3.1 
Mediação e conciliação: definição e aspectos culturais 
3.2 Implantação de rede de experiências de solução 
alternativa de conflitos 4 Conclusão Referências  

1 Introdução

o presente ensaio em forma de paper busca analisar o modelo 
tradicional de distribuição da tutela jurisdicional e na sua incapacidade 
de, isoladamente, apresentar respostas satisfatórias, rápidas e eficazes 
aos anseios sociais por justiça. analisa, também, a viabilidade da in-
serção de meios alternativos de solução de conflitos no contexto do 
sistema judiciário brasileiro, a partir dos frutíferos debates deduzidos 
no “Curso de Formação de Multidisciplinares em Mediação e técnicas 
autocompositivas1”, realizado por feliz iniciativa da Escola Nacional de 
Formação e aperfeiçoamento de Magistrados em parceria com a sec-
retaria nacional de Reforma do Judiciário, e que teve como principal 
finalidade a formação de quadros para divulgar e reproduzir no seio da 
Magistratura nacional informações sobre como desenvolver e aplicar 
complementarmente as modernas técnicas de composição de conflitos 
e facilitar a conscientização sobre a relevância do desenvolvimento e da 
aplicação desses modelos, superando o histórico desafio republicano de 
tornar efetiva a justiça como instrumento de cidadania.

* Juiz de direito do tribunal de Justiça do espírito santo, Mestre e doutor em direito, diretor da escola da 
Magistratura do estado do espírito santo.
1 Realizado por iniciativa da escola nacional de Formação e aperfeiçoamento de Magistrados, em parceria com 
a secretaria de Reforma do Judiciário, no período de 15 a 17 de dezembro de 2008, em brasília-dF.
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2 Contextualização histórica e sociológica

Com o advento da Constituição de 1988, a sociedade brasile-
ira viu surgirem novos direitos, concebidos internacionalmente prin-
cipalmente a partir da 2ª Guerra Mundial e que ultrapassam os limites 
conceituais das tradicionais demandas de cunho individual, tradiciona-
lmente solucionados em conformidade com as diretrizes da lógica for-
mal típicas do modelo cartesiano e do positivismo, com predominância 
da idéia de que ao Poder Judiciário cabe aplicar a lei ao caso concreto, 
solucionando formalmente a lide, sem lhe caber questionar ou pretender 
analisar aspectos sociológicos vinculados à efetividade da intervenção 
jurisdicional, no que concerne à pacificação social.

vários desses direitos (saúde, educação, lazer, transporte) 
conduzem inclusive à necessidade de judicialização das políticas 
publicas (baRaCho, 2008) e as demandas a eles vinculadas têm 
contribuído significativamente para obstaculizar a eficácia da tutela 
jurisdicional, pois a sociedade aprendeu o caminho dos tribunais, em 
busca da tutela desses direitos previstos constitucionalmente, mas não 
realizados voluntariamente pelo estado.

a essas demandas características da judicialização das políti-
cas públicas, somam-se aquelas decorrentes da complexa multiface do 
mercado contemporâneo e de sua vocação para a produção em mas-
sa, gerando, também, a busca de tutelas jurisdicionais voltadas para a 
solução dos conflitos oriundos dessas relações sociais e obrigacionais 
múltiplas e repetitivas.

o Poder Judiciário brasileiro, instrumentalizado historica-
mente em uma estrutura burocrática desenvolvida na concepção da 
europa continental para as soluções daquelas já mencionadas deman-
das individuais, através da lógica cartesiano-formal fomentada pelo 
Positivismo, viu-se, a partir do advento da “constituição cidadã”, na 
contingência de ter que se adequar a um novo modelo de tutela jurisdi-
cional, vinculada a princípios como o devido processo legal e “justo” 
(MoRello, 2005), razoável duração do processo (eC 45/2004) e a 
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uma nova concepção voltada para a instituição de um estado de direito 
democrático, destinado a assegurar o exercício dos direitos sociais e 
individuais, a liberdade, a segurança, o bem estar, o desenvolvimento, a 
igualdade e a justiça como valores supremos de uma sociedade fraterna, 
pluralista e sem preconceito, fundada na harmonia social e compro-
metida, na ordem interna e internacional, com a solução pacifica das 
controvérsias (Piovesan, 2008).

deparou-se, assim, o Judiciário brasileiro, a partir de 1988, 
com paradoxo de ter alcançado uma importância social jamais experi-
mentada ao longo de sua existência institucional, saindo da condição 
histórica de mais fraco dos três poderes (haMilton , 2005), para a 
de protagonista, sendo provocado através de milhões de ações, para a 
solução  de demandas das mais diversas ordens, buscando o reconheci-
mento de direitos invocados pelos mais variados segmentos da socie-
dade do período pós-ditatorial, mas, ao mesmo tempo, sendo incapaz 
de dar vazão ao excesso de demanda, por falta de estrutura apropriada 
e também em razão de seus quadros profissionais não estarem prepara-
dos cultural, sociológica e mesmo juridicamente,  para aplicar o novo 
modelo de Justiça instituído. 

diante dessa indesejável realidade, o Poder Jurídico nacional, 
através de ações desenvolvidas no âmbito de seus diversos segmentos, 
tem procurado, ao longo dessas duas décadas de implantação do novo 
modelo constitucional, adequar a sua estrutura funcional e implantar 
novos modelos de solução dos conflitos de modo a cumprir a sua função 
constitucional vocacionada para a efetiva (e não apenas formal) solução 
dos conflitos sociais, e, mais recentemente, a chamada Justiça comum 
(Federal e dos estados), seguindo exemplos já desenvolvidos no âmbito 
da Justiça laboral, passou a adotar com mais ênfase modelos baseados 
em técnicas conciliatórias, judiciais e extrajudiciais, as quais tem sido 
incentivadas em âmbito nacional, por praticamente todos os tribunais e 
também pelo Conselho nacional de Justiça (CnJ), sendo exemplo disso 
a denominada “semana da conciliação”.

a escola nacional de Formação e aperfeiçoamento de Magis-
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trados (enFaM), órgão criado através da emenda Constitucional 
nº 45/2004 e integrado à estrutura orgânica do Superior Tribunal 
de Justiça, atenta à necessidade de formação dos Magistrados para 
atender a essa nova realidade, tem buscado contribuir decisivamente 
para alcançar esse objetivo, capacitando professores para atuarem 
nas escolas da Magistratura com vistas a suprir a carência notória de 
Magistrados e servidores que não contaram, na sua formação acadêmica, 
com disciplinas voltadas para a valorização das técnicas alternativas 
de solução de conflitos, já que tradicionalmente os cursos de Direito 
preparam os seus alunos para a atuação em situações de conflito e não 
para a pacificação, mantendo-se inclusive alheias à necessidade de dotar 
os Magistrados e demais profissionais do direito de conhecimentos 
vastos e diversificados (econômicos, sociológicos, políticos), para bem 
cumprir a sua missão (santos, 2001).

3 A mediação ou conciliação como modelo complementar à tutela 
jurisdicional tradicional

o novo modelo proposto não faz parte do sistema tradicio-
nal importado pelo brasil da experiência romano-germânica ou modelo 
europeu-continental, sendo mais desenvolvido e aplicado no sistema 
do commom law anglo-saxão, com ênfase para os sistemas jurídicos 
dos estados unidos e inglaterra,  mas a exemplo da integração de re-
gras desse sistema com as do civil law, o  que  vem sendo observado 
em relação aos diversos ramos do direito (GuaRnieRi, 2001), a ex-
periência da conciliação pode e deve ser introduzida de forma comple-
mentar e abrangente, em nosso modelo processual, como ocorreu no 
sistema japonês (CaPPelleti, 1988) atuando como  um democrático 
sistema de filtros que precisam ser implantados como forma de reduzir 
o impressionante grau de litigiosidade,  que tem se constituído, junta-
mente com fatores internos (ausência de planejamentos estratégicos de 
gestão, nepotismo etc) e externos (recursos orçamentários insuficientes, 
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processo caracterizado por excesso de formalismo e de recursos etc) ao  
Poder Judiciário, em obstáculo à uma prestação jurisdicional que atenda 
aos anseios do jurisdicionado (lentidão, ineficácia etc) e colocando em 
xeque a própria legitimidade desse indispensável Poder.

3.1 Mediação e conciliação: definição e aspectos culturais

A doutrina não encontrou conceitos ou classificações que 
justifiquem tratamentos distintos entre os institutos da mediação 
e da conciliação, havendo inclusive autores que os tratam como 
sinônimos, o que parece razoável, até porque o importante no aspecto 
pragmático é que ambos podem ser utilizados como forma alternativa 
à tutela jurisdicional clássica. de qualquer sorte, merece destacar 
que predomina o entendimento de que a conciliação se utiliza de um 
terceiro imparcial que busca compor os interesses em rota de colisão, 
participando e atuando no mérito da questão geradora da discórdia, ao 
passo em que, a mediação visa principalmente alcançar a mudança do 
comportamento conflituoso dos envolvidos, através da superação das 
tensões (despolarização das tensões), sem que  ocorra o envolvimento 
direto do mediador no mérito do acordo a ser alcançado pelas partes, 
sendo também denominada de “autocomposição mediada ou assistida” 
em contraposição à “autocomposição direta”, esta desenvolvida 
diretamente pelos interessados, sem mediação (aZevedo, 2004).

ambos os métodos têm sido aplicados com sucesso em países 
que elegeram a mediação e a conciliação como mecanismos integrantes 
do sistema judiciário ou mesmo de um sistema privado e pré-processu-
al, devendo-se observar, entretanto, que esses métodos já se encontram 
introjetados na cultura desses povos e não se pode, de forma simplista, 
pretender importar os modelos alienígenas e  querer impô-los ao nosso 
povo, como já se pretendeu com o juízo arbitral (lei 9.307/96), o qual, 
no âmbito das divergências entre pessoas físicas ou mesmo nas quais 
pelo  menos uma das partes seja pessoa física,  praticamente não teve 
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qualquer influência na questão da pacificação social e não atendeu às 
expectativas de seus defensores.

3.2 Implantação de rede de experiências de solução alternativa de 
conflitos

há necessidade de implantação urgente, mas gradual e or-
ganizada, desses novos modelos alternativos de realização da justiça, 
conscientizando-se não só os profissionais do direito, mas também 
influenciando a formação para a cultura da conciliação e da paz, em 
todos os níveis escolares, incentivando a disseminação dessa cultura 
no seio social, e concomitantemente desenvolvendo uma rede extensa 
de agentes mediadores e conciliadores que atuem preferencialmente 
por iniciativa da própria sociedade civil organizada (santos, 2001), 
sem abandonar as valiosas experiências de conciliação tuteladas pelo 
Poder judiciário, através de juízes de paz, juízes leigos, conciliadores 
e até mesmo através dos juízes profissionais, embora este pareça ser o 
sistema menos desejável, pois pressupõe a inexistência ou a ineficiên-
cia dos filtros, que devem ser prestar a evitar o ajuizamento daquelas 
demandas conciliáveis.

Qualquer modelo que se idealize exige aportes financeiros 
e materiais para a efetiva implantação e funcionamento, mas pode-se 
visualizar na experiência estrangeira e mesmo na ainda embrionária 
experiência brasileira que o modelo da tutela jurisdicional tradicional, 
baseado na movimentação da máquina burocrática do Poder Judiciário 
- mesmo através dos meritoriamente festejados Juizados especiais – 
é caro, mais lento e, nos casos onde a solução extrapola as questões 
jurídicas e alcança aspectos sociais, apresenta-se insuficiente  para al-
cançar a almejada pacificação do conflito, solucionando o processo e 
as questões jurídicas, mas mantendo-se acesa a chama que originou a 
desavença.

Os meios alternativos de solução de conflitos devem incorpo-
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rar outros profissionais, além dos bacharéis em direito, com ênfase para 
a multidisciplinaridade que possibilite a atuação direta de mediadores 
e conciliadores com conhecimentos específicos na área onde se situa o 
objeto da discórdia, sem excluir a atuação dos leigos. devem ser valo-
rizados os profissionais ou leigos com domínio, ou pelo menos com 
noções básicas, nos campos da psicologia e da sociologia, com vistas a 
propiciar análise das reações das pessoas que controvertem, bem como 
das causas e concausas que contribuem para o aumento da tensão, quan-
do, então, identificadas essas particularidades, será possível a aplicação 
de técnicas apropriadas para superar os aspectos conflituosos e buscar o 
restabelecimento da harmonia.

Obviamente há situações onde o conflito ou tensão não é 
propriamente subjetivo, como nas relações entre empresas, nas relações 
de consumo onde uma das partes ofendidas é o consumidor e a outra é 
tão somente o preposto da empresa, dentre outras. entretanto, mesmo 
nestes casos, a oportunidade de realização de mediações ou conciliações 
desenvolvidas com técnicas apropriadas pode auxiliar para minimizar a 
tensão, mesmo quando a questão for insuperável fora da esfera jurídica 
tradicional.

há ramos do direito e das próprias relações sociais onde as 
relações interpessoais são muito fortes, como acorre nas relações de 
família, relações de vizinhança, na maioria das relações de trabalho, 
nas relações entre clientes e prestadores de serviços individuais (ca-
beleireiros, manicures, costureiras) e nelas, antes de eclodir a tensão que 
leva ao conflito, existem afinidades entre as partes que podem e devem 
ser valorizadas recuperadas. esse trabalho não é desempenhado com 
excelência pelo modelo tradicional de solução de conflitos lastreado no 
processo judicial, já que este se desenvolve e termina dentro de canais 
formais, os quais criam sérios obstáculos à espontaneidade das partes, 
na maioria das vezes com receio de que possa ser reconhecida alguma 
espécie de confissão em sua atitude de ceder e reconhecer pontos posi-
tivos em favor da outra parte,  prejudicando-a “processualmente”.

ao contrario do processo formal tradicional, principalmente 



68

Rev. Trib. Just. MA. São Luís, v. 3, n.3, p. 1-277, jan./jun. 2009

nessas situações onde afloram as relações interpessoais e o subjetivismo, 
é que se apresenta extenso campo para a atuação da mediação, ou da 
conciliação, como métodos de filtro a evitar a solução judicial. Deve-se 
ter em conta que mesmo naquelas outras relações onde predominam 
aspectos objetivos, não raro o desenvolvimento da espiral conflituosa 
é caracterizada por relações subjetivas, como ocorre sistematicamente 
com as relações de consumo, onde o defeito do produto ou do serviço 
às vezes representa menos para o consumidor do que e a afronta e o 
desrespeito experimentados ao buscar a solução do problema e não ter 
a devida atenção por parte dos serviços de atendimento ao cliente; aqui 
também é relevante a aplicação de métodos de solução que possibilitem 
identificar essas concausas e, quando possível, superá-las, mormente 
através de técnicas que permitam a ambas as partes reconheçam que 
estão em um ambiente imparcial, no qual podem se manifestar em pé 
de igualdade e expor com razoável liberdade  as suas angústias, sem 
preocupações quanto ao reflexo no âmbito do processo formal. Contudo, 
deve-se estar atento, nestes casos, para o risco de “deterioração da 
posição jurídica da parte mais fraca” (SOUSA, 2001). 

Para alcançar o objetivo de viabilizar efetivamente um sistema 
de filtros que atue antes da busca pela tutela jurisdicional do Estado, 
necessário se faz avançar no fortalecimento e aperfeiçoamento dos 
mecanismos de mediação e conciliação já existentes e implantar no-
vos modelos, na busca da formação de uma rede nacional, envolvendo 
iniciativas privadas e oficiais que difundam e disponibilizem em larga 
escala esses métodos alternativos de solução de conflitos.

4 Conclusão

O sistema judicial clássico tem demonstrado a sua insuficiên-
cia para, isoladamente, propiciar ao jurisdicionado brasileiro o acesso 
a ordem jurídica justa e eficaz dentro de prazo razoável, conforme lhe 
garante a Constituição Federal de 1988, em decorrência de ter contado 
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com a confiança do legislador constituinte, que o elegeu como garanti-
dor  da efetividade dos diversos direitos inseridos nos âmbitos constitu-
cional e infraconstitucional, sem lhe propiciar, entretanto, a necessária 
estrutura para o  eficiente cumprimento de sua missão.

tornou-se premente a necessidade de implantação de novos 
métodos de solução extrajudicial de conflitos, os quais, interligados aos 
modelos hoje existentes de Mediação e a Conciliação, podem formar 
uma rede nacional de solução alternativa de conflitos, que atue como 
filtro diante dos diversos conflitos sociais, minimizando os efeitos 
maléficos da grande litigiosidade hoje existente no país e criando uma 
nova cultura, baseada na busca pela harmonia, solidariedade e pacifi-
cação social, sem pretensão de substituição do direito fundamental de 
acesso ao Poder Judiciário.

o Poder Judiciário, os agentes que atuam no sistema judi-
cial clássico (magistrados, advogados, promotores) e as escolas devem 
incorporar os valores trazidos pela Constituição Federal de 1988, atu-
ando de forma a evitar a conflitualidade, dando preferência à solução 
negociada dos conflitos sociais e buscando alternativas que valorizem 
as soluções simples e de baixo custo financeiro, incentivando inclusive 
as iniciativas de participação popular, de índole democrática (sousa, 
2001) e de cunho educativo e transformador da tradicional cultura do 
litígio, que podem atuar como filtro das questões a serem efetivamente 
judicializadas.
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CONSIDERAçÕES EM TORNO DO ARTIGO 526 DO CÓDIGO 
DE PROCESSO CIvIL
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1 Introdução

 É cediço que o Código de Processo Civil tem sido alvo de 
diversas alterações nos últimos anos. a propósito, de 2006 para cá, o 
referido diploma legislativo sofreu modificações por nada menos que 
onze leis1.
 Conquanto seja discutível a efetividade da técnica legislativa 
de se proceder a sucessivas modificações pontuais de uma mesma lei, é 
certo que há também aspectos positivos nessa onda de reformas, entre 
os quais o de que o direito Processual Civil está sempre sendo debati-
do, está constantemente em pauta. os estudiosos dessa fascinante área 
da ciência jurídica não deixam de contar com fértil e amplo campo de 
investigação.
 Cada alteração anunciada demanda tempo para ser maturada 
pelos operadores do direito e pela jurisprudência. a cada novo inciso, 
artigo ou capítulo de uma lei reformada, inicia-se um lento processo 
de aplicação que, via de regra, vai desde os juízes singulares, nas mais 

* assessor de desembargador no tribunal de Justiça do estado do Maranhão.
1 são elas as seguintes: lei n. 11.232/2005, lei n. 11.276/2006, lei n. 11.277/2006, lei n. 11.280/2006, lei n. 
11.341/2006, lei n. 11.382/2006, lei n. 11.418/2006, lei n. 11.419/2006, lei n. 11.441/2007, lei n. 11.672/2008 
e lei n. 11.694/2008.
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variadas comarcas do país, perpassando pelos tribunais de Justiça es-
taduais, até o crivo das Cortes superiores (tomando-se como exemplo a 
estrutura da justiça comum estadual).
 nesse contexto, o vertente ensaio tem por objeto a análise de 
um dos temas trazidos a lume pela lei n. 10.352/2001 que, até hoje, 
suscita questionamentos: a nova redação do art. 526 do Código de Pro-
cesso Civil.

2 O art. 526 do Código de Processo Civil

 a nova redação do art. 526 do Código de Processo Civil, que 
foi acrescido de um parágrafo, hoje vigora assim:

art. 526. o agravante, no prazo de três dias, requererá 
juntada, aos autos do processo, de cópia da petição do 
agravo de instrumento e do comprovante de sua inter-
posição, assim como a relação dos documentos que in-
struíram o recurso.
Parágrafo único. o não-cumprimento do disposto neste 
artigo, desde que argüido e provado pelo agravado, im-
porta inadmissibilidade do agravo.

 a novidade mais evidente dessa reforma consistiu na atribuição 
de um ônus2 ao agravante, qual seja, o de obrigatoriamente providen-
ciar a juntada, aos autos do processo originário, de cópia da petição de 
agravo e do comprovante de sua interposição, acompanhada da relação 

2 no dizer de loPes (2002. p. 38), “entende-se por ônus a subordinação de um interesse próprio a outro 
interesse próprio”. Em outra passagem, o autor afirma que “no ônus, há a idéia de carga, e não de obrigação 
ou dever. Por outras palavras, a parte a quem a lei atribui um ônus tem interesse em dele se desincumbir; mas 
se não fizer nem por isso será automaticamente prejudicada [...]”. Outro doutrinador, CANAN (2003, p. 652), 
assevera que o ônus “pode ser tido como tudo o que exige o cumprimento espontâneo da parte, por se tratar de 
interesse da própria parte e que possui como sanção uma conseqüência danosa somente para aquele que dele 
não se desincumbiu”.
  em alentado estudo sobre a matéria, Canan bem descreve a controvérsia estabelecida antes da lei 
10.352/2001. sustentando que a juntada da petição de agravo aos autos do processo originário seria um ônus do 
recorrente, doutrinadores do naipe de J. e. Carreira alvim e athos Gusmão
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dos documentos que instruíram o recurso. e como o descumprimento 
de qualquer ônus gera conseqüências, a inobservância do disposto no 
caput do art. 526 do Código de Processo Civil, se argüida e provada 
pela parte agravada, acarretará a inadmissibilidade do recurso.
 em verdade, o comando estipulado na cabeça do art. 526 man-
tém-se inalterado desde o ano de 1996, quando passou a viger a lei n. 
9.139/1995. Porém, a ausência de previsão expressa quanto à obrigato-
riedade da comunicação de interposição de agravo ao Juízo de primeiro 
grau gerou viva controvérsia em doutrina  e jurisprudência.
 havia aqueles que, mesmo antes da introdução do parágrafo 
único ao art. 526 do CPC, vislumbravam a existência de um verdadeiro 
ônus imposto ao agravante, em contraposição àqueles que defendiam 
ser mera faculdade do recorrente a juntada de cópia da petição de agra-
vo, juntamente com as demais exigências da lei.
 essa desarmonia de entendimentos sobre a espécie ora enfo-
cada terminou se refletindo no âmbito do Superior Tribunal de Justiça, 
que possuía julgados conflitantes a respeito da aplicação do aludido 
artigo de lei, como se vê adiante.
 Considerando ser mera faculdade da parte agravante, o seguinte 
aresto da Corte especial:

PRoCessual Civil. aGRavo de instRuMen-
to. aRtiGo 526 do CÓdiGo de PRoCesso. in-
obseRvÂnCia das PRovidÊnCias ali deteR-
Minadas. CiRCunstÂnCia Que não iMPede o 
ConheCiMento do aGRavo. Posição toMa-
da Pela CoRte esPeCial. voto venCido.
interessando ao próprio agravante a determinação con-
tida no dispositivo, pois se destina a dar conhecimento da 
interposição do agravo ao juízo monocrático, para possi-
bilitar a retratação, a omissão não obsta o conhecimento 
do recurso. (Resp 182820/Rs, Rel. Ministro sÁlvio 
de FiGueiRedo teiXeiRa, Rel. para acórdão Min-
istro hÉlio MosiMann, Corte especial, julgado em 
01.12.1999, dJ 08.10.2001 p. 156)
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 o contraponto dessa tese pode ser vislumbrado pela leitura do 
julgado infra, da Quarta turma:

PRoCesso Civil. aGRavo de instRuMento. 
CPC, aRt. 526. iMPosição leGal. desCuM-
PRiMento. PRessuPosto. doutRina. PReC-
edente da tuRMa. ReCuRso desaColhido.
- a não obseRvÂnCia do disPosto no aRt. 526 
DO CÓDIGO DE PROCESSO CIVIL LEVA À AUSÊN-
Cia de PRessuPosto de adMissibilidade Re-
CuRsal, iMPondo o não-ConheCiMento do 
ReCuRso. (Resp 148770/sP, Rel. Ministro sÁlvio 
de FiGueiRedo teiXeiRa, Quarta turma, julgado 
em 13.10.1997, dJ 20.04.1998 p. 93)

 a jurisprudência das Cortes estaduais também oscilou entre as 
duas vertentes, como se pode observar dos seguintes arestos, oriundos 
do tribunal de Justiça do estado do Maranhão:

aGRavo de instRuMento. Medida Caute-
laR inoMinada. Falta de CuMPRiMento do 
aRt. 526. ConheCiMento. indiCação da lide 
e seu FundaMento. neCessidade. iMPossi-
bilidade do tRibunal eM sede de aGRavo 
deClaRaR a inÉPCia da iniCial. deCisão eX-
tRa Petita. violação ao aRt. 128 do CPC. i 
- a Falta de CuMPRiMento do disPosto no 
aRt. 526 do CPC, PoR PaRte do aGRavante, 
não enseJa o desConheCiMento do aGRa-
vo de instRuMento, veZ Que se tRata de 
uMa FaCuldade tendente a PossibilitaR 
o JuÍZo de RetRatação ao JulGadoR. [...] v 
- aGRavo PRovido. (tJ/Ma, agravo de instrumen-
to n. 11049/2001, Rel. desembargador GueRReiRo 
JÚnioR, segunda Câmara Cível, dJ 07.06.2001)
PRoCesso Civil - aGRavo de instRuMento - 
não CuMPRiMento do disPosto no aRt. 526 
do C. P. Civil - ausÊnCia de PRessuPosto de 
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adMissibilidade ReCuRsal - ReCuRso não 
ConheCido. (tJ/Ma, Remessa n. 5310/2000, Rel. 
desembargador Militão GoMes, Primeira Câmara 
Cível, dJ 10.05.2001)

 entre as opiniões ventiladas antes da alteração promovida pela 
lei n. 10.352/2001, parecia mais coerente o posicionamento que sus-
tentava ser uma faculdade do agravante a juntada de cópia do recurso 
aos autos do processo principal, o que possibilitaria o exercício do juízo 
de retratação pelo magistrado prolator da interlocutória. assim, a omis-
são quanto a essa providência não poderia, s.m.j., acarretar qualquer 
sanção ao recorrente, à míngua de previsão legal. ainda mais uma pena 
tão drástica como o não-conhecimento do recurso.
 de todo modo, o certo é que a inovação veiculada pela lei n. 
10.352/2001 parece ter posto fim às dúvidas que pairavam acerca da 
matéria. em suma, como já indicado, a alteração de que ora se cuida 
transformou definitivamente aquilo que era uma faculdade do agra-
vante em um ônus. esse o pensamento de Wambier e Wambier (2002, 
p. 116):

Parece ter sido a intenção da nova lei, o que nos parece 
louvável, a de criar ônus para o agravante, consistente 
em juntar aos autos do processo em primeiro grau de ju-
risdição cópia da petição de agravo somada à lista dos 
documentos anexados.

 Porém, como se pode depreender da leitura do dispositivo le-
gal em comento, esse ônus não acarreta automaticamente a inadmis-
sibilidade do agravo. noutro dizer, há casos em que, malgrado haja 
desrespeito ao comando insculpido no caput do art. 526 do Código de 
Processo Civil, o agravo pode ser conhecido pelo órgão colegiado com-
petente sem qualquer ressalva. isso porque a parte agravante somente 
sofrerá a conseqüência de sua desídia se tal circunstância for argüida e 
provada pela parte agravada.
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3 Imposição de ônus também ao agravado

 na verdade, percebe-se que a lei n. 10.352/2001 criou não 
apenas um ônus, mas dois. o primeiro deles, já amplamente noticiado, 
dirige-se ao agravante. o segundo é endereçado ao agravado, que é 
quem deve se desincumbir da tarefa de argüir a inobservância da regra 
do art. 526. Mas não somente argüir. deve provar a alegação.
 nesse ponto, rememora-se que, a partir da publicação da lei 
supra referida, surgiram indagações sobre esse segundo ônus. Perqui-
ria-se, por exemplo, sobre como deveria ser feita a prova pelo agravado, 
e em que prazo.
 hoje, passados mais de seis anos desde que a lei n. 10.352/2001 
entrou em vigor, tais questões restam superadas. Pode-se afirmar que a 
doutrina é concorde no sentido de que a prova do descumprimento da 
obrigação imposta pelo caput do art. 526 do CPC deve ser feita por 
meio de certidão exarada pelo cartório ou secretaria do juízo de primeiro 
grau. Por todos, o escólio de dinamarco (2002, p. 181):

o outro item da linha de equilíbrio concebida pelo refor-
mador foi a outorga ao agravado do ônus de comprovar a 
omissão do agravante. desse encargo ele se desincumbe 
facilmente, exibindo ao tribunal certidão, emitida pelo 
cartório do juízo inferior, de que a comunicação não haja 
sido feita.

 Já no que concerne ao meio processual adequado para a ale-
gação e ao respectivo prazo para a prática do ato, é pacífico o entendi-
mento segundo o qual as contra-razões do recurso são o espaço propí-
cio para a argüição quanto à omissão referente ao caput do art. 526 do 
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CPC3. Porém, parcela da doutrina admite, acertadamente, que a parte 
agravada possa desincumbir-se do ônus imposto pelo parágrafo único 
do multicitado artigo de lei até o momento de julgamento do recurso.
 e é razoável que seja assim. imagine-se, por exemplo, situação 
em que a parte não consiga, por motivo qualquer, obter a certidão do 
cartório ou secretaria judicial antes do prazo fatal para o protocolo de 
sua contraminuta. deverá, então, antes do julgamento do agravo, via-
bilizar juntada de petição autônoma por meio da qual comprove que o 
agravante deixou de cumprir aquilo que lhe era exigido por lei. nessa 
hipótese, deverá o Relator receber a petição e acolher o seu pedido, 
decretando a inadmissibilidade do recurso.
 sobre o ponto, Wambier (2006, p. 96) assevera:

de qualquer forma, deve-se frisar ter o agravado até o 
momento do julgamento do recurso de agravo para com-
provar que não teria sido juntada aos autos em 1.º grau 
de jurisdição a cópia da petição do agravo e a lista dos 
documentos juntados.

 a essa altura do escrito, deve-se reconhecer que as ponderações 
até aqui expendidas já foram exaustivamente enfrentadas pelos 
especialistas na matéria. nesse contexto, o que se pretende no presente 
estudo é lançar os olhos sobre uma figura a quem a lei, no pormenor de 
que cuida o art. 526 do Código de Processo Civil, não conferiu qualquer 
função específica4: o juiz, principalmente no que tange ao ato de prestar 
informações ao relator do agravo de instrumento.

3 sobre o ponto, calha mencionar recente julgado do superior tribunal de Justiça, veiculado no informativo de 
Jurisprudência n. 387 (16 a 20 de março de 2009): “aG. Ônus. aGRavado. na espécie, conforme os autos, o 
agravante (município) não cumpriu o disposto no art. 526 do CPC (providências quanto ao rol de peças a serem 
juntadas. embora tal fato não tenha sido suscitado pelo agravado em contrarrazões, foi arguido em petição pos-
terior porque os autos se encontravam em poder da procuradoria do município. Portanto, o agravado cumpriu o 
ônus imposto no parágrafo único do artigo em comento, comprovando-o em tempo, na primeira oportunidade 
que lhe foi possível falar nos autos. diante do exposto, a turma conheceu em parte o Resp e, nessa parte, negou-
lhe provimento. Precedentes citados: Resp 577.655-RJ, dJ 22/11/2004, e Resp 328.018-RJ, dJ 29/11/2004. 
REsp 1.091.167-RJ, Rel. Min. Luiz Fux, julgado em 19/3/2009.”
4 excetuada a possibilidade de, uma vez convencido das alegações do agravante, exercer o juízo de retratação, 
o que, convenha-se, é evento raro no cotidiano forense.
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4 O juiz e as informações prestadas ao relator do agravo de 
instrumento

 nessa senda, tão logo vigorante a lei n. 10.352/2001, e sendo 
inquestionável que a lei processual irradia efeitos imediatos, os juízes 
passaram a analisar seus processos de acordo com o novel regramento.
 o processamento dos agravos, de modo especial, deveria ser 
orientado pela sistemática da lei então recente. Verificou-se, assim, data 
venia, a ocorrência de duas condutas criticáveis no tratamento dos re-
cursos de agravo, que se repetem dia após dia, quais sejam:
 a) a primeira, via de regra, acontece no âmbito dos tribunais 
de Justiça. distribuído um agravo de instrumento, é comum ser exarado 
pelo Relator despacho com pedido de informações ao juízo monocráti-
co, especificando-se que, dentre os informes requisitados, deve estar 
o relativo ao cumprimento ou não do art. 526 do Código de Processo 
Civil pelo agravante;
 b) a segunda postura censurada geralmente ocorre em decor-
rência da primeira, e se verifica no momento em que o juiz singular 
presta suas informações, fazendo constar de seu ofício expressa mani-
festação acerca da juntada da petição de agravo. É bem verdade que a 
maioria dos magistrados somente presta essa informação quando ela 
é solicitada pelo Órgão ad quem. todavia, há também, aqueles que, 
sponte própria, enxertam seus ofícios informativos com a notícia do 
cumprimento (ou descumprimento) da regra estabelecida pelo art. 526 
do CPC, independentemente de solicitação.
 entende-se que as condutas supra enumeradas não se compati-
bilizam com a vontade do legislador, que determinou ao agravado – e 
somente a ele – a argüição e a prova quanto ao cumprimento do estabe-
lecido no caput do art. 526 do CPC.
 não se critica, ressalta-se, a requisição de informações ao juiz 
da causa pelo relator do agravo de instrumento. trata-se de uma facul-
dade conferida pelo inciso iv do art. 527 do Código de Processo Civil. 
o que se toma na conta de equivocada é a requisição expressa de infor-
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mação quanto ao cumprimento do art. 526 do mesmo diploma legisla-
tivo e, também, a obediência do juiz singular a essa solicitação ou a sua 
autônoma decisão de se imiscuir nessa seara.
 isso porque, repise-se, a tarefa de argüir e provar possível des-
cumprimento da regra do art. 526 é do agravado, não podendo ser le-
vada a cabo ou mesmo estimulada por outro sujeito, sob pena de instau-
rar-se indesejável desequilíbrio na relação processual, que é pautada na 
igualdade de tratamento dispensado às partes (CPC, art. 125, i).
 esse o tom do ensinamento de didier Junior (2002, p. 227):

se o juiz, em suas informações, avisar ao relator que o 
agravante não providenciou a juntada daqueles documen-
tos, poderá o recurso não ser conhecido? não. o texto 
é claro, bem como são cristalinas as suas razões: sendo 
interesses particulares o objeto da proteção, somente por 
provocação do agravado o tribunal poderia ter conheci-
mento do descumprimento do ônus.

 Assim, firma-se, de logo, o posicionamento de que os tribunais 
não podem deixar de conhecer de recursos de agravo tão-somente com 
arrimo nas informações prestadas pelos juízes de primeiro grau, vale 
dizer, não se considera correta a atuação das Cortes de Justiça no sen-
tido de se pronunciarem ex officio acerca da omissão do agravante que 
deixa de efetuar a juntada de cópia do recurso.

5 Possíveis danos causados ao agravante

 as condutas ora postas em xeque podem facilmente acarretar 
dano ao agravante, em benefício do agravado displicente, que já conta 
com decisão interlocutória favorável a si. seria muito cômoda a situa-
ção do recorrido que, verificando a existência de solicitação expressa 
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ao juiz da causa5 para que se manifeste sobre a obediência ao caput do 
art. 526 do CPC, aguarda serenamente o julgamento do recurso, fiado 
que está na “ajuda” recebida do magistrado singular. Não diligencia 
a obtenção de certidão junto à serventia judicial e talvez entenda até 
desnecessária a alegação dessa matéria em suas contra-razões. Afinal 
de contas, o juiz fará a sua tarefa, alertando o relator quanto a eventual 
descumprimento da letra do aludido art. 526.
 outra situação pode ocorrer: a requisição do relator para que 
o juiz da causa se manifeste expressamente sobre a implementação do 
ônus estabelecido no art. 526 do CPC acaba por chamar a atenção do 
agravado desatencioso, que, somente após dessa sutil “colaboração”, 
envida esforços para obter a necessária certidão. tudo isso ocorre, con-
cessa venia, em detrimento do agravante, que sofrerá a severa penali-
dade de não-conhecimento de seu recurso.
 e o alegado dano ao agravante, por certo, não foi almejado pelo 
legislador de 2001. Conforme declinado linhas acima, a inovação ve-
iculada pela lei n. 10.352/2001 trouxe a certeza quanto à existência de 
dois ônus, um para o agravante, outro para o agravado.
 nesse pórtico, calha demarcar que o ônus estabelecido pelo 
parágrafo único ao agravado é até mais rigoroso que aquele imposto 
ao agravante. trata-se, segundo Canan (2003, p. 663), de “ônus abso-
luto”, mediante o qual, “ou o agravado comunica ao tribunal, ou verá o 
recurso do agravante ser processado e julgado normalmente”. Já quanto 
ao ônus do agravante, existe a possibilidade de ser ele afastado, o que 
ocorre justamente quando a parte agravada não atende ao preceptivo do 
parágrafo único do art. 526 do CPC.
 Recomendável, então, seria que desembargadores e juízes não 
se ocupassem dessa matéria, deixando a quem de direito (agravante e 
agravado) a observância dos ônus estipulados por lei.
 não se desconhece a existência de posicionamentos contrários 

5 tal situação pode ocorrer, por exemplo, quando a parte recorrida é intimada da decisão acerca de eventual pe-
dido de efeito suspensivo ao agravo (CPC, art. 527), eis que geralmente esse mesmo decisum alberga a determi-
nação de ofício requisitório de informações ao juiz de base e de intimação para oferecimento de contra-razões.
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ao aqui defendido. há doutrinadores de nomeada que, a despeito da 
clareza e objetividade do texto legal, sustentam ser cognoscível de ofí-
cio a matéria concernente ao cumprimento do art. 526 do CPC. vislum-
bram eles na regra em questão verdadeiro requisito de admissibilidade 
recursal. ao assim considerarem, acabam por alçar a mencionada dis-
posição legal à categoria de “questão de ordem pública”, a qual, como 
se sabe, pode ser conhecida ex officio.
 Para essa respeitável corrente de pensamento, a informação 
prestada pelo juiz da causa afirmando que o agravante deixou de juntar 
aos autos cópia de sua petição recursal é legítima e suficiente para que 
o agravo não seja conhecido.
 outro posicionamento, ainda mais abrangente, pode ser encon-
trado na doutrina especializada. Menciona-se, especificamente, a pena 
de Góes (2005, p. 247), que defende uma “amplitude das alegações”, 
admitindo que qualquer sujeito processual possa informar ao relator de 
um agravo de instrumento o descumprimento do art. 526. É o que se 
colhe da passagem abaixo:

na nova redação do parágrafo único do art. 526, apesar 
de estabelecido um ônus para o agravado e, de outro lado, 
um requisito de ordem pública, porque ocasiona a inad-
missibilidade do agravo de instrumento, pode qualquer 
sujeito processual – agravado, informações do juiz de 
primeiro grau, Relator ou até mesmo o Ministério Públi-
co – informar o descumprimento do art. 526, vez que essa 
informação é prova judiciária, consoante o princípio da 
aquisição ou da comunhão processual e, por isso, não 
pode jamais ser desconsiderada.

5.1 O entendimento do Superior Tribunal de Justiça

 o superior tribunal de Justiça tem acenado com entendimento 
destoante das teses acima apresentadas, ao menos no que se refere a 
sua mais recente construção jurisprudencial, como se pode extrair das 
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ementas ora transcritas:

PRoCessual Civil. ReCuRso esPeCial. aGRa-
vo de instRuMento. aRt. 526 do CPC.
1. o descumprimento das providências enumeradas no 
caput do art. 526 do CPC, adotáveis no prazo de três 
dias, somente enseja as conseqüências dispostas em seu 
parágrafo único se o agravado suscitar a questão for-
mal no momento processual oportuno, sob pena de pre-
clusão.
2. [...]
3. Consectariamente, para que o Relator adote as 
providências do parágrafo único do art. 526 do CPC, qual 
seja, não conhecer do recurso, resta imprescindível que 
o agravado manifeste-se acerca do descumprimento do 
comando disposto em seu caput, porquanto a matéria não 
é cognoscível de ofício. Precedentes: Resp 577655/RJ 
Relator Ministro CastRo Filho dJ 22.11.2004; Resp 
328018/RJ Relator Ministro FRanCiulli netto dJ 
29.11.2004.
4. Recurso especial provido.
(Resp 773.070/sP, Rel. Ministro luiZ FuX, PRiMei-
Ra tuRMa, julgado em 09.05.2006, dJ 29.05.2006 p. 
189)

agravo de instrumento. art. 526, parágrafo único, do Có-
digo de Processo Civil. Precedente da terceira turma.
1. não pode o tribunal local deixar de conhecer do agravo 
com apoio no parágrafo único do art. 526 do Código de 
Processo Civil se a parte agravada não argúi nem prova a 
ausência da comunicação prevista no dispositivo.
2. Recurso especial conhecido e provido.
(Resp 648.087/es, Rel. Ministro CaRlos albeRto 
MeneZes diReito, teRCeiRa tuRMa, julgado 
em 21.02.2006, dJ 22.05.2006 p. 193)

PRoCessual Civil. ReCuRso esPeCial. aGRa-
vo de instRuMento ConheCido Pelo tRibu-
nal de oRiGeM aPesaR do desCuMPRiMen-
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to do teoR do aRt. 526 do CPC. ausÊnCia de 
ManiFestação do aGRavado. aleGação de 
ineXistÊnCia de intiMação não-deCidida 
na CoRte a Quo. não-PReQuestionaMento 
do aRt. 527, v, do CPC.
1. [...]
2. [...]
3. A Lei nº 10.352/01, alterando o Código Processual 
Civil, inseriu o parágrafo único ao artigo 526, tornan-
do indispensável que o descumprimento da norma seja 
argüido e provado pelo agravado, não se admitindo o 
conhecimento da matéria de ofício.
4. Recurso especial não-provido.
(Resp 780.311/MG, Rel. Ministro JosÉ delGado, 
PRiMeiRa tuRMa, julgado em 17.11.2005, dJ 
05.12.2005 p. 248)

PRoCesso Civil. aGRavo de instRuMen-
to. ausÊnCia de CoMuniCação da inteR-
Posição do aGRavo ao JuÍZo de PRiMeiRo 
GRau. MatÉRia Que deve seR susCitada 
Pela PaRte aGRavada. iMPossibilidade de 
seR ConheCida de oFÍCio.
Com a alteração do texto legal pela Lei nº 10.352/01, que 
inseriu um parágrafo único no artigo 526 do Código de 
Processo Civil, a falta de juntada aos autos principais, 
pelo agravante, de cópia da petição do agravo e do com-
provante de sua interposição, assim como da relação dos 
documentos que instruíram o recurso, enseja o não con-
hecimento do agravo. todavia, faz-se indispensável que 
o descumprimento da norma seja argüido e provado pelo 
agravado, não se admitindo o conhecimento da matéria 
de ofício, mesmo não tendo os agravados procurador 
constituído nos autos.
Recurso especial provido.
(Resp 577.655/RJ, Rel. Ministro CastRo Filho, teR-
CeiRa tuRMa, julgado em 07.10.2004, dJ 22.11.2004 
p. 337)
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 a leitura dos julgados acima referidos demonstra que o stJ 
tem albergado posicionamento segundo o qual não se admite seja con-
hecida de ofício matéria atinente ao descumprimento do art. 526 do 
CPC6. destarte, força é reconhecer que o rigor empregado pela lei ao 
instituir o ônus do parágrafo único ao agravado – e somente a ele – tem 
sido privilegiado pela Corte uniformizadora do direito federal brasil-
eiro.
 nada obstante a correta tendência seguida pelo superior tribu-
nal de Justiça, merece registro a lição doutrinária de dinamarco (2002, 
p. 182), que atenua a responsabilidade do agravado. o emérito proces-
sualista sugere que se o agravado se limitar a alegar o descumprimento 
da regra contida no art. 526 do CPC, sem nada provar, o recurso ainda 
assim poderá deixar de ser conhecido se das informações do juiz a quo 
seja possível extrair a confirmação da desídia do agravante. Invoca, no 
contexto, o princípio da aquisição da prova, “pelo qual a prova vinda 
aos autos produz seus efeitos sempre, sem importar qual sua origem 
ou quem a produziu.” Destarte, os defensores desse modo de pensar 
admitem que o agravado “prove” sua alegação com as informações 
prestadas pelo juiz a quo7. 
 Por fim, outro aspecto digno de nota é destacado por Canan 
(2003, p. 660), para quem há necessidade de pedido no sentido que o 
tribunal não conheça do recurso. Para o citado jurista, é imprescindível, 
além das exigências já constantes da lei, o requerimento expresso do 
agravado. Confira-se:

ademais, em face do princípio da adstringência entre pe-

6 insta ressaltar, ainda quanto à orientação jurisprudencial do superior tribunal de Justiça, que, no julgamento 
dos Recursos especiais ns. 648.087/es e 780.311/MG, transcritos no bojo do texto, houve comunicação es-
pontânea do juiz a quo dando conta do descumprimento da regra do caput do art. 526 do CPC. ainda assim, a 
eg. Corte superior entendeu que seria correto o conhecimento do recurso, considerando ser ônus do agravado a 
argüição e comprovação da desobediência à regra mencionada.
7 essa orientação foi adotada pelo tribunal de Justiça do Rio Grande do sul, no agravo de instrumento 
70005240825, oriundo da vara Cível da Comarca de alvorada, cujo acórdão foi objeto de comentário de Gisele 
santos Fernandes Góes (2005, p. 235-248). do acórdão ali transcrito, extrai-se o seguinte excerto: “a manifes-
tação da Magistrada, a meu juízo, é suficiente para a prova do fato negativo (...). Esta circunstância, somada a 
alegação da parte contrária (fl. 126), perfaz o suporte para incidência do parágrafo único do art. 526 do CPC.”
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dido e decisão, não se pode cogitar de o tribunal vir a 
não conhecer do agravo, por ausência de cumprimento do 
art. 526 do CPC, quando não há requerimento expresso 
do agravado. Se assim o fizer, estará o tribunal profer-
indo decisão que não lhe fora pedida, extrapolando os 
limites da prestação jurisdicional e ferindo, no mínimo, 
os princípios do devido processo legal e da inércia da 
jurisdição.

6 Conclusão

 À guisa de conclusão, e com a devida reverência a posições 
divergentes, reputa-se indevida qualquer ingerência do órgão julgador 
(seja o relator que solicita as informações, seja o juiz que as presta) no 
que se refere à aferição do cumprimento dos ônus estabelecidos pelo 
art. 526 do Código de Processo Civil, sob pena de instaurar-se indese-
jável desequilíbrio na relação processual, pautada na igualdade de trata-
mento dispensado às partes.
 Com efeito, a norma em comento tutela interesses particulares 
de agravante e agravado, que não justificam a atuação ex officio do rela-
tor (ou do juiz) no intuito de aferir a observância da regra.
 Portanto, o não-conhecimento do recurso de agravo por des-
cumprimento da regra insculpida no caput do citado art. 526 do Código 
de Processo Civil depende, única e exclusivamente, da diligência do 
agravado, que deve alegar a matéria em tempo oportuno, provar a sua 
alegação e, na esteira do excerto acima transcrito, formular requeri-
mento expresso para que o tribunal decrete a inadmissibilidade do re-
curso.
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    DIREITO COMPARADO E DIREITO ESTRANGEIRO

Weliton Sousa Carvalho*

1. Direito estrangeiro: precedente 2. Direito 
comparado: concepção moderna 3. Universo do 
direito comparado

1 Direito estrangeiro: precendente

impõe-se, por precisão terminológica e compromisso com a 
metodologia, se proceder à diferenciação entre direito estrangeiro e 
direito Comparado. o primeiro deve ser entendido como um conjunto 
de normas jurídicas que expressa a soberania de um povo alienígena, 
na visão do observador nacional: trata-se, a priori, de uma visão estáti-
ca, na concepção dos comparativistas. o segundo, por seu turno, dá ao 
direito estrangeiro uma visão dinâmica, na medida em que o compara 
com o conjunto de normas de outro(s) estado(s) soberano(s). 

A gênese da confusão em si identificar Direito Estrangeiro 
como sinônimo de direito Comparado provém de equívoco termi-
nológico dos precursores deste novo ramo do conhecimento, que o de-
nominavam Direito Estrangeiro e Legislação Comparada1. 

Conhecer o direito estrangeiro e mesmo fazer referência a 
ele em estudo de direito nacional, por exemplo, não se estará fazendo 
direito Comparado, exatamente por não se estar interligando as duas 
ordens jurídicas observadas: é preciso, pois, que o estudioso trace um 
liame entre as ordens jurídicas analisadas, demonstrando semelhanças 
e/ou diferenças. 

* doutor e Mestre em direito (uFPe). especialista em direito Público (unicap). Membro do instituto Pernam-
bucano de direito Comparado. ex-professor da Faculdade de direito da universidade Católica de Pernambuco. 
Professor do curso de especialização em direito Constitucional do Ceuma. Membro da academia Maranhense 
de letras Jurídicas. Professor da esMaM. Coordenador do núcleo regional da escola superior da Magistratura 
do Maranhão em imperatriz. Juiz de direito.
1 Cf. dantas, ivo. direito constitucional comparado: introdução, teoria e metodologia, p. 24.
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o direito estrangeiro é substrato indispensável ao estudo do 
comparativista, principalmente na concepção aqui recepcionada que 
não admite a comparação de direito dentro da mesma ordem jurídica, 
por motivos que irá se expor oportunamente. neste momento deve-se 
apenas registrar que o direito estrangeiro é mero precedente (indispen-
sável, é verdade), para se iniciar a análise comparativista. exatamente 
por isso, observou ANA LÚCIA DE LYRA TAVARES: “Na verdade, o 
estudo de ordenamentos jurídicos alienígenas constitui uma fase pre-
paratória indispensável para a comparação jurídica, mas com ela não 
se confunde, uma vez que pode limitar-se a meras descrições sobre 
um ou outro aspecto daqueles ordenamentos ou a eventuais cotejos 
assistemáticos”2. 

Por outro turno, a concepção positivista, igualmente, con-
tribuiu para a distorção terminológica, atribuindo aos estudos de com-
paração de direito a denominação legislação Comparada. em 1831 
foi criada em Paris a cadeira destinada a comparação de direitos, a qual 
recebeu o nome de legislação Comparada. lembra, ainda, ana lÚ-
CIA DE LYRA TAVARES que em 1869, também em Paris, foi fundada 
a sociedade de legislação comparada. 

o brasil ingressou no âmbito do direito comparado graças ao 
estudo pioneiro de Clovis bevilaqua intitulado licções de legislação 
comparada sobre o direito privado publicado na cidade do Recife, em 
1893.

vale registrar que naquela época ClÓvis bevilaQua, 
apesar de ter utilizado uma terminologia anacrônica aos dias de hoje, 
demonstra toda a inteligência avançada de seu gênio, ao abordar o 
tema.

o objecto immediato da cadeira de legislação comparada 
sobre o direito privado como dil-o, de modo claro, a de-
nominação que lhe conferiram os estatutos, é – a compa-
ração. a comparação, o confronto, o cotejo da legislação 

2 a utilização do direito comparado pelo legislador. in: Contextos – PuC/RJ. n. 1, p. 1.
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brazileira com a estranha, em sua fórma actual e, aces-
soriamente, com as phases anteriores de seu desenvolvi-
mento, eis o vasto programma que synthetisam aquellas 
palavras do regulamento estatutario3.  

apesar desta visão, a obra de Clovis bevilaqua limitou-se a 
cotejar textos legais, como bem nota Caio MÁRio da silva PeRei-
Ra.

A denominação porque se identificava ‘legislação com-
parada’ patenteia esta tendência e significa a preocupação 
de se realizar o confronto das disposições de leis perten-
centes a dois ou mais sistemas jurídicos, a respeito de 
um determinado tema [...]  Quem lê as obras de Clo-
vis bevilaQua ‘lições de legislação Comparada’, 
e Candido de oliveiRa, ‘Curso de legislação 
Comparada’ não encontra senão esta concepção para a 
disciplina”4. 

Percebe-se que a denominação legislação comparada ames-
quinha o campo de incidência do direito comparado, na medida em que 
a lei é apenas uma das formas de expressão do direito. ademais o jurista 
empreendendo estudos de comparação de direito deve ter a lúcida con-
sciência de uma visão sistêmica das ordens jurídicas observadas. uma 
pesquisa metódica em sede de direito comparado deve transpor a mera 
norma posta5 para indagar a posição da literatura jurídica e da própria 
postura dos tribunais dos respectivos ordenamentos analisados.

a limitação da expressão legislação comparada também foi 
agudamente notada por FeliPe de solÁ CaÑaRes6, exatamente 
por observar que o vocábulo direito tem um sentido mais amplo que 
legislação. Dentro desta análise, fique-se acertado que não se deve uti-
lizar as expressões direito estrangeiro, legislação comparada e direito 

3 Resumo das licções de legislação comparada sobre o direito privado, p. 2.
4 direito comparado e seu estudo. in: Revista da Faculdade de direito da uFMG. – nova Fase. belo horizonte: 
a. 7, p. 37.
5 Cf. dantas, ivo. direito constitucional comparado: introdução, teoria e metodologia, p. 26-27.
6 iniciación al derecho comparado,  p. 96.
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Comparado como sinônimos, sob pena de se cometer grave equívoco 
terminológico. 

2 Direito comparado: concepção moderna

A historiografia do Direito Comparado o divide em três fases 
principais: a dos precursores, a dos iniciadores e a dos comparatistas7.  
aos precursores coube, desde os mais remotos tempos, desde o célebre 
estudo de aRistÓteles sobre várias Constituições das Cidades-es-
tados da Grécia clássica até os autores dos séculos Xv e Xvi, chamar a 
atenção para o conhecimento do direito estrangeiro. na segunda etapa 
do desenvolvimento do direito Comparado, os iniciadores começam a 
escrever obras de caráter científico aproximando o novo ramo jur´diico 
da história e da filosofia. Finalmente em 1900, na cidade de Paris, houve 
o histórico Congresso internacional de direito Comparado.

assim, portanto, o Congresso internacional realizado em Paris 
em 1900 consagrou a terminologia direito comparado, inaugurando sua 
era moderna.

Com esta visão histórica, cabe a partir de agora, delimitar 
a concepção mais atual de direito comparado. o cuidado de quem se 
propõe a se dedicar ao direito comparado é observar que o seu objeto 
não é a comparação, mas as diferentes ordens jurídicas estudadas.

em verdade, a comparação é apenas o método utilizado pelos 
juristas ao cotejar os distintos ordenamentos observados. neste sentido 
a ponderação de FeliPe de solÁ CaÑiZaRes: “la idea de com-
paración es la base del derecho comparado que, en realidad, es una 
comparación de derechos: de suerte que se no hay comparación, no hay 
derecho comparado”8. 

tentando aclarar o problema do objeto do direito Compar-
ado, lança-se mão de uma indagação simplória: qual seria o objeto do 

7 ibid., p. 48.
8 iniciación al derecho comparado, p. 99.
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Direito Penal? Ninguém teria dúvida em afirmar que é a norma penal. 
evidente que se trata de uma resposta tautológica. não obstante com-
preensiva, posto que a norma penal é aquela que disciplina o crime e a 
pena a ele aplicada. assim estaria delimitado o objeto do direito Penal. 
as regras de sua aplicação, interpretação e produção é que reclamam 
métodos peculiares a esta expressão do fenômeno jurídico. 

exatamente o mesmo ocorre com o direito Comparado. en-
tão pergunta-se: qual o objeto do direito Comparado? Pode o jurista 
desempenhar trabalho de comparação sem a existência de ordens ju-
rídicas positivas? A mera resposta afirmativa demonstra que o objeto do 
Direito Comparado não é, como tautologicamente se afirma, a compa-
ração, mas os ordenamentos jurídicos que serão comparados. 

neste sentido profundamente sintomática é a posição de Fe-
liPe de solÁ CaÑiZaRes ao escrever a seguinte expressão: objeto 
de la comparación, para concluir em seguida: “La comparación se refi-
ere, pues, a sistemas jurídicos. de suerte que puede decirse que el ob-
jeto de la comparación son dos o más sistemas jurídicos”9.  [Grifou-se]

na concepção mais moderna do direito Comparado este se 
plasma quando as ordens jurídicas observadas pelo estudioso do dire-
ito interagem para desvendar suas semelhanças e suas diferenças, em 
função dos elementos intrínsecos peculiares a cada uma delas. É exata-
mente a comparação que dá dinâmica e, consequentemente, existência 
para este novo ramo da ciência jurídica. 

nesta esteira de pensamento JoRGe MiRanda10 vislum-
brou a necessidade crítica do estudioso do direito Comparado ao se 
ocupar de diferentes realidades jurídico-positivas. 

o raciocínio crítico reclamado ao estudioso do direito Com-
parado avança sempre que este buscar uma análise sistêmica dos orde-
namentos jurídicos objeto de sua pesquisa. Como nota Caio MÁRio 
da silva PeReiRa11, direito Comparado vislumbra a unidade dos 

9 iniciación al derecho comparado, p. 104.
10 sobre o direito constitucional comparado. in: separata de direito e Justiça, v. 2. p. 214.
11 direito comparado e seu estudo, p. 37.
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sistemas jurídicos, significando isto dizer que além da legislação e da 
jurisprudência, deve o comparativista lançar um olhar profundo para 
conhecer o meio social, a prática contratual e a tendência da técnica 
legislativa de cada uma das ordens observadas.

não pode, portanto, o comparatista limitar-se ao mero cotejo 
da legislação, pois “norma, principio y sistema son los tres factores que 
integram el ordenamiento jurídico”, na lição de JOSE LUIS DE LOS 
MoZos12. 

evidente que impossível ao intérprete do direito, mesmo 
exercendo sua função nos limites da província nacional, dá alcance e 
sentido a uma norma de modo isolado, com mais razão ainda se exige 
do jurista uma acuidade sistêmica para estabelecer a comparação entre 
duas ordens normativas ou mesmo entre institutos destas. 

nesta concepção mais moderna de direito Comparado, exige-
se do comparatista que não apenas delimite as diferenças existentes en-
tre as duas ordens estudadas, mas detecte a densidade delas, indicando 
se são fundamentais ou meramente acidentais. deve, ainda, determinar 
as causas que originam tais diferenças, indicando suas relações com a 
estrutura geral dos ordenamentos estudados13.  

o desiderato comparativista não é dos mais fáceis, pois um 
ordenamento jurídico para ser bem interpretado exige do estudioso 
um conhecimento, mesmo superficial, do substrato sócio-econômico-
político-jurídico14, como lembra FeRnando JosÉ bRonZe. 

estabelecidos os contornos do direito Comparado moderno, 
pode-se estudar seu universo de atuação.

3 universo do Direito comparado

12 Metodología y ciencia en el derecho privado moderno, p. 87.
13 Cf GutteRidGe, h. C. el valor del derecho comparado. in: Concepto y metodos del derecho comparado, 
p. 79.
14 a comparação de ordens jurídicas integradas em sistemas económicos diferentes. in: Revista de direito e 
economia. Coimbra, a. 2, n. 2. p. 379-380.
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Com a expressão universo do direito comparado, tem-se por 
objetivo investigar a possível amplitude do campo investigatório deste 
ramo da ciência jurídica. os estudiosos da matéria vislumbram duas 
classificações: a primeira elege por critério a totalidade dos sistemas 
jurídicos envolvidos, fala-se, então, em micro e macrocomparação; a 
segunda, tendo por paradigma o próprio sistema jurídico, vislumbra a 
possibilidade de compará-lo com outro ordenamento ou consigo mes-
mo, surgindo aí a comparação horizontal e a vertical.

em sede de micro e macrocomparações, há um consenso 
entre os juristas em torno de sua existência. neste sentido CaRlos 
FeRReiRa de alMeida15 diz da macrocomparação como análise 
de sistemas jurídicos considerados em sua totalidade, tanto que tem por 
sinonímia as expressões sistemologia ou sistemas jurídicos compara-
dos. o autor português chega a se referir a megacomparação, fenômeno 
que ocorre quando o estudioso do direito realiza o enfrentamento en-
tre famílias de direitos. entende ele que microcomparação é a análise 
cotejada entre institutos jurídicos afins em ordens jurídicas diferentes.

apesar da possibilidade da macro e mesmo da megacompa-
ração, o fato é que, como observa ivo dantas16, é mais fácil se en-
contrar estudos localizados em subsistemas ou em sede de institutos de 
ordens jurídicas do que pesquisas em torno de ordenamentos jurídicos 
considerados em sua totalidade.

não obstante a escassez dos estudos envolvendo a macrocom-
paração, esta começa a instigar os estudiosos do direito Comparado, 
mormente quando se nota as conseqüências da denominada globaliza-
ção, que em sua gênese nada mais é que a mais nova arquitetura do 
capitalismo com conseqüências jurídicas, por evidente.

a formação de blocos econômicos por intermédio de comu-
nidades internacionais oriundas de estados provoca uma premente ne-
cessidade do conhecimento dos ordenamentos dos países coligados (por 
exemplo, comunidade européia e o mercosul). não sem razão FeliPe 

15 introdução ao direito comparado, p. 9-11.
16 direito constitucional comparado, p. 72.
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DE SOLÁ CAÑIZARES já afirmava nos primeiros cinqüenta anos do 
século que findou: “El valor del derecho comparado reside esencial-
mente en que se trata de algo profundamente humano, tendiendo a la 
universalidad del derecho y, por ello, a la unidad y fraternidad entre los 
hombres”17. 

se esta concepção que FeliPe de solÁ CaÑiZaRes 
parece utópica na perspectiva de objetivos fraternais, já começa a se 
tornar realidade nos continentes do globo, muito embora catalisada 
por razões comerciais. neste sentido a própria Constituição brasile-
ira vigente deu sua parcela de contribuição ao disciplinar no seu art. 
4º, parágrafo único, que a República Federativa do Brasil buscará a 
integração econômica, política, social e cultural dos povos da américa 
latina, visando a formação de uma comunidade latino-americana de 
nações18. 

neste ângulo de apreciação, os estudos de direito Comparado 
de feição macrosistêmica terão um papel fundamental a desempenhar 
para os estudos de política legislativa “va que un buen conocimiento 
de las leyes y de las instituciones de países similares por sus estruc-
turas constitucionales podrá resultar extremamente útil a aquellos que 
deben asumir las nuevas exigencias normativas que se manifiestan en 
el ordenamiento nacional (...)”19 , no preciso ensinamento de  Paolo 
bisCaRetti de RuFFia.

se com relação ao dualismo micro e macrocomparações os 
autores não divergem, não há consenso no que diz respeito às compara-
ções horizontal e vertical. Não se tem dúvida em afirmar que a compa-
ração vertical, segundo a qual o objeto do jurista se restringiria em um 
único ordenamento positivo, não é plausível no âmbito do direito Com-
parado, exatamente porque este reclama comparações entre sistemas. 

17 iniciación al derecho comparado, p. 123.
18 Veja-se que o constituinte foi igualmente utópico, ou ao menos atécnico. Isto se afirma pelo fato de ter se 
reportado a formação de uma comunidade latino-americana de nações. ora, a formação de uma nação é algo 
espontâneo, que não nasce da vontade do Poder, mesmo constituinte.  E dificilmente a integração cultural da 
américa latina, mesmo em se considerando o seu tronco antropológico comum, é algo plausível. veja-se as 
diferenças específicas entre a cultura mexicana e a brasileira, por exemplo.
19 introducción al derecho constitucional comparado, p.14-15.
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ademais uma comparação dentro de um mesmo sistema conduziria 
forçosamente a dois planos temporais diversos: o presente e o pretérito, 
vez que impossível se comparar a ordem vigente com ela mesma. 

assim sendo, na denominada comparação vertical acabaría-
mos por convergir para os domínios da história do direito. É verdade 
que o método comparativo se aproxima dos elementos da história, 
mas com esta ciência não se confunde. Bem notou BORIS MIRKINE-
GuetZÉvitCh esta peculiaridade.

no direito público, o método comparativo une-se ao mé-
todo histórico. estudam-se as instituições confrontando a 
estrutura (direito comparado) e o funcionamento (ciência 
política). ora, para compreender a estrutura e o ‘rendi-
mento’ das instituições, é preciso conhecer suas origens e 
transformações, sua evolução histórica20.  

De maneira ainda mais lúcida e objetiva, BORIS MIRKINE-
GUETZÉVITCH diferenciou os objetos científicos da história e do 
direito21.  não obstante estas considerações, há na literatura jurídica 
autores que advogam a existência da comparação no âmbito do mesmo 
ordenamento jurídico. JoRGe MiRanda22 chega a afirmar que se 
pode estudar um dos ramos do direito em confronto com a realidade de 
outro país, bem como cotejá-lo com a prescrição que recebeu em uma 
ou mais épocas pretéritas dentro do mesmo estado.

Caio MÁRio da silva PeReiRa também admite a possi-
bilidade da denominada comparação vertical. vale, porém, notar que o 
jurista baiano após inicialmente advogar a viabilidade desta espécie de 
comparação, termina por devolvê-la ao âmbito da história: “Quem as-
sim procede vale-se da história do direito e faz paleontologia jurídica, 
na feliz expressão lembrada por CLOVIS BEVILAQUA”23. 

20 evolução constitucional européia – ensaio sintético, p. 13.
21 ibidt., p. 15.
22 sobre o direito constitucional comparado. in: separata de direito e Justiça, v. 2, p. 201.
23 direito comparado e seu estudo. in: Revista da Faculdade de direito da uFMG – nova Fase. belo horizonte, 
a. 4, p. 40.
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a rigor, Caio MÁRio da silva PeReiRa utiliza a ex-
pressão comparação vertical como sinônimo de história de direito. 

tendo em vista o seu próprio direito, ou o objeto de de-
terminado estudo, perquire a maneira pela qual o mesmo 
assunto encontra tratamento noutro organismo jurídico, 
indaga de que maneira o legislador de outro país posi-
tivou as normas de seu regime, ou como os tribunais as 
aplicaram e os cientistas o compreenderam. E aqui está 
em pleno campo do direito Comparado.  (Grifou-se)

em que pese as considerações formuladas e a autoridade dos 
juristas que as proferiram, entende-se que não há sentido em se falar na 
denominada comparação vertical, por dois motivos: primeiro porque a 
comparação dos direitos reclama necessariamente duas ordens jurídicas 
de estados diferentes; segundo porque a comparação de um ordena-
mento jurídico consigo mesmo estabelece uma mera linha evolutiva 
dos institutos, sendo, portanto, história do direito. 

É possível admitir, no âmbito do direito comparado,  o estudo 
de uma ordem jurídica vigente com uma outra que se encontra no pas-
sado, posto que aí estar-se comparando dois ordenamentos jurídicos 
autônomos, estabelecidos por dois estados soberanos, muito embora 
fundados em momentos diversos. ainda assim, o comparativista deverá 
se munir de instrumentos históricos para compreender as necessidades 
de um papel daquele ordenamento sem validade no momento em que 
labora sua pesquisa.

não se pode esquecer por um instante sequer que o compara-
tivista deseja, em primeiro lugar, estabelecer uma relação jurídica entre 
os ordenamentos estudados e não a compreensão histórica destes.

assim sendo, somente admite-se, aqui, a comparação hori-
zontal, ressalvando-se que esta denominação não tem sentido de ser, 
porque nada mais significa que direito comparado. E como se sabe não 
é bom para a boa terminologia indicar duas expressões para o mesmo 
significado.
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PRiMeiRa CÂMaRa CÍvel
sessão do dia 15 de JaneiRo de 2009

AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº. 17671/2008 – SÃO LUÍS

 agravante :  José Carlos Gonçalves – empresa de transportes  
  Coletivos e de Carga.
advogado:  José alberto santos Penha.
agravados:  Marlene sousa Ribeiro (menor), andré sousa Ribeiro  
  (menor) e Francilene sousa Ribeiro (menor).
Representante:  esmeraldina oliveira Ribeiro.
advogado:  José Carlos Rolim e outros.
Rel. substituta:  desª. anildes de Jesus bernardes Chaves Cruz
 

ACÓRDÃO Nº.  0785912009

eMenta

PRoCessual Civil – aGRavo de instRuMento – 
PReliMinaRes ReJeitadas - CuMPRiMento de sentença 
– PenhoRa – PeRCentual do FatuRaMento diÁRio – 
Possibilidade de dano – FatuRaMento não siGniFiCa 
dinheiRo disPonÍvel eM CaiXa – eXistÊnCia de outRos 
bens livRe e desiMPedidos – PenhoRa RealiZada Pelo 
Modo Menos GRavoso (CPC, art.620).

1. Mesmo diante das alterações introduzidas pelas Leis n.º 11.232/05 e 
11.382/06, o prazo para interposição de defesa (leia-se, impugnação) se 
inicia, a priori, a partir da intimação da penhora (garantia do juízo) que 
poderá ocorrer na pessoa do seu advogado, ou na sua falta, diretamente 
na pessoa do devedor, de sorte que a compreensão do instituto da penhora 
continua sendo regulada pelos arts. 659 a 679 do CPC, aplicáveis à fase 
de cumprimento da sentença, na medida da sua não incompatibilidade 
disposta no artigo 475-R, também do CPC. Preliminares rejeitadas. 
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2. em nossa doutrina e jurisprudência têm-se a consagração de que a 
penhora sobre o faturamento da pessoa jurídica equivale-se a própria 
penhora do estabelecimento comercial, naquilo que lhe é indispensável, 
ou seja, o seu capital de giro, do qual a entidade (devedor) não pode ser 
privada, sob pena de sofrer forte “abalo no fluxo da circulação econômi-
ca que a mantém ativa”, comprometendo o seu funcionamento e ou 
existência. Pondera-se, a penhora indiscriminada (leia-se, indevida) de 
percentual do faturamento pode facilmente levar uma empresa à ban-
carrota, porquanto, tais valores são de natureza transitória, registram a 
situação de dinâmica empresarial e não de riqueza da empresa propria-
mente incorporadas ao seu patrimônio, de maneira que a cifra auferida 
com o faturamento, não significa necessariamente dinheiro disponível.

3. logo, havendo outros bens (livres e desimpedidos), que não o dinheiro, 
cuja penhora seja menos gravosa para o executado e sendo os mesmos su-
ficientes para garantir a execução, como de fato no presente caso se per-
cebe, devem ser eles penhorados, especialmente, quando na condição de 
devedor estiver uma empresa, cuja preservação interessa a toda sociedade 
e não somente aos seus funcionários ou credores, pela reconhecida função 
social que desempenha na circulação de riqueza e na produção de bens e 
serviços úteis e necessários à vida comunitária, sobretudo, em se tratando 
de uma concessionária de serviço público. nesse viés, considerando-se 
que a execução deve ser desenvolvida em consonância com os princípios 
da eficácia da prestação jurisdicional e utilidade da ação, bem como, em 
homenagem do interesse público, objetivando que se promova sempre 
de maneira efetiva o pagamento do débito sub judice, deve também ser 
permitido “que se faça pelo modo menos gravoso para o devedor”, ex vi 
do artigo 620 do CPC. 

4. Recurso conhecido e provido. unânime.

aCÓRdão

vistos, relatados e discutidos, estes autos de agravo de 
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Instrumento, sob o n.º 17.671/2008, em que figuram como partes os 
retromencionados, acordam os senhores desembargadores da Primeira 
Câmara Cível do tribunal de Justiça do Maranhão, anildes de Jesus 
bernardes Chaves Cruz – Relatora-substituta, Jorge Rachid Mubárack 
Maluf e Paulo sérgio velten Pereira, vogais, por unanimidade, JulGaR 
Pela PRoCedÊnCia do presente agravo de instrumento, nos termos 
do voto da desembargadora Relatora.

Funcionou pela Procuradoria Geral de Justiça a dra. selene 
Coelho de lacerda.

são luís, 15 de janeiro de 2009.

des. Jorge Rachid Mubárack Maluf
Presidente

desa. anildes de Jesus bernardes Chaves Cruz
Relatora-substituta

RelatÓRio

versam os autos sobre o recurso de agravo de instrumento, 
manejado por José Carlos Gonçalves – empresa de transportes Cole-
tivos e de Carga, que objetivou o sobrestamento da decisão proferida 
pelo MM. Juiz de direito da 1ª vara Cível desta Capital, que nos autos 
da Ação Ordinária de Indenização (proc. n.º 14.598/2000, em fase de 
cumprimento de sentença), determinou, em sede de reconsideração da 
reconsideração, a ordem de penhora no percentual de 30% (trinta por 
cento) sobre o faturamento repassado pelo sindicato das empresas de 
Transportes – SET, ao agravante, a fim de que fossem depositados em 
conta do Juízo, como forma de pagamento da dívida judicial.

em suma, colhe-se das razões do agravante que, diante do 
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cumprimento de sentença deflagrada no Juízo de Base, incorreu o 
magistrado a quo em vício (nulidade) procedimental, uma vez que 
deixou de expedir mandado de penhora e avaliação (lesão ao § 1º do 
art. 475-J, l, do CPC), cerceando a possibilidade de impugnação da 
execução a partir da intimação, de onde o bloqueio dos valores junto 
ao set - sindicato das empresas de transportes representa ofensa ao 
artigo 620 do CPC, eis que, não prima pela observação do princípio da 
menor onerosidade, especialmente, em função da existência e indicação 
de outros bens livres e desimpedidos, suficientes para a quitação da 
dívida pleiteada pelos agravados, dívida essa passível de modificação 
pela via da Ação Rescisória (proc. n.º 25.212/2007) ora em trâmite neste 
egrégio tribunal, atacando os pressupostos necessários à exigibilidade 
do suposto crédito judicial.

Com isso, destacando precedentes jurisprudenciais desta 
Corte de Justiça e ao espeque do artigo 557, inc. iii, do CPC, pugnou o 
recorrente pela suspensão liminar da decisão aqui hostilizada, tendo em 
vista que acaso fosse concretizada a constrição deferida pelo Juízo de 
1º Grau, esta lhe causaria dano irreparável ou de difícil reparação, vez 
que atingiria o normal funcionamento (arrecadação) de suas atividades, 
inclusive, parte da folha de pagamento de seus funcionários. 

No mérito, pediu o agravante a confirmação da liminar sus-
pensiva, de modo que a decisão recorrida seja anulada a partir do ato 
processual de intimação da execução, permitindo o exercício da ampla 
defesa, bem como responder pela execução do modo menos gravoso.

A inicial veio acompanhada dos documentos (fls.22/433) 
exigidos no inciso i do art. 525 do CPC.

Na decisão de fls.335/340, mediante a visualização dos requi-
sitos processuais do fumus boni iuris e do periculum in mora, deferimos 
o pedido liminar de suspensão da decisão agravada, ocasião em que 
solicitamos as informações de costume ao juiz da causa e determinamos 
a intimação da parte agravada para apresentar contra-razões.

No ofício de fls.444/446, o magistrado a quo esclareceu que a 
decisão agravada, salvo melhor juízo, tem o condão de dar efetividade 
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à prestação jurisdicional e os seus fundamentos fornecem todos os 
elementos necessários ao julgamento do mérito do recurso interposto.

Nas contra-razões de fls.442/457, os agravados, preliminar-
mente, alegaram que o presente recurso não pode discutir a “justiça ou 
injustiça do edito sentencial” que condenou o agravante ao pagamento 
de verba indenizatória, devendo tais questões serem argüidas através da 
via própria e adequada, ou seja, recurso de apelação. 

no mérito do recurso, os recorridos refutaram todos os argu-
mentos formulados na inicial, sustentando que a decisão de base não 
afeta a manutenção das atividades do agravante, eis que, dispõe de outra 
fonte de renda (o valor das passagens pagas diretamente pelos usuários 
de transporte coletivo, diretamente nas catracas da frota), além de que, 
o bloqueio de 20% (vinte por cento) do repasse devido ao recorrente, 
representa porcentagem ínfima do seu faturamento.

ademais, sustentam que a substituição da penhora nos termos 
efetuados, afronta de forma absoluta os artigos 655, i, 656, 657 e 688, 
todos do CPC, razões pelas quais, requereram o improvimento do pre-
sente agravo de instrumento, com a revogação da liminar deferida e 
manutenção dos termos da decisão agravada.

No parecer de fls.463/472, a Procuradoria Geral de Justiça 
opinou pelo conhecimento e improvimento do recurso para que seja 
mantida incólume a decisão singular. 

É o breve relatório. 

voto

satisfeitos os pressupostos de admissibilidade recursal, 
conheço do presente agravo de instrumento.

inicialmente, por ordem ao processo, passo ao exame das te-
ses preliminares aduzidas pelas partes. Pelos agravados, apura-se o in-
conformismo quanto ao uso do recurso em tela para os fins de discussão 
da “justiça ou injustiça do edito sentencial” que condenou o agravante 
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ao pagamento de verba indenizatória, alegando não ser esse o instru-
mento próprio para tanto.

Com efeito, no caso em epígrafe, ao contrário do que susten-
tam os agravados, o recurso formulado não visa à análise ou o rejulga-
mento das razões de “justiça ou injustiça” que sedimentaram o edito 
sentencial”, mas, tão somente, a suspensão do gravame gerado pela 
decisão singular, no ato que ordenou a penhora de percentual do fatura-
mento do recorrente, como forma de satisfação dos créditos requeridos 
em sede de cumprimento de sentença. 

Portanto, esse é o objeto recursal, essa é a decisão recorrida à 
luz do artigo 522 do Código de Processo Civil.

de outro lado, quanto ao erro (vício) procedimental aduzido 
pelo agravante, no qual o magistrado de piso não expediu o competente 
mandado de penhora e avaliação, na forma do § 1º1  do artigo 475-J, 
do CPC, cerceando daquele modo a possibilidade de impugnação da 
execução a partir da respectiva intimação da penhora (CPC, art. 475-l), 
temos que a referida tese não merece ser acolhida diante das demais 
matérias de maior envergadura jurídica, argüidas no mérito da presente 
lide, não podendo ser esquecido que, mesmo diante das alterações intro-
duzidas pelas Leis n.º 11.232/05 e 11.382/06, o prazo para interposição 
de defesa (leia-se, impugnação) se inicia, a priori, a partir da intimação 
da penhora (garantia do juízo) que poderá ocorrer na pessoa do seu 
advogado, ou na sua falta, diretamente na pessoa do devedor, de sorte 
que, a compreensão do instituto da penhora continua sendo regulada 
pelos arts. 659 a 679 do CPC, aplicáveis à fase de cumprimento da 
sentença, na medida da sua não incompatibilidade disposta no artigo 
475-R2, também do CPC. 

superadas as questões preliminares, passo ao MÉRito.

_______________
1 Art. 475-J. Caso o devedor, condenado ao pagamento de quantia certa ou já fixada em liquidação, não o efetue 
no prazo de quinze dias, o montante da condenação será acrescido de multa no percentual de dez por cento e, a 
requerimento do credor e observado o disposto no art. 614, inciso ii, desta lei, expedir-se-á mandado de penhora 
e avaliação. § 1º Do auto de penhora e de avaliação será de imediato intimado o executado, na pessoa de seu 
advogado (arts. 236 e 237), ou, na falta deste, o seu representante legal, ou pessoalmente, por mandado ou pelo 
correio, podendo oferecer impugnação, querendo, no prazo de quinze dias.
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No mérito.
Consoante se constata do relatório retro, a pretensão inicial do 

agravante era a suspensão da ordem de penhora sobre o seu faturamento 
no percentual de 30% (trinta por cento), das receitas auferidas junto 
ao set - sindicato das empresas de transportes, na qual fora descon-
siderada pelo juiz a quo a indicação de outros bens (ônibus) livres e 
desimpedidos, suficientes para a quitação do crédito vindicado pelos 
agravados.

Pois bem, in casu, ao exame das razões formuladas pelo 
agravante, constatamos no juízo de urgência da tutela requerida, que 
os requisitos do fumus boni iuris  e do periculum in mora afiguravam-
se presentes, em particular, pela ótica (regra) do artigo 620 do CPC, 
visto que, embora lícita em princípio a penhora em dinheiro (em conta, 
faturamento, renda) não pode ser essa admitida, “quando por vários 
meios o credor puder promover a execução, o juiz mandará que se faça 
pelo modo menos gravoso para o devedor”. (grifamos).

É que, tem-se consagrado em nossa doutrina e jurisprudência, 
que a penhora sobre o faturamento da pessoa jurídica, equivale-se a 
própria penhora do estabelecimento comercial, naquilo que lhe é indis-
pensável, ou seja, o seu capital de giro, do qual a entidade (devedor) não 
pode ser privada, sob pena de sofrer forte “abalo no fluxo da circulação 
econômica que a mantém ativa”3, comprometendo o seu funcionamen-
to e ou existência. 

Pondera-se, a penhora indiscriminada (leia-se, indevida) de 
percentual do faturamento pode facilmente levar uma empresa à ban-
carrota, porquanto, tais valores são de natureza transitória, registram a 
situação de dinâmica empresarial e não de riqueza da empresa propria-
mente incorporadas ao seu patrimônio, de maneira que a cifra auferida 
com o faturamento não significa necessariamente dinheiro disponível. 

Prova disso é que essas operações podem resultar tanto em 

_______________
2 art. 475-R. aplicam-se subsidiariamente ao cumprimento da sentença, no que couber, as normas que regem o 
processo de execução de título extrajudicial.
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lucro como em prejuízo, de onde tais resultados nem sempre dependem 
da vontade ou competência do empresário, mas de fatores diversos, en-
tre os quais podem se destacar as condições do mercado, concorrência, 
aumento de impostos, etc.

Ressalte-se, faturamento de empresa não constitui efeti-
vamente dinheiro, ou melhor, dinheiro disponível em caixa, sendo 
necessário que a penhora realizada em tal modalidade seja revestida de 
maiores cuidados. 

Na jurisprudência do STJ, colhe-se a orientação, confira-se:

PRoCessual Civil – aGRavo ReGiMental 
eM ReCuRso esPeCial – PenhoRa sobRe o 
FatuRaMento da eMPResa – eXCePCionali-
dade ConFiGuRada – sÚMula 7/stJ 
1- a penhora sobre o faturamento da empresa não é sinôn-
imo de penhora sobre dinheiro, razão porque o stJ tem 
entendido que referida constrição exige sejam tomadas 
cautelas específicas discriminadas em Lei. Isto porque o 
artigo 620 do CPC consagra favor debitoris e tem aplica-
ção quando, dentre dois ou mais atos executivos a serem 
praticados em desfavor do executado, o juiz deve sempre 
optar pelo ato menos gravoso ao devedor. 2- É admissív-
el proceder-se à penhora sobre faturamento da empresa, 
desde que: a) comprovada a inexistência de outros bens 
passíveis de garantir a execução, ou, sejam os indicados 
de difícil alienação; b) nomeação do administrador (arts. 
678 e 719, caput do CPC), ao qual incumbirá a presenta-
ção das formas de administração e pagamento; C) fixação 
de percentual que não inviabilize a atividade econômica 
da empresa. 3 [...]”. 5- Agravo regimental desprovido4. 
(destacamos) 

nessa ordem de idéias, o presente caso se justapõe, na me-
dida em que, acaso fosse permitida a penhora do faturamento diário ou 
semanal do agravante, essa provavelmente lhe traria, por meio de via 
paralela, oportunidade para toda sorte de dificuldades em sua adminis-

_______________
3   theodoRo JÚnioR, humberto. a impossibilidade da penhora do capital de giro.
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tração, a exemplo, o próprio comprometimento da folha de pagamento 
de seus funcionários, igualmente credores, contudo, em número bem 
maior que os agravados. Ressalte-se, a penhora em dinheiro não deve 
comprometer o funcionamento da empresa executada. 

no caso em testilha, é particularmente importante a devida 
correlação entre as normas dos arts. 620 e 6555 do CPC. esse último 
artigo prevê a ordem preferencial de penhora dos bens do devedor, e o 
primeiro item é “dinheiro, em espécie ou em depósito ou aplicação em 
instituição financeira – inciso I, do artigo 655”. Depois, são relaciona-
dos veículos terrestres, bens móveis em geral, bens imóveis, etc.

Por certo, a primeira opção, isto é, o dinheiro, tornou-se tão 
importante com a nova Lei (Lei n.º 11.382/2006) que foi incluído o art. 
655-a do CPC, dispondo que:

“Para possibilitar a penhora de dinheiro em depósito ou 
aplicação financeira, o juiz, a requerimento do exeqüente, 
requisitará à autoridade supervisora do sistema bancário, 
preferencialmente por meio eletrônico, informações so-
bre a existência de ativos em nome do executado, po-
dendo no mesmo ato determinar sua indisponibilidade, 
até o valor indicado na execução.” (destacamos)

no entanto, questiona-se: seria possível desobedecer a essa or-
dem de preferência em nome da menor onerosidade para o executado? 
acreditamos que sim! 

Para tanto, a lei utiliza a palavra “preferencialmente”, o que 
não significa uma seqüência absoluta a ser seguida. Porém, isso só pode 
ocorrer em casos excepcionais, como no presente, em que a penhora 
recaindo sobre ativos (faturamento) da empresa prejudicaria o regular 
(bom) exercício de suas atividades.

sabe-se que a observação da gradação legal estabelecida no 

_______________
4 stJ – agRg-Resp 916.600 – (2007/0008069-8) – Rel. Min. luiz Fux – dJe 14.05.2008.
5 art. 655. a penhora observará, preferencialmente, a seguinte ordem: i - dinheiro, em espécie ou em depó-
sito ou aplicação em instituição financeira; (Redação dada ao inciso  pela Lei nº 11.382, de 06.12.2006, DOU 
07.12.2006, com efeitos a partir de 45 dias da publicação)



108

Rev. Trib. Just. MA. São Luís, v. 3, n.3, p. 1-277, jan./jun. 2009

artigo 655 do CPC, é condição de validade da nomeação. Contudo, a 
ordem de indicação de bens à penhora determinada pela referida norma 
não é inabalável, visto que a finalidade do processo executivo é apenas 
a satisfação do direito do credor, não devendo, por isso, ser desprezada 
a manifestação (indicação) do executado que demonstra outros meios 
para solver a dívida, tal como fez o agravante (fls.343/344).

o artigo 620 do Código de Processo Civil prevê que a ex-
ecução deve ser realizada da maneira menos onerosa possível para o 
devedor. de acordo com o superior tribunal de Justiça, o objetivo 
dessa norma é “evitar a prática de atos executivos desnecessariamente 
onerosos ao executado” (AGA 483.789/MG).

Por isso, o devedor, a despeito da condenação por sentença 
transitada em julgado, tem o direito de preservar seu patrimônio e mes-
mo sua subsistência contra ingerências indevidas e desnecessárias.

desse modo, havendo outros bens (livres e desimpedidos), que 
não o dinheiro, cuja penhora seja menos gravosa para o executado e sen-
do os mesmos suficientes para garantir a execução, como de fato no pre-
sente caso se percebe, devem ser eles penhorados, especialmente, quando 
na condição de devedor estiver uma empresa, cuja preservação interessa 
a toda sociedade e não somente aos seus funcionários ou credores, pela 
reconhecida função social que desempenha na circulação de riqueza e 
na produção de bens e serviços úteis e necessários à vida comunitária, 
sobretudo, em se tratando de uma concessionária de serviço público.

nesse viés, deve ocorrer a harmonização entre o interesse so-
cial e a finalidade útil (ética) do processo de execução, de maneira que 
a dívida seja totalmente adimplida, sem que para isso, ocorra o agrava-
mento da situação do devedor. 

sobre o dado ético e social que deve guardar (orientar) o pro-
cesso de execução, calha ser destacado as palavras do mestre aMÍlCaR 
de CastRo, que diz, in verbis:

“E se a finalidade do processo executivo é esta de obter 
do Poder Judiciário, à custa do executado, o bem devido 
ao exeqüente, é intuitivo que, quando por vários meios 
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executivos puder executar a sentença, isto é, quando por 
vários modos puder conseguir para o exeqüente o bem 
que lhe for devido, o juiz deve mandar que a execução se 
faça pelo menos dispendioso. todos os meios executivos 
são onerosos para o executado, mas não seria justo e seria 
inútil que se preferisse um meio mais custoso, quando 
por outro menos pesado pudesse o exeqüente conseguir 
o mesmo resultado prático. É um elevado princípio de 
justiça e equidade, informativo do processo das ex-
ecuções, este que o estado deve, quanto possível, reinte-
grar o direito do exeqüente com o mínimo de despesa, de 
incômodo e de sacrifício do executado. Jus est ars boni 
et aequi, isto é, a sistematização do que é conveniente e 
útil”6

Por certo, o tema em debate, como quase tudo no ramo do 
direito, guarda divergência jurisprudencial, ora no sentido favorável, ora 
contra a pretensão aqui defendida.

no entanto, ao julgador no exercício do seu labor é dado o livre 
convencimento motivado de suas decisões (CPC, art. 131), de maneira 
que, na linha de precedentes da nossa jurisprudência tivemos, como de 
fato continuamos a entender, que a fumaça do bom direito argumentada 
no pedido exordial encontra-se delineada pela regra contida no artigo 
620 do CPC e, igualmente, pela constatação do perigo da demora, que 
não permitia atraso na prestação jurisdicional reclamada pelo agravante, 
necessários para o deferimento da medida de urgência outrora requerida.

em abono do entendimento aqui exposado, vale transcrever-
mos alguns arestos dos nossos tribunais. vejamos:

PENHORA “ON LINE” - EXAURIMENTO DOS 
Meios PossÍveis - ReQuisitos CuMPRidos - 
POSSIBILIDADE. A Penhora “on line” como medida 
extrema só pode ser concedida depois de exauridos todos 
os meios passíveis de encontrar bem penhorável. a pen-

_______________
6  in, Comentários ao Código de Processo Civil, ed. Rt, vol. viii, são Paulo.
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hora “on line” se equipara, pelos seus efeitos, à penhora 
sobre o faturamento da empresa e deve seguir alguns out-
ros princípios, não só o da menor onerosidade, como o 
da razoabilidade, proporcionalidade e da preservação da 
empresa, cujo conteúdo econômico e social a Constitu-
ição atual sobrelevou. a ordem preferencial estabelecida 
no art. 655 do CPC deve ser mitigada pelo princípio da 
menor onerosidade na execução para o devedor previsto 
no art. 620 do CPC. defere-se, porém, a penhora pelo 
sistema baCenJud quando o devedor nomeia bens em 
outro estado da Federação, distante do da execução, di-
ficultando sobremaneira a avaliação e os demais atos ex-
ecutórios, tratando-se de veículos, de fácil remoção para 
o local da constrição7. (destacamos)

aGRavo de instRuMelnto – eXeCução Fis-
Cal – PenhoRa sobRe o FatuRaMento da 
eMPResa – eXistÊnCia de outRos bens Pen-
hoRÁveis – ineXistÊnCa de situação eX-
CePCional JustiFiCadoRa – aGRavo PRovi-
do – embora se venha admitindo a possibilidade de se 
proceder a penhora sobre o faturamento da empresa, tal 
situação somente é cabível quando não sejam apresenta-
dos outros bens passíveis de garantir a execução ou, caso 
os indicados sejam de difícil comercialização.8 (desta-
camos)

PRoCessual Civil – aGRavo de instRuMento 
– eXeCução – PenhoRa de PaRte do FatuRa-
Mento da eMPResa eXeCutada – Possibili-
dade – ReCuRso ConheCido e PaRCialMente 
PRovido – a penhora de parte do faturamento da empresa 
executada é medida de caráter excepcional, aplicável quando 
os bens oferecidos à penhora são insuficientes ou ineficazes 
à garantia do juízo. a execução deve ser, ao mesmo tempo, 

_______________
7 tJMG - Proc. 1.0079.05.244021-5/001(1) - Relª desembª vanessa verdolim hudson andrade - dJ 20.03.2007.
8  tJba – ai 32.746-2/06 – (14.411) – 1ª C.Cív. – Rel. des. Robério braga – J. 01.11.2006
9  tJdFt – aGi 20040020049954 – 2ª t.Cív. – Rel. des. Waldir leôncio Junior – dJu 07.12.2004.
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realizada no interesse do credor e de forma menos gravosa 
para o devedor (CPC, arts. 612 e 620)9. (destacamos)

Com efeito, deixar a escolha dos bens penhoráveis à livre von-
tade (escolha) do exequente seria simplesmente negar vigência ao art. 655 
do CPC, especialmente quando, diante do “aspecto cooperativo”10 da nova 
execução, apresentou-se o devedor (agravante), colaborando na condução 
séria do processo, com a indicação de bens suficientes para a quitação da 
dívida, não criando embaraços para a satisfatória prestação jurisdicional.  

Portanto, considerando-se que a execução deve ser desenvolvi-
da em consonância com os princípios da eficácia da prestação jurisdicio-
nal e utilidade da ação, bem como, em homenagem do interesse público, 
objetivando que se promova sempre de maneira efetiva o pagamento do 
débito sub judice, deve também ser permitido “que se faça pelo modo 
menos gravoso para o devedor”. 

Por fim, calha ser enfatizado, ou melhor, distinguido que 
a execução em eventual hasta pública, com a realização de avaliação, 
publicação de editais, marcação de praça e demais procedimentos legais, 
ao contrário das palavras dos agravados, não significa a “via cruzis do 
exequente”, mas, a observância das regras do devido processo legal, pois 
“ninguém será privado da liberdade de seus bens sem o devido processo 
legal, art. 5º, inciso LIII”, ainda que seja devedor.

desta feita, a plausibilidade da pretensão recursal (fumus 
boni iuris), aliada ao perigo de dano (periculum in mora), autorizava a 
aplicabilidade da tutela preconizada nos artigos 527, iii e 558, caput, do 
Código de Processo Civil, de maneira que em desacordo com o parecer 
da Procuradoria Geral de Justiça, dou PRoviMento ao agravo de 
instrumento em tela, para, confirmando os efeitos da liminar deferida às 
fls. 435/440, reformar a decisão de base.

É como voto.

_______________
10 humberto theodoro Júnior, ob. cit.
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sala das sessões da 1ª Câmara Cível do tribunal de Justiça do 
estado do Maranhão, aos 15 dias do mês de janeiro de 2009.

desa. anildes de Jesus bernardes Chaves Cruz
Relatora-substituta
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QuaRta CÂMaRa CÍvel
sessão do dia 16 de deZeMbRo de 2008

APELAÇÃO CÍVEL Nº. 011102/2006 – SÃO LUÍS

1ª apelante:  Companhia Maranhense de Refrigerantes 
advogado(s):  abson Clementino de Marinho,
            Welger Freire dos santos e outros 
2ª apelante: hilta dos santos almeida neta
advogado(s):  emannuel almeida Cruz,
            Patrícia Cavalcante Rego Marques e outros
1ª apelada:  hilta dos santos almeida neta
2ª apelada:  Companhia Maranhense de Refrigerantes
Relator:  des. Jaime Ferreira de araújo
Revisora:  desa. anildes de Jesus bernardes Chaves Cruz

ACÓRDÃO Nº. 0783442008

eMenta

Civil e PRoCessual Civil. ReCuRso de aPelação. 
ação de indeniZação PoR danos MoRais. CÓdiGo de 
deFesa do ConsuMidoR. ResPonsabilidade obJetiva. 
eXistÊnCia de CoRPo estRanho (inseto) eM GaRRaFa 
de ReFRiGeRante laCRada. laudo PeRiCial. Causas 
eXCludentes de ResPonsabilidade Civil não 
CoMPRovadas. dano MoRal indeniZÁvel. CoRReção 
MonetÁRia.

1. A Lei nº 8.078/90 (CDC), em seu artigo 12, consagrou a responsabi-
lidade objetiva do fabricante, advinda do vício do produto ou serviço, 
prescindindo, portanto, do elemento culpa para configurar a obrigação 
de indenizar.

2. É devida indenização por danos morais se o consumidor, após adqui-
rir refrigerante, observa que o produto continha inseto em seu interior, 
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fato este constatado por laudo pericial idôneo, o qual atestou que o pro-
duto estava lacrado.     

3. o fabricante será eximido da responsabilidade de indenizar se com-
provar uma das hipóteses do § 3º, art. 12, do CDC, quais sejam: que não 
colocou o produto no mercado; que embora tivesse colocado o produto 
no mercado, o defeito inexistiu; a culpa exclusiva do consumidor ou de 
terceiro. 

4. Com o advento da recente Súmula nº 362 do Superior Tribunal de 
Justiça, a correção monetária, nas indenizações por dano moral, deve 
incidir a partir da data do arbitramento, ou seja, a partir da prolação da 
sentença.

5. apelações conhecidas e desprovidas, mantendo-se integralmente a 
sentença vergastada.

aCÓRdão

vistos, relatados e discutidos estes autos de apelação Cível, 
sob o nº 011102/2006/São Luís/MA, em que figuram como Recorrente e 
Recorrido os acima enunciados, “por maioria de votos e de acordo com 
o parecer do ministério público, conheceram e negaram provimento aos 
recursos, nos termos do voto do desembargador relator, contra o voto 
do desembargador revisor pelo provimento do primeiro apelo e improvi-
mento do segundo apelo”.

Participaram do julgamento os senhores desembargadores 
Jaime Ferreira de araujo – Presidente/Relator, Paulo sérgio velten Pe-
reira e Milson de souza Coutinho.

Funcionou pela Procuradoria Geral de Justiça o dr. Paulo Ro-
berto saldanha Ribeiro.

são luís, 16 de dezembro de 2008.

des. Jaime Ferreira de araujo
Presidente/Relator
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RelatÓRio

tratam-se de aPelaçÕes CÍveis interpostas por CoM-
Panhia MaRanhense de ReFRiGeRantes (1ª apelante) e 
hilta dos santos alMeida neta (2ª apelante) contra a sen-
tença proferida pelo Juiz de direito da 5ª vara Cível da Comarca de 
São Luís, nos autos da Ação de Indenização (Processo nº 011296/2001) 
proposta por esta contra aquela.

a autora (2ª apelante) propôs ação de indenização por da-
nos Morais em face da CoMPanhia MaRanhense de ReFRiGe-
RANTES (1º Apelante) alegando que, em agosto de 2000, “adquiriu da 
requerida um recipiente de dois litros (pet) do refrigerante ‘Coca-Cola’ 
para consumo familiar, em data festiva, verificando para sua surpresa a 
existência de um corpo estranho que, na ocasião, identificou como um 
inseto”. 

aduziu a autora, outrossim, que esse episódio desencadeou 
em seus convidados repulsa na ingestão dos outros refrigerantes que 
estavam sendo servidos na festa, o que lhe causou desconforto e cons-
trangimento. 

no mais, argumentou que ao observar o estoque de refrigeran-
tes da mesma marca que havia em seu pequeno estabelecimento comer-
cial, e atentando para as recentes reclamações de seus clientes, detectou 
que uma outra garrafa, ainda lacrada, também apresentava um corpo 
estranho, o qual foi levado para o iCRiM-Ma para a devida perícia.

Mais adiante, afirmou que o fato acima descrito teria lhe cau-
sado constrangimento perante a comunidade do seu bairro, “com refle-
xos negativos diretos em suas vendas”. (fls. 04/28). Assim, requereu 
indenização por danos morais, com valor a ser arbitrado pelo juiz da 
causa. 

Com a inicial, foram juntados o Laudo Pericial de nº 130-
2001, proveniente do iCRiM-Ma, bem como fotos do objeto analisado 
(fls. 30/40).

O juízo de base, às fls. 425/435, julgou procedente o pedido, 
condenando a requerida (1ª apelante) a pagar à autora (2ª apelante) 
o valor de R$ 30.000,00 (trinta mil reais), como reparação dos danos 
morais sofridos, corrigidos a partir da data da prolação da sentença, 
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condenando a ré, ainda, ao pagamento das custas processuais e honorá-
rios advocatícios, fixados estes em 20% (vinte por centos) sobre o valor 
da condenação.

inconformadas, ambas as partes recorreram da sentença.
nas razões recursais, a 1ª apelante (CoMPanhia MaRa-

NHENSE DE REFRIGERANTES), às fls. 439/443, alega, em síntese, 
que não há dano moral a ser reparado em virtude da inexistência de 
violação a direito ou, ainda, de prejuízo sofrido pela recorrida. Para 
tanto, afirma que da leitura do depoimento pessoal da autora é possível 
observar que apenas ela percebeu a presença do inseto na garrafa de 
“Coca-Cola”.

sustenta, por outro lado, que “enjôos, dores de cabeça e incô-
modos outros, afetos à saúde, que se suspeita causados por ingestão de 
refrigerante que seria imprópria (sic) ao consumo, ou ainda, a indigna-
ção causada pela aquisição de produtos em tal situação, não são aptos a 
guarnecer pedido de indenização por danos morais”.

Com base nesses argumentos e em jurisprudência colhida de 
diversos tribunais do país, pugna pela reforma da sentença para que seja 
julgado improcedente o pedido inicial.

Às fls. 456/466, a 2ª Apelante sustenta, em síntese, que o dano 
moral que sofreu ocasionou-lhe grandes transtornos e constrangimento, 
vez que o fato ocorreu na presença de seus familiares e amigos. aduz 
que por ser proprietária de “uma pequena mercearia que atende a comu-
nidade de seu bairro, sentiu-se desconfortável e envergonhada perante 
seus clientes e amigos em razão de também comercializar o produto”. 

Com base nesses argumentos, pugna pela reforma da sentença 
a fim de ser majorado o quantum indenizatório, devendo o valor ser 
corrigido a partir do evento danoso, conforme o disposto na súmula 43 
do stJ.

Contra-razões recursais, apresentadas apenas pela 1ª apelada, 
às fls. 473/478, onde requer o desprovimento do recurso aviado pela 
parte contrária.

O Ministério Público de segunda instância, em parecer de fls. 
486/491, manifestou-se pelo conhecimento e desprovimento de ambos 
os apelos. 

É o relatório.
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voto

 Preenchidos os requisitos subjetivos e objetivos de admissi-
bilidade, conheço dos recursos de apelação interpostos.

no caso versado nos autos, a 2ª apelante, ao adquirir e ser-
vir em uma festa, na sua residência, produtos da CoMPanhia Ma-
Ranhense de ReFRiGeRantes, veio a constatar que um dos 
recipientes do refrigerante “Coca-Cola”, comprovadamente lacrado, 
continha em seu interior um corpo estranho, o qual foi descrito pelo 
Laudo Pericial de fls. 30/32 realizado pelo INCRIM-MA como: “Clas-
se insecta, pertencente ao Reino animale, Filo artrópode, da ordem 
leptóptera, o qual não apresentava sinais de vida, e devido o contato 
direito com o líquido existente no recipiente era visível deformações 
em sua estrutura”.  

o referido laudo também atestou que “considerando-se que 
o recipiente encontrava-se hermeticamente fechado, somos de parecer 
que o corpo estranho fora colocado antes do lacre do mesmo”. Além 
disso, as fotos de fls. 33/40, provenientes do mesmo órgão pericial, são 
bastante esclarecedoras no sentido da comprovação da existência do 
inseto no interior do vasilhame de “Coca-Cola”.

Da análise dessas provas, verifico que não existe qualquer dú-
vida de que o produto acima mencionado, disponibilizado ao consumo, 
mostrava-se defeituoso, oferecendo, com isso, riscos à segurança e saú-
de do consumidor.

Destaque-se que a Lei nº 8.078/90 (CDC), em seus artigos 12 
e 18, consagrou a responsabilidade objetiva do fornecedor, tanto pelo 
fato do produto ou serviço como a advinda do vício do produto ou ser-
viço, prescindindo, portanto, do elemento culpa para configurar a obri-
gação de indenizar.    

a hipótese dos autos trata da responsabilidade prevista no art. 
12 do CDC, vez que o produto defeituoso, segundo o § 1º do citado 
dispositivo, não ofereceu a segurança que dele legitimamente se espe-
rava.

Destaque-se, outrossim, que o § 3º daquele mesmo artigo pre-
vê, de forma taxativa, as hipóteses de exclusão de responsabilidade do 
fabricante. assim, a empresa apelante só poderia se eximir de sua res-
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ponsabilidade se provasse: 1) que não colocou o produto no mercado; 
2) que embora tivesse colocado o produto no mercado o defeito inexis-
tiu; 3) a culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro. nenhuma das 
hipóteses, contudo, foi comprovada pelo fabricante-recorrente.

sobre a questão, veja-se o seguinte excerto, verbis:

tJMG-136189 ResPonsabilidade Civil - in-
deniZação - danos MoRais - Relação de 
ConsuMo - CoMeRCialiZação de PRoduto 
iMPRÓPRio PaRa o ConsuMo - ResPonsabili-
dade obJetiva - deveR de indeniZaR - dano 
MoRal - aRbitRaMento - PRinCÍPios da Ra-
Zoabilidade e da PRoPoRCionalidade. 
tratando-se de relação de consumo, a responsabilidade 
civil do comerciante deve ser discutida em termos objeti-
vos, podendo ser afastada a obrigação de indenizar pelos 
prejuízos causados ao consumidor, caso reste demonstra-
da a configuração de uma das excludentes, tais como: que 
não colocou o produto no mercado, que o defeito inex-
iste ou a culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro. 
não havendo a ré se desincumbiu do seu ônus de provar 
qualquer das excludentes, bem como estando compro-
vado o efetivo defeito do produto, que foi adquirido no 
estabelecimento da ré, resta configurada a sua respon-
sabilidade civil, por comercializar produto impróprio 
para o consumo, estando caracterizado, por conseguinte, 
seu dever de indenizar por danos morais. É inegável a 
configuração dos danos morais e sua presunção é jure et 
de juris, pois inegável a ofensa à dignidade do cidadão 
consumidor, ao verificar que ingeriu alimento (barra de 
cereais), em que jamais esperava encontrar uma lagarta. 
(Apelação Cível nº 1.0145.06.301819-9/001(1), 17ª Câ-
mara Cível do tJMG, Rel. lucas Pereira. j. 21.02.2008, 
unânime, Publ. 11.03.2008). Pesquisado em Cd Juris 
Plenum. Civil. editora Plenum. edição 101. vol 1. Julho 
2008. (original sem grifos).

In casu, a vítima sofreu dano moral, sim, vez que experimentou 
agressão em seu íntimo, agressão essa consistente no constrangimento e 
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na tristeza que deve ter passado diante dos convidados que estavam em 
sua residência, tendo a sua imagem abalada naquela ocasião. 

Cabe destacar, outrossim, que o dano moral puro prescinde de 
prova e, conforme a lição de Carlos Roberto Gonçalves (direito Civil 
brasileiro, volume iv: responsabilidade civil, 3ª ed., são Paulo: sarai-
va, 2008, p. 370), em regra, “dispensa prova em concreto, pois se passa 
no interior da personalidade e existe in re ipsa. trata-se de presunção 
absoluta. desse modo, não precisa a mãe comprovar que sentiu a morte 
do filho; ou o agravado em sua honra demonstrar em juízo que sentiu a 
lesão (...)”.

o superior tribunal de Justiça, por seu turno, manifesta-se no 
mesmo sentido, verbis:

aGRavo ReGiMental. eMbaRGos de deCla-
Ração. aGRavo de instRuMento - ausÊnCia 
de oMissão, ContRadição ou obsCuRidade. 
danos MoRais. CoMPRovação. desneCessi-
dade. i - os embargos de declaração são recurso de na-
tureza particular, cujo objetivo é esclarecer o real sentido 
de decisão eivada de obscuridade, contradição ou omis-
são. estando a decisão embargada devidamente funda-
mentada, são inadmissíveis os embargos que pretendem 
reabrir a discussão a respeito da matéria. ii- na concep-
ção moderna do ressarcimento por dano moral, a respon-
sabilidade do agente resulta do próprio fato, ou seja, dis-
pensa a comprovação da extensão dos danos, sendo estes 
evidenciados pelas circunstâncias do fato. agravo regi-
mental improvido. (stJ - agRg nos edcl no ag 1033206 
/ RJ aGRavo ReGiMental nos eMbaRGos de 
deClaRação no aGRavo de instRuMento 
2008/0071217-3, Relator(a) Ministro sidnei beneti, 
teRCeiRa tuRMa, dJe 08/10/2008). disponível em: 
<www.stj.gov.br>. acesso em 30/10/2008. (original sem 
grifos).

Por outro lado, embora o líquido periciado não tenha sido con-
sumido, não se pode falar em mera aquisição do produto contendo o cor-
po estranho (inseto), vez que o líquido de outras garrafas de refrigerante 
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já havia sido consumido pelas pessoas que estavam na residência da ví-
tima, as quais sentiram repulsa na ingestão da bebida da mesma origem 
que estava sendo servida na festa. 

este eg. tribunal de Justiça já decidiu caso semelhante, re-
conhecendo a responsabilidade civil da empresa, conforme se vê da 
ementa a seguir transcrita, verbis:

PRoCessual Civil. ConsuMidoR. aPelação 
CÍvel. ação de indeniZação PoR danos 
MoRais. CoRPo estRanho (MosCas) no inte-
RioR de vasilhaMe de CeRveJa. PReliMinaR 
de deCadÊnCia. PRevalÊnCia da ReGRa do 
aRt. 27 do CdC. a ação indenizatória decorre de fa-
tos do produto, onde este (cerveja) se revela impróprio 
para consumo, onde se aplica a regra da prescrição ditada 
no do art. 27 do CdC, afastando a incidência do art. 26 
mesmo diploma Consumerista equivocadamente invo-
cada pelo magistrado de base. se revela, portanto, plau-
sível a pretensão de reforma do julgado, pois o prazo para 
reclamar sobre danos decorrentes de produto defeituoso 
é prescricional de cinco anos, e não o decadencial de 
30 dias, conforme regra expressa no art. 27, do CdC. 
ação de indeniZação PoR danos MoRais. 
CoRPo estRanho (MosCas) no inteRioR de 
vasilhaMe de CeRveJa. dano MoRal inden-
iZÁvel. os fatos estão comprovados no sentido que o 
apelante-consumidor adquiriu produto (cervejas) onde ao 
efetuar consumo constatou que um dos vasilhames con-
tinha insetos (moscas) em seu interior, em circunstância 
ratificada por Laudo Pericial, indicador que o lacre de 
cerveja não tinha sido violado, bem como da presença 
dos corpos estranhos. assim, nenhuma dúvida resta de 
que o produto posto ao consumo se mostrou defeituoso, 
oferecendo riscos à segurança e à saúde do consumidor. 
Por outro lado, em que pese não haver ocorrido a ingestão 
do líquido insalubre, também entendo que o consumidor 
suportou dano moral, decorrente do transtorno, revolta, 
humilhação e frustração em ver sua saúde sob risco pelo 
ato ilícito da apelada, restando desequilíbrio em seu bem 
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estar. anote-se que, acaso aberto o vasilhame e iniciado o 
consumo do seu conteúdo, estaria o consumidor a supor-
tar maior humilhação e prejuízos a saúde, sem meios 
de provar o fato, coroando a impunidade do fabricante. 
logo, existindo o dano moral, comprovado e inconteste, 
resta o dever de indenizar, nos termos do art. 5o incisos 
V e X da Carta Magna, dos arts. 6º, I e VI, 12 do CDC, 
e ainda o art. 186 e 187 do Código Civil, cuja conse-
qüência jurídica do ato ilícito é o dever de indenizar, con-
forme anota o art. 927 daquele diploma. Conhecimento 
e provimento do Recurso, reformando a Decisão de 1º 
Grau para consequentemente julgar procedente a ação 
de indenização e condenar o ora recorrido ao pagamento 
de R$10.000,00 (dez mil reais) a título de danos morais, 
acrescidos de juros de 1% (um por cento) ao mês a partir 
do evento danoso, e correção monetária contados da data 
desta decisão, condenando, ainda nas custas processuais 
e honorários advocatícios no percentual de 20% (vinte por 
cento) sobre o valor da condenação, em atenção às pecu-
liaridades da causa e trabalho do patrono, conforme regra 
do §3º do art. 20 do CPC. (TJMA, Processo 172932007, 
acórdão 0742512008, Relator etelvina luiZa Ri-
beiRo Gonçalves, data 20/06/2008 aPelação 
CÍvel). disponível em: <www.tjma.jus.br>. acesso em 
30/10/2008. (original sem negrito).

no mesmo sentido o seguinte julgado:

tJRJ-057936 ação de Rito suMÁRio de RePa-
Ração de danos MoRais. PResença de ob-
Jetos MetÁliCos eM PRoduto aliMentÍCio. 
sentença de PRoCedÊnCia. ReCuRso de aM-
bas as PaRtes. 1. Restou comprovada a contamina-
ção do produto comercializado pela Parmalat. o laudo 
pericial que constatou a presença das peças metálicas no 
produto foi conclusivo. o dano moral é incontestável. 2. 
Tendo em vista a dupla finalidade do quantum estipulado 
a título de dano moral, o mesmo foi brando. 3. ambos 
os recursos conhecidos o primeiro provido para majorar 
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a indenização a título de danos morais e o segundo de-
sprovido. (Apelação Cível nº 2007.001.09694, 8ª Câmara 
Cível do TJRJ, Rel. Gabriel Zefiro. Publ. 21.08.2007). 
Pesquisado em Cd Juris Plenum. Civil. editora Plenum. 
edição 101. vol. 1. Julho 2008. (original sem negrito).

Ressalte-se, ademais, que se o produto posto à venda pela 
empresa-recorrente pôs em risco a saúde do consumidor, irrecusável é 
que deve ser por isso responsabilizada. 

Por outro lado, conveniente destacar que se a 1ª apelante 
(Companhia Maranhense de Refrigerantes), ao invés de ter engarrafado 
com um inseto o produto que revende, tivesse colocado alguma subs-
tância extremamente nociva à saúde humana, por certo que estaria sub-
metendo os seus milhões de consumidores a evidente risco de morte.

 Sabido, portanto, que o refrigerante “Coca-Cola” é uma be-
bida consumida no mundo inteiro, cabe à empresa zelar pelo engarrafa-
mento dos seus produtos.  

Assim, a indenização fixada em R$ 30.000,00 (trinta mil re-
ais), ainda que modesta se levarmos em consideração a alta capacidade 
contributiva da ofensora, sem dúvida uma das maiores multinacionais 
do mundo, merece ser mantida, pois entendo ser o quantum acima refe-
rido bastante para atender à satisfação do dano suportado pela vítima.

Por outro lado, necessário destacar que as partes, conforme 
se vê de fls. , desistiram dos depoimentos testemunhais. Nesse caso, 
impossibilitado ficou o juiz da causa de aferir a real profundidade dos 
danos sofridos pela autora, dentre os quais o de que teve o seu estabele-
cimento comercial fechado.    

além disso, o valor da indenização que ora está sendo man-
tido, se não vier a servir para reparar integralmente os danos sofridos 
pela 2ª apelante, sem dúvida que fará com que a 1ª apelante seja mais 
vigilante ao engarrafar os produtos que revende.  

nesse caso, entendo não merecer qualquer retoque a sentença 
vergastada.

Por fim, entendo que não assiste razão à 2ª Apelante quando 
pugna pela reforma da sentença a fim de ter o valor da indenização 
corrigido a partir do evento danoso, conforme o disposto na súmula 
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43 do STJ, pois com o advento da recentíssima Súmula nº 362 daquele 
tribunal superior, a correção monetária deve incidir a partir da data do 
arbitramento, ou seja, da prolação da sentença, conforme se vê de fl. 
435.

À guisa do exposto, e de acordo com o parecer ministerial, 
voto pelo desprovimento das apelações, devendo ser mantida inte-
gralmente a sentença vergastada.

É CoMo voto.

são luís, 16 de dezembro de 2008

des. Jaime Ferreira de araújo 
Relator



124

Rev. Trib. Just. MA. São Luís, v. 3, n.3, p. 1-277, jan./jun. 2009



125

Rev. Trib. Just. MA. São Luís, v. 3, n.3, p. 1-277, jan./jun. 2009

QuaRta CÂMaRa CÍvel
sessão do dia 14 de outubRo de 2008

APELAÇÃO CÍVEL Nº. 024755/2006 – SÃO LUÍS

apelante:  banco da amazônia s/a
advogados:  Carlos alberto braga diniz Júnior e outros
apelado:  Maria de alencar Jorge
advogados:  Maria de Fátima Gonzalez leite
Relator:  des. Jaime Ferreira de araujo.

ACÓRDÃO Nº. 0765402008

eMenta

Civil e PRoCessual Civil. indeniZação PoR danos Mo-
Rais e MateRiais. JulGaMento anteCiPado. CeRCea-
Mento de deFesa. inoCoRRÊnCia. desneCessidade de 
dilação PRobatÓRia. instituição banCÁRia. ResPon-
sabilidade obJetiva. inCidÊnCia do CdC. PResença dos 
ReQuisitos essenCiais ao deveR de indeniZaR. senten-
ÇA OMISSA QUANTO À FIXAÇÃO DE JUROS E CORREÇÃO 
MonetÁRia. MatÉRia de oRdeM PÚbliCa. CoMPleMen-
tação de oFÍCio do JulGado de base. ReCuRso desPRo-
vido.

1. Presentes as condições que ensejam o julgamento antecipado da lide, é 
dever do juiz, e não mera faculdade, assim proceder.

2. sendo o juiz o destinatário da prova, somente a ele cumpre aferir sobre 
a necessidade ou não da sua realização.

3. despicienda a análise de eventual conduta culposa por parte da insti-
tuição financeira recorrente, visto ser objetiva a sua responsabilidade em 
hipóteses como a dos autos. Precedente do stJ.
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4. O Código de Defesa do Consumidor é aplicável às instituições finan-
ceiras. Súmula nº 297, STJ.

5. Presentes os elementos necessários à caracterização do dever de in-
denizar – conduta, dano e nexo causal, não se há falar em escusa ao 
pagamento da indenização imposta pelo juízo monocrático.

6. se o juízo de base, ao proferir sua sentença, omite-se sobre a condena-
ção da  parte vencida em juros e correção monetária, nada impede que o 
Tribunal, dentro do seu poder/dever de rever as decisões judiciais, fixe de 
ofício as datas de incidência, por se tratar de matéria de ordem pública. 
Precedentes.

7. apelação conhecida e desprovida.

aCÓRdão

vistos, relatados e discutidos estes autos de apelação Cível, 
sob o nº 024755/2006, em que figuram como Apelante e Apelado os aci-
ma enunciados, aCoRdaM os senhores desembargadores da Quarta 
Câmara Cível do tribunal de Justiça do estado do Maranhão, por unani-
midade de votos e de acordo com o parecer ministerial, em conhecer do 
recurso para negar-lhe provimento, nos termos do voto do desembarga-
dor Relator.

Participaram do julgamento os senhores desembargadores 
Milson de souza Coutinho – Presidente, Jaime Ferreira de araujo - Rela-
tor, e Raimunda santos bezerra.

Funcionou pela Procuradoria Geral de Justiça o dr. Cézar 
Queiroz Ribeiro. 

são luís, 14 de outubro de 2008

des. Milson de souza Coutinho   
Presidente

des. Jaime Ferreira de araujo
Relator
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RelatÓRio

trata-se de apelação Cível interposta por banco da amazônia 
s/a contra sentença exarada pelo MM Juiz de direito da 3ª vara Cível 
da Comarca da Capital que, nos autos da ação de indenização por danos 
Materiais e Morais ajuizada por Maria de alencar Jorge, concedeu par-
cialmente a tutela antecipada na sentença, determinando a liberação, pelo 
réu, de todo o valor remanescente retido em nome da autora, no prazo de 
24 (vinte e quatro) horas, sob pena de multa diária de R$ 1.000,00 (um 
mil reais). 

outrossim, julgou o magistrado de base procedente a ação, 
condenando o ora recorrente ao pagamento de indenização por danos 
materiais correspondente aos rendimentos não computados sobre o mon-
tante ainda retido e, inclusive, sobre o total já resgatado (nesse caso, até 
a data do efetivo resgate), além de indenização por danos morais no im-
porte de R$ 14.001,00 (catorze mil e um reais) e  pagamento de custas e 
honorários advocatícios no percentual de 20% (vinte por cento) sobre o 
total da condenação.

Sustenta o recorrente (fls. 114/140), preliminarmente, a nulida-
de da sentença em decorrência de cerceamento de defesa, já que haveria, 
segundo alega, a necessidade de produção de prova em audiência, por 
versar o caso não somente sobre matéria de direito, mas, também, de fato. 
suscita, por outro lado, a sua ilegitimidade passiva ad causam, apontando 
como responsáveis pelos supostos danos o Fundo basa de investimento 
Financeiro Curto Prazo e seleto, bem como o banco Central do brasil 
– baCen. aduz, ainda, a inaplicabilidade do Código de defesa do Con-
sumidor à espécie.

no mérito, assevera carência de fundamentação da sentença 
hostilizada em consequência da falta de provas, invocando, sobremais, 
as excludentes da culpa exclusiva de terceiros – banco Central e Fun-
do basa de investimento Financeiro Curto Prazo e seleto – e da força 
maior, consubstanciada na decretação da intervenção/liquidação e conse-
qüente bloqueio de valores pelo baCen.

após tecer considerações sobre a inexistência de dano material 
e moral, dada a ausência dos pressupostos para tanto, requer o provimen-
to do recurso no sentido da anulação da sentença por cerceamento de 
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defesa, “determinando a produção de provas em audiência de instrução, 
ou, caso assim não entenda, que reforme-a julgando integralmente impro-
cedente o pedido.” 1

Em contra-razões de fls. 148/158, a recorrida rechaça as alega-
ções do recorrente, pugnando pela manutenção do decisum vergastado.

Agravo retido nos autos às fls. 164/166, interposto pelo ora 
apelante, requerendo, em suma, o recebimento da apelação em seu efeito 
devolutivo e suspensivo. Postulou, mais, pelo conhecimento preliminar 
desse agravo por ocasião do julgamento da apelação, objetivando a sus-
pensão da execução da sentença atacada.

Em cota ministerial de fls. 208/220, da lavra do  Procurador 
de Justiça Paulo Roberto saldanha Ribeiro, manifesta-se o Parquet pelo 
conhecimento e improvimento da apelação.

Relatório lançado aos autos pela então Relatora, desa. etelvina 
luíza Ribeiro Gonçalves, desacolhido por este Relator por não concordar 
com o mesmo.

É o relatório.

voto

Presentes os requisitos de admissibilidade do recurso, passo à 
sua análise.

ab initio, impende salientar que, malgrado tenha o recorrente 
interposto agravo retido, conforme consta às fls. 164/166 dos autos, não 
deve o mesmo ser conhecido, a teor do que dispõe o art. 523, § 1º do CPC

2
, 

pois não houve requerimento no presente apelo acerca da sua apreciação. 
volvendo-se à análise das razões da apelação, insta, num primeiro 

momento, apreciar as questões postas em sede de preliminar.
Relativamente ao alegado cerceamento de defesa decorrente 

do julgamento antecipado da lide, não há como acolher-se tal argumen-
to, vez que o juiz sentenciante procedeu corretamente ao homenagear os 

1 Fl. 140 dos autos.
2 art. 523. na modalidade de agravo retido, o agravante requererá que o tribunal dele conheça, preliminarmen-
te, por ocasião do julgamento da apelação.
§ 1º Não se conhecerá do agravo se a parte não requerer expressamente, nas razões ou na resposta da apelação, 
sua apreciação pelo tribunal.
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princípios da economia e celeridade processuais. ora, “Presentes as con-
dições que ensejam o julgamento antecipado da causa, é dever do juiz, e 
não mera faculdade, assim proceder (stJ-4ª t., Resp 2.832-RJ, rel. Min. 
sálvio de Figueiredo, j. 14.8.90, negaram provimento, v.u, dJu 17.9.90, 
p. 9.513). No mesmo sentido: RSTJ 102/500, RT 782/302.”

3
. 

de mais a mais, a prova do fato relativo à destinação do impor-
te em dinheiro aplicado pela recorrida (viagem para tratamento de saúde) 
não é decisivo para a verificação do prejuízo moral em causa, contraria-
mente ao que sustenta o apelante, eis que a impossibilidade de disposição 
do patrimônio no momento e na forma como lhe aprouver é bastante para 
a causação do dano.

Quanto a uma pretensa necessidade de produção de outras pro-
vas, insta salientar que cabe tão-apenas ao juiz da causa decidir acerca 
de tal aspecto, pois “sendo o juiz o destinatário da prova, somente a ele 
cumpre aferir sobre a necessidade ou não de sua realização.”

4
 não se há 

falar, assim, em nulidade por falta de fundamentação da sentença maltra-
tada, eis que o entendimento ali sedimentado encontra amplo respaldo 
nos autos e consonância com as peculiaridades da espécie. 

no que concerne à ilegitimidade passiva ad causam do recor-
rente, também não merece guarida, até mesmo porque o magistrado a quo 
tratou, com acerto, dessa questão na sentença hostilizada.  Com efeito, a 
autora entregou ao banco da amazônia s/a numerário que lhe pertence 
para aplicação, não lhe sendo informado pelo réu que aplicaria seus re-
cursos em um outro banco (banco santos). outrossim, como bem obser-
vou o juiz sentenciante, “se, porém, o banco réu, sem comunicar à autora, 
bem como aos demais clientes, aplicou seu numerário no banco santos 
s/a, mesmo sabendo dos riscos que aquela operação apresentava, dada a 
previsibilidade de intervenção do baCen naquela instituição, não pode 
querer se isentar desta responsabilidade, uma vez que causou danos aos 
seus clientes.”5 

de outro giro, o próprio recorrente assevera que o fundo de in-
vestimento a que atribui a responsabilidade de que ora se cogita não pos-

3 GouvÊa, José Roberto F. neGRão, theotonio. Código de Processo Civil  e legislação processual em vigor. 40ª 
ed. são Paulo: saraiva, 2008, p. 475.
4 GouvÊa, José Roberto F. neGRão, theotonio. op. Cit., p. 269.
5 Fl. 105 dos autos.
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sui personalidade jurídica. Comungo com o entendimento preconizado 
pela doutrina e jurisprudência pátrias no sentido de que, em regra, apenas 
quem possui personalidade jurídica é que detém capacidade postulatória, 
excetuadas as hipóteses de personalidade jurídica meramente formal em 
ações mandamentais, o que não é o caso.

nesse diapasão, convém registrar que “aquele que pretende ob-
ter determinada tutela jurisdicional deve ter a capacidade de ser parte, o 
que pressupõe, evidentemente, a possibilidade de ser titular de direitos e 
obrigações ou, em outras palavras, ser dotado de personalidade jurídica 
(...).”

6
 há manifestação do stJ no mesmo sentido, litteris:

ação de indeniZação PoR danos MoRais 
e MateRiais. ResPonsabilidade eXClusiva 
da Fundação de PaRQues e JaRdins. PeR-
sonalidade JuRÍdiCa PRÓPRia. CaPaCidade 
PRoCessual. i - a queda de galhos de árvores sobre 
veículo de particular em praça pública que, segundo 
norma legal, é de inteira responsabilidade de conserva-
ção por parte da Fundação de Parques e Jardins, exclui 
a legitimidade passiva ad causam do Município do Rio 
de Janeiro, porquanto aquela entidade possui personali-
dade jurídica própria e capacidade processual para ser 
demandada em juízo. Precedente: REsp nº 742.305/RJ, 
Rel. Min. FRanCisCo FalCão, dJ de 21/11/05. ii - 
Recurso especial provido. (stJ, Resp 813952 / RJ, Rel. 
Ministro FRanCisCo FalCão, t1, dJ 18/12/2006 
p. 334) disponível em <www.stj.gov.br> acesso em 
29.09.2008. original não sublinhado.

Por outro lado, a alegação do recorrente no sentido da inaplica-
bilidade do Código de Defesa do Consumidor à espécie afigura-se total-
mente insubsistente, vez que pacificada a incidência do referido diploma 
às instituições financeiras com a edição da Súmula nº 297 do STJ, adiante 
transcrita: 

6 YOSHIKAWA, Eduardo Henrique de Oliveira. Da ilegitimidade Ativa de Órgãos do Poder Legislativo para 
propor ação Civil Pública em defesa de interesses difusos, Coletivos e individuais homogêneos. in Revista 
Dialética de Direito Processual Civil. Nº 31. São Paulo: Dialética, 2005, p. 45.
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súmula 297, stJ: o Código de defesa do Consumidor é apli-
cável às instituições financeiras.

na verdade, incide o recorrente em inexorável contradição 
quando, num primeiro momento, sustenta a inaplicabilidade da lei consu-
meirista ao caso e, posteriormente, ao tentar evadir-se da responsabiliza-
ção em exame, invoca as excludentes do dever de reparar constantes no 
CdC (item 41 e seguintes do apelo).

nesse contexto, apresenta-se inócua a tentativa do recorrente 
de atribuir a responsabilidade civil de que ora se cuida ao baCen, pois, 
como já dito, a recorrida não aplicou seus recursos financeiros no Banco 
santos s/a, que teria sofrido intervenção do baCen. se a instituição 
recorrente assim o fez, e fez sem o consentimento da cliente, deve arcar 
com o dever de indenizar.

Pelo mesmo motivo se rechaça a alegativa de força maior. ora, 
sem razão o apelante quando afirma que “a intervenção no Banco Santos 
S/A foi um ato totalmente inesperado”

7
 e que “é evidente que a decreta-

ção da intervenção/liquidação e conseqüente bloqueio de valores pelo 
Banco Central configura-se como força maior.”

8
 Repise-se: a recorrida 

não aplicou seu dinheiro no banco santos s/a, e se o recorrente assim 
procedeu, a seu talante, deve ser por isso responsabilizado. 

De tudo até aqui exposto, verifica-se que o apelante tenta, a 
todo custo, esquivar-se de uma responsabilidade sua, como bem demons-
trado pelo juízo sentenciante. o decisum vergastado encontra-se plena-
mente respaldado nos elementos fáticos e jurídicos constantes nos autos, 
não merecendo acolhida, por improcedentes, as alegações deduzidas no 
apelo.

assim sendo, contrariamente ao que alega o recorrente, estão 
presentes, sim, os elementos necessários à configuração da responsabili-
dade em tela, a saber: conduta, dano e o liame causal entre o evento e o 
resultado.  a conduta do banco apelante, de não disponibilizar os recursos 
financeiros aplicados pela apelada, caracteriza o ato ilícito. O dano, como 
já dito, consiste no fato de que a recorrida foi arbitrariamente impedida de 
sacar seu dinheiro, pouco importando a finalidade a ser dada ao numerá-

7 Fl. 133 dos autos.
8 Fl. 136 dos autos
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rio. Por óbvio, o nexo causal consiste no liame entre a conduta do banco 
e o dano carreado à apelada, que, por não poder contar com seus próprios 
recursos financeiros, malversados que foram pela instituição financeira 
em causa, atravessou situação difícil e, por si só, vexatória.

Convém observar, destarte, o posicionamento aventado pela 
jurisprudência hodierna, in verbis:

o banco é o responsável pelos depósitos que lhe foram 
confiados, devendo ressarcir a cliente os valores desapare-
cidos, quando não comprova a que título foram retirados 
da conta” (TRF – 4ª R. – 3ª T. – Ap. 2000.71.05.002168-4 
– Rs – Rel. taís schilling Ferraz – j. 30.04.2002 – dJu 
24.07.2002 – Rt 812/394).9 original não sublinhado.
Correntista de banco que entrega numerário a gerente 
para aplicação financeira. Depósito desviado para a conta 
de outro cliente devedor de vultosas somas. Procedi-
mento indevido realizado no interesse do próprio banco. 
ação movida frente ao banco. obrigação de indenizar 
com base no art. 1.521, iii, do CC (atual art. 932, iii) 
(tJRJ – 5ª C. – ap. – Rel. Marcus Faver – j. 08.08.95 – 
Rt 728/340).10 original não sublinhado.

o stJ, inclusive, leciona que, em casos como o presente, a res-
ponsabilidade da instituição bancária é objetiva, havendo, assim, inver-
são do ônus da prova, litteris:

“Consumidor. saque indevido em conta corrente. Cartão 
bancário. Responsabilidade objetiva do fornecedor de 
serviços. inversão do ônus da prova. debate referente 
ao ônus de provar a autoria de saque em conta corrente, 
efetuado mediante cartão bancário, quando o correntista, 
apesar de deter a guarda do cartão, nega a autoria dos 
saques. Reconhecida a possibilidade de violação do 
sistema eletrônico e, tratando-se de sistema próprio das 
instituições financeiras, ocorrendo retirada de numerário 
da conta corrente do cliente, não reconhecida por este, 

9 stoCo, Rui. tratado de Responsabilidade Civil. 7ª ed. são Paulo: Rt, 2007, p. 689.
10 stoCo, Rui. op. Cit., p. 683
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impõe-se o reconhecimento da responsabilidade objetiva 
do fornecedor do serviço, somente passível de ser ilidida 
nas hipóteses do § 3º do art. 14 do CDC. Inversão do 
ônus da prova igualmente facultada, tanto pela hipos-
suficiência do consumidor, quanto pela verossimilhança 
das alegações de que não efetuara o saque em sua conta 
corrente (stJ – 3ª t. – Resp 557.030-0 – Rel. nancy an-
drighi – dJ 01.02.2005 – RstJ 191/61).11 original não 
sublinhado.

 Verifico, ademais, que não há motivo para a redução do mon-
tante arbitrado pelo juiz de base, a título de danos materiais e morais, eis 
que em consonância com os princípios da razoabilidade e proporcionali-
dade, considerada a extensão do dano ocasionado.

todavia, no que concerne aos juros e à correção monetária, ten-
do o magistrado sentenciante se omitido sobre tal aspecto, nada impede 
que o tribunal, dentro do seu poder/dever de rever as decisões judiciais, 
fixe de ofício as datas de incidência, mesmo sem ter sido objeto do re-
curso de apelação, por se tratar de matéria de ordem pública, conforme 
lecionam os arestos a seguir transcritos:

(tJdFt-071709) aPelação CÍvel. indeniZa-
ção PoR danos MoRais e MateRiais. abRuP-
ta susPensão do ContRato de CheQue 
esPeCial. eXiGÜidade da CoMuniCação. 
devolução de CheQue. ReCusa de Pedido 
de CanCelaMento de Conta-CoRRente 
e de ContRato de seGuRo. PRoCuRadoR 
devidaMente ConstituÍdo. Condenação. 
QuantuM. ResPonsabilidade ContRatual. 
JuRos leGais e CoRReção MonetÁRia. Ma-
tÉRia de oRdeM PÚbliCa. CoMPleMentação 
do JulGado de oFÍCio. i (...) iv - a incidência de 
juros legais e correção monetária sobre a condenação 
são questões de ordem pública e, por isso, podem ser 
examinadas pelo tribunal, independentemente de provo-

11 stoCo, Rui. op. Cit., p. 685.
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cação da parte. (APC nº 20050110951335 (289388), 1ª 
turma Cível do tJdFt, Rel. nívio Geraldo Gonçalves. j. 
03.10.2007, unânime, dJu 06.12.2007, p. 83).12 origi-
nal não sublinhado.

(tJPR-038827) aPelação CÍvel. ação de Co-
bRança. ContRato de seGuRo de veÍCulo. 
aleGação de FuRto do beM seGuRado. 
neGativa da seGuRadoRa eM eFetuaR o 
PaGaMento da indeniZação seCuRitÁRia. 
FRaude ao seGuRo não deMonstRada. 
Ônus da PRova a CaRGo da seGuRadoRa. 
danos MoRais. devidos. JuRos MoRatÓRi-
os. MatÉRia de oRdeM PÚbliCa. CoRReção 
de oFÍCio. não PRoviMento do ReCuRso. (...) 
5. tratando-se de matéria de ordem pública, conquanto 
decorrente de lei, o critério para a aplicação dos juros 
moratórios comporta apreciação ex officio. (Apelação 
Cível nº 0358703-9 (9105), 8ª Câmara Cível do TJPR, 
Rel. Macedo Pacheco. j. 01.11.2007, unânime). 13origi-
nal não sublinhado.

nesse viés, deve a sentença sub examine ser complementada 
tão-somente para que a incidência dos juros se verifique a partir do evento 
danoso, ou seja, 12.11.2004 (súmula 54 do stJ) e a correção monetária 
a partir da data da prolação da sentença, é dizer, 27.06.2006 (stJ, Resp 
876527/RJ, Rel. Min. João otávio de noronha, Quarta turma, julgado 
em 01/04/2008).

À guisa do exposto, conheço do presente recurso de apelação 
para negar-lhe provimento, devendo ser mantida in totum a sentença mal-
tratada.

outrossim e de modo a complementar o julgado de base,  de 
ofício fixo as balizas para as datas de incidência dos juros e correção mo-
netária, como acima definido, por se tratar de matéria de ordem pública.

12 In Cd Juris Plenum, editora Plenum. Civil. edição 101. vol. i. Julho/2008.11 stoCo, Rui. op. Cit., p. 685.
13 In Cd Juris Plenum, editora Plenum. Civil. edição 101. vol. i. Julho/2008.
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É como voto. 

são luís, 14 de outubro de 2008

des. Jaime Ferreira de araújo
Relator
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PRiMeiRa CÂMaRa CÍvel
sessão do dia 06 de noveMbRo de 2008
APELAÇÃO CÍVEL Nº. 6748/2007 - LORETO

apelante:  Município de loreto.
advogada:  débora Coelho Costa.
apelada:  Construtora dinâmica ltda.
advogados:  Crisógono Rodrigues vieira e outros.
Relatora:  desa. Maria das Graças de Castro duarte Mendes

ACÓRDÃO Nº. 0772112008

eMenta

ConstituCional. adMinistRativo. PReFeituRa MuniCi-
Pal. ContRato PaRa RealiZação de obRas Mediante 
liCitação. ResCisão unilateRal do ContRato. obRa 
abandonada. iMPRoCedÊnCia. indeniZação. inteli-
GÊNCIA DO ART. 59, DA LEI N.º 8.666/1993. 

1. ao rescindir o contrato, ainda que de forma unilateral, o Município 
deve cumprir os termos do art. 59, da Lei n.º 8.666/1993, indenizando o 
contratado pelos serviços efetivamente realizados até a data da rescisão, 
sob pena de enriquecimento sem causa do ente Público.

2. o particular, para a realização de obras, admitiu pessoal e adquiriu 
materiais tendo direito à indenização.

3. Recurso de apelação conhecido e nao provido.

aCÓRdão

vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os senho-
res desembargadores integrantes da Primeira Câmara Cível do egrégio 
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tribunal de Justiça do estado do Maranhão, por unanimidade, e em de-
sacordo com o Parecer do Ministério Público, em conhecer do presente 
recurso de apelação e negar-lhe provimento, nos termos do voto da de-
sembargadora Relatora.

Participaram do julgamento os senhores desembargadores Ma-
ria das Graças de Castro duarte Mendes, Jorge Rachid Mubárack Maluf 
e Raimunda santos bezerra.

Presente, pela Procuradora Geral de Justiça, a dra. terezinha 
de Jesus Guerreiro.

são luís, 06 de novembro de 2008.

desa. Maria das Graças de Castro duarte Mendes
Presidenta e Relatora

RelatÓRio

trata-se de apelação, interposta pelo MuniCÍPio de loRe-
to, em face de sentença da lavra do Juízo da vara Única da Comarca de 
loreto, que julgou parcialmente procedente o pedido da autora, Cons-
tRutoRa dinÂMiCa ltda., ora apelada, condenando o apelante 
a pagar a importância de R$ 36.996,50 (trinta e seis mil, novecentos e 
noventa e seis reais e cinqüenta centavos), acrescidos de juros e corre-
ção monetária. Condenou ainda, ao pagamento das custas processuais e 
honorários advocatícios em 20% (vinte por cento) sobre o valor da con-
denação.

não se conformando com a decisão proferida, o Município in-
terpôs recurso de apelação, argüindo, sinteticamente, que a MM. Juíza a 
quo desconsiderou as provas testemunhais produzidas em audiência.

Afirma que a sentença não fez o tratamento jurídico adequado 
quanto à contestação do laudo de vistoria, realizada pelo apelante, valen-
do-se como única prova que embasou a decisão recorrida.

alega que não houve referência a qualquer dos ofícios 
encaminhados à Caixa econômica Federal, por solicitação do Município 
apelante.
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aduz que a Caixa econômica exige que todas as exigências le-
gais estejam sendo cumpridas pela empresa contratada para a autorização 
de pagamento.

Relata ser impossível o pagamento a outra construtora, no caso, 
a Construtora atlântida, se não houvesse regularidade em relação a esta, 
já que foi a empresa que concluiu a obra abandonada pela Construtora 
Recorrida.

Ressalta que, se a apelada tivesse executado 62,89% (sessenta 
e dois vírgula oitenta e nove por cento) da obra, a Caixa não teria liberado 
o dinheiro para o município pagar outra empresa e, por conseguinte, não 
teria aprovado a prestação de contas apresentada pelo apelante. 

Afirma que não houve qualquer enriquecimento sem causa do 
Município apelante. Muito pelo contrário, dos R$ 82.500,00 (oitenta e 
dois mil e quinhentos reais), R$ 16.460,00 (dezesseis mil, quatrocentos 
e sessenta reais) foram pagos à apelante e R$ 66.000,00 (sessenta e seis 
mil reais) foram pagos à Construtora atlântida. empresa que foi contra-
tada por dispensa de licitação.

Consigna que a Caixa liberou os valores para pagamento para 
ser entregues à Construtora atlântida e não à Recorrida, já que foi aquela 
que executou toda a segunda e última fase do contrato. desta forma, as 
provas colhidas nos autos dão conta de que a apelante tinha razão quanto 
ao não pagamento à apelada.

Ressalta que o contrato estipulou como forma de pagamento 
duas parcelas, uma na assinatura, que foi efetivada, e outra na conclusão, 
após a medição da obra. Portando, deve ser afastado o argumento, con-
signado na sentença, de que teria havido recurso financeiro para o paga-
mento da apelada, visto que após 60 (sessenta) dias de pagamento da 1ª 
parcela, deve ser concluída a obra, o que não ocorreu na espécie.

Conclui que deve ser ponderado o fato de que a apelada não 
deveria ter abandonado a obra ou paralisado sob a alegação de falta de di-
nheiro, visto que a parcela final seria entregue após a conclusão da obra. 

Pugnou pelo provimento do apelo, para reformar a sentença 
em favor da apelante.

devidamente intimada, a Recorrida apresentou contra-razões, 
afirmando que o objeto do contrato, celebrado com o Município, no va-
lor de 82.500,00 (oitenta e dois mil e quinhentos reais), para a perfura-
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ção de um poço artesiano; construção de uma caixa d´água com volume 
de 5.000 (cinco mil) litros; construção de um chafariz, com ligação de 
bombas e rede de águas domiciliares, inclusive construção de valas para 
drenagem de águas.

as verbas para pagamento das obras eram provenientes do Re-
passe n.º 358, do contrato celebrado entre o Município de Loreto e a 
união. 

o contrato, celebrado entre as partes, tinha como clausula de 
pagamento o seguinte termo: no ato da assinatura do instrumento, a li-
beração de R$ 17.500,00 (dezessete mil e quinhentos reais); o restante 
mediante medição efetuada pela Caixa econômica Federal, instituição 
encarregada de gerir e fiscalizar a obra.

Alega que ficou provado que a Apelada realizou 62,98% (ses-
senta e dois vírgula noventa e oito por cento) da obra contratada, confor-
me relatório de vistoria técnica da Caixa Econômica Federal de fls. 94, 95 
e 96, e que teria recebido apenas R$ 14.960,00 (quatorze mil, novecentos 
e sessenta reais), tendo um crédito a receber correspondente aos serviços 
prestados até a data da rescisão.

Relata que se a situação permanecesse como estava, haveria 
um enriquecimento ilícito da apelante, a qual se apropriaria dos serviços 
realizados pela apelada.

arremata dizendo que existe prova consistente de que a ape-
lada construiu 62,89% (sessenta e dois vírgula oitenta e nove por cento) 
e até a presente data não recebeu completamente a contraprestação pelo 
serviço prestado.

Ao final, requereu o não provimento do recurso.  
Remetidos à Procuradoria-Geral de Justiça, esta se manifestou 

pelo conhecimento e provimento parcial do apelo, para reformar a sen-
tença recorrida e reduzir o valor da dívida resultante do contrato admi-
nistrativo para R$ 35.434,25 (trinta e cinco mil, quatrocentos e trinta e 
quatro reais e vinte e cinco centavos).

É o relatório.
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voto

Conheço do recurso, eis que presentes os requisitos de admis-
sibilidade. 

sem preliminares, passo ao mérito.
analisando os autos, o objeto central deste recurso repousa na 

falta de pagamento da apelada pelas obras realizadas no Município de 
loreto, referentes ao Programa ação social em saneamento (Pass), em 
razão de rescisão de contrato, ocorrida com o apelante.

este Programa é resultante do Convênio, celebrado entre a 
União Federal e o Município, tendo por finalidade a execução de obras 
de construção de caixa d´agua, perfuração de poço, ligações domiciliares, 
dentre outras.

em razão deste Convênio, foi realizada licitação, na modali-
dade Carta Convite, originando a celebração do contrato com a apelada, 
conforme documento acostado às fls. 23, sendo que a cláusula terceira 
prescreve que o valor total da contratação é de R$ 82.500,00 (oitenta e 
dois mil e quinhentos reais), a serem pagos em duas parcelas. a primeira, 
no ato da assinatura do contrato, no valor de R$ 17.500,00 (dezessete mil 
e quinhentos reais) e a segunda, conforme medição dos serviços e libe-
ração da Caixa econômica, no valor de R$ 65.000,00 (sessenta e cinco 
mil reais).

Quanto ao contrato e ao pagamento da primeira parcela, são 
fatos incontroversos. 

a dúvida recai na execução da obra, quanto à 2ª parcela, a qual 
seria liberada pela Caixa, conforme medição e posterior liberação dos 
recursos.

o apelante levanta a questão de que teria a apelada abandona-
do a obra, sendo que, para isso, utilizou-se de notificação judicial para lhe 
dar ciência, conforme documentos de fls. 65/67.

isto denota uma rescisão unilateral do contrato, perpetrado pelo 
Município Apelante, já que havia um atraso injustificado causado pela 
Construtora apelada.

Acontece que, fazendo o cotejo entre a notificação judicial e o re-
latório de vistoria técnica, elaborado pela Caixa econômica Federal, agente 
financiado da obra, vejo que razão nenhuma tinha o Município de rescin-
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dir unilateralmente o contrato, sem qualquer processo administrativo que 
guardasse ampla defesa à Construtora apelada.

A data da vistoria se deu em 20.12.1996 e a notificação judicial 
foi ajuizada em 19.03.1997, ou seja, está claramente provado que tinha a 
apelada direito ao pagamento da obra executada até aquela data e que cer-
tamente a obra não foi concluída pela desídia do Município em liberar os 
valores, optando em deixar a obra parada, para posteriormente alegar atraso 
injustificado por parte do contratado, enquadrando o caso no art. 78, inciso 
IV, da Lei n.º 8.666/1993.

Com certeza, tinha ciência o município que a paralisação da 
obra foi causada pela falta de pagamento da medição realizada pela Caixa 
econômica, no dia 20.12.1996.

Portanto, a paralisação da obra era plenamente justificável, não 
cabendo ao apelante, sem dar direito de defesa ao Contratado, promover 
a rescisão unilateral e contratar, por dispensa de licitação, outra empresa 
para finalizar a obra, dita “abandonada” pela Apelante.

Portanto, acertada foi a decisão da MM. Juíza a quo, ao garantir 
à apelada a indenização pelo que havia executado, com relação à obra, 
oriunda do Convênio celebrado entre a união e o Município de loreto.

o laudo de vistoria é prova técnica, e como tal, não pode ser 
desconsiderada, muito menos elidida em função dos depoimentos teste-
munhais. Este documento foi elaborado pelo Agente financiador da obra, 
sendo reconhecida a realização de 62,89% (sessenta e dois vírgula oitenta 
e nove por cento).

Portanto, como a apelada tinha recebido a 1ª parcela, no valor 
de R$ 17.500,00 (dezessete mil e quinhentos reais), o que corresponde, 
em relação ao total da obra, o percentual de 21,21% (vinte e um vírgula 
vinte um por cento), restando, para o percentual acima medido pela Cai-
xa, o quantitativo a indenizar de 41,68% (quarenta um vírgula sessenta e 
oito por cento). Percentual este que, calculado pelo Juízo de base, equi-
vale a R$ 36.996,50 (trinta e seis mil, novecentos e noventa e seis reais e 
cinqüenta centavos).    

Não se tem dúvida da aplicação a este caso do art. 59, da Lei n.º 
8.666/1993, segundo o qual:

art. 59. a declaração de nulidade do contrato administrativo opera 
retroativamente impedindo os efeitos jurídicos que ele, ordinariamente, de-
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veria 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 comprova-
dos, contanto que não lhe seja imputável, promovendo-se a responsabili-
dade de quem lhe deu causa.    

volto a repetir que, se houve abandono da obra, este foi causado 
pelo Recorrente, o qual deixou de honrar com o compromisso assumido 
com o contratado.

a rescisão perpetrada ilegalmente pelo Município de loreto 
apontou para a contratação de outra Construtora para a conclusão da obra, 
agora, por dispensa de licitação, fato que não contestado pela Recorrida, 
a qual deseja apenas ser indenizada pelos serviços prestados e reconheci-
dos pelo agente Financiador da obra.

nesse sentido, a Jurisprudência Pátria já se posicionou, ver-
bis:

adMinistRativo - PReFeituRa MuniCiPal - 
ContRato PaRa RealiZação de obRas Me-
diante liCitação - ResCisão PoR inteResse 
PÚbliCo - indeniZação - ContRatação de 
Pessoal e aQuisição de MateRial - desPe-
sas - indeniZação e Multa devidas - in-
teliGÊnCia do deCReto-lei 2.300/86. se, por 
motivo de interesse público, o Município rescinde con-
trato celebrado com particular para a realização de obras 
e tendo este admitido pessoal e adquirido material, deve 
indenizá-lo, desde a data de sua celebração, computando-
se no valor a ser indenizado as despesas com salário e 
rescisão do pessoal naquele período e a multa contratual 
de rescisão do contrato entre a empresa e terceiro, para a 
aquisição do material para início da obra, a qual não veio 
a se concretizar, nos termos da lei de Regência. tJMG. 
Acórdão n.º 1.0000.00.345172-1/000(1). Rel. DORI-
val GuiMaRães PeReiRa. data do julgamento: 
26.08.2003.  

Portanto, não resta dúvida que o Município de loreto deve 
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indenizar a apelada pelos serviços realizados e não pagos, descritos na 
sentença recorrida.

do exposto, voto, em desacordo com o parecer do Ministério 
Público, pelo conhecimento e não provimento do recurso de apelação, 
mantendo inalterada a sentença de base.

É como voto.

são luís, 06 de novembro de 2008.

desa. Maria das Graças de Castro duarte Mendes
Relatora
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teRCeiRa CÂMaRa CÍvel
sessão do dia 16 de outubRo de 2008

APELAÇÃO CÍVEL Nº. 016289/2006 - PAULO RAMOS

apelante:  Gedeony dos santos
advogado:  Juraci bandeira
apelado:  Ministério Público estadual
Relator:  des. stélio Muniz

aCÓRdão 0767852008

eMenta

ação Civil PÚbliCa. iMPRobidade adMistRativa. inFRa-
ção PolÍtiCo-adMinistRativa. veReadoR. sentença 
CondenatÓRia. inadeQuação da via eleita. eXtinção do 
PRoCesso seM JulGaMento do MÉRito. aPelo PRovido. 

1. aos agentes políticos, tais como os vereadores, não se aplicam as regras 
comuns da lei de improbidade administrativa, submetidos que estão a 
um regime especial de responsabilidade. 

2. inadequação do procedimento escolhido no qual se busca imputar ao 
agente político infração prevista no Decreto-Lei n.º 201/67. 

3. extinção do processo sem resolução de mérito por falta de interesse 
processual do autor, nos termos do art. 267, iv do Código de Processo 
Civil. Recurso Provido. 

aCÓRdão

vistos, relatados e discutidos, aCoRdaM os desembargadores, 
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por votação unânime e em desacordo com o parecer do Ministério Público, 
em extinguir  o processo sem resolução do mérito, nos termos do voto do 
desembargador relator.  

votaram os senhores desembargadores José stélio nunes Muniz, 
Cleonice silva Freire e Cleones Carvalho Cunha.  Funcionou pela Procu-
radoria Geral de Justiça a dra. iracy Martins Figueiredo aguiar. Presidiu 
o julgamento a desª. Cleonice silva Freire.

são luís, 16 de outubro de 2008.

desa. Cleonice silva Freire
Presidente

RelatÓRio

trata-se de apelação cível interposta contra sentença proferida 
pelo MM Juiz de direito da Comarca de Paulo Ramos que julgou proce-
dente pedido formulado em ação de improbidade administrativa movida 
pelo Ministério Público em face do apelante justificada pela ausência de 
prestação de contas à testa da Presidência da Câmara Municipal daquela 
urbe.

a sentença apelada condenou o recorrente às seguintes sanções 
previstas na Lei nº 8.429/92: a) proibição de contratar com o Poder Pú-
blico ou receber benefícios ou incentivos fiscais ou creditícios, direta ou 
indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa jurídica da qual seja 
sócio majoritário, pelo prazo de 4 anos; b) multa no montante de 8 vezes 
o valor da remuneração de Presidente da Câmara Municipal.

em suas razões argúi o apelante a nulidade do decisum por 
violação ao contraditório e ampla defesa, consubstanciada na ausência de 
abertura de vistas dos autos para apresentação de alegações finais, assim 
como de documento do tCe com informações sobre o julgamento profe-
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rido naquela Corte. Afirma que há prova nos autos acerca da regularidade 
de suas contas, razão pela qual pugna pelo provimento do recurso, a fim 
de que a sentença seja reformada.

o órgão ministerial, em contra-razões, sustenta que foi decreta-
da a revelia do réu/apelante, não havendo como ser invocada a violação 
ao contraditório e ampla defesa. diz que, a ausência de manifestação do 
recorrente sobre documento do TCE em nada influiu no julgamento da 
causa, posto que restrita à informação sobre imposição de multa por aquele 
órgão. Afirma, ademais, estar provado nos autos que a prestação de contas 
de responsabilidade do apelante foi apresentada a destempo, caracterizando, 
assim, ato de improbidade administrativa. 

Com vista dos autos, a Procuradoria Geral da Justiça opinou 
pelo improvimento do recurso.

É o relatório.

voto

É princípio geral o de que o juiz, conhecedor dos fatos, aplica o 
direito ao caso concreto. Sendo assim, entendo que o fim almejado pelo 
Ministério Público estadual, qual seja, a defesa do interesse público e de 
princípios constitucionais como o da moralidade administrativa, não po-
deria, no caso, ser alcançado pela via da ação civil pública, cuja finalidade 
é a condenação em dinheiro ou o cumprimento de obrigação de fazer ou 
não fazer.

É que o vereador, na qualidade de agente político, submete-se 
a normas especiais, não respondendo por ato de improbidade, mas por 
crime de responsabilidade, tipificado nos arts. 1º e 4º do Decreto-Lei nº 
201/67.

o entendimento supracitado decorre, analogicamente, da inter-
pretação conferida ao art. 85, v, da Carta Magna, que diz ser crime de res-
ponsabilidade os atos praticados pelo Presidente da República atentatórios 
à Constituição da República e à probidade na administração.
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ora, se os atos de improbidade praticados pelo Presidente da 
República no exercício de sua função são reputados crimes de responsa-
bilidade, tal entendimento há de ser aplicado, também, aos demais agentes 
políticos, igualmente submetidos a regramentos especiais, a exemplo dos 
prefeitos e vereadores, sujeitos ao Decreto-Lei nº 201/67.

destarte, assumem a conotação de crime de responsabilidade 
os atos de improbidade praticados por vereador, elencados no art. 1º 
do Decreto-Lei nº 201/67, devendo os mesmos ser apurados pela via 
da ação penal, observador, inclusive, o foro especial para aqueles que o 
têm. Ressalto que apenas na hipótese de imputação de conduta ímproba 
a agente público não detentor de foro privilegiado é que será apurado o 
ilícito perante o juízo singular, mediante a propositura da competente ação 
civil pública por improbidade administrativa, a exemplo do ocorrido no 
presente caso.

esse, aliás, o entendimento que se infere do julgamento da Recla-
mação nº 2138-DF, publicado no Diário da Justiça de 18.04.2008, na qual 
restou assentado pelo supremo tribunal Federal, que os agentes políticos, 
por estarem submetidos a regramento especial de responsabilidade, não 
respondem por improbidade administrativa, prevista na Lei nº 8.429/92.

igualmente relevante, é a explanação do superior tribunal de 
Justiça, proferida aos 05.09.2006, nos autos do Resp nº 456649. 

no julgamento do aludido recurso, à maioria de votos e seguin-
do a divergência proferida pelo Ministro luis Fux, entendeu-se que os 
fatos tipificadores dos atos de improbidade administrativa não podem ser 
imputados aos agentes políticos (prefeitos e vereadores), salvo mediante 
a propositura de ação por crime de responsabilidade, visto que, numa 
concepção axiológica, os crimes de responsabilidade abarcam os crimes e 
as infrações político-administrativas com sanções penais, deixando apenas 
ao desabrigo de sua regulação os ilícitos civis, cuja transgressão implica 
sanção pecuniária. Foi ressaltado, também, que os agentes políticos, por 
estarem regidos por normas especiais de responsabilidade, não se sub-
metem ao modelo de competência previsto no regime comum da lei de 
improbidade e, politicamente, a CF/1988 não admite o concurso daqueles 
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regimes (Resp 456649 / MG ReCuRso esPeCial 2002/0100074-9; 
Relator: Ministro Francisco Falcão; Relator para acórdão: Ministro luis 
Fux; 1ª turma; Julgamento: 05/09/2006; dJ 05.10.2006 p. 237; RevFoR 
vol. 391, p. 439 RndJ vol. 84, p. 64).

Pois bem, trazendo-se os entendimentos supracitados para o caso 
em análise, vejo que os pedidos formulados nos autos da ação civil pública 
interposta não se amoldam ao procedimento escolhido. 

a pretensão do apelado é a imposição, por Juízo singular, de 
sanções graves ao apelante, tais como a perda da função, suspensão de 
direitos políticos pelo prazo de cinco anos, proibição de contratar com o 
poder público ou de receber benefícios de qualquer natureza, direta ou 
indiretamente, pelo período de três anos, tudo sem a observância das regras 
constitucionais aplicáveis aos prefeitos e vereadores, mostrando-se, pois, 
inidôneo o meio escolhido.

Assim, com base na jurisprudência firmada sobre o tema no âm-
bito do stF e do stJ, ante a inadequação da via eleita, impõe-se a extinção 
do processo sem julgamento do mérito pela falta de interesse processual 
do autor, nos termos do art. 267, iv do Código de Processo Civil.

ante o exposto, dou provimento ao apelo para extinguir o feito 
nos termos mencionados.

sem custas e honorários.
 É como voto.
salas das sessões da terceira Câmara Cível do tribunal de Justiça 

do estado do Maranhão, em são luís, 16 de outubro de 2008.

des. stélio Muniz
Relator
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teRCeiRa CÂMaRa CÍvel
sessão do dia 15 de JaneiRo de 2009

AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº. 015878/2008 – VIANA

agravante:  Município de viana
advogado: Paulyana buhatem Ribeiro
agravado: Joseana silva serrão
advogado:  Francelino Furtado da silva Filho
Relator:  des. stélio Muniz

ACÓRDÃO Nº. 0786382009

eMenta

aGRavo de instRuMento. ConCuRso PÚbliCo. ContRata-
ção teMPoRÁRia e a tÍtulo PReCÁRio. Candidata aPRo-
VADA. DIREITO À NOMEAÇÃO. RECURSO IMPROVIDO.

1. não obstante o candidato aprovado em concurso público possua mera 
expectativa de direito de ser nomeado para cargo para o qual fora aprovado, 
atualmente, tal regra encontra-se mitigada, notadamente, nos casos em 
que há preterição da ordem classificatória ou, como na hipótese presente, 
quando a administração Pública, mediante contratação temporária e a 
título precário, preenche referidas vagas, dentro do prazo de validade do 
certame, em detrimento dos candidatos aprovados, surgindo para estes o 
direito subjetivo de serem investidos na função do cargo aspirado.

2. Candidata que foi aprovada dentro número de vagas previstas no edital 
do concurso para o cargo de agente administrativo, tendo a administração 
Pública procedido à contratação temporária de servidores para respectiva 
função, mostrando-se clara a sua preterição e violação aos princípios consti-
tucionais da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiência 
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(art. 37, Caput e inciso ii da Carta Magna).
3. em casos tais, segundo entendimento pacificado pelo superior 
tribunal de Justiça, ainda que não houvesse a ocupação das funções 
por servidores contratados, a mera aprovação do candidato, dentro do 
número de vagas, gera direito subjetivo ao mesmo de ser nomeado, sob 
pena de violação aos princípios constitucionais a que está submetida a 
Administração Pública. Nesse sentido: RMS nº 15.945/MG, Relator o 
Ministro PAULO MEDINA, DJU de 20/2/2006; RMS nº 15.034/RS, 
Relator o Ministro FeliX FisCheR , dJu de 29/3/2004; e RMs 19467 
/ sP; Relator: Ministro Paulo Gallotti; Órgão Julgador: seXta 
tuRMa; data do Julgamento: 16/09/2008; data da Publicação/Fonte: 
dJe 06/10/2008).

4. Recurso improvido para manter a decisão proferida pelo Juízo a quo. 

aCÓRdão

vistos, relatados e discutidos aCoRdaM os desembargadores. 
por votação unânime, em desacordo com parecer do Ministério Público, 
em negar provimento ao agravo, nos termos do voto do desembargador 
relator.  

votaram os senhores desembargadores José stélio nunes Muniz, 
Cleones Carvalho Cunha e Jaime Ferreira de araujo.

Funcionou pela Procuradoria Geral de Justiça o dr. Francisco 
das Chagas barros de sousa.

Presidiu o julgamento o desembargador Cleones Carvalho 
Cunha.

são luís, 15 de janeiro de 2009.

des. Cleones Carvalho Cunha 
Presidente
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RelatÓRio

Cuida-se de agravo de instrumento interposto contra decisão pro-
ferida nos autos do mandado de segurança impetrado em face do agravante, 
na qual, em sede de liminar, foi determinado no prazo de cinco dias a contar 
da ciência da decisão, que se procedesse à nomeação e posse da agravada 
no cargo de agente administrativa, com os reflexos daí decorrentes.

em síntese, alega o agravante, que a decisão agravada carece de 
reforma haja vista que não houve violação à ordem classificatória, restando 
pacífico o entendimento de que a aprovação em concurso público gera, 
apenas, expectativa de direito a nomeação.

entende que a manutenção da decisão agravada prejudica os 
candidatos que obtiveram classificação melhor que a agravada, razão pela 
qual deve ser cassada. 

Finalmente, sustenta que a nomeação da agravada trará prejuízos 
à Municipalidade na medida em que representa a inviabilização do provi-
mento de cargos vagos em outros setores que, a critério da administração, 
apresentam maior carência.

Pede, então, que seja dado provimento ao agravo de instrumento 
interposto para o fim de cassar a decisão agravada.

Às fls. 95/96, foi indeferido o pedido de efeito suspensivo.
intimada para oferecer contra-razões, permaneceu silente a 

agravada.
Com vista dos autos, entendeu a Procuradoria Geral de Justiça 

pela conhecimento e provimento do feito com vistas à reforma integral 
da sentença atacada.

É o relatório.

voto

o presente recurso deve ser conhecido presentes que se encon-
tram os pressupostos necessários a sua admissibilidade.
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no mérito, a matéria já foi submetida à análise por este Órgão 
Julgador. na verdade, em matéria de concurso público durante muito 
tempo vigorou a regra de que o candidato aprovado em concurso público 
não possuía direito subjetivo de ser nomeado para o cargo, mas, mera 
expectativa de direito.

não obstante o entendimento supra, referida regra foi mitigada, 
notadamente, nos casos em que há preterição da ordem classificatória ou, 
como na presente hipótese, quando a administração Pública, mediante 
contratação temporária, a título precário, preenche tais vagas em detrimento 
dos candidatos aprovados, dentro do prazo de validade do certame, surgindo 
para este o direito subjetivo de ser nomeado para a função para a qual foi 
habilitado em respeito ao art. 37, Caput, e inciso ii da Constituição Federal, 
que determina a obediência por parte do ente administrativo

 aos princípios da legalidade, impessoalidade, moralidade, pu-
blicidade e eficiência.

sobre o tema, assim tem se manifestado o superior tribunal de 
Justiça, verbis:

“diReito adMinistRativo - ConCuRso 
PÚbliCo PaRa PRoviMento do CaRGo de 
esCRivão. vaGa suRGida Pela ReMoção 
do PRiMeiRo ColoCado. CoMPRovação do 
eXeRCÍCio PRovisÓRio das FunçÕes Pela 
Candidata subseQÜente. neCessidade da 
adMinistRação deMonstRada. aPRoveita-
MENTO. DIREITO À NOMEAÇÃO - PRECEDENTES 
- ReCuRso PRovido. 1. esta Corte tem se manifesta-
do no sentido de que, “[...] constatando-se a contratação 
para preenchimento de vagas em caráter precário, ainda 
no prazo de validade do concurso, bem como a necessi-
dade perene de preenchimento de vaga e a existência de 
candidato aprovado em concurso válido, a expectativa 
se convola em direito líquido e certo”. (RMS 15.602/
PR, Relator Ministro sálvio de Figueiredo  teixeira, 
dJ 07.12.2004) 2. no caso referente aos autos, a impe-



155

Rev. Trib. Just. MA. São Luís, v. 3, n.3, p. 1-277, jan./jun. 2009

trante foi designada  para exercer as funções do cargo 
aspirado, do que se infere, portanto, que o exercício pro-
visório das funções atinentes ao cargo vago, pela própria 
impetrante, antes que exaurido o prazo de validade do 
concurso, confirmou a nítida necessidade da Administ-
ração em ocupá-lo. 3. Recurso provido.” (RMS 16489/ 
PR; ReCuRso oRdinÁRio eM Mandado de se-
GURANÇA nº 2003/0093514-1; Relator(a) Ministro OG 
FeRnandes; Órgão Julgador: seXta tuRMa; data 
do Julgamento: 28/10/2008; data da Publicação/Fonte: 
dJe 10/11/2008). 

Ora, conforme se observa dos autos, especificamente às fls. 
22/25, procedeu a administração Pública à contratação temporária de 
servidores para diversos cargos, dentre estes, o de agente administrativo, 
função para a qual concorreu a agravada- e foi aprovada dentro do número 
de vagas previstas no edital do Certame-, mostrando-se clara a sua prete-
rição e violação às normas constitucionais supracitadas.

outrossim, ainda que não houvesse a ocupação das funções por 
servidores contratados, a mera aprovação do candidato dentro do número 
de vagas, como pacificado pelo Superior Tribunal de Justiça, em recente 
julgado, gera direito subjetivo ao mesmo de ser nomeado para o cargo para 
o qual concorreu e foi habilitado. 

nesse sentido os seguintes julgados da sexta turma do egrégio 
Superior Tribunal de Justiça: RMS nº 15.945/MG, Relator o Ministro 
PAULO MEDINA, DJU de 20/2/2006; RMS nº 15.034/RS, Relator o Mi-
nistro FeliX FisCheR , dJu de 29/3/2004; e RMs 19467 / sP; Relator: 
Ministro Paulo Gallotti; Órgão Julgador: seXta tuRMa; data do 
Julgamento: 16/09/2008; data da Publicação/Fonte: dJe 06/10/2008).

destaque-se que, apesar do inegável poder discricionário de que 
goza a administração Pública para o preenchimento de cargos, não se pode 
perder de vista a sua responsabilidade na oferta de vagas em concursos 
públicos, sob pena de violação aos princípios constitucionais da legalidade, 
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiência.

À vista do exposto, nego provimento ao agravo de instrumento 
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interposto, mantendo-se a decisão proferida pelo Juízo a quo. 
É como voto.

sala das sessões da terceira Câmara Cível do tribunal de Justiça 
do estado do Maranhão, em são luís, 15 de janeiro de 2009.  

des. stélio Muniz
Relator
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teRCeiRa CÂMeRa CÍvel
sessão do dia 29 de JaneiRo de 2009

APELAÇÃO CÍVEL N.º 024294/2008 – BARRA DO CORDA

apelante:  Companhia energética do Maranhão – CeMaR
advogado:  dr. Fernando sávio andrade de lima
apelado:  Raimundo nonato de França
advogados:  drs. Carlos augusto Moraes e Gracianna araújo 
  Medeiros
Relator:  des. Cleones Carvalho Cunha.
Revisor:  des. José stélio nunes Muniz

ACÓRDÃO Nº.0789522009

eMenta

PRoCesso Civil. aPelação CÍvel. suPosta FRaude de-
teCtada eM MedidoR. CobRança de dÉbito. CoRte de 
eneRGia elÉtRiCa e aCusação de FuRto CoMo Meio de 
CoaGiR o ConsuMidoR ao PaGaMento. iMPossibilidade. 
PRoCediMento unilateRal da ConCessionÁRia. dano 
MoRal ConFiGuRado. iMPRoviMento.

1. Faturas, devidamente pagas, demonstrando que o consumo não sofreu 
alteração significativa após vistoria e mudança de medidor, afiguram-se 
provas inequívocas da verossimilhança das alegações do consumidor de 
que não praticou a imputada fraude;

2. o corte de energia somente é permitido se o inadimplemento estiver 
relacionado à conta regular, vale dizer, àquela relativa ao mês do consumo. 
assim, somente através dos meios ordinários podem ser cobrados os débi-
tos decorrentes de apuração de fraude no medidor. Precedentes do stJ;
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3. o dano moral não exige prova, a lesão é ipsa re, bastando, tão-somente, 
a demonstração do ilícito, detentor de potencialidade lesiva;

4. o supremo tribunal Federal vem refutando a vinculação da condenação 
por danos morais ao salário mínimo, por força do quanto dispõe o art. 7º, 
iv, da Constituição Federal;

5. apelação não provida.

aCÓRdão

vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os desem-
bargadores da terceira Câmara Cível do tribunal de Justiça do estado do 
Maranhão, unanimemente, em negar provimento, nos termos do voto do 
desembargador Relator.

Participaram do julgamento os senhores desembargadores Cle-
ones Carvalho Cunha, José stélio nunes Muniz e Cleonice silva Freire.

Funcionou pela Procuradoria Geral de Justiça o dra. sâmara 
ascar sauáia.

são luís, 29 de janeiro de 2009.

des.Cleones Carvalho Cunha
Presidente/Relator

RelatÓRio

Companhia energética do Maranhão – CeMaR, devidamente 
qualificada, interpôs a presente apelação cível, inconformada com sentença 
prolatada pelo Juízo da Comarca de barra do Corda, nos autos da ação 
cautelar inominada n. 517/2006, movida em seu desfavor por Raimundo 
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nonato de França, que, julgando conjuntamente ação cautelar (prepara-
tória) e principal (declaratória e indenizatória – proc. 002/07), declarou 
inexistente débito oriundo de suposto consumo não registrado e condenou 
a ora apelante ao pagamento de indenização por danos morais no importe 
de 20 (vinte salários-mínimos).

nas razões recursais, a agravante, preliminarmente, sustenta a 
nulidade da sentença recorrida, porquanto não observados os requisitos 
constantes do art. 458 do Código de Processo Civil. sustenta ainda, no 
intuito de anular o decreto sentencial, satisfatividade da medida cautelar, 
ao não ter o apelado mencionado a ação principal a ser proposta.

insurgindo-se contra a omissão do apelado em protestar pela 
produção de prova pericial e contra o quantum indenizatório fixado, a 
apelante aduz necessária a comprovação dos danos morais e legítimos 
o processo administrativo que levou à imposição da multa por consumo 
não registrado e a suspensão do fornecimento de energia elétrica, pois 
decorrentes de fraude praticada por consumidor.

a vista disso, requer provimento ao recurso para anular a senten-
ça recorrida ou reformá-la, julgando improcedentes os pedidos articulados 
na inicial indenizatória.

Recebido o recurso apenas no efeito devolutivo, o apelado apre-
sentou contra-razões, rechaçando os argumentos recursais e pugnando pela 
manutenção do decisum recorrido.

instada a se manifestar, a douta Procuradoria Geral de Justiça 
absteve-se de opinar por entender ausente interesse público hábil a justificar 
a intervenção ministerial.

É o relatório.

voto 

o recurso é tempestivo e atende aos requisitos de admissibilidade 
recursal, razão pela qual dele conheço.

Consoante relatado, a CeMaR pretende anular ou reformar sen-
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tença condenatória, proferida pelo Juízo da Comarca de barra do Corda, 
quando do julgamento conjunto de ação cautelar inominada preparatória 
e ação principal respectiva.

em que pesem os argumentos recursais, razão não assiste à 
recorrente.

Primeiramente, cumpre-me afastar a preliminar levantada pela 
apelante, porquanto, esclarecido o motivo da condenação e fundamentada 
a sentença, não há falar-se em nulidade por descumprimento ao disposto 
no art. 458 do CPC. esclareço, por oportuno, que fundamentação lacô-
nica não se confunde com ausência de demonstração do convencimento 
jurisdicional, pois, embora sucinta, a motivação não é superficial a ponto 
de vislumbrar eventual nulidade.

Outro argumento recursal que também se afigura descabido é 
o referente à suposta satisfatividade da medida cautelar, ao argumento de 
que o apelado não teria discriminado na inicial cautelar a causa petendi 
da ação que proporia como principal. É que, da leitura da inicial cautelar, 
atesto a especificação da lide a ser proposta e o respectivo fundamento, 
conforme se vê das fls. 05/06 e 08, a qual, inclusive, julgada em conjunto 
com cautelar preparatória, originou o presente recurso.

Quanto ao mérito, tenho que as faturas de fls. 10/11 e 15/16, 
anexadas à inicial cautelar, nas quais consta também histórico de consumo 
total faturado – dando conta de que o consumo na unidade consumidora 
do apelado não sofreu alteração significativa depois a vistoria da CEMAR 
– demonstram não ter havido irregularidade hábil a ensejar a acusação de 
furto de energia elétrica, tampouco a legitimar a cobrança da fatura no 
valor de R$ 3.109,44 (três mil e cento e nove reais e quarenta e quatro 
centavos) – constante de memória de cálculos de consumo supostamente 
não registrado, produzida unilateralmente pela CEMAR (fl. 14).

In casu, não se trata de suspensão do fornecimento de ener-
gia elétrica decorrente de inadimplemento do consumidor, como tenta, 
contraditoriamente, fazer crer a apelante, vez que as faturas relativas ao 
consumo mensal de energia elétrica encontram-se adimplidas. A afirmada 
inadimplência, que ensejou a suspensão do fornecimento de energia da 
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unidade consumidora do apelado, refere-se tão-somente ao não pagamento 
da fatura afeta ao suposto consumo não registrado. 

decerto que, nos casos de inadimplemento, o superior tribunal 
de Justiça vem se inclinando no sentido de considerar lícita a interrupção 
do fornecimento de energia elétrica, após prévio aviso, e desde que de 
acordo com o disposto na Lei nº 8.987/95. Assim, tem considerado, em 
algumas hipóteses, não ser absoluto o princípio da continuidade dos ser-
viços públicos essenciais, assegurado pelo art. 22 do CdC. Mas essa não 
é a situação em tela. 

nos casos de débito pretérito decorrente de suposta fraude no 
medidor, constatada de forma unilateral pela concessionária, onde não 
há oportunidade para o usuário apresentar defesa, o entendimento acima 
mencionado tem sido afastado, por completo, haja vista afrontar os mais 
basilares princípios da legislação consumerista e da lex Mater. em tais 
situações, tem decidido a Corte superior de Justiça, inviável a interrupção 
do serviço, como se infere dos seguintes arestos:

PRoCessual Civil. aGRavo ReGiMental no 
aGRavo de instRuMento. ReCuRso esPe-
Cial. adMinistRativo. FoRneCiMento de 
eneRGia elÉtRiCa. inteRRuPção. PRinCÍPio 
da Continuidade dos seRviços PÚbliCos 
essenCiais. 1. a Primeira seção, no julgamento do 
Resp 363.943/MG (Rel. Min. humberto Gomes de bar-
ros, DJ de 1º.3.2004) pacificou entendimento no sentido 
de que é lícito à concessionária interromper o forneci-
mento de energia elétrica se, após aviso prévio, o usuário 
permanecer inadimplente, a teor do disposto no art. 6º, 
§ 3º, II, da Lei 8.987/95. Desse modo, a continuidade 
dos serviços públicos essenciais, assegurada pelo art. 
22 do CdC, é limitada pelas disposições contidas na lei 
8.987/95, não havendo falar em ilicitude na interrupção 
do fornecimento de energia elétrica, nos casos de in-
adimplência do usuário. 2. no entanto, esta Corte tem 
afastado o entendimento supramencionado nos casos de 
débito pretérito decorrente de suposta fraude constatada 
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de forma unilateral pela concessionária no medidor de 
consumo de energia elétrica, nos quais não há oportu-
nidade para o usuário apresentar defesa. nesses casos, 
não havendo prova inequívoca da fraude, bem como con-
trovérsia acerca do valor cobrado, é inviável a interrup-
ção do serviço. nesse sentido: agRg no ag 633.173/Rs, 
1ª turma, Rel. Min. José delgado, dJ de 2.5.2005; Resp 
772.486/Rs, 1ª turma, Rel. Min. Francisco Falcão, dJ de 
6.3.2006; Resp 834.954/MG, 2ª turma, Rel. Min. Castro 
Meira, DJ de 7.8.2006.[...]” (STJ – PRIMEIRA TURMA, 
ag. Rg. no ag. 752292/Rs, rel. Minª. denise arruda, dJ. 
04.12.2006)

adMinistRativo – seRviço PÚbliCo ConCe-
dido – eneRGia elÉtRiCa – inadiMPlÊnCia.
[...]
6. hipótese em que não há respaldo legal para a suspen-
são do serviço, pois tem por objetivo compelir o usuário a 
pagar multa por suposta fraude no medidor e diferença de 
consumo apurada unilateralmente pela Cia de energia.
7. Recurso especial improvido.
(Resp 793422/Rs, Rel. Ministra eliana CalM-
on, seGunda tuRMa, julgado em 03.08.2006, dJ 
17.08.2006 p. 345);

adMinistRativo - ContRato de FoRneCi-
Mento de eneRGia elÉtRiCa - FRaude no 
MedidoR - MaRCação a MenoR do eFetivo 
ConsuMo - situação de adiMPlÊnCia - iM-
Possibilidade de CoRte do FoRneCiMento.
1. a segunda turma, na assenta de 13 de fevereiro de 
2007, no julgamento do Resp 633.722/RJ, de relatoria 
do Min. herman benjamin, entendeu que não sendo o 
caso de discussão a respeito da energia elétrica ordinari-
amente fornecida, estando o consumidor em situação de 
adimplência, impossível a suspensão do fornecimento de 
energia como forma de obrigar o consumidor ao paga-
mento, reconhecendo as condições técnicas unilaterais 
para apuração da fraude.
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2. In casu, verifica-se dos autos que houve suspensão 
do fornecimento de energia elétrica após constatação de 
fraude no medidor, ocasionando um prejuízo à conces-
sionária no valor de R$ 5.949,44 (cinco mil novecentos e 
quarenta e nove reais e quarenta e quatro centavos).
3. impossível o corte do fornecimento de energia elétrica 
no caso sub examen, sendo necessário procedimento or-
dinário de cobrança para créditos decorrentes de apuração 
de fraude no medidor. Recurso especial provido, para ret-
omar o fornecimento de energia elétrica (Resp 962.631/
Rs, Rel. Ministro  huMbeRto MaRtins, seGun-
da tuRMa, julgado em 04.09.2007, dJ 19.09.2007 p. 
261).

adMinistRativo. eneRGia elÉtRiCa. FRaude 
no MedidoR. PeRÍCia unilateRal. dÍvida 
Contestada JudiCialMente. inteRRuPção 
no FoRneCiMento. ileGalidade.
[...]
3. Contestada em juízo dívida apurada unilateralmente e 
decorrente de suposta fraude no medidor do consumo de 
energia elétrica, há ilegalidade na interrupção no forneci-
mento de energia elétrica, uma vez que esse procedimen-
to configura verdadeiro constrangimento ao consumidor 
que procura discutir no Judiciário débito que considera 
indevido.
4. “tornado o débito litigioso, o devedor não poderá 
sofrer nenhuma retaliação por parte do credor” (AgA 
559.349/Rs, Rel. Min. João otávio de noronha, dJu de 
10.05.04).
5. Recurso especial provido. 
(Resp 834954/MG, Rel. Ministro CastRo MeiRa, 
seGunda tuRMa, julgado em 27.06.2006, dJ 
07.08.2006 p. 213) – (destaquei)

É que não se está discutindo a energia ordinariamente fornecida, 
até porque o apelante está adimplente. o alegado débito não é fruto de 
não pagamento de fatura mensal, mas de suposta diferença entre o que foi 
utilizado efetivamente e o que teria ficado constatado no medidor. Diante 
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disso, a discussão sobre o valor da diferença deveria ser posta e dirimida 
em procedimento próprio, afigurando-se indevida a forma coercitiva do 
corte de energia.

deve-se valer a concessionária de serviço público dos meios 
ordinários de cobrança e não da interrupção do fornecimento de energia 
elétrica. in casu, pretende a CeMaR utilizar-se do instrumento do corte 
de energia para forçar o apelado a reconhecer a conclusão a que chegou 
unilateralmente. 

a reclamada supressão da energia elétrica pela CeMaR também 
encontra óbice no art. 42 do CdC , o qual proíbe a exposição do consu-
midor ao ridículo e obsta qualquer tipo de constrangimento ou ameaça, 
em situações como a ora analisada, extrapolando o referido ato, portanto, 
os limites da legalidade.

vale dizer, ademais, que problemas de ordem técnico-operacional 
com aparelho de medição (se é que houve), não são de competência do 
proprietário do imóvel, mas sim da empresa responsável pelo fornecimen-
to de energia elétrica, que é obrigada por lei a prestar serviço adequado 
ao pleno atendimento dos usuários, porque determinado pelo art. 6º, da 
lei n. 8.987/95, que dispõe sobre o regime de concessão e permissão 
da prestação de serviços públicos, repetido pelo art. 95 da Resolução n. 
456/2000. transcrevo:

Art. 6º. Toda concessão ou permissão pressupõe a presta-
ção de serviço adequado ao pleno atendimento dos 
usuários, conforme estabelecido nesta lei, nas normas 
pertinentes e no respectivo contrato.
§1º. Serviço adequado é o que satisfaz as condições de 
regularidade, continuidade, eficiência, segurança, atuali-
dade, generalidade, cortesia na sua prestação e modici-
dade das tarifas.

serviços públicos essenciais, como é o caso do fornecimento de 
energia elétrica, não podem sofrer descontinuidade, salvo quando houver 
inadimplência do usuário, ou quando razões de ordem técnica ou de se-
gurança o exigir – circunstâncias não verificadas no caso dos autos. É o 
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que dispõe o artigo 6º, § 3º, da Lei n. 8.987/95. Verbis:

Art. 6º. [...]
[...]
§ 3º - Não se caracteriza como descontinuidade do 
serviço a sua interrupção em situação de emergência ou 
após prévio aviso, quando:
i - motivada por razões de ordem técnica ou de segurança 
das instalações; e
ii - por inadimplemento do usuário, considerado o inter-
esse da coletividade.

Evoco, por fim, princípio inserto no art. 5º, LVII, da Constitui-
ção Federal, segundo o qual “ninguém será considerado culpado até o 
trânsito em julgado de sentença penal condenatória”. Vejo dos autos que, 
ao transcrever o art. 155, §3º, do Código Penal, na notificação endereçada 
ao apelado (fl. 51), a CEMAR acusa-o de “furto de energia” antes mesmo 
de oportunizar-lhe o contraditório, também garantia constitucional (CF, 
art. 5º, LV). 

Ora, a própria CEMAR afirmou, mediante depoimento de sua 
preposta, perante a autoridade judicial que “não pôde identificar quem 
colocou o jump” no medidor de energia vistoriado, e que a perícia foi rea-
lizada unilateralmente pela concessionária, não sabendo informar sequer se 
foi dada oportunidade ao apelado de contratar técnico para acompanhar a 
vistoria (fl. 46/47). Não obstante, imputou deliberadamente ao consumidor/
apelado a responsabilidade pelo consumo supostamente não registrado, 
suspendendo-lhe o fornecimento de energia elétrica. 

Convém esclarecer também que a prova efetiva do dano moral 
prescinde de demonstração, bastando a existência do ilícito e do nexo de 
causalidade, para que a responsabilidade se perfaça e a reparação seja devi-
da. sobre a temática, colhem-se os seguintes arestos colhidos do superior 
tribunal de Justiça, verbis:

[...] 5. o entendimento jurisprudencial desta Corte é no 
sentido de que a prova do dano moral se satisfaz, em de-



166

Rev. Trib. Just. MA. São Luís, v. 3, n.3, p. 1-277, jan./jun. 2009

terminados casos, com a demonstração do fato externo 
que o originou e pela experiência comum. [...] (Resp 
204.825/RR, Rel. Ministra lauRita vaZ, 2ª turma, 
julgado em 17.09.2002, dJ de 15.12.2003, p. 245)

[...] não há falar em prova do dano moral, mas, sim, na 
prova do fato que gerou a dor, o sofrimento, sentimentos 
íntimos que o ensejam. (Resp 318.099/sP, Rel. Ministro 
CaRlos albeRto MeneZes diReito, 3ª turma, 
julgado em 06.12.2001, dJ de 08.04.2002, p.211)

[...] dispensa-se a prova de prejuízo para demonstrar 
ofensa ao moral humano, já que o dano moral, tido como 
lesão a personalidade, ao âmago e a honra da pessoa, 
por vezes é de difícil constatação, haja vista os reflexos 
atingirem parte muito própria do indivíduo - o seu inte-
rior”. (REsp 85.019/RJ, 4ª Turma, Rel. Min. SÁLVIO DE 
FiGueiRedo teiXeiRa, dJ 18.12.98, p. 358). 

São três os elementos configuradores do dever de indenizar: 
dano, culpa e nexo causal. não surgirá a obrigação em indenizar acaso ocor-
ra inimputabilidade do agente ativo, inculpabilidade por vontade viciada 
em decorrência de erro ou violência, interrupção do nexo causal por caso 
fortuito, força maior ou culpa exclusiva da vítima, estado de necessidade, 
legítima defesa, exercício regular de um direito ou cumprimento de um 
dever legal, e quando houver consentimento da vítima.

na situação em causa, o dano está plenamente caracterizado. o 
nexo causal, ou seja, a relação entre a causa e seu respectivo efeito, reside 
precisamente na vinculação entre as indevidas cobrança e suspensão do 
fornecimento de energia e o abalo moral causado. no que tange à culpa, 
despicienda a demonstração, sendo por demais esclarecedora a transcrição 
do §6º do art. 37 da CF, in verbis:

CF. art. 37. [...]
[...]
§ 6º. As pessoas jurídicas de direito público e as de dire-
ito privado prestadoras de serviços públicos responderão 
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pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem 
a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o re-
sponsável nos casos de dolo ou culpa.

estando, pois, presentes os elementos da responsabilidade ob-
jetiva e não havendo a recorrente comprovado a ocorrência de qualquer 
das excludentes de responsabilidade, inevitável se mostra a condenação 
da CeMaR ao pagamento da indenização pretendida pelo apelado.

Por fim, em respeito à expressa vedação constitucional (CF, art. 
7º, IV), a qual prevê que o quantum indenizatório não pode ser vinculado 
ao salário-mínimo, procedo à conversão, de ofício , do valor arbitrado, a 
título de indenização por danos morais, e fixado em 20 (vinte) salários-
mínimos, para o importe de R$ 8.300,00 (oito mil e trezentos reais), por-
quanto, à época da sentença (maio de 2008), o valor do salário-mínimo 
correspondia a R$ 415,00  (quatrocentos e quinze reais), ressaltando que 
tal importância deverá ser corrigida monetariamente da data da prolação da 
sentença, e acrescida de juros moratórios (1% a.m), incidentes a partir da 
data da citação, por tratar o caso dos autos de responsabilidade contratual, 
conforme entendimento pacífico do STJ (cf. EDRESP 200600740462 – 
(846189 Rs) – 4ª t. – Rel. Min. Jorge scartezzini – dJu 05.02.2007 – p. 
257; Resp 173190/sP, Rel. Min. baRRos MonteiRo, CJu 13.12.2005; 
entre outros).

Ressalto ainda que o referido quantum está de acordo com os 
critérios de razoabilidade e prudência que regem mensurações dessa na-
tureza, não justificando, pois, a excepcional intervenção desta Corte para 
revê-lo. Afinal, ao Tribunal compete redefinir ou alterar condenação por 
danos morais quando se apresenta desarrazoada, isto é, fixada em quanti-
dade ínfima ou exagerada – o que não é o caso dos autos. 

É que o valor deve ter o condão de desestimular a reincidência 
da prática ofensiva. as Câmaras Cíveis Reunidas deste egrégio tribunal 
de Justiça já se posicionaram nesse sentido:

Civil – indeniZação PoR danos MoRais – 
FiXação do valoR indeniZatÓRio – CaRÁteR 
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dÚPliCe – MatÉRia a seR eXaMinada – ad-
STRIÇÃO À DIVERGÊNCIA – Os danos morais são 
fixados pelo juiz de acordo com sua livre convicção e 
bom senso, levando-se em consideração que a indeniza-
ção deve possuir um caráter punitivo e compensatório, 
sem que signifique o enriquecimento do ofendido em 
detrimento do ofensor e deve ter como critérios a inten-
sidade e a gravidade do dano causado, a repercussão da 
ofensa e a posição social e econômica das partes. [...]. 
(tJMa – ei 085612000 – (34.200/2001) – C.Cív.Reun. – 
Relª desª Cleonice silva Freire – J. 16.03.2001)

na espécie, o stJ vem dando seus exatos delineamentos, con-
forme se vê dos seguintes arestos:

Civil. aGRavo no aGRavo de instRuMento. 
dano MoRal. Redução do valoR da inden-
IZAÇÃO. - Tendo sido o valor fixado, moderadamente, 
a título de indenização por dano moral, não há alteração 
a ser feita. - negado provimento ao agravo. (stJ, ag 
579341/Rs, terceira turma, Rel. Min. nancy andrighi 
j. 14.06.2004, dJ 28.06.2007, p. 318).
* * *
aGRavo inteRno. aGRavo de instRuMen-
to. ResPonsabilidade Civil. insCRição 
indevida no seRasa. valoR da indeniZa-
ção. PadRão de RaZoabilidade. Redução. 
desCabiMento. dissÍdio JuRisPRudenCial. 
sÚMula 83/stJ. i - Fixado o valor da indenização por 
danos morais dentro de padrões de razoabilidade, faz-se 
desnecessária a intervenção deste superior tribunal, de-
vendo prevalecer os critérios adotados nas instâncias de 
origem. II - Refletindo o acórdão recorrido a orientação 
jurisprudencial assentada no âmbito desta Corte sobre 
a matéria, inviável se mostra o conhecimento do espe-
cial, pelo dissídio, ante o óbice da súmula 83/stJ. iii 
-agravo a que se nega provimento. (stJ, ag 458686/PR, 
terceira turma, Rel. Min. Castro Filho, j. 16.12.2003, dJ 
10.02.2004, p. 248).
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do exposto, nego provimento à apelação cível, mantendo a sen-
tença de primeiro grau proferida. Contudo, de ofício, procedo à conversão 
do valor arbitrado, a título de indenização por danos morais, e fixado em 
20 (vinte) salários-mínimos para R$ 8.300,00 (oito mil e trezentos reais), o 
qual deverá ser corrigido monetariamente da data da prolação da sentença, 
e acrescidos de juros moratórios (1% a.m), incidentes a partir da data da 
citação, por tratar o caso dos autos de responsabilidade contratual.

É como voto.
sala das sessões da 3ª Câmara Cível do tribunal de Justiça do 

estado do Maranhão, em são luís, 29 de janeiro de 2009.

des. Cleones Carvalho Cunha
Relator
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juRISPRuDêNCIA CRIMINAL
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teRCeiRa CÂMaRa CRiMinal
sessão do dia 16 de FeveReiRo de 2009.

APELAÇÃO CRIMINAL Nº. 021698/2008 - AÇAILÂNDIA

apelante:  darley sousa brito
advogado:  israel de oliveira e silva
apelado:  Ministério Público estadual
Promotor:  Marco aurélio Ramos Fonseca
Relator:  des. José Joaquim Figueiredo dos anjos
Revisor:  des. lourival de Jesus serejo sousa

ACÓRDÃO Nº. 0793462009

eMenta

Penal. PRoCessual. lesÕes CoRPoRais GRaves. CoM-
PRovação. aPelação CRiMinal.

1. não carece de fundamentação a sentença condenatória que, em percu-
ciente análise da hipótese, faz expressa referência ao conjunto fático-pro-
batório dos autos, sopesando corretamente a prova em Juízo produzida.

2. devidamente comprovadas a autoria e a materialidade do crime, a con-
denação do autor é medida que se impõe.

3. apelação Criminal conhecida e parcialmente provida, apenas para re-
ajustar a dosimetria da pena e o regime prisional, equivocadamente fixa-
dos em primeiro grau.

aCÓRdão

aCoRdaM os desembargadores da terceira Câmara Crimi-
nal do tribunal de Justiça do estado do Maranhão, por unanimidade de 
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votos e de acordo com o parecer Ministerial, adequado em banca, em dar 
parcial provimento ao Recurso, tão somente para reajustar o cálculo da 
pena, nos termos do voto do desembargador Relator.

votaram neste julgamento os senhores desembargadores José 
Joaquim Figueiredo dos anjos, lourival de Jesus serejo sousa, Milson 
de souza Coutinho.

Funcionou pela Procuradoria de Justiça o dr. José argôlo Fer-
rão Coêlho.

são luis, 16 de fevereiro de 2009.

des. lourival de Jesus serejo sousa 
Presidente 

RelatÓRio

apelação Criminal interposta por darley sousa brito, em face 
da sentença proferida pelo MM. Juiz de direito da Primeira vara Crimi-
nal da Comarca de açailândia, que o condenou à pena de 4 (quatro) anos 
e 3 (três) meses de reclusão, em regime inicial fechado, mais 10 (dez) 
dias-multa, por infração ao art. 129, § 9º, da Lei Substantiva Penal.

a defesa reclama ilegalmente exacerbada a pena, porque su-
postamente proferida sem que devidamente observadas as circunstâncias 
judiciais previstas no art. 59, daquele mesmo diploma legal, mormente 
o fato de tratar, a hipótese, de acriminado primário e sem antecedentes, 
com residência fixa e ocupação lícita. 

Nesse contexto, afirma que “o juízo a quo cingiu-se somente 
às circunstâncias e conseqüências do crime no estabelecimento da pena-
base, deixando à margem a valoração das circunstâncias judiciais quanto 
à personalidade, antecedentes, conduta social e primariedade, estabele-
cendo uma pena por demais gravosa, excessivamente elevada diante da 
conjuntura” (fl. 163). 
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sustenta, ainda, inaplicável à espécie o regime prisional fechado, 
imposto pelo MM. Juízo de base, pelo que pede seja a pena-base fixada em 
seu patamar mínimo, e ao depois substituída por restritiva de direitos, na 
forma de prestação de serviços à comunidade.

Alternativamente, pede seja fixada “pena equilibrada, de acor-
do com as circunstâncias subjetivas e objetivas do presente caso, deter-
minando o cumprimento da pena em regime adequado às circunstâncias 
judiciais do Sr. Darley Sousa Brito” (fl. 165).

Contra-razões pelo PARQUET de base às fls. 171 USQUE 174, 
pela integral confirmação do édito condenatório.

Parecer ministerial da lavra do d. Procurador de Justiça, dr. 
José Argôlo Ferrão Coêlho às fls. 191 USQUE 197, opinando seja negado 
provimento ao apelo.

É o Relatório.
 

voto

senhores desembargadores, d. representante do Órgão do 
PARQUET, presentes os pressupostos genéricos e específicos do apelo, 
passo ao exame do mérito respectivo.

inicialmente, observo disparado, o Recurso, exclusivamente 
contra a dosimetria da pena, aqui dita ilegalmente exacerbada. não obs-
tante, e em atenção ao efeito devolutivo inerente aos casos de apelação 
Criminal, registro efetivamente comprovada, na hipótese, a materialidade 
do crime, consoante dão conta o laudo de exame de Corpo de delito de 
fls. 20/20v e 22/22v, o atestado médico de fl. 35, a declaração de fl. 36, o 
relatório de exame médico de fl. 38. 

a autoria delitiva restou também comprovada pela prova teste-
munhal produzida, uníssona quanto ao calvário a que submetida a vítima, 
contra tal ademais não se insurgindo a defesa, que ora pretende, tão-so-
mente, ver reajustada a resposta penal atribuída ao caso concreto.
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isto posto, passo ao exame da dosimetria da pena, assim calcu-
lada pelo MM. julgador de base, VERBIS:

“atendendo aos ditames do artigo 59 do Código Penal, 
observo em rigor que o réu é primário, sem antecedentes; 
quanto à personalidade, deixo de valorar, por falta de 
elementos. Conduta social boa; culpabilidade altamente 
reprovável pela prática reiterada de espancamento; os 
motivos do crime são de todos desfavoráveis ao acusado, 
vez que fúteis, o que configura uma circunstância 
agravante, razão pela qual deixo para ser valorada na 
próxima fase da dosimetria, para evitar incorrer em ‘bis 
in idem’; a vítima nada contribuiu para o crime; assim, 
considerando ainda as circunstâncias em que o crime 
ocorreu devido ao estado de embriaguez da vítima, sem 
possibilidade de reação e as conseqüências que foram 
graves, resultando perigo de vida à vítima, conforme se 
extrai do corpo de delito fls. 138, fixo a pena-base em 03 
(três) anos de reclusão, e o pagamento de 10 (dez) dias-
multa, cada um no equivalente a 1/30 (um trigésimo) do 
salário mínimo vigente à época do fato delituoso.

Presença de circunstâncias agravantes previstas no artigo 
61, ii, ‘a’ (por motivo fútil ou torpe), e ‘f’ (com abuso de 
autoridade ou prevalecendo-se de relações domésticas, 
de coabitação ou de hospitalidade, ou com violência con-
tra a mulher na forma da lei específica) do Código Penal, 
acresço a pena em 1/6 para cada agravante, montando em 
04 (quatro) anos de reclusão.

Presença ainda de causas de aumento de pena, de acordo 
com o artigo 129, §§ 9º e 10º do Código Penal (nos casos 
previstos nos §§ 1º a 3º deste artigo, se as circunstân-
cias são as indicadas no § 9º deste artigo, aumenta-se a 
pena em um terço), acresço a pena em 1/3, montando, 
em definitivo, 04 (quatro) anos e 03 (três) meses de re-
clusão e ao pagamento de 10 (dez) dias-multa, cada um 
no equivalente a 1/30 (um trigésimo) do salário mínimo 
vigente à época do fato delituoso, devendo ser recolhido 
ao Fundo Penitenciário.
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Com supedâneo do quanto estatuído no artigo 33, § 2º, 
‘b’, e 3º, do Código Penal, e levando-se em conta as cir-
cunstâncias desfavoráveis constantes do artigo 59, da lei 
Penal, determino que o réu inicie o cumprimento da pena 
privativa de liberdade anteriormente dosada em regime 
fechado, no Complexo Penitenciário de Pedrinhas, em 
são luís – Maranhão.

não obstante o prazo da pena a ser cumprida, e o fato 
de o réu não ser reincidente, verifico não ser cabível a 
substituição da pena privativa de liberdade por restritiva 
de direitos, tendo em conta as circunstâncias e os mo-
tivos do crime indicarem ser a medida suficiente” (fls. 
156/157).

a dosimetria da pena, tenho, está a merecer efetivo reparo. isto 
porque, das circunstâncias judiciais consideradas quando da fixação da 
pena-base, três delas (antecedentes, personalidade e conduta social) não 
podem ser ditas desfavoráveis ao acriminado. em assim sendo, tenho, a 
prevalência de circunstâncias desfavoráveis não basta, por si só, a deter-
minar a fixação da pena de logo em seu grau máximo. 

Ora, cediço que o Juiz detém poder discricionário para fixar 
a pena, mas haverá que fazê-lo dentro dos limites que lhe impõe a lei, 
evitando, assim, a prática de indevida arbitrariedade. desta forma, certo 
que a presença de uma circunstância desfavorável admite seja a repri-
menda dosada além de seu mínimo, menos certo não é que, constatada a 
alternância entre circunstâncias salutares e nocivas, ao julgador cumprirá 
dosar a resposta penal com sobriedade e equilíbrio.

Assim é que, verificando efetivamente primário e sem antece-
dentes o acriminado, ora apelante, passo à análise das demais circunstân-
cias judiciais imprescindíveis à correta dosimetria da pena que, a teor de 
expressa disposição legal, haverá que variar de 3 (três) meses a 3 (três) 
anos de detenção:

a culpabilidade do acriminado desponta extrema, na medida 
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em que, consoante dão conta os autos, o apelante teria submetido a ví-
tima a verdadeira sessão de tortura, agredindo-a aos socos e pontapés, 
arrastando-a pelos cabelos, chegando a pisar em seu rosto e, ao depois, 
esfregar-lhe aquele no asfalto. Consta, ainda, que a vítima chegara a im-
plorar, de joelhos, que o acriminado cessasse o ataque, ocasião em que 
empurrada e novamente agredida, quando já caída ao chão, esvaindo-se 
em sangue.

os depoimentos prestados em juízo foram uníssonos em de-
monstrar, detalhe por detalhe, os requintes de crueldade a que submetida 
a vítima. os motivos do crime, ao que se tem, foram de todos desfavo-
ráveis ao ora recorrente, porquanto deflagrado o evento criminoso sim-
plesmente porque a vítima teria, em dado momento, cumprimentado um 
amigo sentado em mesa outra, no mesmo bar em que vítima e acusado 
se encontravam. a vítima, ressalte-se, em nada contribuiu para com os 
fatos. ao contrário, porque embriagada e sem possibilidade de reação ou 
defesa.

Finalmente, as conseqüências do crime resultaram graves, por-
que afastada de suas funções laborais por mais de 60 (sessenta) dias a 
vítima, que precisara deslocar-se até esta Capital em busca de socorro 
médico, aí incluído o tratamento cirúrgico necessário à reparação de sua 
face e maxilar, fraturado em razão dos golpes por ela sofridos.

Com isto em mente, tenho por mais adequada a resposta penal fi-
xada acima do mínimo legal, sim, mas não em seu máximo, ante à presença 
de circunstâncias judiciais a ele também favoráveis.

sob tal prisma, devo dizer que reformo a sentença, mas o faço, 
tão-somente, porque frontalmente divergente do texto legal, reconhecen-
do, por inafastáveis, a gravidade e a repugnância dos fatos narrados.

Assim, fixo a pena-base em 2 (dois) anos de detenção, manten-
do a pena pecuniária em seu mínimo legal de 10 (dez) dias-multa, à razão 
de 1/30 do salário mínimo vigente à época dos fatos, porque assim fixa-
da pela origem. isto porque também aqui equivocou-se o Magistrado, a 
quem cumpria, ao majorar a pena-base, aplicar, quanto à multa, o critério 
da proporcionalidade. não o tendo feito, porém, e porque exclusivo da 
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defesa o recurso, a este tribunal não é dado alterar para pior a reprimen-
da, pena de odioso ReFoRMatio in PeJus.

inexistem atenuantes. seguindo com a reprimenda, reconheço 
presente a agravante inserta no art. 61, II, “a”, da Lei Substantiva Penal, 
porque efetivamente fútil o motivo do crime. afasto, porém, a agravante 
prevista na alínea “f” daquele mesmo dispositivo (violência contra a mu-
lher), porque configuradora, no particular, de evidente e vedado BIS IN 
ideM: condenado o aqui apelante, à constatação de que por ele praticado 
crime contra a mulher, na forma da Lei nº 11.340/2006, ao julgador não 
era dado aumentar a pena porque, igualmente, praticado o crime com 
violência contra a mulher.

em hipótese análoga, adverte o eg. superior tribunal de Justi-
ça, LITTERIS: 

“(...)Não se admite o bis in idem configurado na sentença 
condenatória, pois, na fixação da pena-base, além de con-
siderar as relações domésticas para elevar a pena na se-
gunda fase da dosimetria, ainda utilizou o mesmo critério 
para majorar a reprimenda como circunstância especial 
de aumento de pena.”
(...)
(hC 47623/Pb, Rel. Min. Gilson dipp, dJ em 
01/02/2006)

assim, considerando tão-somente a agravante afeta ao motivo 
fútil, elevo em 1/6 (um sexto) a pena, quantidade essa adotada, por cada 
agravante, em primeiro grau, totalizando 2 (dois) anos e 4 (quatro) meses 
de detenção. Fica mantida a pena pecuniária, pelas razões já expostas, em 
10 (dez) dias-multa.

Presente, por fim, causa de aumento de pena, consoante o de-
termina o art. 129, § 10º, da Lei Substantiva Penal, a demandar seja a 
reprimenda majorada em 1/3 (um terço), quando verificadas quaisquer 
das situações previstas nos §§ 1º e 3º daquela mesma norma (IN CASU, 
incapacidade para as ocupações habituais, por mais de trinta dias, e pe-
rigo de vida), aumento a pena no patamar precitado, totalizando 3 (três) 
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anos e 1 (um) mês de detenção, mais 10 (dez) dias-multa, pena essa que 
torno definitiva, à falta de causa outra a modificá-la.

o regime para cumprimento da pena será o inicial semi-aberto, 
vez que não atentou o Magistrado de base que os crimes como o dos autos 
são apenados com detenção, e não reclusão.

Finalmente, rejeito, por improcedente, a pretensão, na parte em 
que pretende ter convertida a pena privativa de liberdade em restritiva 
de direito, porque vedada, a teor do art. 44, i, da lei substantiva Penal, 
quando praticado o crime com violência à pessoa.

tudo considerado, conheço da apelação e dou-lhe parcial pro-
vimento, nos termos da fundamentação supra, tão-somente para reajustar 
o cálculo da pena.

É como voto.

são luís, 16 de fevereiro de 2009.

des. José Joaquim Figueiredo dos anjos
Relator
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seGunda CÂMaRa CRiMinal
sessão do dia 18 de deZeMbRo de 2008

APELAÇÃO CRIMINAL Nº. 016772/2008 - GOV. NUNES FREIRE

apelante: Paulo Carneiro da luz
advogado: Dr. Kleberson Mota de Paiva
apelado: Ministério Público estadual 
Promotor de Justiça: dr. Paulo José Miranda Goulart
Relator: des. José bernardo silva Rodrigues
Membro designado 
para lavrar acórdão: des. Raimundo nonato de souza 
Revisora: desa. Maria dos Remédios buna Costa 

Magalhães
 

ACÓRDÃO Nº. 0783912008

eMenta

PRoCesso Penal – Penal – aPelação CRiMinal – Roubo 
MaJoRado – PReliMinaR de inteMPestividade – 
aColhida – ReCuRso inteRPosto aPÓs o PRaZo leGal 
– aRtiGo 593 do CÓdiGo de PRoCesso Penal – não 
ConheCiMento. 

1. a sentença condenatória fora prolatada no dia 04.12.2007, tendo o ora 
apelante e seu advogado sido intimados no dia 12.12.2007, conforme 
certidões judiciais de fls. 180, 183-v e 186-v. Desta forma, nos termos do 
artigo 593, do Código de Processo Penal, o prazo para interposição de re-
curso de apelação Criminal é de 05 (cinco) dias e, considerando que o re-
curso em questão fora protocolado somente no dia 20.12.2007 (fls. 187), 
percebe-se restar intempestivo o recurso, não devendo ser conhecido.

2. não conhecimento do recurso de apelação.

aCÓRdão
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vistos, relatados e discutidos estes autos de apelação Crimi-
nal, em que são partes as acima nominadas, aCoRdaM os senhores 
desembargadores da segunda Câmara Criminal do tribunal de Justiça 
do estado do Maranhão, por maioria, contra o voto do desembargador 
Relator que rejeitou a preliminar argüida, os desembargadores Raimun-
do nonato de souza e Maria dos Remédios buna Costa Magalhães, de 
acordo com o parecer da douta Procuradoria Geral de Justiça, acolheram 
a preliminar de intempestividade, nos termos do voto do desembargador 
Raimundo nonato de souza. 

   

voto-vista

insurge-se o apelante contra a sentença proferida pelo MM Juiz 
de direito da Comarca de Governador nunes Freire/Ma, que o condenou 
a pena de 06 (seis) anos de reclusão e 75 (setenta e cinco) dias-multa, por 
infração ao artigo 157, parágrafo 2º, incisos I e II, do Código Penal. 

PReliMinaR de inteMPestividade do ReCuRso

Primeiramente, quanto a preliminar a intempestividade suscita-
da pela Procuradoria Geral de Justiça, merece ser acolhida, uma vez que a 
sentença condenatória fora proferida no dia 04.12.2007, tendo o ora ape-
lante e seu advogado sido intimados no dia 12.12.2007, conforme certi-
dões judiciais de fls. 180, 183-v e 186-v. Desta forma, nos termos do artigo 
593, do Código de Processo Penal, o prazo para interposição de recurso 
de apelação Criminal é de 05 (cinco) dias e, considerando que o recurso 
em questão fora protocolado somente no dia 20.12.2007 (fls. 186-v e 187), 
percebe-se restar intempestivo o recurso, não devendo ser conhecido.

  a segunda Câmara do tribunal de Justiça do estado do Mara-
nhão possui o seguinte entendimento sobre o assunto:

Penal e PRoCessual Penal. aPelação 
CRiMinal. inteMPestividade. não 
ConheCiMento. MatÉRia de oRdeM PÚbliCa. 
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ReConheCiMento de oFÍCio. ModiFiCação 
do ReGiMe de Pena. 1. É intempestivo o recurso de 
apelação interposto fora do qüinqüídio legal, conforme 
interpretação do art. 593, caput, CPP. 2. a contagem do 
prazo para a interposição da apelação corre da intimação 
ou do dia em que a parte toma ciência inequívoca da 
sentença (CPP, art. 798, § 5º, a e c), excluindo-se o dia do 
começo, computando-se, entretanto, o dia do vencimento. 
3. embora intempestivo o recurso, se houver matéria de 
ordem pública, concernente a um direito inarredável do 
apenado, deve o juízo ad quem reconhecê-lo de ofício. 4. 
se a autoridade judicial que sentenciou o feito reconhece 
como favoráveis ao réu as circunstâncias judiciais do 
art. 59 do CP, fixando a pena em seu patamar mínimo, 
não pode impor a este um regime mais gravoso do que o 
previsto em lei, salvo se houver fundamentação idônea. 
5. apelação não conhecida por ser intempestiva, mas com 
modificação de ofício por haver matéria de ordem pública 
concernente à mudança de regime de pena a ser cumprida 
pelo réu. (TJ/MA. Apelação Criminal nº 7307/2008. 2ª 
Câmara Criminal. Relator des. Jaime Ferreira de araújo. 
Julgamento dia 09.07.2008).

aPelação - Penal e PRoCesso Penal - CRiMe 
de tRÁFiCo de dRoGa - ReCuRso inteRPos-
to FoRa do PRaZo leGal - CaRaCteRiZação 
da inteMPestividade - Quando da análise dos 
autos verificarmos que o recurso interposto foi ajuizado 
a destempo, principalmente quando tal comprovação se 
faz ratificada por certidão anexada no feito, a intempes-
tividade há que imperar, no sentido de não ser conhe-
cido o pleito recursal. - Recurso não conhecido. (tJ/Ma. 
Apelação Criminal nº 1060/2008. Relatora Desa. Maria 
dos Remédios buna Costa Magalhães. Julgamento dia 
24.04.2008).

isto posto, e de acordo com o parecer da douta Procuradoria 
Geral de Justiça, acolho a preliminar de intempestividade e não 
Conheço do ReCuRso de aPelação.
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É como voto.

sala das sessões da segunda Câmara Criminal do tribunal de 
Justiça do estado do Maranhão, em são luís, 18 de dezembro de 2008.

Participaram do julgamento os senhores desembargadores 
MaRia dos ReMÉdios buna Costa MaGalhães (Presiden-
ta), RaiMundo nonato de souZa (Membro) e JosÉ beRnaR-
do silva RodRiGues (Relator).    

Funcionou pela Procuradoria Geral de Justiça a dRa. ReGi-
na MaRia da Costa leite. 

des. Maria dos Remédios buna Costa Magalhães 
Presidenta

des. Raimundo nonato de souza 
Membro designado para lavrar acórdão

voto venCido

RelatÓRio

Paulo CaRneiRo da luZ foi condenado à pena de 06 
(seis) anos de reclusão e 75 (setenta e cinco) dias-multa, a ser cumprida, 
em regime inicialmente semi-aberto , como incurso nas penas do art. 
157, § 2º, I e II do Código Penal, conforme o que consta da sentença 
prolatada nos Autos da Ação Penal nº 319/07, do juiz de direito da Co-
marca de Governador nunes Freire (Ma).

  Inconformado, interpõe Apelação (fls. 187/191), pretenden-
do o reconhecimento de sua absolvição ou a diminuição de sua pena 
para o mínimo legal e a substituição da pena privativa de liberdade pela 
restritiva de direitos, por preencher os requisitos estipulados no art. 44, 
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do Código Penal.
Para tanto, argumenta que o autor da prática delituosa foi o 

indivíduo Jackson Costa Marques, argüindo, ter sido apenas “instru-
mento”, afirmando que, em nenhum momento a própria vítima informa 
qualquer ato de violência de sua parte.

O Ministério Público apresentou contra-razões (fls. 193-197), 
rebatendo os argumentos do Apelante, afirmando estarem comprovadas 
a materialidade e a autoria do delito, sendo impossível a substituição da 
pena privativa de liberdade pela restritiva de direito. no entanto, admite 
a diminuição da pena, por entender que a participação do apelante, na 
prática delituosa, foi de menor importância, nos termos do art. 29, § 1º, 
do CPb, pugnando pelo provimento parcial do recurso.

A Procuradoria Geral de Justiça, em parecer de fls. 214-221, 
da lavra da dra. Regina Maria da Costa leite, manifestou-se pelo não 
conhecimento do recurso, por sua intempestividade ou, se assim não 
for entendido, pelo provimento parcial do mesmo, para que a pena seja 
diminuída, como estabelece o art. 29, § 1º, do Código Penal.

É o relatório.

voto

enfrentando a preliminar de intempestividade do recurso, 
vale ressaltar que o apelante e seu advogado (José Magno Pearce si-
queira) foram intimados da sentença no dia 12.12.2007, conforme o que 
consta às fls. 180 e 184verso, dos autos. Ocorre, entretanto, que no dia 
17.12.2007, último dia do prazo, o novo Advogado constituído (Kle-
berson Mota Paiva), ingressou nos autos, com a petição de fls. 185-186 
pedindo sua habilitação, interpondo a apelação, no dia 20.12.2007.

de plano poder-se-ia ter o recurso por intempestivo. Contudo, 
com a devida vênia, aflinge-me o espírito, algumas questões que saltam 
dos autos: o princípio da preclusão, de natureza meramente instrumen-
tal, em confronto com princípios maiores como a razoabilidade, a jus-
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tiça – de natureza material; privilegiando a aplicação pura e simples do 
texto legal; em detrimento da finalidade precípua da atividade jurisdi-
cional; da finalidade do recurso; do princípio da ampla defesa; do duplo 
grau de jurisdição e também do princípio da economia processual.

Questões que brotaram dos autos, quando o dominus litis ad-
mitiu em primeiro e segundo grau, o direito do apelante a substancial 
diminuição de pena, a modificar, inclusive, o regime inicial de seu cum-
primento.

de início, espanta-me sobrepor o princípio da preclusão, de 
caráter meramente instrumental,  ao direito material ofendendo a pró-
pria justiça, desiderato maior do ordenamento jurídico, como o estabe-
lecimento da pena “conforme seja necessário e suficiente para reprova-
ção e prevenção do crime” (CP, art. 59, in fine).

observe-se bem! segundo as provas dos autos, o apelante 
estava em sua moto e foi convidado pelo outro réu a seguirem até a 
estrada entre os municípios de Maranhãozinho e Governador nunes 
Freire. encontrando as vítimas, o réu Jackson Costa Marques determi-
nou que o apelante parasse. então Jackson desceu, sacou do revólver, 
agrediu uma das vítimas e tomou-lhe a moto, indo embora. o apelante 
apenas conduziu Jackson. nenhuma palavra, nenhum ato quando do 
assalto, tendo indiscutivelmente direito à diminuição substancial de sua 
pena, não sendo razoável nem justa sua condenação de forma igual à 
de Jackson.

Por conseguinte, as circunstâncias dos autos estão a indicar 
expressamente a irresignação do apelante, que não obteve da Justiça, o 
que lhe é de direito, valendo lembrar – “tudo depende do tempo e das 
circunstâncias (ECL. C9, 11)”.

o fato de constituir novo advogado não pode passar sem 
nota, pois seu novo advogado ingressou nos autos, ainda que no último 
dia do prazo, indicando expressamente sua irresignação. esta circuns-
tância não pode ser olvidada, principalmente sabendo-se que, quando e 
somente com a Revisão Criminal, poderá ter declarado um direito que 
me parece líquido e certo e que está sendo postergado, a despeito do 
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cumprimento rigoroso da lei.
Convenhamos que o próprio apelante tivesse feito chegar ao 

juiz, no último dia do prazo a sua irresignação. sem advogado, o juiz 
teria que nomear-lhe defensor que somente depois de intimado, teria o 
curso do prazo para oferecer suas razões em 08 (oito) dias. no caso sob 
exame as razões foram apresentadas em 03 (três) dias. não há afron-
ta ao ordenamento jurídico. aqui não se trata de manifestação fora de 
prazo. Mas tão somente manifestação defeituosa, ressaltando-se que o 
recurso foi recebido e devidamente processado pelo juízo de base.

“não se pode ser justo em excesso para que não se perca a 
razão (ECL. C7, 17)”.

o princípio da preclusão, em foco, confronta-se com o da am-
pla defesa, dentro do qual se encontra o da economia processual e mais 
recentemente o direito à razoável duração do processo, visando menor 
sacrifício ao cidadão, posto que, como dito acima, o apelante tem di-
reito no mínimo, à diminuição de sua pena, o que não sendo conseguido 
por esta via, somente a obterá com o trâmite de uma Revisão Criminal 
– um outro processo, um outro procedimento, um outro castigo.

Por tudo isto, conheço do recurso.
no mérito, restou demonstrado nos autos a materialidade do 

delito, tendo como autores o apelante e Jackson Costa Marques, con-
forme consta dos depoimentos da vítima José Luis da Silva Teixeira (fl. 
11), das testemunhas Alderino Alves e Alves (fl. 14), Francisco da Silva 
de Lima (fl.32), do Termo de Reconhecimento, bem como, a própria 
confissão do Apelante (fl. 160), este conforme o texto a seguir:

Declarações prestadas à fl. 160: “...que quando estava voltan-
do de Maranhãozinho o outro acusado falou para o interrogando que 
iria dar um susto nas vítimas e pediu para o interrogando parar sua moto 
perto da moto das vítimas; que o outro acusado desceu da moto em que 
estava, sacou de uma arma, apontou para as vítimas, desferiu um tapa 
em uma das vítimas, e subtraiu a moto, dirigindo-se para Governador 
Nunes Freire...”

além desta declaração, a vítima José luis da silva teixeira, 
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informa (fl. 141): “ que foi abordado por duas pessoas que estavam em 
uma outra moto;...que um dos homens que abordou o declarante era o 
acusado presente nesta audiência; que o acusado presente nesta audiên-
cia estava dirigindo a moto”.

diante do quadro probatório dos autos, constata-se que o ape-
lante participou da prática delituosa apenas conduzindo a moto, levando 
Jackson ao local do crime. este praticou todos os demais atos na ação 
criminosa, inclusive agredindo a vítima José luis da silva teixeira. 
além disto, a vida pregressa do apelante não apresenta qualquer regis-
tro que desabone sua conduta, não infringindo quaisquer das circuns-
tâncias judiciais estabelecidos no art. 59, do Código Penal, merecendo 
ter sua pena diminuída, pelo que tendo-o como incurso nas penas do art. 
157, §2º, I e II, c/c 29, § 1º, do CP, pelo que, fixo-lhe a pena base em 04 
(quatro) anos e 08 (oito) meses de reclusão e 14 (catorze) dias multa, 
em razão do fato ter ocorrido em concurso de agentes e à noite.

 Contudo o apelante confessou sua participação na prática 
do delito e era menor de 21 (vinte e um) anos de idade à época do fato, 
por isto diminuo sua pena de reclusão em 08 (oito) meses, bem como, 
em 04 (quatro) dias multa, restando sua pena provisória em 04 (quatro) 
anos de reclusão e 10 (dez) dias multa, não havendo agravantes a con-
siderar.

todavia, sua participação na prática do crime foi de menor im-
portância, merecendo a diminuição de ¼ (um quarto) de sua pena, nos 
termos do art. 29,§ 1º, do Código Penal, cuja pena provisória soma 03 
(três) anos de reclusão e 07 (sete) dias-multa.

em virtude do crime ter sido cometido com emprego de arma 
de fogo, aumento-lhe a pena provisória em 1/3 (um terço), equivalente 
a 01 (um) ano de reclusão e 03 (três) dias-multa, totalizando a pena em 
04 (quatro) anos de reclusão e 1o (dez) dias-multa, que torno definitiva, 
à mingua de outras causas de diminuição ou aumento, a ser cumprida 
em regime inicialmente aberto, em virtude de sua confissão e por ser 
menor de 21 (vinte e um) anos de idade à época do delito, sendo primá-
rio e sem antecedentes.

deixo de substituir a pena privativa de liberdade pela restriti-
va de direito, em face do crime ter sido praticado com violência contra 



189

Rev. Trib. Just. MA. São Luís, v. 3, n.3, p. 1-277, jan./jun. 2009

a vítima.
ante o exposto, de acordo com o parecer da Procuradoria de 

Justiça, dou provimento parcial ao recurso, para reduzir a pena do ape-
lante, conforme a demonstração acima.

É como voto.

des. José bernardo silva Rodrigues
Relator
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teRCeiRa CÂMaRa CRiMinal
sessão do dia 2 de FeveReiRo de 2009

APELAÇÃO CRIMINAL Nº. 017440/2008 - SÃO JOÃO DOS PATOS

apelante:  aldemir silva
advogado:  edmundo G. ayres dos santos
apelado: Ministério Público estadual
Promotor:  Fernando evelim de Miranda Meneses
Relator:  desembargador lourival de Jesus serejo sousa
Revisor:  desembargador Milson de souza Coutinho

ACÓRDÃO Nº.0789772009

eMenta

PRoCessual Penal. aPelação CRiMinal. Roubo 
CiRCunstanCiado. dosiMetRia da Pena. neCessidade 
de adeQuação. PRisão deCRetada eM deCoRRÊnCia 
de sentença CondenatÓRia. ausÊnCia de 
FundaMentação. ileGalidade. ReCuRso PaRCialMente 
PRovido.

1. Constatada omissão da sentença quanto à consideração de circunstância 
atenuante, deve-se proceder à adequação da dosimetria da pena para esse 
fim.

2. o ordenamento jurídico brasileiro já não admite prisão como efeito 
automático de sentença condenatória, antes do trânsito em julgado, em 
homenagem ao princípio da presunção de inocência, constitucionalmente 
assegurando a todo cidadão.

3. toda e qualquer segregação anterior ao trânsito em julgado de uma 
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sentença penal deve ser fundamentada e amparada pela real demonstração 
de sua necessidade.

4. ausente a fundamentação, a prisão torna-se ilegal e, por essa razão, 
deve ser relaxada, expedindo-se alvará de soltura para que o réu seja 
posto em liberdade até o término da ação penal.

5. apelação parcialmente provida.

aCÓRdão

vistos, relatados e discutidos os autos em que são partes as 
acima indicadas, aCoRdaM os desembargadores da terceira Câmara 
Criminal do tribunal de Justiça do estado do Maranhão, à unanimidade, 
de acordo com o parecer da Procuradoria-Geral de Justiça, dar parcial 
provimento ao recurso, nos termos do voto do desembargador Relator.

Participaram do julgamento os excelentíssimos senhores de-
sembargadores lourival de Jesus serejo sousa (Presidente), Milson de 
sousa Coutinho (Relator) e Maria dos Remédios buna Costa Maga-
lhães.

Funcionou pela Procuradoria-Geral de Justiça a dr.ª domingas 
de Jesus Froz Gomes.

são luís, 2 de fevereiro de 2009.

des. lourival de Jesus serejo sousa 
Presidente e Relator 
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RelatÓRio

senhores desembargadores, senhora Procuradora de Justiça, o 
Ministério Público ofereceu denúncia em desfavor de aldeMiR silva, 
acusando-o da prática de roubo circunstanciado contra a vítima JoiCe 
daMasCeno.

segundo noticia a inicial, o crime teria ocorrido da seguinte 
maneira (fs. 3/5):

“no dia 09 de julho do corrente ano, por volta das 08:00 
horas, o acusado acima qualificado, dando seguimento a 
uma empreitada criminosa, minudentemente esquema-
tizada, mediante grave ameaça de morte, subtraiu para si, 
uma moto honda CG 125, titan, placa 2019, pertencente 
a vítima Joice damasceno, conforme auto de apreensão 
de fl. 20 dos autos.

segundo apurou o procedimento policial, a infeliz víti-
ma, que é mototaxista, estava aguardando passageiros 
nas proximidades do mercado público, nesta Cidade, 
quando no dia e hora acima mencionados, o denunciado 
contratou os serviços do ofendido, para deixá-lo no po-
voado Carnaúba, neste Município. surpreendentemente, 
chegando ao final da ‘corrida’, o acusado sacou de um 
revólver, calibre 22, e praticou o roubo da referida moto.

Frise-se, que não satisfeito com intento criminoso, o 
acusado disparou a sua arma de fogo contra a vítima, 
onde felizmente não houve lesão física.

a empreitada criminosa só não restou bem sucedida, vez 
que fora acionada a polícia da Região, sendo encontrada 
a res furtiva na cidade de Guadalupe-PI.”

Ao final da instrução processual, adveio sentença condenatória, 
mediante a qual restou o apelante condenado ao cumprimento de 5 (cin-
co) anos e 8 (oito) meses de reclusão, em regime fechado, e 30 (trinta) 



194

Rev. Trib. Just. MA. São Luís, v. 3, n.3, p. 1-277, jan./jun. 2009

dias-multa, à razão de um trigésimo do salário mínimo vigente ao tempo 
da ação (fs. 107/110).

a magistrada sentenciante procedeu, outrossim, à detração de 
4 (quatro) meses da pena privativa de liberdade, período correspondente 
ao tempo em que o apelante ficou preso no decorrer da instrução proces-
sual.

o apelante teve prisão decretada em decorrência da sentença 
condenatória (f. 113).

a defesa manejou embargos de declaração (fs. 118/121), que 
foram rejeitados pela decisão de fs. 127/129.

em seguida, foi interposto recurso de apelação, que se volta, 
basicamente, contra a dosimetria da pena, além de requerer a devolução 
de 3 (três) dias do prazo para a apresentação de suas razões, uma vez 
que o juiz condutor do feito originário concedeu para esse fim apenas 5 
(cinco) dias (fs.138/142).

Pugnou, nesse sentido, pela anulação ou reforma da sentença, 
neste último caso com a redução da pena. além disso, pede seja concedida 
ao apelante a possibilidade de recorrer em liberdade.

nesta instância, a Procuradoria-Geral de Justiça opinou pelo 
provimento parcial do recurso no que se refere à dosimetria da pena (fs. 
171/179).

É o relatório.

voto

Presentes os requisitos de admissibilidade, conheço do 
recurso.

inicialmente, deve ser ressaltado que o recurso aborda tão-so-
mente a dosimetria da pena alinhavada em primeiro grau de jurisdição, 
passando ao largo de qualquer discussão acerca do crime imputado ao 
apelante.

assim, não se cuidará aqui de autoria e materialidade, as quais, 
de resto, foram amplamente comprovadas no decorrer da instrução pro-
cessual.
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antes de voltar-me ao cerne da questão agitada no presente 
recurso, tenho como impertinente a devolução de prazo, uma vez que, 
nesse momento da marcha processual, tal representaria considerável re-
tardamento do feito, em prejuízo do próprio recorrente. Indefiro, portan-
to, o pedido.

tornando os olhos à operação realizada pela magistrada singu-
lar, verifica-se que a pena infligida ao recorrente merece, sim, ser revista 
nesta instância.

Quanto à análise das circunstâncias judiciais, tem-se que, de 
um modo geral, pode-se mantê-la nessa instância revisora. Muito embora 
seja possível indicar algumas impropriedades na aferição das mencio-
nadas circunstâncias – como, por exemplo, no tratamento conferido aos 
motivos e às conseqüências do crime –, força é reconhecer que a juíza 
sentenciante usou de razoabilidade ao estabelecer a pena-base em 4 (qua-
tro) anos e 6 (seis) meses de reclusão.

no que se refere à pena de multa, apesar de se observar dispari-
dade de critérios em relação a pena privativa de liberdade, verifica-se que 
a juíza a quo dispensou a sua aplicação, determinação que fica mantida, 
até mesmo para que não se arranhe o princípio que veda a reforma para 
pior

na segunda fase da dosimetria, há de ser levada em conta a 
existência de duas circunstâncias atenuantes, a menoridade do apelante 
(CP, art. 65, I) e a confissão (CP, art. 65, III, ‘d’), pelo que a pena deve ser 
atenuada em 1/6 (um sexto) para cada uma das alegadas circunstâncias, 
perfazendo, nesta segunda fase, o montante de 3 (três) anos e 9 (nove) 
meses de reclusão.

Finalmente, a pena deve ser majorada em 1/3 (um terço) pelo 
emprego de arma de fogo e pelo transporte de veículo automotor para 
outro Estado (CP, art. 157, § 2º, I e IV)1 , sendo fixada definitivamente em 
5 (cinco) anos de reclusão, em regime semi-aberto.

1 adota-se, quanto ao ponto, a corrente jurisprudencial segundo a qual “a presença de mais de uma circuns-
tância de aumento da pena no crime de roubo não é causa obrigatória de majoração da punição em percentual 
acima mínimo previsto, a menos que seja constatada a existência de circunstâncias que indiquem a necessidade 
da exasperação.”
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a sentença deve ser mantida no que tange à detração de 4 (qua-
tro) meses, período em que o apelante esteve segregado ao longo da ins-
trução processual, pelo que resta a cumprir o período de 4 (quatro) anos e 
6 (seis) meses de reclusão.

desse parâmetro ainda deverá ser detraído o período de prisão 
posterior à sentença condenatória, considerando que o ora apelante foi 
preso no dia 20.8.2007 (f. 114) e, até o presente momento, não há notícia 
nos autos quanto a eventual soltura.

A esse respeito, verifica-se que a sentença apelada não cuidou 
de fundamentar a necessidade da prisão cautelar do ora apelante. deter-
minou, pura e simplesmente, a expedição de mandado de prisão (f. 110). 
houve, portanto, desrespeito ao art. 93, iX, da Constituição Federal, que 
prescreve a obrigatoriedade de fundamentação das decisões judiciais.

em nosso ordenamento, já não se admite prisão como efeito 
automático de sentença condenatória. toda e qualquer segregação ante-
rior ao trânsito em julgado de uma sentença penal deve ser fundamentada 
e amparada pela real demonstração de sua necessidade.

a propósito, vale registrar a atual redação do art. 387 do Có-
digo de Processo Penal que, em seu parágrafo único, prescreve: “o juiz 
decidirá, fundamentadamente, sobre a manutenção ou, se for o caso, im-
posição de prisão preventiva ou de outra medida cautelar, sem prejuízo 
do conhecimento da apelação que vier a ser interposta.”

Muito embora o dispositivo legal constitua inovação da lei 
11.719/2008, a idéia por ele veiculada já era extraída há muito tempo 
da própria Constituição Federal, sendo também acolhida por doutrina e 
jurisprudência.

assim, inexistente a fundamentação necessária, avulta a ilega-
lidade da prisão, que deve ser imediatamente relaxada.

nessa esteira, determino a expedição de alvaRÁ de soltu-
Ra, se o réu, ora apelante, não estiver preso por outro motivo.

do eXPosto, de acordo com o parecer ministerial, dou 
provimento parcial ao recurso para fixar a pena definitiva em 5 (cinco) 
anos de reclusão, em regime semi-aberto, atentando-se à detração levada 
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a efeito na sentença (quatro meses) e ao período de prisão posterior à 
sentença condenatória, e para determinar a imediata soltura do apelante.

É como voto.
sala das sessões da terceira Câmara Criminal do tribunal de 

Justiça do estado do Maranhão, em são luís, 2 de fevereiro de 2009.

des. lourival de Jesus serejo sousa 
Relator 
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CÂMaRas CRiMinais Reunidas
sessão do dia 11 de abRil de 2008

REVISÃO CRIMINAL Nº. 005382/2005 – SÃO LUÍS

Requerente:  ademir Marins Corrêa
advogado:  dr. João Rodrigues almeida, dr. nelson Pereira   
  santos, Martinho dos santos Costa veloso 
Relator:  des. Mário lima Reis
Revisora:  desa. Maria dos Remédios buna Costa Magalhães

ACÓRDÃO Nº. 0726592008

eMenta

Revisão CRiMinal. CRiMe MilitaR. PeCulato. ausÊnCia 
de oFensividade da Conduta. insiGniFiCÂnCia. Condu-
ta atÍPiCa. Revisão PRoCedente.

1. Para que uma conduta seja considera típica, é indispensável que ela 
atenda a uma dimensão formal (conduta, resultado, nexo de causalidade 
e adequação típica) e a uma dimensão material (juízo de desvaloração da 
conduta, de desvaloração do resultado e a imputação objetiva).

2. na hipótese, observa-se a atipicidade da conduta em razão do resul-
tado alcançado não ser juridicamente desvalioso, na medida em que não 
foi transcendental ou mesmo grave, o que afasta a sua relevância para o 
direito Penal. 

3. nesse sentido, basta observar que o requerente foi condenado por ter 
se apropriado de pouco mais de um litro de combustível, produto que, em 
valores atuais, não atinge a importância de R$ 3,00 (três reais).

4. evidente a incidência do conceito de ausência de ofensividade também 
nos crimes militares, ainda mais se considerado que o infrator pode ser 
sujeito a medidas administrativas mais adequadas do tipo de lesão oca-
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sionada, sendo, nesse caso, desnecessária a atuação do direito Penal.
 
5. em decorrência da absolvição motivada, como visto, pela ausência de 
tipicidade da conduta, imperiosa é a recomposição do status quo ante, 
atingido, principalmente, pela perda do cargo que o requerente ocupava.

6. nessa seara, de bom tom ressaltar que o Comando da Polícia Militar 
excluiu o requerente dos seus quadros em decorrência da sentença penal 
condenatória, nada obstante somente estaria autorizado a fazê-lo o tri-
bunal de Justiça do Estado, consoante competência fixada constitucio-
nalmente.

7. À vista desses argumentos, imperiosa a reintegração do requerente ao 
cargo. 

8. Revisão procedente.

aCÓRdão

vistos, relatados e discutidos estes autos da revisão criminal 
nº 005382/2005 – São Luís, em que é requerente o acima mencionado, 
acordam os excelentíssimos senhores desembargadores das Câmaras 
Criminais Reunidas do tribunal de Justiça do estado do Maranhão, por 
maioria de votos e contra o parecer ministerial, em julgar procedente a 
revisional, nos termos do voto do desembargador relator.

RelatÓRio

Cuida-se de Revisão Criminal proposta por ademir Martins Cor-
rêa, com fulcro nos art. 550 e seguintes do Código de Processo Penal Mili-
tar e arts. 402 e 403 do Regimento interno desta Corte, em face de acórdão 
lavrado pela 2ª Câmara Criminal desse egrégio tribunal, que manteve a 
decisão de 1º grau que o condenou, pela prática dos crimes capitulados no 
art. 303, § 2º (peculato furto), e art. 195 (abandono de posto), ambos do 
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Código Penal Militar, à pena de 03 (três) anos e 03 (três) meses de reclusão, 
em regime semi-aberto. 

em apertada síntese, aduz o requerente que a decisão atacada 
não atendeu aos princípios da culpabilidade e da intervenção mínima, 
porquanto, ademais de não ter observado na fixação da pena os limites 
circunstanciais do caso (recorda que a condenação se deu em razão da 
suposta apropriação de um litro de gasolina), também ressalta ter sido 
olvidado o papel do direito Penal, que só alcança eventos efetivamente 
lesivos.

ataca o requerente, a seguir, as provas que foram produzidas 
no curso da ação penal, afirmando-as insuficientes para sustentar a con-
denação proferida pelo juízo militar e confirmada pela egrégia 2ª Câmara 
Criminal.

Por fim, pugna o requerente pela reforma integral do acórdão 
guerreado, a fim de ser definitivamente absolvido.

Acompanham a inicial os documentos de fls. 14 a 43.
instada a se manifestar, opinou a Procuradoria Geral de Justiça, 

às fls. 54 a 59, em parecer lavrado pela eminente Procuradora Dra. Eliza 
brito neves dos santos, pelo não conhecimento da Revisão Criminal, ao 
argumento de não haver consonância entre o pedido do requerente e as 
hipóteses de revisional.

É o relatório.

voto

Manifesta-se a Procuradoria Geral de Justiça pelo não conheci-
mento da revisional, uma vez que não vislumbradas quaisquer das hipóte-
ses de cabimento definitivamente previstas no ordenamento pátrio. 

É premente destacar a necessidade de clara dissociação entre 
o juízo de admissibilidade e o juízo de mérito, uma vez que, em deman-
das como a revisional ora proposta, onde a fundamentação é vinculada 
às hipóteses de cabimento expressamente delimitadas em lei, poderá se 
incorrer em confusão entre a análise das condições da ação e a discussão 
do mérito da demanda. 
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sob esse prisma, para que seja efetuado acurado exercício de 
admissibilidade da ação, basta observar se, em tese, há correspondência 
entre os fundamentos apresentados pelo autor e as hipóteses de cabimen-
to elencadas no texto legal. 

a efetiva ocorrência dessas circunstâncias – se a decisão, v.g., 
foi proferida em desacordo com o acervo de provas ou mesmo contra 
texto expresso de lei – é análise que é reservada ao mérito da demanda, 
porquanto a exigir incursão no âmago da discussão proposta e, por con-
seguinte, acurado manuseio dos autos.

desta forma, em desacordado com a manifestação ministerial, 
que, data venia, confunde o juízo de admissibilidade como aquele de mé-
rito, e reconhecendo haver, em tese, concordância entre os fundamentos 
aduzidos pelo autor e as hipóteses previstas no texto legal, conheço da 
revisional proposta, passando a discutir a pretensão deduzida pelo autor.

Aduz o requerente, em apertada síntese, que o acórdão confir-
matório da sentença que o condenou pela prática do crime de peculato 
não está em sintonia com a evidência dos autos, uma vez que as provas 
seriam insuficientes para ensejar a referida condenação. Destaca, ainda, 
que o dano foi ínfimo e, portanto, não merece ser alcançado pelo Direito 
Penal. 

Minucioso manuseio dos autos permite reconhecer que em ne-
nhum momento houve questionamento quanto a tipicidade material do 
fato praticado pelo requerente, seja por provocação das partes, seja por 
manifestação de ofício do julgador, embora assim exigisse a evidência 
dos autos. 

a esse argumento, basta observar que, conquanto tenha sido 
o requerente condenado pela apropriação de menos de 01 (um) litro de 
combustível, não se chegou a aventar se a conduta empreendida é daque-
las que, em decorrência de sua reduzida ofensividade, encontra solução 
mais equânime em outros ramos do direito.

nessa perspectiva, e adiantando-me desde já à minha manifes-
tação final, reconheço não só que a decisão proferida é manifestamente 
contrária a evidência dos autos, como também a texto expresso da lei pe-
nal, porquanto, por ser conduta de baixa ofensividade, olvidou o acórdão 
vergastado de atentar a incidência do princípio da insignificância, causa 
excludente da tipicidade material. a decisão, portanto, merece ser refor-
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mada em sua intregalidade, não só para absolver o requerente, como para 
restituir o status quo ante, como se verá a seguir.

sob a perspectiva de um direito Penal com bases constitucio-
nais, afasta-se, em definitivo (e nisso a doutrina e os tribunais superiores 
não tem dissentido), a concepção de uma tipicidade meramente formal. 

na esteira desse pensamento, assevera eugenio Raul Zaffaro-
ni que a norma penal não está isolada no ordenamento e, portanto, não 
pode prescindir de outras tantas regras que ordenam ou fomentam deter-
minados comportamentos ou mesmo afastam certas condutas do campo 
da proibição penal. nesse sentido, entende que, para que a conduta seja 
típica, é necessário que ela assim o seja não só em seu aspecto legal, mais 
também material. 

Com efeito, passa a ser indispensável aferir, ademais da dimen-
são legal da tipicidade, se houve um resultado jurídico relevante (juízo 
de desvaloração do resultado), o incremento de um risco permitido  (im-
putação objetiva da conduta) e se  esse aumento do risco é imputável ao 
agente que o empreendeu (imputação objetiva do resultado). 

a tipicidade, então, é doravante integrada – e aqui valho-me da 
lição de luiz Flávio Gomes, também adepto da concepção zaffaroniana –  
por uma dimensão formal –  que é composto de conduta, resultado, nexo 
de causalidade e adequação típica – e por uma dimensão material – que 
traz em seu bojo o juízo de desvaloração da conduta, de desvaloração do 
resultado e a imputação objetiva. 

a lesividade ou a ofensividade, como se vê, é componente fun-
damental da tipicidade, sendo indispensável realizar uma análise valora-
tiva do resultado para se reconhecer a ocorrência ou não do delito.

e esse juízo de desvaloração do resultado, além de se encontrar 
assentado em princípios como o da fragmentariedade e da intervenção 
mínima, normas que traduzem a própria essência do direito Penal como 
ultima ratio, está também fundado na dicção do art. 13 do Código Penal, 
que diz:

“o resultado, de que depende a existência do crime, somente é 
imputável a quem lhe deu causa.”

todos os crimes, portanto, exigem um resultado, que, ao con-
trário do que se imagina, não é aquele típico-natural, exigido somente nos 
crimes materiais, mas sim aquele jurídico, passível, primeiramente, de 



204

Rev. Trib. Just. MA. São Luís, v. 3, n.3, p. 1-277, jan./jun. 2009

um juízo valorativo para o seu reconhecimento.
Afirma, então, Luiz Flávio Gomes, que “a lesão ao bem ju-

rídico (que é um conceito normativo, ou seja fruto de uma valoração) 
não pode ser confundida, logicamente, com o (naturalista) conceito de 
dano material ou físico ao bem existencial (dano ao objeto material do 
delito).”O resultado jurídico, continua o autor, “(...) é a valoração do fato 
no plano puramente jurídico. o que se pretende com essa valoração? sa-
ber se esse resultado foi valioso ou desvalioso. somente é típico o resul-
tado desvalioso.” 

É que, como bem ressalta o indigitado jurista, não basta consta-
tar “(...) a rebeldia do autor da conduta, que contrariou aquilo que estava 
traçado na pauta de conduta normal, fundamental é constatar o plus da 
ofensa ao bem jurídico, que é fruto de um juízo de valor. nos ordena-
mentos jurídicos que admitem a eutanásia, por exemplo, o sujeito realiza 
o tipo penal, ofende o bem jurídico vida, mas mesmo assim não é um 
resultado jurídico penalmente relevante (porque, nesse contexto, não é 
juridicamente desvalioso). somente o resultado jurídico desvalioso é que 
preenche todas as exigências típicas no plano material.”  

Para que o resultado, então, à luz do ordenamento pátrio seja con-
siderado penalmente desvalioso é preciso que o dano seja real (concreto), 
transcendental, grave (não insignificante) e intolerável.

Daí se afirmar que as lesões de baixa gravidade, por não apre-
sentarem a afetação mínima necessária para provocar a atuação penal, 
até porque culminaria na adoção de medidas de caráter eminentemente 
desproporcionais, são condutas atípicas.

É o que de fato sucede na espécie, porquanto, compulsando os 
autos, observa-se que o ora autor foi condenado por ter se apropriado, 
valendo-se para tanto de seu cargo de policial militar, de pouco menos 
de um litro de combustível, que serviria para abastecer moto de sua pro-
priedade.

Por evidente, é dano insignificante que não se traduz numa ofen-
sa suficiente para ensejar a persecução penal, uma vez que, não se cons-
tituindo num fato penalmente desvalioso, resta afastada a tipicidade da 
conduta e com isso a necessidade de se valerem os organismos de controle 
do direito Penal, embora admitida a retribuição através de medidas admi-
nistrativas ou de outros ramos do direito.
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o âmago do debate ora proposto está assentado nesse ponto: 
por que se valer do Direito Penal quando o dano é insignificante e a sua 
atuação pode ensejar medidas graves e desproporcionais ao resultado sur-
gido da conduta empreendida, quando outros mecanismos de repressão 
se mostrariam mais adequados e eficientes?

o supremo tribunal Federal, em leading case que, relatado pelo 
Min. Celso de Melo, discutia o princípio da insignificância como causa 
excludente da tipicidade, já destacou que o direito Penal tem atuação 
restrita aos casos em que há danos de significativa magnitude, sob pena 
de se incorrer em medidas punitivas francamente desproporcionais. 

 “(...)
- o sistema jurídico há de considerar a relevantíssima circuns-

tância de que a privação da liberdade e a restrição de direitos do indivíduo 
somente  se justificam quando estritamente necessárias à própria prote-
ção das pessoas, da sociedade e de outros bens jurídicos que lhes sejam 
essenciais, notadamente  naqueles caso em que os valores penalmente 
tutelados se exponham a dano, efetivo ou potencial, impregnado de sig-
nificativa lesividade.

o direito penal não deve se ocupar de condutas que produzam 
resultado, cujo desvalor  - por não importar em lesão significativa a bens 
jurídicos relevantes – não represente, por isso mesmo, prejuízo importan-
te, seja ao titular do bem jurídico tutelado, seja à integridade da própria 
ordem social.” (HC 84.412/SP)

e nem se diga que, em se tratado de crimes contra a adminis-
tração militar, como ocorre com aqueles contra a administração em geral, 
não se pode falar na incidência do princípio da insignificância como ex-
cludente da tipicidade material.

Muito mais nesses crimes há a necessidade de incidência desse 
conceito, uma vez que a desproporcionalidade na busca do direito Penal 
se apresenta até mais evidente.

É que, nesse tipo de delito, várias são as medidas de cunho 
administrativo que podem ser adotadas – de suspensão até a perda do 
cargo público –, todas evidentemente mais adequadas a reprimir e punir 
uma conduta que se resumiu a apropriação de pouco menos de um litro 
de combustível, que não perfazem, atualmente, nem mesmo R$ 3,00 (três 
reais) de prejuízo ao erário público.
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nesse ponto, também tem se manifestado o Pretório excelso 
pelo reconhecimento da insignificância do dano para excluir os crimes 
contra administração pública ou militar, consoante se pode colher no jul-
gamento do hC 87478, da relatoria do Min. eros Grau. naquela ocasião, 
considerou o stF como atípica, em razão da reduzida lesividade, a condu-
ta de militar que se apropriou de um fogão avaliado em R$ 455,00 (qua-
trocentros e cinqüenta e cinco reais).

Para além da ofensividade do dano, que se constitui em ar-
gumento suficiente não só para admitir a ação como para reconhecer a 
procedência do pedido, é imperioso trazer à colação uma outra questão 
que, conquanto passe ao largo da razão de ser da revisional, apresenta-se 
como elemento bastante para se reconhecer, em definitivo, o desacerto da 
decisão fustigada.

Refiro-me a ausência de materialidade do delito, questão nunca 
dantes posta pela defesa ou mesmo enfrentada na sentença condenatória 
ou no acórdão que a confirmou.

o ora requerente, em todas as ocasiões em que foi ouvido, in-
clusive no curso da sindicância administrativa, afirmou que o recipiente 
encontrado em seu poder, acondicionava combustível e óleo, numa mis-
tura própria para limpar o motor de uma motocicleta. a partir desse rela-
to, afirmou o requerente que não retirou combustível de nenhuma viatura 
e que recebeu o recipiente de um colega de trabalho.

o Ministério Público, de seu lado, assentou que o recipiente 
acondicionava, sim, gasolina e que esta, ademais de ter sido retirada fur-
tivamente da viatura, era destinada a abastecer a motocicleta do reque-
rente.

o recipiente, bem como seu conteúdo, além da mangueira su-
postamente utilizada para retirar o combustível da viatura (a qual afirma o 
requerente não ter existido), foram dispensadas pelas autoridades respon-
sáveis sem que aos menos se averiguasse, tecnicamente, se o combustível 
era puro ou se havia alguma mistura.

trata-se de questão fundamental para averiguar se houve a 
apropriação caracterizadora do crime de peculato, o qual só restaria con-
figurado caso demonstrado que o combustível era puro e, portanto, pró-
prio para ser utilizado em veículos automotores.
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em face do exposto, reconhecendo que tanto a sentença con-
denatória de primeiro grau quanto o acórdão proferido no âmbito dessa 
corte estão contrários à evidência dos autos, uma vez que desconsiderada 
a ausência de relevância jurídica do dano, e nesse ponto contrário a texto 
expresso da lei – art. 13 do CP, que exige o resultado jurídico –,dou pro-
vimento à revisional proposta e absolvo o requerente, porquanto atípica a 
conduta por ele empreendida.

há mais, contudo, a merecer a apreciação desse egrégio cole-
giado. 

a sentença absolutória, em sede de revisional, consoante dispõe 
o art. 627 do Código de Processo Penal, tem como efeito o restabeleci-
mento de todos os direitos perdidos em virtude da condenação, inclusive 
no que concerne à perda de cargo ou função.

Conquanto o art. 125, § 4º, da Constituição Federal dite que 
a perda do posto e da patente dos oficiais e da graduação das praças so-
mente pode ser operada pelo tribunal de Justiça, o Comando da Polícia 
Militar, citando dispositivo do Código disciplinar, mas fazendo expressa 
referência à sentença condenatória transitada em julgado, determinou a 
exclusão do ora requerente da corporação.

ora, é certo que os órgãos administrativos não estão obstados 
de determinar a exclusão de policial militar que cometeu falta grave, 
desde que respeitados o contraditório e a ampla defesa, ou seja, nessa 
hipótese, não é admitida uma decisão sumária, sem que seja instaurado 
processo administrativo regular.

de outro lado, também é certo que a exclusão decorrente de 
sentença penal condenatória, circunstância a que fez referência expres-
samente a decisão administrativa em questão, somente pode se dar em 
decisão proferida, no caso do nosso estado, pelo tribunal de Justiça.

de todo modo, embora não tenha sido adotado o procedimento 
do art. 125, § 4º, da Constituição Federal, a referência à sentença penal 
condenatória, autoriza reconhecer que a perda do posto se deu como con-
seqüência dessa condenação e, em razão da absolvição ora operada, é 
ato que também merece ser revisto por esse colegiado, até porque, como 
visto, acoimado de ilegalidades.
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nesse sentido, como efeito da absolvição do requerente, que 
empreendeu conduta atípica, determino a sua reintegração à polícia mili-
tar do estado do Maranhão, no prazo de 30 (trinta) dias, no posto e patente 
que deveria estar ocupando se não houvesse sido excluído da corpora-
ção.

ainda no que toca aos efeitos secundários da absolvição, deter-
mina-se, ainda, a retirada do nome do requerente do rol de culpados, bem 
como de quaisquer registros de antecedentes criminais.

Por derradeiro, vale ressaltar que essa decisão, conquanto não 
abarque os efeitos patrimoniais, já que não há requerimento nesse sentido, 
não afasta a possibilidade, em ação específica, de ser o Estado condenado 
a pagar indenização pelos danos morais sofridos, bem como a ressarcir os 
valores correspondentes aos salários devidos e não recebidos no período 
em que permaneceu excluído da polícia militar.

É como voto.

sala das sessões das Câmaras Criminais Reunidas do tribunal 
de Justiça do estado do Maranhão, em são luís, 11 de abril de 2008.

des. antônio Fernando bayma araújo
Presidente

des. Mário lima Reis
Relator

além dos signatários, participaram do julgamento os exmos. 
srs. desembargadores Maria Madalena alves serejo, Maria dos Remé-
dios buna Costa Magalhães, José Joaquim Figueiredo dos anjos, louri-
val de Jesus serejo sousa, Raimundo nonato de sousa e Jaime Ferreira 
de araujo, tendo funcionado, pelo Ministério Público estadual, a dra. 
Flávia tereza viveiros vieira.
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PRiMeiRa CÂMaRa CRiMinal
sessão do dia 14 de outubRo de 2008

APELAÇÃO CRIMINAL Nº. 10484/2008 – URBANO SANTOS

Recorrente:  Francisco alves de oliveira
advogado:  dr. Francisco Raimundo lima diniz
Recorrido:  Ministério Público estadual
Relator:  des. Raimundo nonato Magalhães Melo 

ACÓRDÃO Nº 0765592008

eMenta

aPelação CRiMinal. PRoCesso de CoMPetÊnCia do tRi-
bunal do JÚRi. hoMiCÍdio QualiFiCado.
 
1. a tese levantada pelo Recorrente, de que as provas coligidas aos autos 
não são suficientes, para embasar a sua condenação não merece prosperar, 
pois, há nos autos, linha de prova suficiente para sustentar a decisão do 
Conselho de sentença;
 
2. havendo perfeita adequação das provas dos autos com a decisão do 
Conselho de sentença, pois decidiram analisando todo o conjunto proba-
tório e considerando que as provas gozam de prestígio, porque são coeren-
tes, coesas, harmônicas, racionais e lógicas;
 
3. no tocante à argumentação do Ministério Publico, corroborado pelo pa-
recer da Procuradoria de Justiça do estado, com relação questão da exis-
tência do reformatio in pejus indireto, passo a analisá-la;
 
4. anulado o primeiro julgamento, não há como impedir que o novo Con-
selho de sentença conheça de todos os pontos da acusação e da defesa 
e de pronunciar-se livremente a respeito de cada um deles, ainda que a 
decisão venha a impor apenamento mais severo;
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5. Conheço o recurso interposto, face os requisitos de admissibilidade e 
nego-lhe provimento, mantendo, in totum, a sentença vergastada. 

aCÓRdão 

vistos, relatados e discutidos os presentes autos em que são par-
tes as acima identificadas, ACORDAM os Senhores Desembargadores da 
Primeira Câmara Criminal do tribunal de Justiça do estado do Maranhão, 
a unanimidade, e de acordo com o parecer da Procuradoria Geral de Justi-
ça, em denegar a ordem impetrada, nos termos do voto do desembargador 
Relator.

Participaram do julgamento, além dos signatários, o excelentís-
simo senhor desembargador Mário lima Reis.

Funcionou pela Procuradoria Geral de Justiça o dr. eduardo 
Jorge hiluy nicolau.

são luís, 14 de outubro de 2008.

des. antônio Fernando bayma araújo
Presidente

des. Raimundo nonato Magalhães Melo
Relator

 

RelatÓRio

FRANCISCO ALVES DE OLIVEIRA, vulgo “Chico Pajaú”, 
foi denunciado, como incurso nos artigos 121, § 2º, incisos I e IV, do Có-
digo Penal, por fato assim narrado na peça inicial acusatória: 

“Conforme consta no inquérito policial incluso, no dia 
18.01.2004 (domingo), por volta das 21:00 horas, no Clube Casa Grande 
desta cidade, o ora denunciado, morador do bairro Mutirão, agrediu a 
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vitima de nome Josevan borges da silva, morador da Rua da Graça, em 
decorrência de rixa existente entre os membros de gangues das referidas 
localidades. em dado momento, já instalada certa confusão no menciona-
do recinto provocada pelo próprio denunciado, este, sem motivo aparente 
algum, ao perceber que a vitima encontrava-se escondida por detrás de 
uma coluna, imprensada numas cadeiras, e, portanto, com movimentos 
limitados, arma-se com uma garrafa, com a qual desfere vários golpes na-
quela. ditos golpes continuaram mesmo após a garrafa ter-se quebrado, 
desta feita com seu gargalo em cacos servindo como instrumento pérfuro-
cortante, instrumento este que acabou por ocasionar o evento morte (tal 
qual denota-se em fls. 06 e 09), tanto que ainda foi encontrado encravado 
no corpo da vitima (vide testemunha em fls. 03 e auto em fls. 08), mais 
precisamente na região imediatamente abaixo do peito esquerdo.”

Aduz ainda que o denunciado foi preso em flagrante no dia 
19.01.2004, após perseguição contínua.

A denúncia foi recebida em 10 de fevereiro de 2004 (fls. 46).
Processado o feito, a sentença de pronúncia foi proferida em 29 

de abril de 2004. (fls.75/77).
submetido o denunciado ao tribunal do Júri, o Conselho de 

sentença reconheceu, por maioria de votos, a materialidade e a auto-
ria do delito, bem como, também por maioria de votos, afastou a tese 
de defesa da negativa de autoria e por unanimidade de votos afastou a 
tese de legitima defesa própria, reconhecendo ainda as qualificadoras 
articuladas no libelo acusatório, relativo ao motivo torpe, fútil e por ter 
o acusado utilizado recurso que dificultou a defesa da vitima, e ainda, a 
circunstancia agravante prevista no art. 61, ii, d, do Código Penal. 

Sobreveio a sentença condenatória de fls. 151/154, publica-
da em 17 de março de 2005, a qual condenou o réu como incurso nos 
artigos 121, § 2º, incisos I, II e IV, com a qualificadora do artigo 61, 
ii, d, ambos do Código Penal, reconhecendo ainda a existência de uma 
atenuante genérica, fixando a pena em dezesseis anos de reclusão, em 
regime fechado.

o condenado maneja recurso de apelação, calcado no dispos-
to no artigo 593, caput, inciso i, do Código de Processo Penal, susten-
tando em suas razões a ocorrência da nulidade prevista no parágrafo 
único, do inciso iv do art. 564 do CPP e que a decisão dos jurados foi 
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manifestamente contrária às provas existentes nos autos. 
Contra-razões às fls. 192/194.
 Parecer do Órgão Ministerial, exarado pela Procuradoria de 

Justiça, às fls. 200/208, manifestando-se pelo improvimento do recurso 
defensivo. 

em sessão do dia 09 de janeiro de 2007, foi declarada a nulida-
de do Julgamento do tribunal do Júri, em virtude da contradição entre o 
termo de votação e a sentença, determinando a submissão do réu a novo 
julgamento.

submetido novamente a julgamento perante o tribunal do Júri, 
o réu foi condenado como incurso nas sanções do artigo 121, § 2º, incisos 
i, ii e iv, reconhecendo a agravante prevista no art. 61, ii,d, ambos do 
Código Penal, fixando à pena em dezesseis anos de reclusão, em regime 
inicialmente fechado, por não ter sido reconhecida nenhuma circunstância 
atenuante que justificasse a diminuição da pena, conforme sentença con-
denatória de fls. 332/335.

Inconformada, o Réu interpôs recurso de apelação às fls. 
343/345, que não há motivos para condenação do réu, pois, os depoimen-
tos das testemunhas são totalmente contraditórios, inexistindo provas su-
ficientes para mante-lá, requerendo, por fim, a absolvição do Recorrente 
ou a redução da pena imposta para a prevista no mínimo legal do art. 121 
do Código Penal.

Contra-razões do Ministério Público oferecida às fls. 354/356, 
pleiteou à manutenção da sentença guerreada, requerendo a diminuição 
da pena do acusado para 16 anos de reclusão, haja vista, que o novo jul-
gamento gerou a imposição de uma apenação corporal mais severa que 
a aplicada na ocasião do primeiro julgamento, ocorrendo dessa forma o 
reformatio in pejus, o que não é permitido no ordenamento jurídico pátrio, 
mantendo no mais a sentença vergastada.

dado vistas a douta Procuradoria de Justiça, esta opinou pelo 
provimento parcial do recurso, apenas para diminuir a pena imposta para 
16 (dezesseis) anos, mantendo no mais a sentença guerreada.

É o relatório.
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voto

da análise do recurso interposto, entendo que este não merece 
provimento.

a tese levantada pelo Recorrente de que as provas coligidas aos 
autos não são suficientes para embasar a sua condenação não merece pros-
perar, pois, há nos autos, linha de prova suficiente para sustentar a decisão 
do Conselho de sentença.

no caso em apreço, percebe-se uma perfeita coerência entre o 
conjunto probatório e a decisão proferida pelo Júri Popular, sendo de se 
prestigiar, portanto, a soberania dos veredictos, preconizada na Constitui-
ção Republicana vigente.

ora, havendo perfeita adequação das provas dos autos com a 
decisão do Conselho de sentença, pois, decidiram analisando todo o con-
junto probatório e considerando que as provas gozam de prestígio, pois 
são coerentes, coesas harmônicas, racionais e lógicas, fundadas no exame 
de corpo delito, nos depoimentos das testemunhas arroladas pela acusa-
ção, bem como no interrogatório do réu na fase instrutória e perante o júri 
popular, não há como atender o pleito do apelante.

de igual modo, não há como prosperar o pedido de redução de 
pena, pois, observa-se que o Magistrado, na dosimetria da pena, agiu em 
consonância com os elementos probatórios carreados aos autos, respeitan-
do a soberania do júri que condenou o recorrente pelo crime de homicídio 
triplamente qualificado, tendo o juiz a quo, apenas fixado a pena que fora 
imposta pelo tribunal do Júri.

no tocante à argumentação do Ministério Publico, corroborado 
pelo parecer da Procuradoria de Justiça do estado, com relação à questão 
da existência do reformatio in pejus indireto, passo a analisá-la.

sabe-se que o reformatio in pejus indireto, em segundo julga-
mento pelo tribunal do Júri  é uma questão controvertida na doutrina e na 
jurisprudência.

entretanto, entendo que, segundo os vários julgados do stJ, o 
“princípio do reformatio in pejus indireto - isto é, a imposição de pena 
mais grave, após a decretação de nulidade da sentença, em apelo exclusivo 
da defesa -, não tem aplicação nos julgamentos realizados pelo tribunal 
do Júri, eis que, em face da soberania dos veredictos, pode o Conselho 
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de Sentença proferir decisão que agrave a situação do réu”. (STJ. HC 
n.º 37.101 – PR, 6ª Turma, Relator Ministro Hélio Quaglia Barbosa, DJ 
27/06/2005, pg. 452).

nessa esteira de entendimento, o prestigiado Professor Paulo 
Rangel, em sua obra direito Processual Penal, 12ª edição, pg. 716, leciona 
que:

“em se tratando que o tribunal do Júri, a questão deve ser vista 
à luz do principio da soberania dos veredictos.

É cediço que o Tribunal é soberano (art. 5º, XXXVII, c), e so-
berania não é autonomia. Ou seja, soberania significa dizer que não pode 
haver nenhum outro poder acima do tribunal do Júri para decidir de forma 
contrária ao que os jurados decidiram. o máximo que o legislador permite 
ao tribunal ad quem é cassar a decisão dos jurados, para que outra seja 
proferida em seu lugar, porém, pelos próprios jurados (cf. art. 593, iii, a e 
d, §3º, do CPP) é a razão é simples: os jurados são leigos.

Portanto, anulada a decisão dos jurados o tribunal do Júri tem 
plena liberdade para decidir como juiz natural da causa e o juiz-presidente 
proferirá sentença de acordo com as provas dos autos e a decisão dos 
jurados, permitindo-se, assim, pena superior, até porque a decisão ante-
rior foi cassada. não mais existe. o nada não pode servir de fato limita-
tivo para a segunda decisão. (grifo nosso).

anulado o primeiro julgamento, não há como impedir que o 
novo Conselho de sentença conheça de todos os pontos da acusação e 
da defesa e de pronunciar-se livremente a respeito de cada um deles, 
ainda que a decisão venha a impor apenamento mais severo.

o primeiro conselho de sentença reconheceu a existência de 
circunstância atenuante o que ocasionou a diminuição da pena do acu-
sado em 06(seis) meses, porém, o julgamento foi completamente anu-
lado.

Já no segundo Conselho de sentença, com a existência de di-
ferentes jurados, este não reconheceu a circunstancia atenuante, que 
acarretara a diminuição da pena no primeiro.

ora, como os jurados, no segundo júri, não reconheceram 
existência de atenuante, admitida no primeiro, não há que se falar em 
reformatio in pejus, pois, a pena nova mais gravosa foi decorrência 
natural da decisão do Conselho de sentença. Portanto, a decisão 
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guerreada não merece reforma. 
ante o eXPosto, de forma contrária ao parecer da Pro-

curadoria Geral de Justiça, conheço o recurso interposto, face os requi-
sitos de admissibilidade e nego-lhe provimento, mantendo, in totum, a 
sentença vergastada. 

É como o voto.

sala das sessões da Primeira Câmara Criminal do tribunal de 
Justiça do estado do Maranhão, em são luís, 22 de julho de 2008. 

des. Raimundo nonato Magalhães Melo
Relator
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seGunda CÂMaRa CRiMinal
sessão do dia 13 de noveMbRo de 2007

APELAÇÃO CRIMINAL Nº. 005346/2007 - SÃO LUÍS

apelante:  José salustiano da silva Filho 
advogados:  dr. dimas salustiano da silva e dr. lino Rodrigues  
  Castello branco sobrinho 
apelado:  Ministério Público estadual 
Relator:  des. Raimundo nonato de souza 
Revisor:  des. José bernardo silva Rodrigues 

ACÓRDÃO Nº. 0774482008

eMenta

APELAÇÃO CRIMINAL. ARTIGO 1º, INCISO II, DA LEI Nº 8.137/90 
C/C o aRtiGo 71 do CÓdiGo Penal. CRiMe ContRa a oR-
DEM TRIBUTÁRIA. FRAUDE À FISCALIZAÇÃO TRIBUTÁRIA EM 
Continuidade delitiva. absolvição. iMPossibilidade. 
dosiMetRia da Pena. eRRo. inoCoRRÊnCia. devidaMen-
te aPliCada e FundaMentada. ReCuRso iMPRovido.

1. o cotejo analítico dos autos é farto a conduzir à autoria e materialidade 
do delito. em se tratando de crime contra a ordem tributária, na modali-
dade “fraudar a fiscalização”, sem que haja sido pago o débito, torna-se 
inviável a absolvição do Recorrente.

2. segundo súmula do supremo tribunal Federal, a imposição do regime 
de cumprimento mais severo do que a pena aplicada permitir exige mo-
tivação idônea, razão pela qual deve o apelante iniciar seu cumprimento 
no regime aberto.

3. Recurso conhecido a que se nega provimento e altera, de ofício, o regi-
me inicial de cumprimento da pena.
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aCÓRdão

vistos, relatados e discutidos os presentes autos de aPelação 
CRIMINAL, em que figuram como partes as retro nominadas, ACOR-
daM os senhores desembargadores da segunda Câmara Criminal do 
tribunal de Justiça do estado do Maranhão, à unanimidade e de acordo 
com o Parecer da douta Procuradoria Geral de Justiça deste estado, ade-
quado em banca, em conhecer e negar provimento ao recurso, mas alterar, 
de ofício, o regime inicial de cumprimento da pena, nos termos do voto 
proferido pelo Relator.

RelatÓRio

versam os presentes autos sobre o recurso de aPelação 
CRiMinal interposto por JosÉ salustiano da silva Filho, por 
intermédio dos seus advogados, com fulcro no artigo 593, inciso i, do Có-
digo de Processo Penal, contra a decisão de fls. 489/517, que o condenou 
nos termos do artigo 1º, inciso II, da Lei nº.8137/90 c/c o artigo 71 do 
Código Penal, a uma pena de 04 (quatro) anos de reclusão e 250 (duzentos 
e cinqüenta) dias-multa, esta elevada ao décuplo, a ser cumprida, inicial-
mente, em regime semi-aberto, no Complexo Penitenciário de Pedrinhas. 
Condenou, ainda, o apelante ao pagamento das custas e despesas proces-
suais.

O Ministério Público, às fls. 04/07, narra a suposta conduta de-
lituosa do apelante. 

“Consta dos autos de inquérito policial em anexo, que o de-
nunciado, na qualidade de proprietário e administrador da empresa J s 
DA SILVA FILHO, inscrição estadual nº 12.134.231-0, localizada nes-
ta cidade, na Rua Grande, 589/b/1 – Centro, constituída em janeiro de 
1994 para atuar no comércio varejista de artigos de vestuário, deixou de 
recolher aos cofres do tesouro estadual o imposto sobre a Circulação de 
Mercadoria e Serviços – ICMS, constante do auto de infração de fls. 209, 
lavrado em 26/06/2000, no valor de R$ 313.865,22.

o crime ora denunciado é um dos que ocorreram no bojo do que 
ficou conhecido como fraude ao sistema Projeto Fronteira. Essa fraude 
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consistia em os contribuintes, em conluio com funcionários da Gerência 
da Receita estadual, ingressarem no sistema informatizado de arrecadação 
do estado, utilizando-se de programas piratas criados por um funcionário 
da antiga Prodamar – então gestora do sistema Projeto Fronteira, por meio 
do qual excluíam logicamente (deletavam ) o registro das notas fiscais de 
compra, digitadas nos Postos Fiscais de Fronteira, para controle das entra-
das de mercadorias tributáveis no Estado. As notas fiscais excluídas não 
eram escrituradas nos livros das empresas, o imposto não era recolhido e, 
uma vez que não havia mais registro das notas fiscais em seu banco de da-
dos, a Receita Estadual ficava impedida de fazer a fiscalização, deixando 
de receber o que lhe era devido.

o esquema criminoso funcionou entre os anos de 1996 a 1999, 
quando foi descoberto pela auditoria Geral do estado, que produziu o 
relatório de fls. 04/135, o qual posteriormente foi confirmado por meio de 
perícia técnica levada a efeito pelo instituto nacional de Criminalística, 
conforme laudo de fls. 157/190, no qual a empresa do denunciado aparece 
como fazendo parte da fraude.”.

    Dessa forma, ofertada a Denúncia, às fls. 04/07, requereu o 
Representante do Ministério Público estadual a condenação do apelante 
nas penas do artigo 1º, inciso II, da Lei nº. 8.137/90 c/c o artigo 71 do 
Código Penal.

Mandado de busca e apreensão e interceptação do Fluxo de 
Comunicações de informática e telemática e Quebra de sigilo e auto de 
Busca e Apreensão às fls.147 e 148/152, respectivamente.

 laudo de exame em Material de informática, realizado pelo 
Instituto Nacional de Criminalística da Polícia Federal, às fls. 164/195.

Relatório da auditoria da Comissão especial de auditoria in-
terna da Gerência de Estado da Receita Estadual do Maranhão, às fls. 
206/215.

documento de parcelamento realizado pela empresa J s da 
SILVA FILHO, às fls. 260, dando conta de sua adimplência.

Mandado de Citação não cumprido por se encontrar o apelan-
te em lugar incerto e não sabido, conforme certidão do meirinho, às fls. 
302.
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Citação editalícia, às fls. 307, não comparecendo o Apelante 
para a audiência de qualificação e interrogatório, ocasião em que foi 
decretada sua revelia e suspenso o curso do processo e do prazo prescri-
cional, sendo determinada a produção antecipada de provas, conforme 
fls. 314.

Prisão Preventiva requerida pelo Ministério Público estaudal 
e decretada pela MM. Juíza de base, na conformidade das fls. 323/328.

a instrução criminal processou-se com a oitiva das testemu-
nhas arroladas, apenas, pelo Ministério Público, às fls. 329/332.

Defesa Prévia, às fls. 335. (Defensor nomeado pelo Juízo pro-
cessante).

Na fase do artigo 499, o Ministério Público, às fls. 338, reque-
reu diligência, a qual foi devidamente cumprida, às fls. 347.

Alegações finais da Acusação, às fls. 350/354, e do Apelante, 
às fls. 464/488. (Advogado devidamente constituído pelo Apelante, às 
fls. 445).

O Apelante foi ouvido em Juízo, às fls. 447/450.
Conclusos os autos, a MMª. Juíza de direito prolatou a decisão 

atacada, às fls. 489/517, condenando o Apelante, nos termos do artigo 1º, 
inciso ii, da lei 8.137/90 c/c o artigo 71 do Código Penal.

Nas razões de seu recurso, de fls. 545/574, o Apelante espera 
“seja dado provimento ao presente recurso, para reformar o “decisum” 
de primeiro grau e absolver o recorrente.” e “Na hipótese remotíssima 
de não ser acolhido o pleito acima, [...], e considerando o erro na fixação 
da pena base, requer a reforma da sentença condenatória para que seja 
fixada a pena no mínimo legal, ou seja, dois anos de reclusão, substituída 
por pena restritiva de direito.”.

em contra-razões, o Representante do Ministério Público, às 
fls. 582/586, diz que “o recorrente não logrou demonstrar insubsistência 
na acusação que lhe faz a Justiça Pública, tampouco apontou qualquer 
reparo a ser feito na sentença monocrática que o condenou, pelo que 
pugna o órgão ministerial pela sua integral manutenção.”. 

 Foram os autos encaminhados à douta Procuradoria Geral de 
Justiça, a qual emitiu Parecer circunstanciado, da lavra da drª. eliza bri-
to neves dos santos, que “não encontrando suporte legal para aquiescên-
cia do presente apelo, manifesta-se esta Procuradoria Geral de Justiça pelo 



221

Rev. Trib. Just. MA. São Luís, v. 3, n.3, p. 1-277, jan./jun. 2009

seu improvimento.” (Negrito original).
buscando a verdade real, com base no artigo 616 do Código de 

Processo Penal, determinei, às fls. 605/606, fosse oficiado à Secretaria de 
estado da Fazenda do Maranhão para informar acerca do parcelamento 
da dívida.

Em resposta, às fls. 609/610, a Secretaria estadual disse existir 
débitos fiscais relacionados aos autos de infração relativos a esta Ação 
Penal.

vieram os autos.
É o relatório.

voto

Presentes os pressupostos de admissibilidade, conheço do pre-
sente recurso.

trata-se, nos termos da sentença, de crime contra a ordem tribu-
tária, na modalidade “fraudar a fiscalização tributária”.

sustenta o apelante sua irresignação na inexistência de provas 
que levem a sua autoria; na ofensa a princípios constitucionais e infracons-
titucionais; e, na decadência do crédito tributário.

o conceito de tributo é elementar na compreensão e no estudo 
do Direito Tributário. A sua definição legal está no artigo 3º do Código 
tributário nacional, onde consta que ele “é toda prestação pecuniária 
compulsória, em moeda ou cujo valor nela se possa exprimir, que não 
constitua sanção de ato ilícito, instituída em lei e cobrada mediante ativi-
dade administrativa plenamente vinculada.”.

assim, tributo é toda obrigação ex lege (decorre de lei) que 
deve ser prestada em moeda, não se constituindo em sanção por ato ilícito, 
que tem por sujeito ativo (credor), normalmente, uma pessoa política e 
como sujeito passivo (devedor) qualquer pessoa. Por fim, é cobrado me-
diante atividade administrativa vinculada.

Em relação à classificação dos tributos, acolho a do Supremo 
Tribunal Federal, qual seja, a “qüinqüipartide”, segundo a qual o gênero 
tributo é dividido em cinco espécies: impostos, taxas, contribuição de me-
lhoria, contribuições especiais e empréstimos compulsórios.
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A Lei nº 9.249/95, em seu artigo 34, dispõe que se extingue a 
punibilidade dos crimes definidos na Lei nº 8.137/90 e na Lei nº 4.729/65, 
quando o agente promover o pagamento do tributo ou contribuição social, 
inclusive acessórios, antes do recebimento da denúncia.

 Com idêntico teor, a Lei nº 10.684/2003, em seu artigo 9º, § 2º, 
dispõe que acaba a punibilidade dos crimes previstos nos artigos 1º e 2º da 
Lei nº 8.137/90 e nos artigos 168-A e 337-A do Código Penal, quando a 
pessoa jurídica relacionada com o agente efetuar o pagamento integral dos 
débitos oriundos de tributos e contribuições sociais, inclusive acessórios.

dessas assertivas, conclui-se que é suspensa a pretensão puni-
tiva do Estado, referente aos crimes previstos nos artigos 1º e 2º da Lei nº 
8.137/90 e nos artigos 168-a e 337-a do Código Penal, durante o período 
em que a pessoa jurídica relacionada com o agente dos aludidos crimes 
estiver incluída no regime de parcelamento. enquanto não satisfeito in-
tegralmente o débito pelo pagamento, não ocorre a causa de extinção da 
punibilidade. essa é a Jurisprudência do supremo tribunal Federal.

Quando do julgamento do Habeas Corpus nº 81.611-8, o Supre-
mo Tribunal Federal reconheceu ser o delito tipificado no artigo 1º da Lei 
8.137/90 crime de resultado.

assim, enquanto não houver o exaurimento do processo admi-
nistrativo, em que se discute a existência ou não do débito tributário, não 
poderá ser intentada a ação penal, por falta de justa causa.

Com o advento da Lei nº. 9.430/96, especificamente no que é 
pertinente ao seu artigo 83, vedou-se à autoridade fazendária a remessa 
de notícia de crime (a qual o tipo penal denomina “representação”) ao 
Ministério Público, antes do término do procedimento administrativo fa-
zendário. 

 deve-se restar claro que o citado artigo 83 não criou uma “con-
dição de procedibilidade”, ou seja, circunstância jurídica que, enquanto 
subsistente, torna sobrestado o jus persequendi in juditio pertencente ao 
Ministério Público, realizável por intermédio de denúncia (CF, art. 129, i), 
para o exercício da ação penal. em verdade, ele traduz uma simples ordem 
dada à autoridade fazendária. evidentemente, se o Ministério Público dis-
puser de elementos, para dar início à ação penal, deverá fazê-lo.

no que concerne à inexistência de provas dando conta da parti-
cipação do sentenciado em fraude ao “Sistema Fronteira”, esta não merece 
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guarida, pois devidamente comprovada no bojo dos autos, às fls. 206/215, 
mediante a ampla defesa e o contraditório, principalmente com o Relató-
rio de auditoria interna da Gerência de estado da Receita estadual, após 
Relatório AESP nº 01/99, da Auditoria Geral do Estado, e do Laudo Peri-
cial nº 43.357, do Departamento de Polícia Federal/Instituto Nacional de 
Criminalística.

É de salutar importância se observar que das 54 (cinqüenta e 
quatro) notas fiscais que foram objeto de investigação, apenas 04 (quatro) 
haviam sido escrituradas no livro de registro de entradas, o que evidencia 
a exclusão de 47 (quarenta e sete) notas fiscais do Projeto “Sistema Fron-
teira”.

assim, devidamente comprovada a participação e a mate-
rialidade delitiva do Apelante, por intermédio do Auto de Infração nº 
1088665/125, às fls. 347.

o inquérito Policial é peça inquisitória, onde não há o contradi-
tório, sendo prescindível à convicção do Órgão Ministerial para posterior 
oferecimento de Denúncia, desde que este tenha elementos suficientes.

a denúncia, em todos os seus termos, se encontra perfeita quan-
tos aos requisitos trazidos nos artigos 41 e 43 do Código de Processo Pe-
nal.

não se esqueça que o apelante teve a oportunidade de parcelar 
o débito, como o fez, mas deixou de pagar. a alegação de que o apelante 
não sabia o valor do débito a ser parcelado e o fez, não o exime de sua res-
ponsabilidade. tanto que fez o parcelamento. e mais. se quisesse, levaria 
a discussão à esfera administrativa e depois, sendo o caso, ao Poder Judi-
ciário. Mas não o fez. e nem o fará, pois os valores foram devidamente 
apurados.

Às fls. 610, tem-se a situação tributária do Apelante junto à Se-
cretaria da Fazenda do nosso estado, em que o auto de infração lavrado no 
dia 20.06.2001 se encontra em débito.

os vícios apontados no Relatório/auto de infração não subsis-
tem. senão vejamos.

Primeiro: a Gerência de Estado da Receita Estadual identificou 
a quantidade de notas que foram omitidas e seus respectivos valores; se-
gundo: a Gerência adotou rigoroso procedimento fiscal, tanto que audi-
tou a empresa J. s. da silva Filho e encontrou diversas notas sonegadas; 
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terceiro:amparado no argumento anterior; e, quarto: as notas processadas 
pela Gerência, quando do recebimento e armazenamento das notas, são, 
também, anotadas e guardadas pela empresa.

Quanto ao vício da inexistência de ordem de serviço e termo de 
início de auditoria, essa, como as outras, também, não se mantêm, pois 
os livros Registro de entrada e Registro de saídas devem sempre estar 
à disposição da fiscalização, sendo prescindível notificação para que os 
apresentasse.

E mais. Pelo simples fatos de terem sido as notas fiscais não-
escrituradas, por óbvio que não apareceriam.

o sistema Projeto Fronteira foi alterado por 02 (dois) sistemas 
não-autorizados, cujos nomes são daMst e seFPsit1, conforme desco-
bertos pelo inaCRiM - instituto nacional de Criminalística.

Com esses dois programas, as notas fiscais sofriam “exclusões 
lógicas” do Sistema Fronteira, facilitando a sonegação, quando do não-
reconhecimento pelo programa do novo status.

Alega que houve a entrega de mercadorias e as notas fiscais 
acobertadas pela fraude não apareceram para comprovar quem as havia 
emitido. e se tivessem sido entregues, estariam no canhoto descartável 
da 1ª via das citadas notas. Que essas notas fiscais não apareceram e se 
tivessem aparecido, teriam, com certeza, afastariam a autoria do suposto 
fato delituoso.

ocorre que, segundo os relatórios de auditagem, não houve a 
escrituração dessas notas, pois foram excluídas por dois programas não-
autorizados.

ora, se as notas não apareciam no sistema da Gerência da Re-
ceita deste Estado, obviamente, elas não poderiam aparecer fisicamente, 
senão, comprovariam, de forma clara, quando de fiscalização pela Gerên-
cia, a emissão delas e o não-pagamento dos tributos a ela inerentes, como 
verdadeiramente apurado e provado.

e se alguém efetuou essas compras, que não a empresa do Re-
corrente, este deveria trazer a prova desses fatos. Mas, para sua infelicida-
de, não trouxe. e quem alega, tem que provar.

Quando trata da decadência ao direito de crédito do estado do 
Maranhão, mais uma vez não merece prosperar suas alegações.
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a decadência ocorre, como bem sabido, se entre a ocorrência 
do fato gerador e a seu lançamento transcorrerem mais de 05 (cinco) anos. 
Com um superficial passar de olhos sobre os autos, vê-se que não é o caso, 
pois o fato gerador mais antigo (março/1996) foi lançado em junho/2000, 
ou seja, com 04 (quatro) anos e 03 (três) meses. logo, dentro do prazo 
decadencial.

Ademais, como se observa da própria transcrição do §4º do arti-
go 150 do Código tributário nacional feita pelo apelante, se comprovada 
a fraude, dolo ou simulação, o prazo decadencial não corre.

novamente rechaçada a alegação do Recorrente.
aduz que a ação Penal só poderia ter sido intentada pelo Mi-

nistério Público após o esgotamento da discussão sobre a exigência do 
crédito tributário.

Como já dito alhures, o presente crime é de cunho material. e, 
apesar de dizer que não houve o esgotamento da instância administra-
tiva, vê-se, em depoimento do próprio Apelante, às fls. 448, que “... re-
clamou verbalmente, mas conseguindo nada, parcelou em 60 (sessenta) 
meses, que cumpriu uma parte e depois deixou de pagar; que o acusado 
diz que não cumpriu o parcelamento porque teve problemas com o di-
vórcio e com a saída de funcionários da empresa; [...]; que parcelou o 
débito, porque ao ser chamado pelo Fisco, nenhum comerciante gosta 
de ficar em débito, ...”.

Como se vê, o próprio apelante diz, com suas palavras, que 
parcelou o débito, situação que ocasionou o exaurimento da instância 
administrativa.

Por mais que venha alegar a ausência de autoria e a inexistência 
de materialidade, não conseguiu o apelante se desvincular das provas 
carreadas aos autos, que são contundentes, cristalinas, límpidas, claras e 
evidentes quanto ao cometimento do delito.

Mais uma vez volta a falar sobre a inexistência mínima de 
provas sobre a fraude, quais sejam, operações mercantis de circulação 
de mercadorias.

explica que não se pode atribuir autoria ou participação em 
fraude sem que seja individualizada a conduta penalmente relevante do 
Recorrente.
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insurge contra a não-observância das exigências mínimas para 
a denúncia, em que não foram descritos os atos praticados e as circuns-
tâncias de tempo, lugar, pessoa, maneira de execução e outras mais.

bem observados os autos, tem-se que os requisitos dos ar-
tigos 41 e 43 (atual artigo 395), ambos do Código de Processo Penal, 
à época do oferecimento da denúncia, foram devidamente atendidos, 
descrevendo os fatos delituosos, indicando a autoria, sua qualificação, 
as circunstâncias de tempo, lugar e forma de execução, tudo com lastro 
nos relatórios apresentados pela Polícia Federal e Gerência da Receita 
estadual.

assim, devidamente atendidos os requisitos da denúncia.
Afirma que, no bojo dos autos, não há prova suficiente para a 

condenação do apelante. e que o Ministério Público não se desobrigou 
do ônus de demonstrar cabalmente a veracidade dos fatos imputados na 
denúncia, sendo impossível a condenação do Recorrente, conquanto 
transcreve doutrinas sobre o assunto.

Conforme já demonstrado, incabível a absolvição do Recor-
rente, vez que provadas estão sua autoria e a materialidade delitiva.

Afiança que da análise das circunstâncias judiciais a d. Ma-
gistrada se afastou de suas definições jurídicas, repetindo, simplesmen-
te, termos inerentes a cada conceito.

Mais uma vez se equivoca o apelante, pois as circunstâncias do 
artigo 59 do Código Penal foram detalhadamente analisadas.

efetivamente, pelo que demonstrado, impossível a absolvição 
do apelante.

no que se refere à aplicação da pena no mínimo legal, essa, 
também, não merece guarida. senão vejamos.

as circunstâncias judiciais, em sua maioria, são desfavoráveis, 
ao recorrente, o que enseja uma pena-base acima do mínimo legal.

Por certo, agiu o apelante em continuidade delitiva, sonegando, 
reiteradamente, de março a dezembro, durante o ano de 1996, o que gerou 
um aumento de sua reprimenda, conforme artigo 71, caput, do Código 
Penal.

na pena de multa, nada deve ser alterado, pois suas condições 
financeiras são condizentes com o valor arbitrado e, devidamente, aplica-
do.



227

Rev. Trib. Just. MA. São Luís, v. 3, n.3, p. 1-277, jan./jun. 2009

apesar de não ter sido ventilado pelo apelante ou pela Procu-
radoria Geral de Justiça, nota-se que foi determinado o início do cumpri-
mento da reprimenda em regime semi-aberto (fls. 517).

Pela lei, o regime de cumprimento deveria ter sido o aberto. 
Para a apenação em regime mais severo, deve a sua aplicação ser devida-
mente fundamentada. o que não é o caso dos autos. a Magistrada de base 
se baseia, apenas, no artigo 33, §2º, alínea “b”, do Código Penal.

ademais, o supremo tribunal Federal já se posicionou sobre o 
assunto, editando súmula que diz:

“súmula 719: a imposição do regime de cumprimento mais se-
vero do que a pena aplicada permitir exige motivação idônea.”.

desse modo, o regime inicial de cumprimento da pena imposta 
ao apelante deve ser o aberto, atendidos os requisitos expostos no artigo 
33, §2º, alínea “c”, do Código Penal.

diante do exposto, e de acordo, em parte, com o Parecer da dou-
ta Procuradoria Geral de Justiça, nego provimento ao recurso, mas refor-
mo, de ofício, a sentença condenatória, tão-somente, no tocante ao regime 
inicial de cumprimento da pena, que deve ser o aberto.

É como voto.

sala das sessões da segunda Câmara Criminal do tribunal de 
Justiça do estado do Maranhão, em são luís, 13 de novembro de 2008.

   

des. Raimundo nonato de souza  
Relator
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juRISPRuDêNCIA TEMÁTICA - DIREITO bANCÁRIO
EMENTÁRIO
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eMenta

aPelação CÍvel – indeniZação – CaRtão de CRÉdito não 
soliCitado – GaRantia de bloQueio – não eFetivação – le-
GitiMidade Passiva da instituição banCÁRia - inClusão Ca-
dastRal no sPC/seRasa – danos MoRais – JulGaMento an-
teCiPado – não CeRCeaMento de deFesa, ContRaditÓRio ou 
devido PRoCesso leGal - Questão uniCaMente de diReito 
– ConvenCiMento JudiCial (art. 131, CPC) – Reduçao do valoR 
indeniZatÓRio – alteRação dos CRitÉRios de JuRos e CoRRe-
ção MonetÁRia. 
1. o julgamento antecipado da lide é medida a ser imposta diante da 
matéria eminentemente de direito, ou, quando de direito e de fato, não 
existir necessidade de produção de prova em audiência. nesse viés, o 
presente caso se justapôs, na medida em que o julgador de base, apre-
ciando os fatos debatidos nos autos, teve apreciação da extensão de prova 
que se faz imprescindível à lide e, sobretudo, quanto àquelas necessárias 
para a formação do seu convencimento (CPC, art. 131), de onde cabe ao 
juiz na condução do processo indeferir as provas que entender inúteis ou 
meramente protelatórias, em homenagem aos princípios da economia e 
celeridade processual, não havendo por isso, que se cogitar de violação 
aos princípios do devido processo legal, contraditório e ampla defesa. 
2. aos parâmetros do artigo 186 do CC/02, teve-se evidenciado o nexo de 
causa exigido para os fins de responsabilidade, haja vista os documentos 
de fls. 13/30, dando conta do recorrente como sendo a empresa autora da 
inserção da apelada em organismo de restrição ao crédito, fazendo surgir 
daquele modo o direito da recorrida de perceber indenização por danos 
morais, que prescinde de qualquer prova de repercussão patrimonial, por-
quanto, toda pessoa tem o direito a sua honra imaculada. a Constituição 
Federal de 1988, no art. 5º, V e X, consagrou definitivamente a inde-
nização por dano moral, eliminando, assim, ao menos teoricamente as 
controvérsias sobre sua admissibilidade, estendendo-a às hipóteses não 
enumeradas expressamente em textos de leis. 
3. Sabe-se que dano moral é fisicamente inquantificável. O seu fim é o 
alívio, a amenização, a diminuição dos sentimentos negativos suportados 
pelo ofendido, sob uma perspectiva de “correspondência” ou “proporcio-
nalidade” e não de “equivalência”, buscando ainda sancionar o ofensor, 
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a fim de que ele não reitere a conduta ofensiva, razão pela qual reduzo o 
valor da indenização em R$ 15.000,00, por entender como suficiente para 
ressarcir a apelada dos problemas que lhe foram impingidos pela conduta 
do banco-apelante e, ao mesmo tempo punir a empresa recorrente pela 
sua negligência e abusividade, de modo a torná-la mais cuidadosa, a fim 
de não repetir o ilícito ora combatido. 
4. a interpretação que vigora para os juros referentes aos danos perpetra-
dos sob a égide do antigo Código Civil, é que os juros moratórios serão 
de 6% ao ano até a vigência do novo Código Civil, passando a partir 
de então, a ser de 1% ao mês, de onde “nas obrigações provenientes de 
ato ilícito, considera-se o devedor em mora, desde que o praticou”. No 
mais, cumpre se entender que, tendo sido a indenização pelo dano moral 
fixada em valor determinado ao tempo da sentença, a correção monetária 
nela determinada, deve fluir a partir da data em que foi prolatada e não a 
partir da citação ou do evento danoso, já que o quantum estabelecido se 
encontrava atualizado, no momento da decisão. 5. apelação conhecida. 
Recurso parcialmente provido. unânime.
Acórdão nº.  66765/2007 - 4ª CC
Apelação cível nº. 5433/2006  - São Luís
Relatora: Desª. Anildes de Jesus Bernardes Chaves Cruz.
Apelante: Banco Bradesco S/A.
Apelada: Leda Maria Leite Barros.
Sessão do dia 5.6.2007
Decisão: Conhecer e prover parcialmente. Unânime.

***

aPelação CÍvel – ação de indeniZação – ContRatação de 
EMPRÉSTIMO BANCÁRIO – USO DE “CPF” POR TERCEIRO – DENUN-
CIAÇÃO À LIDE – REJEIÇÃO - RISCO DO EMPREENDIMENTO (não inci-
dência da excludente prevista no art. 14, § 3º, inciso II do CDC) - COBRANÇA 
- inClusão indevida na lista da seRasa/sPC - dano MoRal 
CaRaCteRiZado – Redução da veRba indeniZatÓRia – JuRos 
a PaRtiR do evento danoso (sÚMula 54 do stJ).
1. a obrigatoriedade da denunciação da lide alcança, tão-somente, as 
situações de garantia própria, assim entendidas como aquelas onde se 
transmitem direitos (art. 70, incisos i e ii , do CPC), não ocorrendo na 
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hipótese de garantia imprópria, na qual se inclui a responsabilidade 
daquele“obrigado, pela lei ou pelo contrato, a indenizar, em ação regres-
siva, o prejuízo do que perdera a demanda” (inciso III, art. 70, do CPC). 
de outro lado, o caso em tela aborda nítida relação de consumo que, nos 
termos do artigo 88 do CdC, veda a denunciação à lide de eventuais 
co-responsáveis para as hipóteses em que o fornecedor de serviços for 
demandado, isso em face de sua responsabilidade objetiva (CdC, arts. 14 
e 18), não havendo que se falar em cerceamento de defesa se a questão de 
mérito dispensa a produção de provas em audiência, sendo conveniente e 
recomendável o julgamento antecipado da causa, na forma do inciso i do 
art. 330 do Código de Processo Civil.
2. Com efeito, a contratação cometida por terceiro, de posse dos docu-
mentos (CPF, CnPJ, RG, etc) do verdadeiro dono/portador, ou dos res-
pectivos números, não pode ser considerada ato isolado e de exclusiva 
responsabilidade daquele (CDC, artigo 14, par. 3º, inc. II), para o fim de 
elidir a responsabilidade do contratado (apelante), se houve sua conivên-
cia no acatamento incondicional desses dados, pois a parte prejudicada 
(apelado), diante da ciência da fraude contra si produzida, buscou o ban-
co para solucionar toda a celeuma em que fora envolvida, e como respos-
ta, recebeu negligência e inércia na solução do transtorno causado,
comportamento esse, de todo modo censurável do ponto de vista jurídico. 
desta feita, in casu, não vigora a incidência da excludente prevista no ar-
tigo 14, § 3º, inc. II, do CDC, posto que, é dever das instituições bancárias 
checar de forma satisfatória e adequadamente a procedência e veracidade 
dos dados cadastrais que lhe são apresentados quando da contratação de 
seus serviços e produtos.
3. assim, provado o acontecimento danoso (inclusão no cadastro da se-
Rasa , sPC), bem como, a responsabilidade da apelante no evento, o 
dano moral fica evidenciado do próprio protesto, sem a necessidade de 
qualquer outra prova para a sua ocorrência, prevalecendo o entendimento 
de que basta a demonstração do nexo de causalidade entre o dano e a 
conduta do ofensor para que surja o dever de indenizar, condições essas, 
satisfatoriamente comprovadas no caso em epígrafe. Em relação à fixa-
ção da verba indenizatória pelo dano moral, a nosso ver, entendemos que 
o valor de R$ 300.000,00 (trezentos mil reais) apresenta-se exagerado,
posto que, conquanto não se tenha na lei critérios para aferição de tal 
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dano, cabe se ter em mente que é razoável tudo aquilo que é sensato; co-
medido; moderado; ou seja, que guarda certa proporcionalidade, motivo 
pelo qual, deve ser reduzido o quantum indenizatório para o montante 
de R$ 50.000,00 (cinquenta mil reais). Juros na forma preconizada pela 
súmula 54 do stJ.
4. apelação conhecida. Recurso parcialmente provido. unânime.
Acórdão.º 75621/2008 – 4ª CC
Apelação Cível nº 16548/2007 – São Domingos do Maranhão
Relatora: Desª. Anildes de Jesus Bernardes Chaves Cruz.
Apelante: Banco do Nordeste do Brasil S/A.
Apelado: João Moraes de Sousa.
Sessão do dia 2.9.2008
Decisão: Conhecer e prover parcialmente. Unânime.

***

PRoCesual Civil e RePonsabilidade Civil. Cliente vÍtiMa de 
Roubo no estaCionaMento de aGÊnCia banCÁRia. ação de 
RePaRação PoR danos MoRais e MateRiais . aPelação CÍvel 
. Quest Ões PRÉvias . JulGaMento anteCiPado da lide. nuli-
dade da sentença. CeRCeaMento de deFesa. inoCoRRÊnCia. 
ileGitiMidade Pasiva ad CausaM. insubsistÊnCia. ReJeição. 
Posibilidade. ausÊnCia do deveR de seGuRança. Conduta 
ilÍCita . ResPonsabilidade obJetiva . deveR de indeniZaR.
1. não há falar-se em nulidade da sentença, em decorrência do cercea-
mento de defesa, ante o julgamento antecipado da lide, quando a matéria 
de mérito, embora sendo de direito e de fato, não necessita de novas pro-
vas em audiência.
2. É parte ilegítima para funcionar no pólo passivo da ação de reparação 
de danos, a instituição financeira proprietária de estacionamento onde 
ocorreu o assalto, em razão do dever de segurança que é inerente às ins-
tituições bancárias.
3. É ilícita a conduta do banco que, omitindo-se do dever de seguran-
ça, não toma as devidas cautelas para assegurar a incolumidade de seus 
clientes que utilizam o estacionamento de sua propriedade ainda que ele 
esteja locado a terceiro, impondo-se, por tal razão, o dever de indenizar 
os danos morais e materiais sofridos pela apelada.
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4. apelo conhecido e improvido. 
Acórdão nº. 68171/2007 – 3ª CC
Apelação cível nº.026912/2005 - Imperatriz
Relatora: Desª Cleonice Silva Freire.
Apelante: Banco Bradesco S/A.
Apelado: Transportes Coletivos Imperial Ltda.
Sessão do dia 23.8.2007 
Decisão: Conhecer e negar provimento.

***

PRoCesual Civil. aPelação CÍvel. eXeCução. eXtinção do 
Feito seM JulGaMento do MÉRito. nota PRoMissÓRia desa-
CoMPanhada de deMonstRativo ContÁbil. abeRtuRa de 
CRÉdito . liQuideZ e CeRteZa. ausÊnCia . ReCuRso iMPRovi-
do. unaniMidade.
em se tratando de execução com base em nota promissória dada em garan-
tia, torna-se necessário ao banco exeqüente que traga aos autos demons-
trativo contábil apto a comprovar, de modo irretorquível, que o crédito 
posto à disposição dos correntistas tenha sido efetivamente utilizado.
não o fazendo, há de ser adotado que o título, isoladamente, não reúne os 
requisitos de liquidez e certeza. súmula 258 – stJ.
Acórdão nº. 72636/2008 – 3ª CC
Apelação cível. 020541/2006 – São Luís
Relatora: Desa. Cleonice Silva Freire
Apelante: Banco Brasileiro de Descontos S/A
Advogado: Adalberto Gonçalves
Apelada: Dirceu Sperotto e Outra 
Sessão do dia 10.4.2008 
Decisão: Conhecer e negar provimento. Unânime.

***

CoMeRCial e PRoCesual Civil. aPelação CÍvel. CÉdula in-
dustRial. CoMisão de PeRManÊnCia. iMPossibilidade. su-
CuMbÊnCia ReCÍPRoCa. CoMPensação.aPliCabilidade. aPe-
lo PaRCialMente PRovido. unaniMidade.
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1. inobstante a possibilidade da cobrança da comissão de permanência 
em contratos estabelecidos pelos bancos, é indevida a sua contratação em 
notas e cédulas de crédito industrial, porquanto têm disciplina específica 
no Decreto-lei nº 413/69, art. 5º, parágrafo único, e art. 58, que prevê 
somente a cobrança de juros e multa no caso de inadimplemento, sendo 
ilegal a previsão de aplicação de qualquer outro encargo ou taxa, com vis-
tas a lesar o referido diploma legal, conforme já assentou entendimento o 
superior tribunal de Justiça.
2. na sucumbência recíproca, os honorários e custas devem ser repartidos 
proporcionalmente, ex vi do artigo 21, caput, do Código de Processo Ci-
vil, devendo ser compensada a parte reduzida do montante da execução, 
mantido o percentual estipulado pela sentença recorrida, eis que adequa-
do ao que preceitua o artigo 20, do Código de Processo Civil.
Acórdão nº.76248/2008 – 3ª CC
Apelação Cível nº. 013312/2007 – Imperatriz 
Relatora: Desª. Cleonice Silva Freire
Apelante: Cerealista Imperatriz LTDA
Apelado: Banco do Brasil S/A
Sessão do dia 6.11.2008
Decisão: Conhecer e prover parcialmente. Unânime.

***

ConstituCional. ação deClaRat ÓRia neGativa . aPelação 
CÍvel. instituição banCÁRia. lei MuniCiPal Que ReGula-
Menta teMPo de esPeRa PaRa atendiMento de Clientes eM 
banCos. noRMa de inteRese loCal. aPelo iMPRovido. una-
niMidade.
insere-se no âmbito de competência legislativa do Município, a edição 
de lei que verse sobre o tempo máximo de atendimento aos clientes em 
instituição bancária, tendo em vista que tal matéria circunscreve-se aos 
interesses locais do município, não se confundindo com aquelas atinentes 
às atividades-fim das instituições financeiras, cuja competência legislati-
va é privativa da união.
Apelo improvido à unanimidade. 
Acórdão nº. 77259/2008 – 3ª CC
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Apelação Cível nº. 006168/2008 - Pinheiro
Relatora: Desª. Cleonice Silva Freire.
Apelante: Banco do Brasil S/A.
Apelado: Município de Pinheiro.
Sessão do dia 6.11.2008 
Decisão: Conhecer e negar provimento. Unânime.

***

PRoCessual Civil . aPelação CÍvel . aGRavo Retido . PReli-
MINAR DE ILEGITIMIDADE PASSIVA. DENUNCIAÇÃO À LIDE REJEI-
TADA . IMPROVIMENTO DO AGRAVO RETIDO. Existem elementos sufi-
cientes a remeter a culpa do ato ao banCo, não havendo amparo à incidência 
do art. 70, inciso ii do CPC, pois o banco denunciante não demonstra que há pre-
visão contratual ou legal que autorize a interveniência de terceiro na demanda. 
assim, persiste a legitimidade passiva do banco, considerando a realidade dos 
autos, ante a prova de que participou culposamente da abertura de conta fraudu-
lenta e posterior saque. agravo Retido improvido.indeniZatÓRia. danos 
MoRais e MateRiais . neGliGÊnCia da instituição banCÁRia 
eM abeRtuRa de Conta FRaudulenta. eXistÊnCia de ato in-
deniZÁvel. ausÊnCia de eXCludente de iliCitude.
não cogito de ausência de culpa ou de que existisse exercício regular de 
direitos pelo banco apelante, eis que a fraude alterando instrumento de 
alteração contratual da empresa foi grosseira e facilmente perceptível em 
instituições bancárias onde a praxe usual afastaria a intenção criminosa, 
sem necessidade de aprofundados conhecimentos técnicos de perícia.
Faltou, evidentemente a cautela e zelo necessário na atividade da presta-
ção do serviço bancário. logo, não ocorreu nenhuma afronta à análise da 
prova (art. 333 CPC) na conclusão de culpa e responsabilidade pelo ato 
ilícito que trouxe prejuízos à apelada, restando correta e irretocável a de-
cisão que condenou o ban Co bRadesCo s/a a ressarcir pelos danos 
morais e materiais decorrente do ato que resultou em abertura de conta 
e saque de valores por pessoa que não detinha legitimidade para tanto. 
QuantuM indeniZatÓRio. PRinCÍPios de RaZoabilidade 
e PRoPoRCionalidade . no que toca ao valor imposto na sentença 
para reparar o abalo pelo dano material, devo enveredar por sua manu-
tenção quando estabeleceu o valor correspondente a 50% (cinqüenta por 
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cento), do valor indevidamente sacado por pessoa desautorizada, como 
percentual que a apelante detinha de direitos sobre a empresa. Quanto ao 
ressarcimento pelos danos morais, fixados em R$40.000,00 (quarenta mil 
reais), entendo estar divorciado dos critérios de razoabilidade e propor-
cionalidade, revelando excessivo caráter punitivo no repreender do cau-
sador do dano pela ofensa que praticou. ao extrapolar aquelas diretrizes, 
foi mais além da regra do caráter compensatório, fazendo assumir ares de 
enriquecimento ilícito. Recurso conhecido e parcialmente provido apenas 
para reduzir o quantum de danos morais para R$20.000,00 (vinte mil 
reais). unanimidade.
Acórdão nº. 65711/2007 – 4ª CC
Apelação Cível nº 18874/2006 – São Luís
Relatora: Desa. Etelvina Luiza Ribeiro Gonçalves
Apelante: Banco Bradesco S/A 
Apelada: Conceição de Maria Carvalho Silva
Sessão do dia 10.4.2007
Decisão: Conhecer e prover parcialmente. Unânime.

***

eMbaRGos de deCla Ração . aPelação CÍvel. oMissão Quan-
TO A ANALISE DO ART 14, INCISO II, § 3º DO CÓDIGO DE DEFESA DO 
CONSUMIDOR E DO ART 1º DA LEI COMPLEMENTAR 105/2001. CUL-
Pa do ConsuMidoR eM RaZão da obRiGatoRiedade do siGilo 
banCÁRio. ine XistÊnCia. 
alega o banco embargante que o acórdão resultante do julgamento do 
apelo contém omissões na análise da culpa do consumidor, por não ter 
assinado determinadas autorizações deixando o banco inerte em razão da 
obrigatoriedade do sigilo bancário conforme os artigos epigrafados. na 
realidade o consumidor compareceu várias vezes ao Banco, confirmou 
pessoalmente o cancelamento do cartão, alterando as senhas de acesso e 
tomando todas demais providências que o funcionário lhe fora determi-
nadas. 
não cabendo ao banco um mês depois do ocorrido ainda requerer Car-
ta explicativa do embargado e ante sua negativa, em razão de todas as 
providências que já tomado, além do fato de que o cliente não havia co-
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metido nenhuma incorreção. assim, não cabe aqui o banco embargante, 
alegar culpa exclusiva do embargado em razão de que exigência legal 
de sigilo bancário, até porque, o banco dispôs de várias oportunidades 
logo após a ocorrência do fato para requerer quaisquer autorização do 
embargado, portanto descabe os embargos opostos. embargos rejeitados.
unanimidade.
Acórdão nº. 67949/2007 – 4ª CC
Embargos de Declaração Nº. 016984/2006
Relatora: Desª. Etelvina Luiza Ribeiro Gonçalves.
Embargante: Banco do Brasil S.A.
Embargado: Victor Rogério Cavalcante Silva.
Sessão do dia 14.8.2007
Decisão: Rejeitar embargos. Unânime.

***

PRoCesual Civil. aPelação CÍvel. ação indeniZatÓRia. da-
nos MoRais. abeRtuRa de Conta CoRRente CoM doCuMentos 
FuRtados. insCRição nos ÓRGãos de RestRição ao CRÉdito. 
o dano moral é evidente, pois o recorrido teve seu nome incluído em 
cadastros de devedores do sPC e seRasa em função de ato do banCo 
recorrente, que deixou de adotar as cautelas necessárias, exigidas quando 
da abertura de conta corrente e entrega de talonário de cheques a tercei-
ro que utilizava indevidamente os documentos do apelado. na verdade, 
acaso não agisse com culpa (negligência ou imprudência) na prestação 
de serviços, evitaria a ilegal abertura de conta corrente e não forneceria 
talonário de cheques destinados a emissão fraudulenta. logo, não há que 
se falar em ausência de responsabilidade do banco ou ilegitimidade para 
suportar a demanda indenizatória, a qual é objetiva e também decorrente 
do risco da própria atividade econômica que exerce. 
danos MoRais. QuantuM indeniZatÓRio. Redução. 
Quanto ao ressarcimento pelos danos morais, fixados em R$20.000,00 
(vinte mil reais), este se divorcia dos critérios de razoabilidade e propor-
cionalidade, revelando excessivo caráter punitivo no repreender o causa-
dor do dano pela ofensa que praticou. ao extrapolar aquelas diretrizes, 
foi mais além da regra do caráter compensatório, fazendo assumir ares de 
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enriquecimento ilícito. Conhecimento e improvimento do Recurso, man-
tendo a decisão monocrática.
Acórdão nº. 72831/2008 – 4ª CC 
Apelação Cível nº. 018779/2006 - Imperatriz
Relatora: Desª. Etelvina Luiza Ribeiro Gonçalves
Apelante: Banco da Amazônia S/A.
Apelado: Gideljones Fernandes Sena.
Sessão do dia 22.4.2008
Decisão: Conhecer e negar provimento ao recurso. Manter decisão mo-
nocrática.

***

PRoCeso Civil. aPelação CÍvel. ação de indeniZação PoR 
danos MoRais e Mate Rias. atRaso no CRÉdito salaRial na 
Conta do autoR PoR Cul Pa do banCo. devolução de Che-
Ques. situação ConstRan GedoRa. CaRaCte RiZação de 
dano MoRal in Re iPsa. QuantuM indeniZat ÓRio aRbitRa-
do eM valoR PRoPoRCional ao dano soFRido. ausÊnCia de 
CoMPRovação de dano MateRial. eXClui a indeniZação. Re-
CuRso ConheCido e iMPRovido.
1. Para condenação em dano material, o autor deve comprovar a existên-
cia de tal decréscimo patrimonial, o que não ocorrera no presente caso.
2. o dano moral in re ipsa, deriva inexoravelmente do próprio fato ofen-
sivo, de tal modo que, provada a ofensa, ipso facto está demonstrado o 
dano moral à guisa de uma presunção natural, que decorre das regras da 
experiência comum.
3. A quantia fixada pelo Juízo a quo, revela-se proporcional ao dano so-
frido, pois observou a posição econômica do ofensor e do ofendido, bem 
como a gravidade do dano ocasionado, exercendo sua função lenitiva e 
punitiva. no entanto, deve o valor ser convertido para a quantia nominal 
de R$ 6.000,00 (seis mil reais).
4. Recurso conhecido e improvido.
Acórdão nº. 68656/2007 – 2ª CC
Apelação Cível nº. 015546/2007 - SÃO LUÍS
Relatora: Desa. Nelma Celeste Souza Silva Sarney Costa
Apelante: Banco do Brasil S/A.
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Apelado: Edimilson Ribeiro Diniz.
Sessão do dia 25.9.2007
Decisão: Conhecer e negar provimento. 

***

PRoCesso Civil. aPelação CÍvel. ação de indeniZação PoR 
dano MoRal. saQue de CÉdula Falsa FoRneCida Pelo ban-
Co. Res Ponsabilidade obJetiva. RePeRCusão na esFeRa Mo-
Ral do PoRtado R. dano devido.
1. o apelado efetivamente retirou do caixa do banco apelante o valor de 
R$ 1001,00 (mil e um reais) e dentre as notas estava uma cédula falsa de 
R$ 50,00 (cinqüenta reais) que o próprio Banco afirma que a origem das 
cédulas que recebe não é proveniente exclusivamente do banco Central. 
Assim, temos que compete ao Banco verificar a falsidade ou não das cé-
dulas que põe em circulação.
2. não resta dúvida que ao tentar, no dia seguinte, efetuar uma compra 
com a cédula falsa, sendo a mesma recusada, o apelado sofreu dano mo-
ral à sua reputação;
3. apelo improvido.
Acórdão nº. 68672/2007 – 2ª CC
Apelação cível nº. 006706/2007 – São Luís
Relatora: Desa. Nelma Celeste Souza Silva Sarney Costa
Apelante: Banco BEM S/A
Apelado: Boaventura Assunção
Sessão do dia 25.9.2007
Decisão: Conhecer e negar provimento.

***

Civil e PRoCeso Civil. aPelação CÍvel. ação de indeniZação 
PoR danos MoRais e MateRiais. devolução de CheQue PoR 
ContRa-oRdeM. ausÊnCia de auto RiZação do CoRRentis-
ta. ileGalidade. ato ilÍCito. Condenação. MinoRação. Po-
sibilidade. JuRos de MoRa. inCidÊnCia a PaRtiR da Citação. 
CoRReção MonetÁRia a PaRtiR da Condenação. ReCuRso 
ConheCido e PaRCialMente PRovido.
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1. Conforme estabelecem as normas comezinhas ao direito bancário, a 
autorização da contra-ordem de pagamento de títulos de crédito deve ser 
expressa, através de meio eletrônico ou por escrito. a exegese do art. 
333, II do CPC nos leva a afirmar que caberia ao Apelado a prova de que 
houve a autorização do correntista para que não fosse pago os títulos por 
ele emitidos.
2. Configura ato ilícito a contra-ordem de pagamento dada pelo banco 
sacado sem a autorização do correntista, fato este que enseja a condena-
ção por danos morais e materiais. Contudo, em obediência ao princípio 
da razoabilidade, impõe-se a redução do quantum indenizatório para R$ 
12.000,00 (doze mil reais).
3.  o art. 405 do Código Civil atesta que os juros moratórios devem inci-
dir a partir da citação, sempre que a obrigação descumprida tiver natureza 
contratual, como é o caso.
4.  Recurso Conhecido e Parcialmente Provido.
Acórdão nº. 65809/2007 – 2ª CC
Apelação Cível nº. 018828/2006 - SÃO LUÍS
Relatora: Desa. Nelma Celeste Souza Silva Sarney Costa 
Apelante: Banco do Brasil S/A
Apelado: Teovaldo Gomes de Sousa
Sessão do dia 17.4.2007
Decidão: Conhecer e prover parcialmente.

***

Civil. PRoCessual Civil. aPelação. Res Ponsabilidade Civil. 
MoviMentação banCÁRia. não autoRiZação da eMPResa 
CoRRentista. iliCitude. devolução de CheQues. insuFiCiÊn-
Cia de Fundos. RestRiçÕes no CRÉdito. dano MoRal. ConFi-
GuRação. aPelo PRovido.
1. Agindo a instituição financeira por conta própria ao movimentar a con-
ta bancária de empresa correntista e havendo devolução de cheques por 
insuficiência de fundos, responde o banco pelos danos morais advindos 
do ato.
2. Recurso provido.
Acórdão nº. 72272/2008 – 2ª CC
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Apelação Cível nº. 20996/2007 - Imperatriz
Relator: Des. Antonio Guerreiro Júnior 
Apelante: C.M. Consultoria e Construção Ltda.
Apelado: Banco do Brasil S/A.
Sessão do dia 1º.4.2008 
Decisão: Prover recurso.

***

Civil e PRoCesual Civil. instituição FinanCeiRa. entReGa 
de talão de CheQues a te RCeiRa Pessoa Que se aPResenta 
CoMo CoRRentista. CulPa obJetiva. RePaRação MoRal. Pos-
sibilidade. QuantuM indeniZatÓRio. adeQuação as PeCu-
liaRidades da esPÉCie. Redução Pelo ÓRGão RevisoR. iMPo-
sibilidade.
1. o banco é responsável pela guarda do talonário de cheques até sua efetiva en-
trega ao consumidor. (st J, 4ªt, Resp 297.436/RJ, Rel. Ministro hélio Quaglia 
barbosa, j 28.11.2006, dJ 05.02.2007).
2. Quando os valores arbitrados a título de danos morais não se mostram ínfimos ou 
excessivos, fixados levando-se em consideração as peculiaridades da espécie, não 
há que se falar em redução pelo órgão revisor.
3. Recurso não provido.
Acórdão nº. 70.330/2007- 2ª CC
Apelação Cível nº. 09486/2007 - SÃO LUÍS
Relator: Des. Antonio Guerreiro Júnior.
Apelante: Unibanco – União de Bancos Brasileiros S/A.
Apelada: Maria Aparecida Silva Ramos.
Sessão do dia 18.12.2007
Decisão: Negar provimento.

***

Civil. aPelação. ação de indeniZação PoR danos MoRais. 
banCo. Cliente ConstRanGida PoR FunCionÁRio PaRa saiR 
da Fila e FaZeR suas oPeRaçÕes no CaiXa eletRÔniCo. PRo-
CedÊnCia da deManda. valo R da indeniZação. PRoPoRCio-
nalidade e RaZoabilidade. aPelo não PRovido.
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1. É devida, com base nos arts. 6º, VI, e 14, do CDC, a indenização por 
dano moral a cliente de banco que, após aguardar por longo tempo na 
fila, é constrangida, perante os demais clientes, através de interpelação 
do funcionário do caixa para que se retire da fila e faça suas operações no 
caixa eletrônico, sob o argumento de que a agência estava lotada;
2. Verificado que atende à proporcionalidade e razoabilidade o valor ati-
nente à indenização por danos moral, não há que se falar em redução do 
quantum estabelecido pelo julgador a quo;
3. apelo não provido.
Acórdão nº. 64482/2007 – 3ª CC
Apelação Cível nº. 019257/2006 – Eugênio Barros
Relator: Des. Cleones Carvalho Cunha
Apelante: Banco do Brasil S/A.
Apelada: Edileusa Ximenes de Abreu
Sessão do dia 25.1.2007
Decisão: Negar provimento.

***

PRoCesso Civil. aPelação CÍvel. deManda CondenatÓRia 
PRoPosta eM FaCe de instituição banCÁRia – Pleito de da-
nos MoRais. inveRsão do Ônus da PRova. tRansFeRÊnCias 
banCÁRias indevidas RealiZadas PoR teRCeiRo. deveR de 
indeniZaR do banCo ConFiGuRado. PRovi Mento .
1. deve-se inverter o ônus da prova (art. 333, ii , do CPC) na ocorrência 
de transferências bancárias indevidas, cabendo à instituição bancária o 
ônus de provar os fatos impeditivos, modificativos ou extintivos do di-
reito do autor;
2. Quanto à da fixação do quantum recompensatório, devem ser observa-
das as peculiaridades da causa, o dano causado e a capacidade econômica 
das partes, eis que a indenização por danos morais não pode se constituir 
em enriquecimento indevido do autor da demanda, à custa do réu;
3. Recurso provido.
Acórdão nº. 66361/2007 – 3ª CC
Apelação Cível nº. 25000/2006 – São Luís
Relator: Des. Cleones Carvalho Cunha.
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Apelante: Danielle Maria Pires da Fonseca de Britto.
Apelado: Banco do Brasil S/A.
Sessão do dia 17.5.2007
Decisão: Prover recurso.

***

diReito Civil. aPelação. deManda CondenatÓRia – Pleito 
de indeniZação PoR danos MoRais e MateRiais. ResPonsa-
bilidade Civil aQuiliana. ContRato de MÚtuo CelebRado 
Junto ao banCo do bRasil. ausÊnCia de assinatuRa do Mu-
TUÁRIO. LIBERAÇÃO DE QUANTIA À REVELIA DO MUTUÁRIO. DÍVI-
da indevida. deveR de indeniZaR ConFiGuRado. PotenCiali-
dade lesiva da CobRança de dÍvida indevida PaRa enseJaR 
abalo MoRal. valoR da Condenação. PRoPoRCionalidade. 
não PRoviMento .
1. Cobrança de dívida indevida detém potencialidade lesiva para causar 
abalos psíquicos;
2. o dano moral não exige prova, a lesão é ipsa re, bastando, tão-somente, 
a demonstração do ilícito, detentor de potencialidade lesiva;
3. a indenização por dano moral não deve servir à obtenção de vantagem 
pecuniária excessiva, mas revestir-se de dupla função: medida pedagógi-
ca em relação ao causador do dano; e recompensatória do lesado;
4. A indenização por danos morais não se justifica acaso venha a cons-
tituir-se em enriquecimento indevido, pois, deve o arbitramento operar 
com razoabilidade, proporcionalmente ao grau de culpa, à gravidade da 
lesão e ao porte econômico das partes;
5. apelação não provida.
Acórdão nº. 70003/2007 – 3ª CC 
Apelação Cível nº. 20938/2007 – São Luís
Relator: Des. Cleones Carvalho Cunha.
Apelante: Banco do Brasil S/A.
Apelado: Railton Rodrigues França.
Sessão do dia 6.12.2007
Decisão: Negar provimento.

***
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Civil. aPelação. indeniZação PoR danos MoRais e Mate-
Riais. saQue indevido. ResPonsabilidade obJetiva da inis-
tituição FinanCeiRa. inveRsão do Ônus da PRova. ConFiGu-
Rado deveR de indeniZaR do banCo. PRoviMento PaRCial.
1. deve-se inverter o ônus da prova (art. 333, ii , do CPC) na ocorrência 
de saques indevidos, cabendo à instituição bancária o ônus de provar fa-
tos impeditivos, modificativos ou extintivos do direito do autor;
2. Quanto à fixação do quantum recompensatório, devem ser observadas 
as peculiaridades da causa, o dano causado e a capacidade econômica das 
partes;
3. Sentença modificada apenas no capítulo referente à correção monetária 
e aos juros moratórios;
4. Recurso parcialmente provido.
Acórdão nº. 70595/2008- 3ª CC
Apelação Cível nº. 022261/2007 - Imperatriz
Relator: Des. Cleones Carvalho Cunha.
Apelante: Banco ABN AMRO REAL S/A.
Apelada: Dália Ribeiro Santana.
Sessão do dia 17.1.2008 
Decisão: Prover parcialmente.

***

aPelação CÍvel. ResPonsabilidade Civil. indeniZação PoR 
danos MoRais . devolução de Che Ques PoR Motivo diveR-
so ao do eXtRavio. insCRição na seRasa. aPliCabilidade do 
CÓdiGo de deFesa do ConsuMidoR. PResCRição e ileGitiMi-
dade Passiva. ReJeitadas. Conduta ilÍCita e neXo Causal 
ConFiGuRados. neGliGÊnCia do banCo CoMPRovada. danos 
MoRais. Redução do valoR da indeniZação. PRoPoRCiona-
lidade e RaZoabilidade. PaRCial PRoviMento.
1. não há que se falar em prescrição quando entre a data do conhecimento 
do dano (expedição da certidão do cartório de protestos) e o ajuizamento 
da ação de reparação não transcorreu o prazo de cinco anos previsto no 
art. 27 do Código de defesa do Consumidor;
2. Comprovado o nexo causal entre os atos comissivos/omissivos e o 
abalo moral causado, uma vez demonstrada a negligência da instituição 
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bancária que devolveu cheques por motivo diverso ao do extravio, fica 
configurado o dano moral puro, sendo dispensável a prova do efetivo 
prejuízo;
3. Verificado que foge à proporcionalidade e razoabilidade o quantum 
atinente à indenização por danos morais, faz-se imperiosa a redução;
4. apelo parcialmente provido.
Acórdão nº.76209/2008 – 3ª CC
Apelação Cível nº. 013583/2008 – São Luís
Relator: Des. Cleones Carvalho Cunha
Apelante: Banco ABN AMRO REAL S/A
Apelado: Samira Sampaio Salomão
Sessão do dia 25.9.2008.
Decisão: Prover parcialmente.

***

Civil e PRoCessual Civil. aPelação. ação de indeniZação 
PoR dano MoRal. inClusão indevida no seRasa. dÚvida 
oRiunda de Pessoa hoMÔniMa do oFendido. neGliGÊnCia e 
iMPRudÊnCia da instituição banCÁRia. danos MoRais. va-
loR da indeniZação.
Comete ato ilícito, que gera o dever de indenizar, aquele que, por ação ou 
omissão voluntária, negligência ou imprudência, violar direito de outrem, 
causando-lhe dano, ainda que exclusivamente de ordem moral. 
no caso em tela, o autor sofreu danos por ter seu nome indevidamente 
inscrito no cadastro do seRasa, em virtude de uma dívida adquirida por 
uma pessoa homônima sua, gerando o dever de indenizar da instituição 
bancária, pelo fato de, agindo com negligência e imprudência, celebrar 
contrato sem exigir os documentos pessoais necessários do celebrante, e 
sem certificar-se de que o nome encontrado no banco de dados utilizado 
para pesquisa era da real devedora, antes de enviá-lo ao cadastro de pro-
teção ao crédito.
na ação que tem por objeto reparação de danos morais, impõe-se ao ór-
gão julgador, à ausência de critérios objetivos estabelecidos em lei, ar-
bitrar o quantum a ser pago ao ofendido, evitando quantia irrisória que 
faça perder a finalidade da compensação pelas dores sofridas, bem como 
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valor excessivo que converta essas dores em instrumento de captação de 
vantagem. destarte, o valor arbitrado pelo juízo monocrático revelou-se 
suficiente e correto, motivo pelo qual impõe-se sua manutenção.
Apelação conhecida e improvida.
Acórdão nº. 60096/2006 – 1ª CC
Apelação Cível nº. 026439/2005 – São Luís
Relator: Desembargador Jamil de Miranda Gedeon Neto
Apelante: Banco do Brasil S/A
Apelado: Eliseth Barbosa de Sousa
Sessão do dia 11.5.2006
Decisão: Conhecer e negar provimento.

***

Civil e PRoCessual Civil. aPelação. ação de indeniZação 
PoR danos MoRais. CheQues de teRCeiRo lançados eQui-
voCadaMente eM Conta de outRo Cliente. devolução PoR 
Falta de Fundos. insCRição indevida no seRasa. ato ilÍCito. 
ResPonsabilidade obJetiva do banCo. inCidÊnCia do CÓdi-
Go de deFesa do ConsuMidoR. 
age com manifesta negligência o banco que deixa de adotar os mais 
elementares cuidados para a conferência de dados relativos a cheques su-
postamente emitidos por determinado cliente seu, devolvendo-os equivo-
cadamente por falta de fundos e procedendo a inscrição indevida do seu 
nome no se Rasa , incorrendo, pois, em prática de ato ilícito gerador da 
obrigação indenizatória por responsabilidade civil.
está sedimentado na jurisprudência o entendimento segundo o qual são 
aplicáveis aos bancos as normas do Código de Proteção e defesa do Con-
sumidor, que estabelecem a responsabilidade civil objetiva do fornecedor 
de serviços, pelos riscos da sua atividade.
O quantum indenizatório fixado na sentença apelada se mostra em des-
compasso com os critérios de razoabilidade e proporcionalidade reco-
mendados pela doutrina e adotados pela jurisprudência dos tribunais, 
devendo, por isso, ser reduzido para patamar compatível com os valores 
aplicados em casos semelhantes, que em regra situam-se entre 05 (cinco) 
a 10 (dez) vezes o valor da operação financeira que gerou a restrição in-
devida do crédito da parte ofendida.
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a indenização por dano moral visa de um lado reparar o quanto possível 
a ofensa causada à honra da pessoa, sem se transformar, no entanto, em 
causa de enriquecimento desta, e de outro lado impor ao ofensor punição 
adequada ao ilícito por ele praticado, devendo, por isso, o seu quantum 
ser fixado com moderação, levando-se em conta os princípios da razoabi-
lidade e da proporcionalidade em relação à intensidade da ofensa, à con-
dição sócio-econômica da vítima e a capacidade econômica do ofensor.
Recurso de apelação conhecido e parcialmente provido.
Acórdão nº. 66662/2007 - 1ª CC
Apelação Cível nº. 018891/2006 – São Luís
Relator: Desembargador Jamil de Miranda Gedeon Neto
Apelante: Banco do Brasil S/A
Apelado: Maria Suely Borgneth de Araújo
Sessão do dia 31.5.2007
Decisão: Conhecer e prover parcialmente.

***

ResPonsabilidade Civil. dÉbito autoMÁtiCo. PaGaMento 
não eFetuado Pelo banCo. insCRição indevida do noMe do 
devedoR no seRasa. dano MoRal.
1. Responde o estabelecimento bancário pelos danos morais ocasiona-
dos ao cliente em virtude de transtornos e incômodos decorrentes do não 
pagamento de dívida quando autorizado o adimplemento por débito em 
conta.
2. o Código de defesa do Consumidor responsabiliza o fornecedor, inde-
pendentemente da existência de culpa, pelo reparo dos danos causados ao 
consumidor em decorrência de defeitos na prestação dos serviços.
3. o valor arbitrado na indenização por danos morais deve atender a uma 
dupla finalidade: reparação e repressão. Observando-se a capacidade eco-
nômica do atingido, assim como a do ofensor, de molde que não haja 
enriquecimento injustificado, mas que também não lastreie indenização 
que não atinja o caráter pedagógico a que se propõe.
4. apelo parcialmente provido.
Acórdão nº. 63566/2006 – 1ª CC
Apelação Cível nº. 7847/2006 – São Luís
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Relator: Des. Jorge Rachid Mubárack Maluf
Apelante: Banco do Brasil S/A.
Apelado: Lamartine Araújo Cavalcante
Sessão do dia 23.11.2006
Decisão: Prover parcialmente.

***

aPelação CÍvel. ResPonsabilidade Civil. ação de indeniZa-
ção. danos MoRais. CoMPensação de CheQue. estoRno Che-
Que CoM asinatu Ra diveRGente. deFeito na PRestação do 
seRviço. dano MoRal CoM FiGuRado. saldo neGativo .
1. a liberação indevida de valores depositados mediante cheque, antes 
de realizada a devida compensação, induz a erro o titular da conta, que 
ao emitir cheques acreditando ter crédito, os tem devolvido por falta de 
provisão de fundos, causando-lhe danos morais.
2. o banco responde pelos danos decorrentes da falta na prestação do
serviço.
3. Toda e qualquer indenização por danos morais deve se fixar por limites 
dotados de razoabilidade, pois se a tempo se presta a proporcionar o justo 
ressarcimento da lesão provocada, de outro lado não pode representar o 
enriquecimento sem causa da vítima.
4. apelo parcialmente provido.
Acórdão nº. 74809/2008 – 1ª CC
Apelação Cível nº. 13301/2007 - Carolina
Relator: Des. Jorge Rachid Mubárack Maluf
Apelante: Agmar Francelino de Moura
Apelado: Banco do Brasil S/A.
Sessão do dia 17.7.2008
Decisão. Prover parcialmente.

***

aPelação CÍvel. ResPonsabilidade Civil. ação de indeniZa-
ção. danos MoRais. desConto eM Conta CoRRente. Pensão 
aliMentÍCia.
1. Mostra-se correto o julgamento antecipado da lide por se tratar de 
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questão preponderantemente de direito, situação que não importa em cer-
ceamento de defesa e que observa os princípios da economia e celeridade 
processual. Preliminar rejeitada.
2. insubsistente a alegação de carência de ação quando presentes os pres-
supostos do art. 267, vi, do CPC. Preliminar rejeitada.
3. Verificando-se nas razões do recurso o inconformismo com o pro-
vimento judicial atacado, não há que se falar em não conhecimento do 
apelo, por ausência de ataque específico dos fundamentos da sentença. 
Preliminar rejeitada.
4. não ocorre inovação nas razões recursais quando a matéria tratada já 
foi ventilada na contestação.
5. O Banco ao utilizar para pagamento de parcelas de financiamento va-
lores devidos ao filho da creditada, e por se tratar de quantia relativa à 
verba alimentícia com caráter pessoal e intransferível, age ilicitamente, 
devendo responder pelos danos causados.
6. Toda e qualquer indenização por danos morais deve ser fixada dentro 
dos limites dotados de razoabilidade, pois se a tempo se presta a propor-
cionar o justo ressarcimento da lesão provocada, de outro lado não pode 
representar o enriquecimento sem causa da vítima.
7. apelo parcialmente provido.
Acórdão nº. 76702/2008 – 1ª CC
Apelação Cível nº. 13578/2008 – São Luís
Relator: Des. Jorge Rachid Mubárack Maluf
Apelante: Banco do Brasil S/A.
Apelado: César Augusto de Souza Gomes Thimoteo
Sessão do dia 16.10.2008
Decisão: Prover parcialmente.

***

aPelação CÍvel. PRoCesso Civil. eXeCução de tÍtulo eX-
tRaJudiCial. neGÓCio JuRÍdiCo banCÁRio. nota PRoMisÓRia 
desaCoMPanhada do ContRato Que lhe deu oRiGeM. iliQui-
deZ do tÍtulo. eXtinção do Feito eXeCutÓRio seM Resolu-
ção do MÉRito . viabilidade.
1. Muito embora a nota promissória se configure, em tese, título de cré-
dito dotado de abstração e autonomia, desvinculada do negócio jurídi-
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co subjacente, tal princípio não deve ser aplicado aos negócios jurídicos 
bancários.
2. o Princípio da isonomia, dogma constitucionalmente consagrado, é 
fonte referencial na defesa do cliente-usuário do sistema bancário. em 
verdade, o viés adesivo das avenças firmadas e o poderio econômico das 
instituições implicam na submissão quase completa do cliente às circuns-
tâncias procedimentais impostas pelos bancos.
3. Com efeito, o valor consignado na nota promissória, por vezes, não 
reflete a dívida efetivamente assumida pelo executado, vez que, conside-
rando as práticas das instituições financeiras, a referida quantia pode ser 
resultado do cômputo exacerbado de juros ou garantias excessivas que 
o cliente bancário, diante de sua vulnerabilidade frente aos bancos e da 
necessidade do crédito, foi levado a assumir. a juntada aos autos do con-
trato que deu origem ao título, portanto, é imprescindível não apenas para 
que o devedor tenha ciência do quanto além do que efetivamente contraiu 
está pagando, mas, principalmente, para que possa aferir eventuais abu-
sos praticados pelas instituições quando da atualização da dívida.
4. ademais, se o encargo previsto na cambial ainda for de responsabili-
dade dos sujeitos que participaram do negócio jurídico originário, nada 
justifica que o devedor fique impossibilitado de suscitar razões eventu-
almente ilícitas que o levaram a reconhecer o débito previsto no docu-
mento. a abstração tem por pressuposto a circulação do título de crédito. 
apenas quando este é transferido para terceiros de boa-fé opera-se o des-
ligamento entre o documento e pacto em que teve origem.
Acórdão n°. 67475/2007 – 2ª CC
Apelação Cível nº. 07988/2006 – São Luís
Relator: Desembargador Marcelo Carvalho Silva
Apelante: Banco do Brasil S/A
Apelados: São Vicente Drogas LTDA e outros
Sessão do dia 17.7.2007
Decisão: Extinguir o feito executório sem resolução do mérito. 

***

diReito Civil. saQue indevido. ClonaGeM de CaRtão. Res-
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Ponsabilidade da instituição FinanCeiRa.
1. As instituições financeiras estão, todas elas, alcançadas pela incidência 
das normas veiculadas pelo Código de defesa do Consumidor, consoante 
entendimento do stF.
2. a ocorrência de saques irregulares da conta e poupança de correntista, 
não caracteriza culpa exclusiva da vítima ou terceiro, mas demonstra a 
fragilidade do sistema de segurança implantado pela instituição finan-
ceira, de quem é dever cercar-se do suporte tecnológico necessário para 
manter o seu sistema protegido.
3. o só fato de o banco assumir a responsabilidade pelos danos matérias 
não o exime da obrigação de arcar pelos danos morais, pelo contrário, 
demonstra o conhecimento da má prestação de serviço efetuada.
4. Recurso provido.
Acórdão nº. 64552/2007 – 4ª CC
Apelação Cível nº. 18878/2006 – São Luís
Relator: Des. Milson de Souza Coutinho
Apelante: Márcio Gomes Assub
Advogados: Drs. Ruy Eduardo Villas Boas Santos e outros
Apelado: Banco do Brasil S/A
Sessão do dia 30.1.2007 
Decisão: Prover recurso.

***

ação de indeniZação. dano MoRal. Fato ilÍCito. PRotesto 
indevido. ResPonsabilidade Civil. dÍvida PaGa no PRaZo. 
leGitiMidade Pasiva do banCo. ResPonsabilidade solidÁ-
Ria.
indevidamente protestado título já quitado, desse ato ilícito naturalmente 
sobrevém o dano moral pretendido, que merece a devida reparação. ban-
co que, na condição de mandatário, não observa determinação do endos-
sante para providenciar a baixa de título já quitado e procede a protesto 
indevido responde solidariamente com este pelos danos morais causa-
dos.
Recurso em que não resta patente a tempestividade é de ser desconheci-
do.
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1ª Apelação conhecida e improvida, para manter a sentença de 1º Grau.
2ª apelação não conhecida, por intempestiva.
Acórdão nº. 64772/2007 – 4ª CC
Apelação Cível nº. 18669/2006 - SÃO LUÍS
Relator: Des. Milson de Souza Coutinho
1º Apelante: RTN Informática LTDA.
2º Apelante: BMI – Eletrônica IND. & COM. LTDA.
Sessão do dia 6.2.2007
Decisão: 1ª apelação: Conhecer e negar provimento. 
2ª apelação: Intempestivo. Não conhecer.

***

aPelação CÍvel – PReliMinaRes: CeRCeaMento de deFesa e 
nulidade da deCisão – iMPosibilidade – CobRança de dÉbi-
to – asinatu Ra Falsa eM avença de alienação FiduCiÁRia 
– susPeita de FRaude – neGliGÊnCia do banCo – aMeaça – 
insCRição indevida eM CadastRo RestRitivo de CRÉdito – 
dano MoRal – adMisibilidade – ReCuRso iMPRovido.
- afasta-se a preliminar de cerceamento de defesa, pois tornou-se possí-
vel o julgamento antecipado, dispensando-se a produção de outras provas 
sem ofensa ao disposto no art. 5º, LV e LIV, da CF.
- a preliminar de nulidade da decisão por ausência de fundamentação, 
também, não pode prosperar, uma vez que a sentença analisou as ques-
tões suscitadas e está suficientemente fundamentada para os fins dos arts. 
93, iX, da CF e 165 e 458, do CPC. o magistrado a quo ofertou as suas 
razões em decisão que permite a compreensão da sua motivação.
- Age com flagrante desrespeito o banco que mesmo informado de que a 
assinatura constante do contrato de alienação fiduciária era falsa, envia, 
assim mesmo, o nome da vítima aos cadastros de proteção ao crédito.
- Presente, na hipótese, o dano moral, pelo envio do nome da requerente a 
uma lista de restrição de crédito, passível de reparação em pecúnia.
- torna-se negligente, a instituição bancária que deixa de adotar equipa-
mentos seguros, com o propósito de evitar que falsários se utilizem de 
documentos falsificados para adquirirem bens em nome de terceiros.
- Prevalece a versão da requerente, em face do princípio da verossimi-
lhança das alegações, bem como da inversão do ônus da prova em desfa-
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vor do acusado.
- Quantum indenizatório deve ser sopesado pelos critérios subjetivos de 
cada caso, com o objetivo de tentar quantificar a dor experimentada em 
razão do dano emocional causado a outrem.
- Quantum mantido.
- apelo improvido.
Acórdão nº. 71930/2008 – 4ª CC
Apelação Cível nº. 018586-2007 – São Luís
Relator: Des. Milson de Souza Coutinho.
Apelante: Banco Fiat S/A.
Apelada: Maria de Jesus Pinto Ferraz.
Sessão do dia 11.3.2008
Decisão: Negar provimento.

***

aPelação CÍvel. PReliMinaR. JulGaMento eXtRa Petita. 
INOCORRÊNCIA. AÇÃO DESTINADA À RESTITUIÇÃO DE RECUR-
sos ReFeRentes ao FGts. dePÓsito PRoCedido eQuivo Cada 
Mente no banCo do estado do MaRanhão, Que PoR sua veZ, 
REPASSOU À CAIXA ECONÔMICA FEDERAL, PORÉM, COM VALOR 
inFeRioR ao PoR ele ReCebido. diReito do autoR a ReCebeR 
a diFeRença Que soFReu deFasaGeM eM FaCe da desvaloRi-
Zação da Moeda eM ConseQÜÊnCia dos suCessivos Planos 
eConÔMiCos aCoMPanhados Pelos ÍndiCes oFiCiais eXPedi-
dos. eXPuRGos inFlaCionÁRios. oCoRRÊnCia. leGalidade. 
sentença Mantida. ReCuRso desPRovido.
- “(...) não há decisão extra petita quando o juiz examina o pedido e apli-
ca o direito com fundamento diversos dos fornecidos na petição inicial 
(JTJ 164/176) (...)”. Assim é que os expurgos inflacionários por ser medi-
da que independe de requerimento da parte é dever do juiz, na sentença, 
determinar quando for o caso.
- É direito líquido e certo do autor à restituição mediante ajuste de cor-
reção monetária por ocasião de sua demissão, das parcelas referentes ao 
FGts, depositados no banco/réu, pois só assim, em face da desvalori-
zação da moeda, evita-se, em conseqüência, o injustificável prejuízo ao 
interessado, no caso, o autor/apelado.
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- Disso resulta, que, o meio eficaz para sua apuração, é a providência da 
concretização dos cálculos pela Contadoria Judicial, evitando-se, assim, 
o enriquecimento sem causa de uma das partes, em detrimento da outra, 
o que é defeso por nosso ordenamento jurídico.
- Recurso a que se nega provimento.
Acórdão nº. 75130/2008 – 4ª CC
Apelação Cível nº. 008306/2008 - SÃO LUÍS
Relator: Des. Milson de Sousa Coutinho.
Apelante: Banco do Estado do Maranhão-BEM.
Apelado: Raimundo Teles Sena.
Sessão do dia 5.8.2008
Decisão: Negar provimento.

***

aPelação Civil. ação de indeniZação PoR danos MateRiais 
e MoRais. instituição banCÁRia. deFeito na PRestação do se 
Rviço (CdC, aRt. 14). Res Ponsabilidade Civil obJetiva. FRau-
de na ConCessão de eMPRÉstiMo. saQue indevido. ausÊnCia 
de CoMPRovação de CulPa eXClusiva da vÍtiMa. FiXação do 
QuantuM indeniZatÓRio. obediÊnCia aos PRinCÍPios da Ra-
Zoabilidade e da PRoPoRCionalidade. não inCidÊnCia de 
Multa PRevista no aRt. 475-J do CPC. ReCuRso PaRCialMente 
PRovido.
1. a instituição bancária responde objetivamente pelos danos causados 
aos seus clientes na prestação de serviços, em face da inteligência do art. 
14 do CdC, exceto quando houver comprovação de culpa exclusiva da 
vítima, que não é o caso;
2. a fraude na concessão de empréstimo bancário, bem como, o saque 
indevido na conta-corrente da correntista realizado por funcionário do 
banco caracterizam a ocorrência do ilícito ensejador dos danos sofridos 
pela autora.
3. O valor da indenização por danos morais quando fixado em valores 
razoáveis e proporcionais, observando, adequadamente, as circunstâncias 
do caso, em especial, a gravidade da ofensa, as condições econômicas das 
partes e a natureza inibitória e penalizadora da indenização, não merece 
reforma.
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4. Quanto à multa de 10% (dez por cento) fixada na sentença em decor-
rência do disposto no art. 475-J do CPC, não se aplica à espécie, tendo 
em vista que o prazo só começa a fluir após o trânsito em julgado da 
sentença. 
5. apelo parcialmente provido.
Acórdão nº. 66371/2007 – 3ª CC
APelação Cível nº. 000200/2007 - Bacuri
Relator: Des. Stélio Muniz
Apelante: Banco do Brasil S/A
Apelada: Lucenilde Rosa
Sessão do dia 17.5.2007
Decisão: Prover parcialmente.
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DISCuRSOS
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disCuRso do deseMbaRGadoR RaiMundo FReiRe 
CutRiM PoR oCasião de sua Posse na PResidÊnCia 
do tRibunal de Justiça do estado do MaRanhão, 

oCoRRida eM 21/12/2007.
 
não ousaria ser deselegante, senão despropositado, enunciar 

no contexto destas palavras, que se devem ater ao solene e ao forma-
lismo da hora, algumas palavras que digam respeito à minha vida pes-
soal.

entretanto, não pude resistir. assim, não sem algum mal dis-
farçado pejo, tenho a lhes falar daquilo que poderia legendar como 
sendo a saga do “patacho à toga”. (Para aqueles que desconhecem a 
expressão, corrente no interior maranhense e registrada como “brasi-
leirismo” pelo Aurélio, “patacho” é facão de lâmina larga e curta, de 
utilização nos tratos da lavoura).

Pois bem, hoje em dezembro de 2007, levanto o espírito ao 
bom deus para agradecer-lhe o quanto de benesses foi cumulado este 
teu servo.

e lá me vejo, menino entre dez irmãos, em olinda nova, en-
tão pertence ao município de Matinha, todos buscando, sob a chefia 
do patriarca ozéas e da matriarca Rosina, a dura sobrevivência nos in-
clementes embates da indigente faina da roça diária, mercê a ajuda do 
sempre afiado patacho, da rija enxada e da máquina de costura.

esse quadro perdurou até os dezenove anos, quando a família 
achou prudente desemburrar o rapaz. seguiu-se, assim, a escola pri-
mária, em olinda, com as professoras eulina soares Campos e Maria 
Madalena atta de Castro, concluída em Matinha com as professoras 
iraci e euzébia Costa – pessoas a quem devo imorredoura lembrança e 
inefável gratidão: elas me abriram os olhos para o saber.

e porque as primeiras letras escolares são o despertar da vida 
intelectual, a seqüência do liceu Maranhense e da Faculdade de di-
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reito, sem nenhum demérito, devem ser registrados como referências 
antes do galardão final da toga da magistratura, agora magnificada com 
o arminho e a púrpura da Presidência.

essa, em breve resumo, a antes referida saga “do patacho à 
toga”, tudo a expressar tão só a marcha pessoal de um homem da Bai-
xada Maranhense, acostumado ao cedo despertar matutino na certeza 
de que o dia, qualquer que seja, sempre guarda algo de importante a ser 
realizado, começado e acabado. assim, também como vendedor ambu-
lante de café com pão no Mercado Central, na profissão de radialista, 
comerciário, vendedor e propagandista de remédios, tantos quantos, por 
igual honrados, foram experimentados antes da toga da magistratura.

eis porque, no respaldo do desempenho administrativo já de-
monstrado no exercício da Corregedoria-Geral, predispus-me a aceitar 
o voto de confiança de meus ilustres pares para mais este desafio que 
hoje se inicia.

Registra-se, pois, que poucas não foram as conquistas de or-
dem administrativa alcançadas naquele precedente patamar, alguns des-
tacáveis por sua precípua importância:

- aquisição, junto ao Governo do estado, do prédio onde fun-
cionava o tribunal de Contas, para instalação da Corregedoria Geral da 
Justiça, em fase final de reforma.

- Implantação final da sempre adiada penhora “on-line”, atra-
sada já de muitos anos no âmbito da justiça comum estadual.

- Redução das entrâncias para três graus.

- Criação da assessoria de juízes de primeira e segunda ent-
râncias.

- diminuição da diferença de 10% para 7% na remuneração 
entre entrâncias.
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- instalação do Centro eletrônico de Consultoria de Proces-
sos, na Capital e em imperatriz.

- balcão drive-in para entrega de petições no Fórum de são 
luís. 

- Programa “Fala Audiência”, no âmbito criminal, em São 
luís.

O olhar pelo retrovisor, gratificante que seja, não é suficiente 
quando a estrada pela frente se abre desafiadora e plena de metas a se-
rem conquistadas.

e tenho certeza que, forte na providência divina, respaldado 
neste confiável colégio de Desembargadores e apoiado pelos servidores 
desta Casa – os quais nunca me faltaram nas horas difíceis – pretendo 
deixar nestes dois anos de Presidência algo a ser marcante na história 
do tribunal.

 
dessa maneira, envidarei esforços, na medida do possível, 

para que sejam removidos dois grandes fatores, hoje, de estrangula-
mento da justiça estadual.

 torna-se urgente, em primeiro lugar, dar início às obras 
da nova sede deste tribunal, em terreno já escolhido ao lado da futura 
sede da assembléia legislativa, no Calhau. este velho prédio da ave-
nida Pedro ii, não obstante inúmeros anexos que lhe foram acrescidos, 
hoje se mostra obsoleto, saturado e funcionalmente inadequado como 
serviço público. dimensionado para outra sociedade consumerista, o 
só faltar-lhe um estacionamento tornou-o imprestável como local de 
acesso público.

Por igual, torna-se inadiável a ampliação do Fórum do Ca-
lhau, em terreno ocioso ali existente. este então, mais do que saturado, 
não suportará o acréscimo de doze novas varas, que estão a reclamar 
urgente instalação, sem abandonar o programa de construção e recupe-
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ração dos fóruns do interior, que, em alguns casos, já não atendem às 
necessidades locais.

no plano funcional, alguns problemas a solucionar talvez só 
na aparência sejam críticos, aptos a serem removidos de forma instante 
com a edição de um só Provimento.

Fala-se por isso, com a justa irresignação dos senhores advo-
gados, no entrave das 48 horas impostas pelo banco para atender aos 
alvarás de levantamento de dinheiro. Conceda-se, no entanto, que se a 
exigência bancária é feita unicamente em prol da segurança do correto 
pagamento, essa insegurança é afastada pelos meios eletrônicos hoje 
disponíveis.

assim, basta um provimento exigir que os alvarás contenham 
em seu texto, necessária e obrigatoriamente, indicações eletrônicas do 
Juízo e/ou da secretaria do órgão expedidor que permitam à gerência 
bancária certificar-se incontinenti da veracidade do documento requisi-
tório. Falar-se em 48 horas para cumprir uma ordem judicial de paga-
mento à vista e, além de abusivo, atentatório ao princípio constitucional 
da celeridade processual (Constituição Federal, art. 5º, inciso 78). Vê-
se assim que o problema não existe; o que existe é a falta de um Provi-
mento regulamentador.

ainda na área temática do alvará estudar-se-á, em linha de 
hábil Provimento, a expedição de alvarás distintos, de tal forma que 
não se misturem interesses das partes e de seus advogados, no que res-
peita a honorários sucumbenciais e contratados.

em perspectiva regimental ou quando menos de simples reso-
lução, impõe-se ser atribuído melhor tratamento aos senhores advoga-
dos que pretendam fazer sustentação oral. neste passo, não para buro-
cratizar a espécie, mas com o intuito exclusivo de facilitar as inscrições 
para sustentação oral, vale dizer para inversão de pauta, poderão ser 
feitas eletronicamente, de véspera, ocasião em que, de forma providen-
cial, poderá o advogado certificar-se de eventual ausência do relator e/
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ou revisor no dia anterior à sessão do julgamento.

outra providência de primeiro momento, embora simples, 
mas de especial relevância, é a implementação do diário da Justiça 
eletrônico, já formalizado, devendo ser encaminhado aos membros da 
Corte para apreciação.

este momento solene cria uma tribuna privilegiada: não em 
decorrência da pessoa que momentaneamente a ocupa, desvaliosa por 
si, mas em virtude da dimensão formal do cargo a que pertence – a Pre-
sidência de um tribunal de Justiça estadual. insta, por isso, que suba ao 
plano institucional.

nesta oportunidade, aponta-se, em solução de lege ferenda, 
o descompasso legislativo que passou a existir no brasil de hoje, no 
plano da normatividade atinente à eleição para os órgãos diretivos dos 
tribunais. Fala-se, portanto, no contraste entre eleição democrática e 
eleição elitista.

Com efeito, dispõe o art. 102 da lei Complementar 35, de 
março de 1979 – loMan, que os tribunais elegerão “dentre seus juí-
zes mais antigos” para os cargos de direção, a saber: Presidente, Vice-
Presidente e Corregedor-Geral.

 
de outro lado, a Constituição Federal de 1988, com as emen-

das, em vigor, no pormenor dessa eleição, estatuiu apenas ser compe-
tência dos tribunais “eleger seus órgãos diretivos”. E mais não disse. 
ou seja, não criou limitações ou regras condicionantes para o pleito, e 
muito menos remeteu dita eleição a ser feita na forma da lei.

ora, em face desse quadro normativo, qualquer intérprete ha-
verá de inferir, diante da eminente superioridade hierárquica que o Có-
digo Político Federal está investido no sistema de ordenamento jurídico 
nacional, que a eleição nos tribunais deverá ter por baliza inafastável 
aquilo que a Constituição dispõe e não, por óbvio, aquilo que foi dis-
ciplinado em diploma legislativo de data anterior a 1988, de duvidosa 
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recepção, no particular, é de ver-se, pela Carta Maior atual. 

Enunciado o perfil nomológico, trocado em miúdo o proble-
ma está em que os tribunais brasileiros, todos, podem eleger para sua 
direção somente três dos seus juízes mais antigos, ainda que sua com-
posição exceda de cem membros. essa é a regra que está na loMan, 
mas que, repete-se, não foi repetida na Constituição de 1988.

Registre-se, ademais, que essa regra sufocante de direito in-
dividual não é estigmatizada tão só pelo seu caráter anti-republicano 
e nada democrático, mas também porque tem se revelada nociva no 
momento de sua aplicação prática. assim é que, mercê sua imperativa 
invocação, os tribunais são compelidos a recrutar seus gestores neces-
sariamente na faixa dos seniores, é dizer, entre aqueles juízes que, quase 
sempre, já estão no portal da aposentadoria compulsória, sabido é que 
a idade biológica, regra invariável, se convizinha com antiguidade na 
Corte.

 
Resultado funesto ocorrido neste tribunal: no último biênio, a 

corte teve nada menos que 4 (quatro) presidentes. imagine-se, agora, o 
quanto de descontinuidade administrativa, diante de naturais diferenças 
de estilo e de visão podem ocorrer de forma negativa no desempenho 
da administração como um todo, isso em um curto espaço de apenas 
dois anos.

bem verdade é que algumas tentativas, em sede de alteração 
regimental, têm ultimamente sido feitas para adequar-se essa eleição 
ao padrão desenganadamente mais democrático e mais republicano. a 
dizer, afastada a cláusula da antiguidade poderiam concorrer à Presi-
dência todos os juízes que compõem a corte. Mas, a todas essas tentati-
vas a egrégia suprema Corte tem negado acolhimento, em clara opção, 
não sintônica, data venia, aos princípios políticos que informam o or-
denamento jurídico nacional, tal como estatuído na lei Fundamental: 
estado democrático de direito (não autoritário, portanto) e sob a forma 
republicana (rotatividade no poder).
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vozes autorizadas, entretanto, no enfrentamento do tema, 
vêm aumentando a cada dia a irresignação contra essa regra, tão ve-
tusta quando autoritária, da LOMAN. Assim, já tentaram modificar seu 
regimento, o tribunal de Justiça de são Paulo (este com respaldo na 
Constituição estadual) e o tribunal Federal da 3ª Região (são Paulo e 
Mato Grosso). tais iniciativas foram fulminadas de inconstitucionali-
dade pela excelsa Corte de Justiça, o que é de lamentar-se.

a esse propósito, o desembargador Celso limongi, Presidente 
do tribunal de Justiça de são Paulo, citado por Maria Fernandes erde-
lyi (Revista Consultor Jurídico, de 22 de outubro de 2007), já disse que 
os dispositivos da loMan referentes à eleição dos tribunais “ferem o 
princípio republicano e cerceiam a alternância no poder”. No caso de se 
aplicar o critério de antiguidade para escolher os candidatos, diz limon-
gi, “será uma perda de tempo 360 desembargadores saírem de casa para 
votar. nesse caso, bastaria o mais antigo assinar o requerimento e o termo 
de posse”.

assim, de lege ferenda, impõe-se seja mudada a regra que foi 
editada antes de outubro de 1988. isso na consideração de que o critério 
da antiguidade, no âmbito do Poder Judiciário, é válido e justo para 
definir situações outras, quando em jogo aspectos que digam respeito 
à carreira, na Magistratura. Mas nunca como critério hermético a ser 
utilizado no momento em que, por excelência, se revela o princípio do 
auto-governo dos tribunais: a hora da eleição de seus órgãos diretivos.

dando seqüência a este entendimento, até agora estritamen-
te pessoal, e acaso obtenha apoio de meus ilustres pares, que deverão ser 
oportunamente ouvidos, pretendo levar o pensamento desta Corte ao Colé-
gio de Presidentes dos tribunais de Justiça e, quem sabe, à consideração do 
egrégio Conselho nacional de Justiça.

Com relação aos nossos juízes, devemos levar em considera-
ção o ensinamento de iheRinG quando assevera que “o direito e a jus-
tiça só prosperam num país quando o juiz está todos os dias preparado 
nos tribunais” (A LUTA PELO DIREITO), daí a necessidade de aper-
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feiçoamento constante. Já dizia o saudoso desembargador uRbano 
MulleR sales do tribunal de Justiça de santa Catarina: “o magis-
trado é o elemento humano por excelência na vida jurídica dos povos 
e por isso o mais vivo, o mais eficaz, o mais adaptável às necessidades 
públicas. um país pode viver com leis más, se seus juízes são bons, mas 
as leis boas de nada servirão se os juízes são maus”.

 
e acrescenta o saudoso e ilustre desembargador-Conferen-

cista, referindo-se ao crime de Pilatos: “Mas, os juízes, os verdadeiros 
juízes, os magistrados de todos os tempos e que dizem o direito à face 
do Céu e dos homens, esses sabem o que fazem, devem sabê-lo e não há 
força terrena que possa diminuir o infinito de sua responsabilidade”. 

o tribunal de Justiça, em parceria com a escola superior da 
Magistratura – esMaM, hão de dedicar atenção especial  a esta neces-
sidade.

empenharemos também nossos esforços no sentido de tornar 
mais eficiente a estrutura dos Juizados Especiais, capaz de satisfazer 
aqueles que os procuram, os quais ficarão sob o firme comando do Emi-
nente vice-Presidente desembargador benedito de Jesus Guimarães 
belo.

o desembargador Jamil de Miranda Gedeon neto comandará 
a Corregedoria Geral da Justiça que, dada a sua vasta experiência no 
Ministério Público e como magistrado, resolverá, com facilidade, todos 
os obstáculos que, por acaso, surgirem na sua administração.

antes de encerrar estas palavras quero dirigir minha saudação 
e sinceros agradecimentos aos eminentes colegas desembargadores que 
dignificam esta Corte e me honraram com tamanha confiança, guin-
dando-me à presidência da mais alta magistratura do estado. Minha 
mensagem é de otimismo e trabalho.

aos colegas juízes de primeiro grau, aos funcionários de um 
modo geral e, em especial, à minha família, minha sincera gratidão pelo 
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significativo apoio que me têm dato nos momentos precisos.

Ao fim, uma especial palavra de agradecimento para uma pes-
soa mui especial, esta dirigida à preclara desembargadora Madalena 
Serejo. Sua Excelência soube, com gestos de verdadeira “lady” que o 
é, presidir com serenidade e firmeza um pleito que se prometia pertur-
bado, e do qual, deus louvado, não houve vencidos e vencedores, mas 
tão só a consagração da vontade soberana da Corte. À Desembargadora 
Madalena serejo o muito obrigado de todos e o meu, em especial.

agradeço e peço a deus que me inspire a desempenhar com 
crescente perfeição a árdua incumbência de distribuir justiça aos que 
dela necessitam.

agradeço a honrosa presença das altas autoridades e de todos 
aqueles que aqui compareceram prestigiando este ato.

a todos, um Feliz natal e um próspero ano novo.

 Muito obrigado.
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disCuRso do senhoR PResidente do tRibunal de 
Justiça do estado do MaRanhão, des. RaiMundo 

FReiRe CutRiM, eM 02/03/2009,  na solenidade de 
desPedida do des. Milson de souZa Coutinho.

atenção para este aviso.

o tribunal de Justiça do estado Maranhão comunica aos ha-
bitantes do município de Coelho neto, na região do  baixo Parnaíba, 
que, hoje, 2 de março de 2009, sob  justos  louvores e merecidos aplau-
sos da magistratura, o desembargador Milson de souza Coutinho, seu 
ilustre filho, deixa de integrar o Plenário desta Corte, à qual chegou, em 
fevereiro de 1994, pelo quinto constitucional destinado à ordem dos 
advogados do brasil.

Em 15 anos de proficiente atividade judicante, período em 
que exerceu os cargos de vice-presidente e presidente desta Corte e do 
tribunal Regional eleitoral, sua excelência honrou a toga, enobreceu a 
magistratura e enriqueceu a ciência do direito, deixando-nos indeléveis 
exemplos de probidade administrativa e lições de inquestionável conte-
údo jurisprudencial.

 
Pesquisador de fôlego e escritor de reconhecidos méritos, Ml-

son Coutinho publicou percucientes trabalhos literários sobre fatos e 
personagens notáveis dos 195 anos de existência do Poder Judiciário 
do Maranhão, em cuja bicentenária história seu nome será inscrito com 
letras de ouro.

aos coelho-netenses que ouvirem este aviso, pede-se que 
cumpram o dever cívico de transmiti-lo à posteridade.

distintas autoridades que compõem a mesa diretora desta ses-
são,

eminentes membros do excelso Plenário do tribunal de Jus-
tiça do Maranhão,
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Minhas senhoras, Meus senhores,

todos com certeza devem estar curiosos em saber o porquê do 
inusitado preâmbulo da alocução que me coube fazer, como presidente 
desta Corte, mas também como fraterno amigo e admirador incondicio-
nal do desembargador Milson Coutinho, nesta sessão administrativa ex-
traordinária em que dele nos despedimos.

É que temos pontos semelhantes, traços coincidentes, em nos-
sas origens e trajetórias de vida. 

ambos fomos dados à luz no interior: ele, em Coelho neto, 
nome dado, cinco anos antes de seu nascimento, á antiga vila de san-
tana do Curralinho, na banda maranhense que o rio Parnaíba rega e 
fertiliza; eu, nos verdes campos da baixada Maranhense, em olinda 
dos Castro, distrito de Matinha que, após conquistar sua emancipação 
política, tomou a denominação de olinda nova do Maranhão.

Quando chegamos à Capital, – ele coberto da poeira das estra-
das de chão batido e piçarra que ligavam Coelho neto a Caxias, a roupa 
com marcas das brasas lançadas pelas locomotivas que puxavam os 
trens da estrada de Ferro são luís- teresina até são luís;  eu mareado 
da tormentosa travessia do boqueirão, em frágil lancha cuja estrutura 
rangia ao rasgar ondas enormes que pareciam querer tragá-la -, tivemos 
igualmente o cuidado de logo correr às emissoras de rádio, que então 
eram ouvidas com nitidez nos lugares de onde havíamos partido, a fim 
de tranqüilizar nossos pais com avisos de que, graças a deus, havíamos 
feito boa viagem.

   
usado durante muito tempo como instrumento de dominação 

das massas e de controle político, principalmente no longo período da 
ditadura vargas, o rádio foi também, em seus primórdios, um veículo de 
informação e difusão cultural, com excelentes musicais, bem elabora-
dos noticiários, como o célebre Repórter esso, e programas de radiote-
atro, que tiveram como ponto alto a novela o direito de nascer.  
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sem esquecer o nobre papel que desempenhou, nas décadas 
de 1920 e 1930, quando, à falta de radares e outros equipamentos neces-
sários à segurança da navegação aérea, o broadcasting era praticamente 
a única fonte de orientação de nossos pilotos nas rotas estabelecidas 
pela nascente aviação comercial brasileira, motivo, aliás, de samba de 
sucesso, cantado por Jorge veiga, às vésperas da 2ª Guerra Mundial.

Por assegurar mais rapidez à comunicação do que os serviços 
oferecidos à população pelo departamento de Correios e telégrafos, o 
Correio do interior, levado ao ar diariamente, no horário da noite, pela 
Rádio difusora, e programas semelhantes transmitidos pelas rádios 
educadora e timbira alcançavam altíssimos índices de audiência em 
todo o estado. e eram uma apreciável fonte de renda para as emissoras 
que os transmitiam.

sentindo-se lesada, a empresa estatal tentou impedir, pela via 
judicial e por meio de representação ao Ministério das Comunicações, 
que avisos para o interior continuassem sendo transmitidos por radio-
difusão. 

Mas as grandes distâncias e as dificuldades de acesso que os 
carteiros e estafetas do dCt não conseguiam superar tornaram-se fato-
res de convencimento do governo federal no que respeitava à manuten-
ção da utilidade pública da transmissão de avisos e comunicações pelas 
emissoras instaladas na região norte do país.

É que tais avisos e comunicações sempre chegavam aos des-
tinatários, ainda que estes não tivessem aparelhos receptores. Quem pe-
dia para ser esperado com dois animais – sendo um com sela e o outro 
com cangalha podia estar certo de contar com a montaria e a besta de 
carga no lugar indicado.

Mas, tanto para Milson como para mim, as emissoras de rá-
dio de são luís não serviram apenas para das notícias à casa paterna 
de nossas andanças pela cidade grande, em busca de trabalho. aliás, 
andanças muitas, andanças longas, andanças tantas que nos custaram 
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furos nos solados dos sapatos, incômoda situação contornada com o 
uso de pedaços de papelão ou folhas dobradas de jornal, à guisa de 
palmilhas.

nossos primeiros empregos, com carteira assinada, foram 
proporcionados pelo rádio – Milson, na qualidade de noticiarista da 
Rádio difusora, emissora criada por Raimundo e dirigida por Magno 
bacelar, seus conterrâneos; eu, coincidentemente, como redator do de-
partamento de Notícias da Rádio Educadora, cuja chefia não demorei a 
assumir, com o beneplácito do advogado Pedro leonel Pinto de Carva-
lho, seu diretor. 

sem desmerecimento da advocacia por mim abraçada e da 
carreira judicante a que me dediquei, permitam-me expressar o orgulho 
sem limites que tenho de ter, na radiofonia maranhense, o marco inicial 
de minha vida profissional. E estou certo de que, sem qualquer embara-
ço, o desembargador Milson Coutinho, cultiva igual sentimento.

sempre considerei despropositado o estabelecimento de com-
parações entre as fases que a atividade radiofônica local atravessou da 
década de 1940 até hoje . 

Relevem, portanto, que eu me desvie desse norte, obrigado 
que me sinto, nesta nostálgica e arrebatada rememoração em que me 
envolvi, até com objetivos memorialistas, a relembrar a equipe que a 
Rádio Timbira do Maranhão, emissora oficial do Estado, mantinha em 
meados do século passado.

ainda estudantes de direito, ali despontavam sidney Mar-
ques Maciel Filho, ou César Roberto, dono de bela voz, como cantor 
ou locutor; edgard Fontenelle, que teria brilhante atuação em nosso 
foro; américo de sousa, depois preeminente personalidade do governo 
do general Costa e silva, deputado federal e senador; e José Joaquim 
Ramos Filgueiras, ou José Reinaldo, que depois seguiria a carreira judi-
cante, tornando-se chefe do Poder Judiciário, sem prejuízo da vocação 
literária que o levou à Casa de antônio lobo. 
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Mas no cast da velha timbira, dirigida pela Profª lilah lisboa 
de Araújo, mulher culta e de refinada educação, também resplandeciam 
Marcos Vinícius de Almeida, locutor sempre lembrado pela fluência oral 
e capacidade de improvisação, o poeta, jornalista e parlamentar bernar-
do Coelho de almeida, os irmãos otelo, radioator, e ernani Cavalcante, 
cantor, além de Ferreira Gullar e lago burnett, ícones das letras mara-
nhenses e nacionais.

e para não permitir que as ondas hertzianas continuem domi-
nando o meu pensamento e, consequentemente, a linha deste discurso, 
devo limitar-me ao registro final de que o rádio maranhense deu três 
presidentes a esta Corte. e mais um poderia ter dado se o Criador não 
houvesse interrompido a caminhada de sai luiz Chung na magistratu-
ra.

senhoras e senhores,
 
Filho de ditador Coutinho, agente arrecadador da secretaria 

estadual da Fazenda, e da professora elza de souza Coutinho, o desem-
bargador Milson de souza Coutinho ilustra a rica galeria dos notáveis 
vultos dados pelo município de Coelho neto ao Maranhão: alfredo da 
Cunha Martins – segundo governador constitucional do estado; José 
vera Cruz santana - renomado jurista e homem de letras; Pedro no-
vaes de lima – representante do Maranhão na Câmara dos deputados, 
em seguidas legislaturas; dalva bacelar vilaça – deputada constituinte 
em 1947; e os irmãos Raimundo e Magno bacelar – responsáveis pela 
inclusão de sua terra natal entre os nossos mais importantes pólos de 
desenvolvimento industrial.

Com privilegiado talento para o ofício de escrever, trabalhou, 
como repórter, redator, cronista e editorialista, nos principais jornais de 
são luís, entre 1959 e 1970. nesse período, ao tempo em que o seu pa-
rente e conterrâneo ismar Rocha dirigiu a Rádio timbira, integrou o de-
partamento de notícias daquela emissora.

servidor público nas três esferas de poder, trabalhou, no âm-
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bito federal, no instituto de aposentadoria e Pensão dos Marítimos e 
no banco nacional de Crédito Cooperativo, para onde foi levado por 
Remy archer, presidente da instituição, no governo João Goulart.

na Procuradoria do estado, de que era procurador efetivo, 
viu-se elevado aos cargos de subprocurador e Procurador Geral, este, 
em substituição. 

ainda na esfera estadual, exerceu também, entre outros, os 
cargos de assessor da Corregedoria-Geral e da Procuradoria Geral de 
Justiça, de diretor do arquivo Público do Maranhão e de assessor Ju-
rídico da assembléia Constituinte de 1989. 

assessor de imprensa da Prefeitura de são luís, entre 1967 e 
1969, foi aprovado, em concurso, para o cargo de Fiscal de Rendas do 
Município. 

Procurador dos Feitos da Fazenda Pública de são luís e con-
sultor jurídico da Câmara Municipal Constituinte de 1990, voltaria ao 
legislativo ludovicense, em 1993, como Procurador Geral.

 
Formado pela Faculdade de direito do Maranhão, em 1972, 

embrenhou-se, já no ano seguinte, pelo interior, multiplicando-se para 
bem desempenhar as atribuições de assessor jurídico das prefeituras de 
Pedreiras, onde montou banca e estabeleceu residência, buriti, duque 
bacelar, Coelho neto, Caxias, Coroatá e lago do Junco.

dominando a arte de falar em público e sabendo usá-la, com 
rara maestria, como instrumento de persuasão, conquistou, em memo-
ráveis júris, o merecido crédito de advogado criminalista capaz de sem-
pre absolver seus constituintes.  

atuando com êxito em causas cíveis e trabalhistas que patro-
cinava, ganhou igual nomeada nessas áreas, delas tirando o seu susten-
to, o que compensava os baixos honorários advindos dos feitos em que 
atuava como advogado de defesa.
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advogado, radialista, jornalista, professor, ensaísta, histo-
riador, magistrado, membro da academia Maranhense de letras, da 
academia Maranhense de letras Jurídicas, do instituto histórico e Ge-
ográfico do Maranhão e de outras agremiações literárias, seria compre-
ensível e até perdoável que Milson Coutinho, cujo vasto currículo bem 
espelha sua rica biografia, viesse a encher-se de empáfia, a enfatuar-se 
com seus títulos, a exibir as muitas medalhas e comendas que recebeu 
em sua vida pública e profissional de inexcedível brilho.

no entanto, para a felicidade daqueles que o admiram e esti-
mam, jamais deixou de ser quem efetivamente é – um homem de há-
bitos simples, generoso, fiel aos seus princípios e às suas amizades, 
despojado de qualquer vaidade.

durante o período em que dirigiu o tribunal de Justiça do Ma-
ranhão, apenas uma vez, para satisfazer a vontade da neta, que queria ser 
fotografada, ao seu lado, no gabinete presidencial, usou a confortável e 
pomposa poltrona da escrivaninha ali existente. 

ele preferia receber seus pares, despachar ou reunir-se com 
seus assessores, em volta da mesa de reuniões que enevoava com seu 
incorrigível tabagismo e onde expunha suas boas intenções e punha em 
discussão seus bons propósitos.

senhor desembargador Milson Coutinho,

nada mais tendo a dizer a vossa excelência, em meu nome, 
e em nome desta Casa, manifesto minha confiança de que a aposenta-
doria não irá prendê-lo a uma cadeira de balanço, pois, na plenitude de 
seu vigor intelectual, sempre estarão a ecoar em seus ouvidos as sábias 
palavras de santo agostinho:

- O mundo é um livro, e quem fica sentado em casa lê apenas 
uma página.

Muito obrigado.


