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BREVE INTRODUÇÃO ÀS  

REGRAS CIENTÍFICAS DA HERMENÊUTICA 

ALBERTO MARQUES DOS SANTOS

Juiz de direito no Paraná 

I – A hermenêutica, sua função e natureza das suas normas. 

A interpretação do direito é a operação que tem por fim solucionar uma dada questão 

b,$6+583L! :%+53()%! 3! 8*:P$%%(0.*! 8?3$3L! %C3)3! %! 8*:pleta da norma estabelecida pelo 

legislador. Consiste em determinar o sentido e o alcance! +3! %CP$%00.*! b,$6+583!

(MAXIMILIANO), porque se interpreta o direito em dois momentos ou níveis diferentes, 

correspondentes cada um a uma das “partes”, componentes ou fragmentos da norma: a 

hipótese de incidência e a disposição. Primeiro é preciso interpretar a hipótese de inci+;(853!

+3!(*$:3L!P3$3!03]%$!0%!*!830*!%:!%C3:%!(%?3!0%!%(^uadra – isto é, definir o alcance da regra. 

4*(c5$:3(+*"0%!^,%!3!(*$:3! )$3)3!+*!830*!%:!%C3:%L! interpreta-se-a de novo, na sua parte 

dispositiva, para entender qual a solução que manda aplicar ao caso (qual é o sentido da 

norma). 

A interpretação do direito não é tarefa das mais simples e está sujeita à constante 

controvérsia. O direito, objeto da interpretação, é um edifício construído com tijolos fluidos e 

maleáveis, que são as palavras, suscetíveis de inte$P$%)3-D%0!30!:350!+5&%$030V!A!8*:P$*&3-.*!

da dificuldade que cerca a interpretação do direito!%0)Q!(3!P$TP$53!8*:P?%C5+3+%!+*!050)%:3!

:*()3+*!P3$3!%C%8,)3$!%003!c,(-.*@!*!+,P?*!2$3,!+%!b,$50+5-.*L!3!%C52;(853!+*!b,5N!(3),$3?L!3!

garantia do contraditório, e o titânico emaranhado de correntes, doutrinas, teorias, teses, 

0d:,?30L! 5(85+%()%0! +%! ,(5c*$:5N3-.*! +%! b,$50P$,+;(cia, etc., atestam quão escorregadio e 

movediço é o chão que se pisa ao interpretar o direito 1.  

                                                
1!R3!+3)3!%:!^,%!%08$%&%:*0!%0)%!)%C)*!*!J,P$%:*!H$5bunal Federal já editou 736 enunciados da sua Súmula 

+%!>,$50P$,+;(853!Y*:5(3()%L!8,b*!5(685*!+3)3!+%! \W‘V!F!JH>L!8*:! W!3(*0!+%!%C50);(853!0*:%()%L!bQ!%+itou 320 
%(,(853+*0V!e;"0%!^,%!83+3!,:!+*0!H$5],(350!:350!3?tos do país edita, em média, 18 enunciados por ano. Ora, os 
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Para tornar mais previsível e realizável a arte de 5()%$P$%)3$! *0! )%C)*0! b,$6+58*0! 8$5*,"0%!

,:3!85;(853L! 3!f%$:%(;,)583V!9%$:%(;,)583! 052(5c583, genericamente, a arte de interpretar o 

sentido das palavras: é uma arte de interpretação d%! )%C)*0V! >Q! 3! f%$:%(;,)583! b,$6+583! K! 3!

85;(853! ^,%! )%:! P*$! *]b%)*! *! %0),+*! %! 3! 050)%:3)5N3ção dos processos que tornam a 

interpretação do Direito mais fácil e eficiente. É,!P*$)3()*L!,:3!85;(853L!%!0%,!*]b%)*!+%!%0),+*!

são os métodos e técnicas de interpretação do Direi)*V!A!f%$:%(;,)583!K!*!0%)*$!+30!85;(8530!

que investiga a interpretação do Direito, à busca de instrumentos e técnicas que a tornem mais 

fácil e eficiente. 

4*:*! 85;(853! ^,%! KL! 3! f%$:%(;,)583! (.*! )$3-3! regras, no sentido em que usualmente 

utilizamos esse termo – regra como norma imperativa e garantida por sanção. A 

9%$:%(;,)583! %0),+3!*! c%(g:%(*! 5()%$P$%)3)5&*! %! sugere procedimentos que o tornam mais 

eficaz. Esses procedimentos sugeridos 8*(0)5),%:!30!8f3:3+30! $%2$30!+3!f%$:%(;,)583L!^,%!

não são regras jurídicas, mas regras técnicas como as que indicam os métodos de trabalho 

mais aceitos em cada profissão ou ofício. As leis d3!f%$:%(;,)583!(.*!0.*!h?%50!+%!c5:iL!8*:*!

as normas jurídicas, mas “leis de causa”, ou “leis indicativas ou causais” (na terminologia de 

GENY), tal como a lei da oferta e da procura na economia, ou a lei das partidas dobradas na 

8*()3]5?5+3+%V!A0! $%2$30! +%! f%$:%(;,)583! (.*! 0.*! j8haves mágicas’ que resolvem todos os 

problemas intercorrentes no labor interpretativo. S.*!0T!c%$$3:%()30!^,%!3,C5?53:!*!)$3]3?f*!

de interpretação.  

É sabido que um argumento convincente é aquele que utiliza, como premissa maior, uma 

tese que se sabe de antemão ser aceita pelo interlocutor. A utilidade das regras de 

f%$:%(;,)583!+%8*$$%!+%!0%$%:!P3$)%!+3^,%?%!2$,P*!+e premissas aceitas pacificamente pela 

comunidade jurídica. Premissas úteis, portanto, com*!P*()*0!+%!P3$)5+3!P3$3!3$2,:%()3-D%0!

consistentes. 

A0! $%2$30! +3! f%$:%(;,)583! 0.*L! P*$)3()*L! c$,)*! +%! %?3]*$3-.*! 85%()6c583V! J.*! 8*(8?,0D%0!

+*,)$5(350L! 8*(8?,0D%0! +*0! %0),+5*0*0V! A?2,:30! +%?3s datam de milhares de anos. Muitas, 

porque tradicionais e respeitadas, ecoaram no trabalho pretoriano e se converteram naquilo 

^,%L!3+53()%L! 0%$Q! 8f3:3+*!+%!h$%2$30!+3! b,$50P$,+;ncia”, mas não são, na verdade, criação 

dos Tribunais: são fragmentos de doutrina consagrados pelo uso pretoriano, que lhes 

acrescenta prestígio e autoridade. Algumas das regras doutrinais acabaram, em outros tempos, 
                                                                                                                                                        
%(,(853+*0! +3! Jd:,?3! +%! >,$50P$,+;(853! +*:5(3()%! 8*()K:L! 83+3! ,:L! 3! 0*?,-.*! P385c583+3! +%! ,:3! P*?;:583 
doutrinária e jurisprudencial que se arrastou por a(*0V!43+3!P*?;:583!+%0030!K!,:3!^,%0).*!8*()$*&%$)5da sobre a 
interpretação do direito. A superabundância das Súm,?30!8*(c5$:3!3!8*:P?%C5+3+%!+3!)3$%c3!5()%$P$%)3)5va.   
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8*(&%$)5+30! %:! )%C)*! +%! ?%5L! ^,3(+*! 0%! P%(0*,! ^,%! 8onviria redigir normas cogentes que 

disciplinassem a interpretação do Direito. Essa idéia – regulamentar a interpretação – não 

vingou entre nós, e as antigas regras legais de her:%(;,)583! f*b%! 0.*! $%:5(508;(8530V! 9Q!

mesmo quem defenda, como SICHESL!^,%!*!?%250?3+*$!83$%8%!%00%(853?:%()%!+%!8*:P%);ncia 

para ordenar como deva ser feita a interpretação, porque se trata de matéria afeta à 

8*:P%);(853!+*!T$2.*!b,?23+*$V!Y%!*,)$*!?3+*L!3!?%5 é o objeto da interpretação. Uma lei que 

&5%00%! %CP?583$! como se interpretam as leis teria também de ser interpretada. Haveria um 

círculo vicioso. Mas as antigas regras legais de he$:%(;,)583!);:!2$3(+%!&3?*$!8*:*!c*()%0!+%!

+*,)$5(3L!P*$^,%!8*(0*?5+3:!3!%CP%$5;(853!b,$6+583!de muitos séculos.  

R*!P$%0%()%L!30!$%2$30!?%2350!+%!f%$:%(;,)583!0.*!$aras, mas há pelo menos duas delas2 de 

alta relevância. Estão no art. 5º da Lei de Introdução ao Código Civil (LICC, Decreto-lei nº 

4.657, de 04 de setembro de 1942) e no preâmbulo e nos arts. 1º e 3º da Constituição3.  

II – Os fins sociais da lei. 

F!3$)V!kl!+3!S’44!+50PD%!^,%!h(3!3P?583-.*!+3!?%5L!o juiz atenderá aos fins sociais a que ela 

0%!+5$52%!%!/0!%C52;(8530!+*!]%:!8*:,:iV!4*:*!3!3P?icação consiste em transformar a norma 

abstrata, contida na lei, em norma concreta, para o! 830*! P3$)58,?3$L! %?3! %C52%! 3! P$K&53!
                                                

2 Estamos nos referindo, aqui e adiante, apenas às n*$:30! ?%2350! +%! f%$:%(;,)583! 3P?58Q&%50! 3! )*+*! *!
ordenamento jurídico, e não às normas legais relativas à interpretação de apenas certos segmentos ou ramos do 
+5$%5)*V! OC8%P85*(3?:%()%! 3P3$%8%:L! %:! (*$:30! %0P%8íficas, regras particulares de interpretação, relativas ao 
micro-sistema ali versado. Assim acontece no art. 6º do ECA (Lei nº 8069/90) (“na interpretação desta Lei levar-
se-ão em conta os fins sociais a que ela se dirige,!30!%C52;(8530!+*!]%:!8*:,:L!*0!+5$%5)*0!%!+%&%$%0!individuais 
e coletivos, e a condição peculiar da criança e do adolescente como pessoas em desenvolvimento”). São também 
(*$:30! +%! 8*()%d+*! *,! ,)5?5+3+%! f%$:%(;,)583! 30! ^,%! 5()$*+,N%:! 8%$)*0! :58$*"050)%:30L! %! ^,%! );:! c,(-.* 
principiológica, indicando os princípios regentes da matéria relativa a um sub-sistema legal. Os princípios, é 
sabido, são vetores de interpretação, e funcionam como “super-normas”, que não apenas esclarecem o sentido 
das demais, como prevalecem sobre elas em caso de aparente conflito. As normas principiológicas, no mínimo, 
fornecem indicação segura a respeito dos “fins soci350i! +*! 0,]"050)%:3! 3! ^,%! 0%! $%c%$%:V! e5+%L! PV%CVL! os 
princípios do art. 4º do Código do Consumidor (Lei Federal nº 8.078/90), do art. 2º da Lei dos Juizados Especiais 
mS%5! I%+%$3?! (l! \V[\\n\koL! +*! 3$)V!  l! +3! S%5! +%! OC%8,-.*! =%(3?! m0%! 3! h%C%8,-.*! P%(3?! )%:! P*$! *]b%)5&*! ... 
P$*P*$85*(3$!8*(+5-D%0!P3$3!3!f3$:g(583!5()%2$3-.*!social do condenado e do internado”, todas as normas a ela 
$%c%$%()%0!);:!8*:*!hc5:!0*853?i!P$*P*$85*(3$!%003!mesma integração), do art. 1º e §§ do Estatuto da Terra (Lei 
I%+%$3?!(l!<k[<nW<L!8,b*!3$)52*! l!%CP$%003!*! c5:!+3!(*$:3@! hP3$3!*0! c5(0!+%!%C%8,-.*!+3!1%c*$:3!A2$Q$ia e 
promoção da Política Agrícola”, conceituando, nos parágrafos, esses dois institutos), do art. 6º da Lei nº 
9.472/97, dos arts. 1º, 2º e 4º do Decreto nº 3.048n\\!m1%2,?3:%()*!+3!=$%&5+;(853!J*853?oV!

3 A regra do art. 4º da LICC, freqüentemente lembrada pela doutrina, não é, realmente, uma regra de 
9%$:%(;,)583V!Y50PD%L!(3!&%$+3+%L!0*]$%!5()%2$3-.*!do ordenamento, e integração é uma operação específica da 
aplicação do Direito. 
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interpretação: impossível aplicar a lei sem primeiro interpretá-la. Logo, a regra do art. 5º 

incide sobre a interpretação: é preciso interpretar a lei à luz dos seus fins sociais, para poder 

aplicá-la atendendo a tais fins. Essa primeira part%! +*! +50P*05)5&*! %:! %C3:%! 8*(032$3! *!

método teleológico de interpretação.  

A!%CP$%00.*!teleologia refere-se ao estudo dos fins, dos objetivos, das metas. Diz-se que a 

interpretação é teleológica quando ela busca o sent5+*!+%!,:3!%CP$%00.*!b,$6+583!3(3?503(+*!

quais os objetivos, os fins, a que se destina a ref%$5+3!%CP$%00.*V!A!5()%$P$%)3-.*!)%?%*?T2583!

parte de uma premissa: toda norma visa proteger um interesse, um valor. Se identifico qual o 

valor que a norma visa a proteger, qual o interesse que ela quis fazer valer, posso 

compreender melhor o comando contido na norma. Toda! 3! +*,)$5(3! 3+:5)%! ^,%! %C50)%L! P*$!

)$Q0!+*! )%C)*! ?%23?L!,:!3?2*!:350@!,:3! 5()%(-.*L!,: fim, uma meta, um valor que a norma 

quer tutelar. Esgota-se aí o consenso. Há controvér053!0*]$%!*!^,%!%C3)3:%()%!&%:!3!0%$!%00%!

algo mais, e, principalmente, sobre como identificá-lo nos casos concretos. Esse algo mais 

que a interpretação teleológica quer identificar é, para uns, a mens legislatoris: a vontade do 

legislador4. Mas atualmente predomina o entendimento, a que nos filiamos, pelo qual o 

elemento teleológico não busca a vontade do legislador, mas sim a vontade da lei, a voluntas 

legis ou ratio legisV! O(C%$23"0%L! 36L! ,:3! &*()3+%! +3! ?%5! independente da vontade de seu 

criador. A lei, uma vez promulgada, projeta vida autônoma, liberta-se do seu criador, e passa 

a valer por si só5. A lei é uma “coisa viva”, que pode, assim, evolver, para atender, no futuro, 

finalidades não imaginadas no tempo da sua feitura. A vontade da lei é identificada de acordo 

8*:!*!)%C)*L!8*:!*!050)%:3!+%!^,%!*!)%C)*!c3N!P3$)%, com a idéia que transparece do conjunto, 

do micro-sistema em que o fragmento está inserido. Mas é uma “vontade atualizável”, para 

que a lei não fique ancorada em seu tempo. Assim, a lei antiga pode solucionar problemas 

inimagináveis no tempo do seu advento, porque sua ratio pode ser pesquisada à luz do 

                                                
4! =3$3! %003! 8*$$%()%L! 3! (*$:3! K! 3! %CP$%00.*! +3! &*()3de do legislador, e quando se a interpreta se está 

buscando identificar que vontade era aquela. Esse é um modo de pensar muito adequado ao “segundo momento” 
da evolução do pensamento jurídico, que sucedeu a Revolução Francesa, e que representou uma resposta à idéia 
do poder divino do soberano. No núcleo dessa tese e0)Q!3!5+K53!+%!^,%!0*:%()%!*!S%250?3)5&*!P*+%!%CP$%ssar a 
vontade do povo, e que qualquer vontade que não seja a do legislador não é a do povo. Buscar, na lei, uma outra 
vontade, que não seja essa, é usurpar o poder emanado do povo. Contra esse modo de pensar pode-se dizer que a 
vontade do legislador é uma abstração, porque centenas votam uma lei, e cada um deles pode querer aprová-la 
visando a um resultado diferente, a proteção de um interesse diferente. Pode-se também objetar que se a vontade 
do legislador fosse o fator predominante, ficariam 30!2%$3-D%0!c,),$30!P$%030!3!0*?,-D%0!^,%!%$3:!3+%^uadas no 
passado, mas restaram superadas nos dias de hoje. 

5 Já era nesse sentido, nos primeiros anos do século XX, a lição de CLÓVIS (BEVILÁQUA, CLÓVIS. Teoria 
Geral do Direito Civil. Edição histórica fac-similar. Rio de Janeiro : Editora Rio, 1980, p.48-50). 
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8*()%C)*!3),3?V!O00%!%()%(+5:%()*!K!3:P?3:%()%!+*:5nante atualmente6. 

Logo, pelo argumento teleológico, busca-se entender o significado da norma identificando 

qual o valor que ela quer proteger, ou o resultado que quer produzir. O sentido, o significado, 

que encontro na norma, tem que estar de acordo com a razão de ser dessa norma. Se a leitura 

+*!)%C)*!?%&3!3!,:3!5()%$P$%)3-.*!^,%!3(5^,5?3L!*,!prejudica, o interesse ou valor que a norma 

visa proteger, então essa leitura – i.e., essa interpretação – é incorreta. Do ponto de vista 

teleológico só é correta a interpretação que proteja o interesse que a norma visa proteger, que 

resguarde o valor que ela pretende resguardar, que faça prevalecer o objetivo que a norma traz 

6(05)*!%:!0%,!)%C)*V!!

Identificar o valor que a norma quer proteger, e qual o seu objetivo, não é tarefa simples, e 

contém sempre um componente ideológico. É justamente a esse respeito – a identificação do 

valor protegido, do fim da norma, da mens!p!^,%!0%!8*()$*&%$)%!8*:!:350!c$%^_;(853V!q!^,%!

por ser um elemento fluido, subjetivo, a tal mens serve de ponto de partida para as 

5()%$P$%)3-D%0!:350! +60P3$%0V! I,(85*(3! 8*:*! ,:! h%0P%?f*!:Q258*i! *(+%! 83+3! ,:! %(C%$23!

%C3)3:%()%!*!^,%!^,%$!%(C%$23$V!q!b,0)3:%()%!36!^,% os paradigmas pessoais mais interferem. 

F!h?5]%$3?i! %(C%$23!(*! h%0P6$5)*i!+3!(*$:3!,:!8*()%údo liberal, enquanto o “conservador” 

%(C%$23!3?5!,:3!:%(032%:!8*(0%$&3+*$3V!

De qualquer sorte, a norma do art. 5º da LICC, embora de conteúdo um tanto “metafísico”, 

como assinalou MARIA HELENA DINIZ, )%:! +,30! 8*(0%^_;(8530! $%?%&3()%0! P3$3! 3!

f%$:%(;,)583@!P$5:%5$*L!8*(+%(3!3!%C%2%0%!P,$3:%()% literal, afirmando a primazia de outros 

métodos interpretativos; segundo, consagra o argumento teleológico como o prioritário dentre 

os métodos de interpretação. De todos os métodos ou técnicas de interpretação que a 

f%$:%(;,)583!0,2%$%L!3P%(30!,:L!*!)%?%*?T258*L!)%:!sua aplicação ordenada expressamente na 

lei. Isso pode representar pouco, hoje, mas é preciso considerar que há poucas décadas ainda 

%$3!c*$)%!3!8*$$%()%!%C%2K)583!?5)%$3?V!A*!:%(*0!3!LICC tem o mérito de condenar, no nosso 

sistema, os postulados daquela doutrina. 

Y*!)%C)*!+*!3$)V!kl!+3!S’44!%C)$3%:"0%L!P*50L!+*50!postulados que interferem na aplicação 

de todas as normas jurídicas: 

                                                
6! M:3! 5()%$%003()%! %C%:P?5c583-.*! +%! 8*:*! 3! &*()3+%! da lei pode ser atualizada para enfrentar uma 

realidade social nova aparece num acórdão do TRF da!‘r!1%25.*L!^,%!+508,)%!*!052(5c583+*!3),3?!+3!%CP$essão 
“vadiagem”, contida no art. 323, IV, do CPP, afirmando que, nos tempos atuais onde o desemprego campeia, a 
%CP$%00.*! (.*! P*+%! )%$! *!:%0:*! 052(5c583+*! ^,%! )5(fa nos tempos de emprego farto dos anos 40, época da 
confecção da norma (Revista Síntese de Direito Penal e Processual Penal, Porto Alegre : Editora Síntese, nº 23, 
+%NV"b3(VnZ[[<L!PQ2V! ZEoV!F,)$*!%C%:P?*!+%!3),3?5Nação da mens legis aparece na nota de rodapé nº 39, infra. 
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ao! 3! 3P?583-.*! +%! )*+30! 30! (*$:30! b,$6+5830! P$%00,PDe e requer, em todos os casos, a 

interpretação teleológica; 

b) num eventual conflito entre os resultados interpretativos apurados pela interpretação 

teleológica e qualquer outro método interpretativo (gramatical, histórico, lógico, sistemático), 

a primeira é que prevalece, porque, dentre todos os métodos, foi o único consagrado 

%CP$%003:%()%!P%?3!?%5V!

III – Os vetores constitucionais para interpretação das leis.  

O preâmbulo da CF é também parte da Lei Maior. Ou seja: o preâmbulo também é norma, 

e, no caso, norma constitucional7. Não é, a rigor, uma norma a respeito da interpretação dos 

)%C)*0!b,$6+58*0L!:30!K!,:3!+%8?3$3-.*!+%!P$5(86P5*s.  

Os princípios, é sabido, são vetores de interpretação de todas as normas, constitucionais ou 

infraconstitucionais, e funcionam como “super-normas”, que não apenas esclarecem o sentido 

das demais, como prevalecem sobre elas em caso de aparente conflito. Os princípios “são os 

elementos fundamentais da cultura jurídica humana em nossos dias” (CLÓVIS BEVILÁQUA), 

“os pressupostos lógicos e necessários das diversas normas legislativas” (COVIELLO), “a 

manifestação do próprio espírito de uma legislação” (BOULANGER), ou a “cristalização, em 

termos abstratos, do conjunto de preceitos normativos do ordenamento legal” (ORLANDO 

GOMES). No dizer de BANDEIRA DE MELLO o princípio é um mandamento nuclear de um 

sistema, verdadeiro alicerce dele, disposição fundamental que se irradia sobre diferentes 

normas compondo-lhes o espírito e servindo de crité$5*! P3$3! 0,3! %C3)3! 8*:P$%%(0.*! %!

5()%?52;(853L!%C3)3:%()%!P*$!+%c5(5$!3! ?T2583!%!3!$acionalidade do sistema normativo, no que 

lhe confere a tônica e lhe dá sentido harmônico. Os princípios revelam-se como normas de 

&3?*$!2%(K$58*L!(.*!+5)3+30!%CP?585)3:%()%!P%?*!?%2islador, mas contidas de forma imanente no 

ordenamento jurídico, que orientam a compreensão do sistema jurídico, sua aplicação e 

integração (MARIA HELENA DINIZoL!P*$^,%!0.*!(d8?%*0!+%!8*(+%(03-D%0!(*0!^,350!8*(fluem 

                                                
7 Referindo-se não ao preâmbulo constitucional, mas aos preâmbulos legais em geral, SERPA LOPES no início 

dos anos 50 já lembrava o antigo aforismo rubrica legi est lex (SERPA LOPES, Curso de direito civil, Rio : Freitas 
Bastos, 1998, v.I, p.132). 



14 Revista Judiciária do Paraná

valores e bens constitucionais, e constituem a síntese ou a matriz de todas as demais normas 

do subsistema, que aos princípios podem ser direta ou indiretamente reconduzidas 

(CANOTILHO). Como ensinou GERALDO ATALIBA (citando AGOSTINHO GORDILLO): “o 

princípio é muito mais importante do que uma norma [...]. O princípio é uma norma; mas é 

mais do que uma norma, uma diretriz, é um norte do sistema, é um rumo apontado para ser 

seguido por todo o sistema. Rege toda a interpretação do sistema e a ele deve se curvar o 

intérprete, sempre que se vai debruçar sobre os preceitos contidos no sistema”. 

Assim, as normas principiológicas fornecem indicação segura a respeito dos “fins sociais” 

do sistema a que se referem. Será, portanto, incorreta (inconstitucional) a interpretação cujo 

resultado for contrário aos valores enunciados no preâmbulo constitucional. O mesmo se diga 

dos arts. 1º e 3º da Carta Magna, que enunciam, respectivamente, os fundamentos do Estado 

brasileiro e os objetivos da República. Será inconstitucional a interpretação de lei que 

contrariar esses fundamentos e objetivos. Dizem tai0!)%C)*0@!

“Preâmbulo: nós, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional 

Constituinte para instituir um Estado Democrático, +%0)5(3+*!3!300%2,$3$!*!%C%$8685*!+*0!

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 

preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem internacional, com a 

solução pacífica das controvérsias, promulgamos, sob a proteção de Deus, a seguinte 

Constituição da República Federativa do Brasil. [...] 

Art. 1º. A República Federativa do Brasil, formada pela união indissolúvel dos Estados 

e Municípios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrático de Direito e tem 

como fundamentos: I - a soberania; II - a cidadania; III - a dignidade da pessoa humana; 

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; V - o pluralismo político; [...] 

Art. 3º. Constituem objetivos fundamentais da República Federativa do Brasil: I - 

construir uma sociedade livre, justa e solidária; II - garantir o desenvolvimento nacional; 

III - erradicar a pobreza e a marginalização e reduzir as desigualdades sociais e regionais; 

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de o$52%:L! $3-3L! 0%C*L! 8*$L! 5+3+%! %!

quaisquer outras formas de discriminação.” 

O preâmbulo constitucional e o art. 3º da CF enunciam os objetivos fundamentais da 

República. Ora, todas as leis são apenas instrumentos do Estado para realizar seus objetivos. E 

todas as leis (consoante o art. 5º da LICC) devem ser interpretadas/aplicadas de forma a 
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atender aos seus fins. Não se imagina, nem se pode conceber, que os fins de uma determinada 

lei, ou de um dado artigo de lei, sejam contrários aos “fins maiores”, que são os da própria 

República. Se a lei é um instrumento para realizar os fins do Estado, os fins da lei não podem 

ser diferentes dos fins do Estado, nem contrariá-los. E estes são os contemplados no 

preâmbulo constitucional e no art. 3º da Carta Magna. Qualquer interpretação de lei que leve a 

um resultado contrário à igualdade e à justiça, declaradas pelo constituinte como valores 

supremos do Estado brasileiro, será uma interpretação que contraria os fins do Estado, e, por 

8*(0%^_;(853L!*0!c5(0!+3!?%5s!P*$)3()*L!,:3!5()%$P$etação equivocada e inconstitucional. Será 

também inconstitucional, e vedada pelo art. 5º da LICC, qualquer solução interpretativa que 

estimule preconceitos (é objetivo do Estado e da lei fundar uma sociedade sem preconceitos, 

diz o Preâmbulo), ou que atente contra a cidadania, a dignidade da pessoa humana, ou os 

valores sociais do trabalho (fundamentos da República brasileira, segundo os incisos II, III e 

IV do art. 1º da CF). É inconstitucional e viola o art. 5º da LICC a interpretação de lei que não 

busque fazer dela instrumento para realizar os grandes objetivos do Estado, que incluem, 

segundo o art. 3º da Lei Maior, construir uma sociedade livre, justa e solidária, erradicar a 

marginalização, reduzir as desigualdades sociais e promover o bem de todos.   

F!0,:Q$5*!^,%!0%!%C)$35L!+*!8*(c$*()*!+*0!+50P*05)5vos constitucionais citados com o art. 

5º da LICC, é este: o intérprete está obrigado a aplicar a norma de maneira a realizar os seus 

fins. E os fins de toda norma jurídica terão de ser sempre aqueles previstos nos arts. 1º e 3º e 

no Preâmbulo da Carta Magna, ou outros que deles descendam e com eles sejam compatíveis, 

e jamais um fim que os contradiga. É inconstitucional uma norma jurídica cujo fim conflite 

com os fins da República, de que todas as normas são meros instrumentos. É equivocada, 

P*$)3()*L!3! 5()%$P$%)3-.*!^,%!%(C%$23$L!(,:3!(*$:3! jurídica qualquer, um fim incompatível 

com o preâmbulo constitucional e os arts. 1º e 3º da Constituição8. 

                                                
8 F! JH>! 5(&*8*,! *! P$%t:],?*! 8*(0)5),85*(3?! ^,%! P$%&;! a proscrição das desigualdades e a proteção à 

dignidade humana contidas para afirmar a legitimidade do Ministério Público para mover ação civil pública em 
caso relacionado com a saúde infantil (STJ, REsp nº! kEEX‘WnJ4L!  r! H,$:3! +*! JH>L! 1%?V! G5(V! S,5N! I,CV! bV 
21.10.2004, unânime, DJ 28.02.2005), e para dar provimento a outra ação civil pública que visava garantir o 
direito de aceso a creches (STJ, REsp nº 575280/SP, 1ª Turma do STJ, Rel. Min. José Delgado, Rel. p/ Acórdão 
G5(V!S,5N!I,CV! bV![ZV[\VZ[[<L!:35*$53L!Y>!ZkV [VZ[[4), e a uma outra que visava obrigar município a prestar 
contínua e eficientemente o serviço de coleta de liC*!mJH>L!1O0P!(l!kEk\\XnGaL! r!H,$:3!+*!JH>L!1%?V!Gin. 
S,5N!I,CV!bV![EV [VZ[[<L!,(t(5:%L!Y>! WV  VZ[[<oV!O o TJSC aplicou a idéia supra defendida para decidir pela 
inaplicabilidade, em certos casos concretos, da Súmula nº 648 do Supremo Tribunal Federal (Ap.Cív. nº 
2001.021164-5, 2ª Câm. de Direito Comercial do TJSC, Rel. Des. Nelson Schaefer Martins. v.u., DJ 22.02.2005; 
Ap.Cív. nº 2003.018988-2, 2ª Câm. de Direito Comercial do TJSC, Rel. Des. Nelson Schaefer Martins. v.u., DJ 
22.02.2005; Ap.Cív. nº 2004.015828-9, 2ª Câm. de Direito Comercial do TJSC, Rel. Des. Nelson Schaefer 
Martins. v.u., DJ 01.03.2005; Ap.Cív. nº 2002.004049-5, 2ª Câm. de Direito Comercial do TJSC, Rel. Des. 
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IV – As regras científicas da hermenêutica 

Passamos a enfocar, agora, quinze das mais tradicio(350!$%2$30!+%!f%$:%(;,)583!+%!*$52%:!

científica ou doutrinal. Dentre elas são sempre lembradas as normas que constavam da 

Consolidação das Leis Civis, de 18909. São regras que, entre nós, já foram lei vigente, e 

+%5C3$3:! +%! 0;"?*! 8*:! 3! %()$3+3! %:! &52*$! +*!4T+52*!Civil de 1917. Prevalecem, todavia, 

como regras científicas, principalmente porque representaram, a seu tempo, a consolidação da 

)$3+5-.*! f%$:%(;,)583! ^,%! &5(f3! +*! 5:PK$5*L! +*!Y5$%5)*! P*$),2,;0! %! +3! )$3+5-.*! +*!Y5$%5)*!

:%+5%&3?!%!$*:3(*V!A?2,:30!+30!$%2$30!85)3+30!P$*&;m dessa fonte. Outras regras doutrinais 

são herança romana. No ano de 530 d.C. o Imperador JUSTINIANO constituiu uma comissão de 

jurisconsultos para compilarem numa só obra todo o Direito romano. A obra que resultou, o 

Corpus Juris CivilisL! 8*(0*?5+*,!  V<[[! 3(*0! +%! %CP%$5;(853! b,$6+583! +*0 romanos, e tornou 

JUSTINIANO célebre para sempre. LIMONGI FRANÇA encontrou, no Corpus Juris Civilis, várias 

regras relativas à interpretação do Direito. Citamos algumas delas, de maior aplicabilidade 

3),3?V! =*$! c5:L! (3! b,$50P$,+;(853! (385*(3?! $%P%$8,)%:! 30! ?5-D%0! +3! +*,)$5(3! 3! $%0P%5)*! +3!

interpretação do Direito. Algumas das regras que ap3$%8%:! (3! b,$50P$,+;(853! c*$3:!

selecionadas por WASHINGTON DE BARROS MONTEIRO, %!)3:]K:!0.*!?%:]$3+30!3]35C*V!

1. É incorreta a interpretação que conduz ao vago, inexplicável, contraditório ou 

absurdo.  

R3!5()%$P$%)3-.*!+%&%"0%!0%:P$%!P$%c%$5$!3!5()%?52;ncia que faz sentido à que não faz. Essa 

regra tem relação com uma passagem do jurisconsulto PAULOL!(*!Y52%0)*@!(30!P$*P*05-D%0!

obscuras se costuma investigar aquilo que é verossímil, ou o que é de uso ser feito o mais das 
                                                                                                                                                        
Nelson Schaefer Martins. v.u., DJ 05.01.2005; Ap.Cív. nº 2002.012230-6, 2ª Câm. de Direito Comercial do 
TJSC, Rel. Des. Nelson Schaefer Martins. v.u., DJ 03.12.2004). 

9 Citadas por LIMONGI FRANÇA (FRANÇA, R. Limongi. Hermenêutica Jurídica, Ed. Saraiva). Contudo, 
antes mesmo do advento dessa Consolidação, em 1880 o CONSELHEIRO RIBAS já listava quase todas as regras da 
f%$:%(;,)583!3^,5!%C3:5(3+30!m&5+%!1IBAS, JOAQUIM. Direito civil brasileiro. Edição histórica fac-similar, Rio 
de Janeiro : Editora Rio, 1977, p.188/189). Quase todas essas regras, com sua formulação latina, são também 
lembradas por SERPA LOPES (Curso de direito civil, Rio : Freitas Bastos, 1998, v.I, p.134 e s.). 
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vezes. BARROS MONTEIRO 3!3),3?5N3!+5N%(+*!^,%!h+%&%!0%$!3c30)3+3!3!%C%2%0% que conduz ao 

&32*L!3*!5(%CP?58Q&%?L!3*!8*()$3+5)T$5*!%!3*!3]0,$+o”. E SAN TIAGO DANTAS lembrava que o 

brocardo o legislador não pode ter querido o absurdo é quase sempre verdadeiro10. 

Na interpretação de uma norma freqüentemente o operador deve optar entre mais de um 

P*006&%?! 0%()5+*! P3$3! *! )%C)*V!Y%()$%! *0! %()%(+5:%()*0! ^,%! 0%! P*+%! %C)$35$! +%! ,:3! (*$:3L!

deve ser descartado aquele que conduz ao absurdo. Por absurda, aqui, se entende a 

interpretação que:  

a) leva a ineficácia ou inaplicabilidade da norma, tornando-a supérflua ou sem efeito 

(como será visto, no item nº 2, infraL!3!?%5!(.*!)%:!P3?3&$30!(%:!+50P*05-D%0!5(d)%50os!

b) conduz a uma iniqüidade: o preâmbulo constitucional diz que a justiça é um valor 

supremo da sociedade brasileira, e o art. 3º, I, da Constituição diz que é objetivo permanente 

+3!1%Pd]?583!m%!+%!0,30!?%50L!P*$!%C)%(0.*o!construir uma sociedade justa; 

c) infringe a finalidade da norma ou do sistema;  

d) conduz a um resultado irrealizável, impossível, ou contrário à lógica;  

e) conduz a uma colisão com princípios constitucionais ou regentes do sub-sistema a que 

se refere a norma: os princípios são vetores de interpretação, e constituem super-normas que 

indicam os fins e a lógica específica de um determinado sistema ou sub-sistema; 

f) conduz a uma antinomia com normas de hierarquia superior, ou com normas do mesmo 

)%C)*!?%23?L!05),3-D%0!*(+%!(.*!P*+%!f3&%$!3()5(*:5a (vide o item nº 3, infra);  

g) conduz a uma fórmula incompreensível, de inviável aplicação prática. 

F!3$)V!<<!+*!4==!+5N!^,%!h3!^,%5C3!P*+%$Q!0%$!+3+3!por procurador com poderes especiais, 

devendo constar do instrumento do mandato o nome do querelante e a menção do fato 

8$5:5(*0*iV!F!)%C)*L!5()%$P$%)3+*!?5)%$3?:%()%L!%C5ge o óbvio: não pode haver instrumento de 

mandato sem o nome do outorgante, do mandante, e no caso de que trata o artigo o mandante 

é o querelante. Logo, o nome do querelante teria que constar do mandato, ainda que a norma 

não o dissesse, porque sem essa informação o instrumento não teria valor jurídico. Logo, 

interpretar literalmente a norma em questão leva a um resultado absurdo, contraditório, 

P*$^,%! 5(c$5(2%! ,:3! +30! $%2$30! +3! f%$:%(;,)583! m3! ^ue é tratada no item 2, infra). Essa 

interpretação literal, portanto, não faz sentido, e está incorreta. Outra técnica interpretativa – 

no caso, a interpretação lógica – terá de ser empregada, para concluir que é o nome do 
                                                

10 DANTAS, SAN TIAGO. Programa de Direito Civil. Rio de Janeiro : Editora Rio, 1979, v.I, p.139. 
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querelado que deve constar do mandato. 

Diante de uma possível solução absurda, e outra que não incide nesse vício, a segunda é a 

3+%^,3+3V!O!(3!3(Q?50%!+30!P*006&%50!0*?,-D%0L!3!c5m de averiguar qual delas “faz sentido”, há 

de se ter em vista, como adverte BARROS MONTEIRO, aquilo que ordinariamente sucede no 

meio social.  

2. A lei não contém frase ou palavra inútil, supérflua ou sem efeito. 

M:!+*0!%CP%+5%()%0!+%!^,%!0%!P*+%!&3?%$!*!:3,!5()K$prete para alterar, na interpretação, o 

sentido da norma, é o de “fechar os olhos” para uma! P3?3&$3! *,! ,:! )$%8f*! +*! )%C)*V!R30!

^,%0)D%0!*(+%!3!$%+3-.*!+3!(*$:3!K!+%c585%()%L!%:!%special, acode a tentação de “esquecer” a 

P3?3&$3! *,! %CP$%00.*! ^,%! 8$53! ,:3! +5c58,?+3+%! 5()%$pretativa (ou conduz a um resultado 

5(+%0%b3+*!P%?*!5()K$P$%)%oV!=*$!500*!K!^,%!3!%CP%$5;(853!b,$6+583!:,?)58%()%(Q$53!8*(032$*,!3!

$%2$3! %:! %C3:%V! H*+30! 30! P3?3&$30! 8*()5+30! (3! ?%5! 0.*! ?%5L! %! )*+30! );:! c*$-3! *]$523)T$53V!

Nenhum conteúdo da norma legal pode ser esquecido, ignorado ou tido como sem efeito, sem 

importância ou supérfluo. A lei não contém palavras inúteis. Só é adequada a interpretação 

que encontrar um significado útil e efetivo para ca+3!%CP$%00.*!8*()5+3!(3!(*$:3V!

M:!%C%:P?*!+%!&5*?3-.*!+3!$%2$3!f%$:%(;,)583!%:!%C3me aparece na questão relativa à 

$%+,-.*! +3! P%(3! 3]35C*! +*!:6(5:*! 3]0)$3)*! +*! )5P*L! por força de atenuantes genéricas. A 

interpretação dominante, resumida na Súmula 231 do STJ, toma por inúteis, supérfluas ou 

sem efeitos a palavra “sempre” que aparece no art. 65 do Código Penal (“são circunstâncias 

que sempre atenuam a pena”), e a palavra “base” no caput do art. 68 do mesmo código (“a 

pena-base! 0%$Q! c5C3+3!3)%(+%(+*"0%!3*!8$5)K$5*!+*!3$)52*!k\!deste Código”). A interpretação 

consagrada na Súmula preconiza que as circunstâncias do art. 65 nem sempre atenuam a pena, 

e que os critérios do art. 59 valem para todas as d,30!P$5:%5$30!%)3P30!+3!c5C3-.*!+3!P%(3L!%!

(.*!0*:%()%!P3$3!3!P$5:%5$3!%)3P3!m3!c5C3-.*!+3!P%(a-base)11. 

R*! %C%:P?*! 85)3+*! P3$3! 5?,0)$3$! *! 5)%:! (l!  L! supra, a respeito do art. 44 do CPP, a 

interpretação literal incide no defeito de concluir que a lei contém uma palavra supérflua ou 

sem efeito (a palavra querelante), e por isso tal interpretação está equivocada.  

                                                
11 Sobre o tema vide nosso artigo Atenuantes e pena mínima, in: Revista Jurídica, Porto Alegre : Editora 

Notadez, volume 288, outubro de 2001, p.75 e s.. 
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F,)$*!%C%:P?*@!3!(*$:3!+*!3$)V!klL!u! lL!+*!4T+52*!Penal, diz que “para os efeitos penais, 

8*(05+%$3:"0%! 8*:*! %C)%(0.*! +*! )%$$5)T$5*! (385*(3?! vVVVw! 30! 3%$*(3&%0! %! 30! %:]3$83-D%0!

brasileiras, mercantes ou de propriedade privada, que se achem, respectivamente, no espaço 

aéreo correspondente ou em alto-mariV!A!%CP$%00.*!no espaço aéreo correspondente não faz 

0%()5+*L!P*$^,%!(.*!fQ!:%(-.*!3!(%(f,:!+3+*L!(*!)%Cto precedente do dispositivo, que possa 

corresponder ao espaço aéreo. A interpretação literal levaria a crer que o espaço aéreo ali 

mencionado seria o que se situa sobre o território nacional. Mas, se assim fosse, a frase seria 

supérflua ou sem efeito, porque o referido parágraf*!)%:!*!%08*P*!+%!8$53$!,:3!%C)%(0.*!c58)3!

do território nacional, e o espaço aéreo que sobrejaz ao território em sentido estrito já é 

considerado automaticamente sujeito à soberania nacional, sem necessidade de criação de 

,:3! $%2$3! +%! %C)%(0.*! *,! P$%0,(-.*! 8*:*! 3! +*! 8t(*(%! %:! %C3:%V! S*2*L! 3! 5()%$P$%)3-.*!

literal, aqui, não pode prevalecer, porque violaria! 3! $%2$3! f%$:%(;,)583! *$3! %:! %C3:%V! A!

3(Q?50%!?T2583!+*!)%C)*!$%&%?3!^,%!*!%0P3-*!3K$%*!3 que se refere é aquele sobrejacente ao alto-

:3$L!+%!c*$:3!^,%!*!)%C)*!052(5c583!h%:!3?)*":3$!*, no espaço aéreo correspondente”12. 

3. Prevalece a interpretação que compatibiliza normas aparentemente antinômicas. 

R3!%CP$%00.*!+3!3()523!4*(0*?5+3-.*!+30!S%50!45&50L!h+%&%:!8*(8*$+3$!*0!)%C)*0!+30!?%50L!

de modo a torná-los conformes e não contraditórios, não sendo admissível a contradição ou 

incompatibilidade neles”. A regra acima indica que não se presumem, nem se admitem sem 

:%?f*$!%C3:%L!3()5(*:530!%()$%!(*$:30!b,$6+5830V!F!direito é um sistema, e as normas que o 

8*:PD%:! +%&%:! 5+%3?:%()%! 0%! 8*:P?%:%()3$L! %! (.*! 0%! contradizer. Não se admite, em 

princípio, que duas normas jurídicas se contrariem. Antes de concluir pela contradição, pela 

antinomia, pela inconciliabilidade entre as disposi-D%0! +%! +,30! (*$:30L! *! 5()K$P$%)%! +%&%!

$%3?5N3$! )*+*! %0c*$-*! f%$:%(;,)58*! P*006&%?! P3$3! ],scar uma interpretação, um sentido, um 

052(5c583+*! P3$3! 3:]30! ^,%! P%$:5)3! 3! 0,3! 8*(&5&;(85a, que as torne conciliáveis e 

compatíveis.  

q! 8%$)*! ^,%! *! 050)%:3! P$%&;! P$5(86P5*0! ^,%! 0*?,85*(am as antinomias normativas, 

determinando, em cada caso, a norma que prevalece: trata-se dos princípios hierárquico (entre 

normas de categoria diversa, prevalece a de mais alta hierarquia), cronológico (a lei mais 

                                                
12 Nesse sentido: MIRABETE, Manual de direito penal, v.1, p.78.  
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nova revoga a lei mais antiga, tacitamente, quando for com ela incompatível) e da 

especialidade (a norma especial prevalece, no seu âmbito restrito de atuação, sobre a norma 

geral em sentido contrário). Mas a aplicação dessas! )$;0!&530!+%!0*?,-.*!P$%00,PD%!^,%!f3b3!

incompatibilidade real, e não aparente, entre as normas. Somente depois de esgotados os 

$%8,$0*0!+3!f%$:%(;,)583L!(3!],083!5(c$,)6c%$3!+%!,m modo de interpretar que compatibilize as 

duas regras, é que se confirma a antinomia, e se de8?3$3! 3! P$%&3?;(853! +%! ,:3! +30! $%2$30L!

segundo aqueles critérios13. 

=*$! *,)$*! ?3+*L! (.*! P*+%! %C50)5$! b3:350! 3()5(*:53! %ntre duas normas que constem do 

mesmo diploma14. Os artigos de uma mesma lei são todos contemporâneos, e, portanto, não 

podem revogar uns aos outros. Normas contemporâneasL!%!+3!:%0:3!f5%$3$^,53L!);:!^,%!0%$!

compatíveis. Cabe ao intérprete buscar, com os inst$,:%()*0! f%$:%(;,)58*0L! ,:3!

interpretação que concilie as normas concomitantes e aparentemente antinômicas. Um 

%C%:P?*!+%003!05),3-.*!0%!+Q!(3!3P3$%()%!3()5(*:53!entre o art. 8, § 1º, e o art. 3º, II, da lei 

9099/95. O art. 8º, § 1º, previu a regra geral segundo a qual somente as pessoas físicas estão 

admitidas a figurar no pólo ativo, nas demandas perante o Juizado Especial Cível. Todavia, o 

3$)V!‘lL!’’L!3c5$:3!3!8*:P%);(853!m3]0*?,)3L!0%2,(+o uma corrente) do Juizado Especial Cível 

para conhecer das causas enumeradas no art. 275, II, do CPC, onde aparece, dentre outras, a 

ação para cobrança de débito condominial. Note-se que em todas as demais hipóteses do 

citado art. 275, II, figuram demandas em que o autor pode ser pessoa física ou jurídica. De 

c*$:3!^,%!P3$3!)*+30!30!*,)$30!05),3-D%0!+*!3$)V!ZE5, II, do CPC é fácil conciliar a regra do art. 

3º, II, com a do art. 8º, § 1º, da Lei 9099: é da c*:P%);(853!+*!>,5N3+*!3!83,03!%(,:%$3+3!(*!

art. 275, II, do CPC, quando o autor for pessoa física capaz. Mas na situação da cobrança de 

+6&5+3!8*(+*:5(53?!P3$%8%!f3&%$!,:!P3$3+*C*L!P*$^,% o credor sempre será o condomínio, e 

o condomínio nunca será pessoa física. Sua qualificação como pessoa jurídica é discutível 

mas, com certeza, pessoa física não é. Logo, parece!%0)3$!%C8?,6+*!+3!8*:P%);(853!+*!>,5N3+*!

Especial Cível.  

                                                
13 Sobre a distinção entre antinomia real e antinomia aparente, e sobre os critérios supra mencionados para 

solução de antinomias, consulte-se DINIZ, MARIA HELENA, Lei de introdução ao Código Civil brasileiro 
interpretada, São Paulo : Saraiva, 1994, p.67 e s.. 

14! R3! &%$+3+%L! +*0! )$;0! :K)*+*0! +%! 0*?,-.*! +%! 3()5(*:ias antes vistos (cronológico, hierárquico e da 
especialidade), os dois primeiros são inúteis – porque inaplicáveis – às antinomias entre normas contidas no 
mesmo diploma legal. Apenas o terceiro método, o da especialidade, é que pode ser de utilidade nesse caso, 
mediante a apuração, no caso concreto, de que uma d30!$%2$30!8*()%:P*$t(%30!3()5(g:5830!$%P$%0%()3!%C8eção à 
*,)$3L!^,%!K!$%2$3!2%$3?V!H3?!0%!+QL!PV%CVL!^,3(+*!a norma contida no parágrafo contraria a contida no seu caput: a 
*$23(5N3-.*!)*P*?T2583!+30!+50P*05-D%0!$%&%?3!^,%!*!P3$Q2$3c*!%C8%P85*(3!3!(*$:3!2%$3?!+*!caput. 
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Y,30!3?)%$(3)5&30!f%$:%(;,)5830!3P3$%8%:L!%().*@!3!primeira, entender que as normas já 

mencionadas são antinômicas, e interpretar a regra do artigo 3º, II, da lei 9099 como querendo 

dizer que o Juizado é competente para as hipóteses do art. 275, II, do CPC, menos na hipótese 

do seu inciso bs! 3! 0%2,(+3L! 8*(85?53$! 30! $%2$30! %:! 8*(c?5)*L! %(C%$gando na hipótese do art. 

275, II, bL!+*!4=4!,:3!%C8%-.*!/!$%2$3!+*!3$)V!XlL!u! lL!+3!Sei dos Juizados. A primeira das 

0*?,-D%0! K! 5(3+%^,3+3L! P*$^,%! &5*?3! 3! $%2$3! +%! f%$:%(;,)583! *$3! %:! %0),+*15: admite uma 

antinomia, que leva à ineficácia de uma das normas, quando há outra interpretação cabível e 

razoável que compatibiliza as regras em choque. Para adotá-la, seria preciso considerar não 

escrita uma parte da lei, e revogar interpretando, ou interpretar revogando, o que não é 

admissível. Já a segunda alternativa encontra confo$)*!(3!5()%$P$%)3-.*!050)%:Q)583!+*0!)%C)*0!

?%2350V! A! $%2$3! +3! f%$:%(;,)583! ^,%! &3:*0! %0),+3(+* ensina que no sistema não devem 

%C50)5$! 5(8*(2$,;(8530V! O0030! 5(8*(2$,;(8530! 3P3$%(tes devem ser harmonizadas pela 

interpretação sistemática. Ademais, a lei que criou!3! $%2$3!P*+%!8$53$!3!%C8%-.*V!A! ?%5!\[\\!

estatuiu a regra geral, pela qual somente as pessoas físicas capazes podem demandar perante o 

>,5N3+*! 86&%?V! A*! P$%&%$L! (*! 3$)V! ‘lL! 3! 8*:P%);(853 do mesmo Juizado para as causas 

enumeradas no art. 275, II, do CPC, entre as quais figura uma em que o reclamante tem que 

ser pessoa jurídica (ou ente despersonalizado, ou, enfim, pessoa “não física”), estatuiu uma 

%C8%-.*! /! 0,3! P$TP$53! $%2$3! 2%$3?V! OL! P%?3! 5()%$P$%tação sistemática, chega-se à seguinte 

interpretação da regra: somente as pessoas físicas capazes, e o condomínio, na hipótese do art. 

275, II, b, podem postular perante o Juizado Especial Cível. Uma conclusão que não viola a 

vontade da lei, porque opta por dar aplicação harmô(583!3!)*+30!30!0,30!+50P*05-D%0L!3*!5(&K0!

de preferir uma regra em detrimento da outra. 

M:!*,)$*!%C%:P?*!+%!(*$:30!8*()%:P*$t(%30!%!3P3$%()e antinômicas aparece nos §§ 1º e 

2º do Código Penal, que tratam da revogação e da prorrogação do prazo do sursis. Dizem os 

citados dispositivos: 

§ 1º. A suspensão poderá ser revogada se o condenado descumpre qualquer outra 

condição imposta ou é irrecorrivelmente condenado, por crime culposo ou por 

contravenção, a pena privativa de liberdade ou restritiva de direitos.  

§ 2º. Se o beneficiário está sendo processado por outro crime ou contravenção, 

considera-se prorrogado o prazo da suspensão até o julgamento definitivo. 

                                                
15 E ainda cria uma distinção que a lei não criou, in85+5(+*!%:! 5(c$3-.*!3!*,)$3! $%2$3!f%$:%(;,)583!3! 0%r 

estudada adiante, no nº 4. 
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A regra do § 2º tem que ser interpretada restritivamente: a prorrogação do período de 

prova, em virtude de processo por contravenção, só ocorre se a pena cominada in abstrato for 

de prisão simples. É que a prorrogação no caso de processo por contravenção sujeita somente 

a pena de multa criaria uma antinomia do § 2º com o!u! lV!O0)%!d?)5:*!P$%&;!3!c38,?)3)5&5+3+%!

da suspensão quando houver condenação por contravenção, mas só se for imposta pena 

privativa de liberdade ou restritiva de direitos. Se a condenação a pena de multa por 

contravenção não justifica a revogação do sursis, seria anti-lógico que levasse à prorrogação 

do prazo do benefício. Logo, a interpretação que cabe é a restritiva, acima sugerida16, que 

preserva a compatibilidade entre os dispositivos aparentemente antinômicos. 

F,)$3!^,%0).*!*(+%!3!$%2$3!%:!%C3:%!(*0!P3$%8%!3P?58Q&%?!K!3!P*?;:583!0*]$%!0%!*!3$)V!‘[\!

do CTB (Lei nº 9503/97) revogou o art. 32 da LCP (Decreto-lei nº 3688/41). A melhor 

0*?,-.*L!%()%(+%:*0L!K!3!^,%!&;!8*:P3)5]5?5+3+%!P?%na entre os dois dispositivos (32 da LCP 

e 309 do CTB), já que o segundo cobre os casos de direção não habilitada geradora de perigo 

concreto, e o primeiro os casos onde falta esse perigo concreto. Tal solução dá plena aplicação 

/! $%2$3! f%$:%(;,)583! +%! ^,%! (.*! 0%! $%8*(f%8%! 3()5(*mia quando podem as normas ser 

3P?583+3! 8*(8*:5)3()%:%()%! 0%:! 8*()$3+5-D%0V! R*! 830o, há uma norma subsidiária mais 

abrangente, a do art. 32, tipificando o dirigir sem habilitação como infração de mera conduta; 

e uma norma menos abrangente, a do CTB, incriminando uma conduta mais estrita, que é a de 

produzir perigo concreto ao dirigir sem habilitaçãoV! J.*! f5PT)%0%0! +5c%$%()%0L! P*$^,%! );:!

âmbitos diferentes, e, assim, as normas podem conviver sem conflitar17.  

O(c5:L! *,)$*! %C%:P?*! +%! 3()5(*:53! 3P3$%()%! 0,$2%! (* novo Estatuto do Desarmamento 

(Lei Federal nº 10826/03). O art. 12 da dita lei, sob a epígrafe “posse irregular de arma de 

fogo de uso permitido”, incrimina, entre outras condutas típicas, a de “manter sob sua guarda 

                                                
16 Lição de TOMAZ SHINTATI, Curso de direito penal, p.3. 
17 Nesse sentido há dezenas de precedentes, inclusive no STJ: STJ, ERESP 227564, SP, 2ª S., Rel. Min. 

I%?5C!I508f%$L!Y>M! WV [VZ[[[L!PV!ZX<s!1%8,$0*!+%!9abeas Corpus nº 8.316/SP, Rel. Rel. Min. Gilson Dipp, STJ, 
5ª Turma, j. 17.08.1999, DJU 13.09.1999; STJ, HC 12470, SP, 6ª T., Rel. Min. Hamilton Carvalhido, DJU 
26.03.2001, p.475; STJ, HC 12516, SP, 5ª T., Rel. Min. José Arnaldo da Fonseca, DJU 04.12.2000, p.080; STJ, 
ERESP 230140, SP, 2ª S., Rel. Min. Edson Vidigal, DJU 11.12.2000, p.171; STJ, ERESP 221589, SP, 2ª S., Rel. 
Min. Gilson Dipp, DJU 23.10.2000, p. 106; STJ, HC 11183, SP, 5ª T., Rel. Min. Jorge Scartezzini, DJU 
01.08.2000, p.284; STJ, RESP 247505, SP, 5ª T., Rel. Min. Jorge Scartezzini, DJU 07.08.2000, p.144; STJ, 
RESP 221610, SP, 5ª T., Rel. Min. Jorge Scartezzini, DJU 19.06.2000, p.178; STJ, RESP 234345, SP, 5ª T., Rel. 
Min. Gilson Dipp, DJU 19.06.2000, p.187; STJ, RESP 221608, SP, 5ª T., Rel. Min. Gilson Dipp, DJU 
22.05.2000, p.129; STJ, RHC 9464, SP, 5ª T., Rel. Min. Gilson Dipp, DJU 22.05.2000, p.123; TJSP, EI 
045.494-0, C.Esp., Rel. Des. Nigro Conceição, J. 04.05.2000. No mesmo sentido é também a lição da doutrina: 
CARLOS ERNANI CONSTANTINO, Direção não habilitada de veículo: o artigo 309 do CTB revogou o artigo 32 da 
LCP?, Revista Jurídica, nº 252, out./1998, pág. 35; MÁRCIO ROGÉRIO DE OLIVEIRA BRESSAN, Art. 309 do CTB 
não revoga o art. 32 da LCP, Juris Síntese nº 24,  jul.-ago./2000. 
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arma de fogo [...] de uso permitido [...] no interi*$! +%! $%05+;(853! vVVVw! *,! ?*83?! +%! )$3]3?f*L!

desde que seja o titular ou o responsável legal do estabelecimento ou empresa”. Já o art. 14, 

com a epígrafe “porte ilegal de arma de fogo de uso permitido”, incrimina a conduta de 

“manter sob guarda [...] arma de fogo [...] de uso permitido”. A conduta de manter sob guarda 

a arma de fogo de uso permitido aparece descrita, como comportamento típico, em dois tipos 

diferentes, e com penas abstratas bem díspares. Parece haver um “cochilo” do legislador, ou 

uma antinomia, com o mesmo fato tipificado em duas normas contemporâneas e da mesma 

hierarquia. A questão, contudo, deve ser resolvida como caso de antinomia aparente, 

3P?583(+*"0%!3! ! $%2$3!f%$:%(;,)583!*$3!%:!%0),+*V!#30)3! 5()%$P$%)3$!30!+,30!05),3-D%0!8*:*!

$%2$30!+%!3]$3(2;(8530!+5c%$%()%0L!8*:*!*!)%C)*!P%$mite entrever. O primeiro tipo, do art. 12, 

abrange o manter sob guarda em dois lugares determinados somente: casa e local de trabalho 

(se o possuidor da arma for o “titular ou o responsável legal do estabelecimento ou empresa”). 

Logo, para o tipo do art. 14 sobra a incriminação da conduta de manter sob guarda a arma de 

fogo em qualquer outro local não previsto no art. 12, ou seja, guardá-la em local que não seja 

a casa ou o local de trabalho, ou no local de trabalho se o possuidor da arma não for o titular 

ou responsável pelo estabelecimento. A aparente antinomia se resolve, assim, com a 

identificação de amplitudes diferentes para as normas conflitantes, atribuindo-se a uma delas 

(o art. 14) o caráter de norma geral e à outra (o art. 12) o caráter de norma especial ou 

específica.  

4. Quando a lei não fez distinção o intérprete não deve fazê-la. 

A!:%0:3! $%2$3! c*5! 3005:! %CP$%003! P*$!#ARROS MONTEIRO: onde a lei não distingue, o 

intérprete não deve igualmente distinguir. Não deve o intérprete criar, na interpretação, 

+50)5(-D%0! ^,%! (.*! c52,$3:! (3! ?%5V! J%! *! ?%250?3+*$! não distinguiu, não deve o operador do 

+5$%5)*!c3N;"?*V!O003!$%2$3!3+&%$)%!P3$3!3!3P?583-.*!2%$3?L!0%:!%C8%-D%0L!+3!$%2$3!8,b*!0%()5+*!

K! 2%$3?L! %! P3$3! 3! ^,3?! *! ?%250?3+*$! (.*! P$%&5,! %C8%-D%0V!Y50)5(2,5$L! (%00%! )%:3L! ^,%$! +5N%$!

%C8%P85*(3$L!)$3)3$!+%!c*$:3!+%00%:%?f3()%L!)$3)3$!8*:*!%C8%-.*V!O!3!$%2$3!5(+583!^,%!(.*!0%!

P$%0,:%:!%C8%-D%018V!A0!%C8%-D%0!3!,:3!$%2$3!2%$3?!+%&%:!%0)3$!P$%&50)as na lei – embora 

não se ignore que a) não precisam estar previstas na mesma lei, b) podem estar previstas de 
                                                

18 Nesse sentido a lição de LAURENT  (apud SERPA LOPES, Curso de direito civil, Rio : Freitas Bastos, 1998, 
v.I, p.135).  
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forma implícita, e c) podem decorrer da interpretação sistemática de outras normas. 

A regra é freqüentemente invocada em precedentes jurisprudenciais19. Por tal regra se 

8*(8?,5!^,%!*!)6),?*!%C%8,)5&*!%C)$3b,+5853?!P*+%!0%$&5$!+%!]30%!/!%C%8,-.*!+%!3?5:%()*0L!8*:*!

preleciona IWAO SUZUKI: 

“Não distinguiu o legislador de 1973 entre títulos %C%8,)5&*0!b,+585350!%!%C)$3b,+585350L!

0%$&5(+*"0%! 3P%(30! +3! %CP$%00.*! 2%(K$583! mj)6),?*! %C%8,)5&*xo! P3$3! 5(+583$! *! P$5:%5$*!

$%^,505)*! (%8%00Q$5*! P3$3! $%3?5N3$! ^,3?^,%$! %C%8,-.o. Assim, devem ser descartadas 

5()%$P$%)3-D%0! ^,%! ],0^,%:! %C8?,5$! *! )6),?*! %C%8,)5&*! %C)$3b,+5853?! 8*:*! )6),?*! fQ]5?! 3!

%:]303$!3!%C%8,)5&3!+%!3?5:%()*0L!)%(+*!%:!&50)3!*!supramencionado parágrafo único do 

3$)V! kX[! +*! 4=4L! ^,%! 3P%(30!:%(85*(3! *! 2;(%$*! mj)6),?*! %C%8,)5&*xoL! 0%:! +50)5(2,5$! 30!

%0PK85%0! mb,+5853?! *,! %C)$3b,+5853?oV! A)%()%"0%! P3$a o fato de que o comando normativo 

transcrito disciplina a questão do interesse processual, impondo a regra geral para a 

&3?5+3+%!+3!%C%8,-.*!*!5(3+5:P?%:%()*L!0%:!%0)3]%?%8%$!%C8%-D%0!38%$83!+3!(3),$%N3!+*!

)6),?*L!^,%!+%&%$53:!0%$!%CP$%0030L!P*$!)$3)3$"0%!+e Direito Público.  

A lei não distinguiu entre as duas espécies de títu?*!%C%8,)5&*L!%!05:!P$*5]5,!*!8$%+*$!

+%!5(5853$!*,!+%!P$*00%2,5$!3!%C%8,-.*!3()%0!+*!5(3dimplemento, a teor dos arts. 581 e 582 

do CPC, cabendo, nesse caso, a aplicação da regra d%!f%$:%(;,)583!0%2,(+*!3!^,3?!j*(+%!

a lei não distingue, não pode o intérprete fazer di0)5(-D%0x@!ubi lex non distinguit nec nos 

distinguere debemus”20.  

GUILHERME FELICIANO invoca também o brocardo ubi lex non distinguit nec nos 

distinguere debemus para afirmar que o art. 307 do CPP, ao prever que o juiz deverá lavrar 

auto de prisão em flagrante quando o crime for praticado em sua presença, ou contra ele, não 

distinguiu entre juízes criminais e juízes sem jurisdição penal, razão porque o juiz do trabalho 

também detém o poder-dever contemplado nesse dispositivo21.  

AP?583(+*! 3!:%0:3! $%2$3! f%$:%(;,)583! 3^,5! %0),+3+3L e invocando o mesmo brocardo, 

decidiu o STJ que “nos termos do art. 665 IV, CPC, é requisito indispensável do auto de 

penhora a nomeação do depositário do bem, assim como a assinatura no termo, 

                                                
19!=V%CV@!>,$50!J6()%0%L!%:%()30!(l0V! X\[XE WZL!  W[09543, 132019346, 132019349, 93024647, 93021960, 

172318, 41002844. 
20 SUZUKI, Iwao Celso Tadakyio Mura. O título executivo extrajudicial pode embasar ação de execução de 

alimentos?. In: Jornal Síntese, Porto Alegre : Editora Síntese, nº 61, março/2002, pág. 5. 
21 FELICIANO,  Guilherme Guimarães. Aspectos penais da atividade jurisdicional do juiz do trabalho. In: 

Síntese Trabalhista, Porto Alegre : Editora Síntese, nº 159, set./2002, pág. 23. 
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independentemente da natureza do bem penhorado”, seja este corpóreo ou incorpóreo, porque 

a lei não fez distinção a respeito22.  

5. A norma especial prevalece sobre a norma geral. 

Interpretar a norma, como foi dito no princípio, inclui determinar o seu alcance, ou seja, 

0%,!t:]5)*!+%! 5(85+;(853V! ’:P?583L!%:!0,:3L!+%)%$:5nar a que casos se aplica a norma. Há, 

como é sabido, normas gerais e normas especiais, as primeiras feitas para cobrir um universo 

3:P?*! +%! 05),3-D%0L! %! 30! 0%2,(+30! P3$3! )$3)3$! +%! 05),3-D%0! P3$)58,?3$%0L! %0P%86c5830L!

desmembradas daquele universo. Se temos uma lei geral (o Código Civil) tratando de 

contratos, e várias leis especiais (a Lei do Inquil5(3)*L! *! 4T+52*! +*! 4*(0,:5+*$L! PV%CVo!

tratando também de contratos, devemos observar que situações especiais resolvem-se 

segundo as regras especiais, e as situações gerais resolvem-se pela regra geral. A regra geral 

só incide quando não houver regra especial cobrindo uma determinada hipótese. Num conflito 

entre regra geral e regra especial (entre regra e eC8%-.*L!(3!P$Q)583oL!3!%C8%-.*!P$%&3?%8%L!3!

regra especial é a preferente23V!A!$%2$3!2%$3?!0%!3P?583!(*!05?;(85*!+3!$%2$3!%0P%cífica, ou onde 

for compatível com esta. 

9QL! PV%CVL! ,:3! (*$:3! 2%$3?! m*! 4T+52*! +%! =$*8%00*! =%nal) prevendo um rito para o 

procedimento de apuração judicial de crimes. Mas se! *! 8$5:%!3! 0%$! b,?23+*! c*$L! PV%CVL! *!+%!

abuso de autoridade, não se aplicam as normas procedimentais do CPP, porque a Lei 4.898 

tem regras especiais aplicáveis para essa situação específica. O mesmo se pode dizer de todas 

as leis que disciplinam procedimentos especiais (tóC58*0L! c3?;(853L! b,5N3+*! %0P%853?L! 8$5:%0!

contra a honra), que prevalecem, nos casos específicos de que tratam essas normas, sobre as 

+50P*05-D%0!+*!4==V!F0!?5:5)%0!%!&3?*$%0!+3!P%(3!+%!:,?)3!(*0!8$5:%0!+%!%()*$P%8%()%0!);:!

regra própria, especial, não se aplicando ao caso a0! +50P*05-D%0! 2%$350! +*!4T+52*!=%(3?V!F!

homicídio culposo praticado na condução de veículo automotor não se submete à regra do art. 

121, § 3º, do Código Penal, porque há para a hipótese regra especial, no art. 302 do Código de 

                                                
22 STJ, Juris Síntese, ementa nº 116009543. 
23!AP?583(+*!3!$%2$3!%:!%C3:%L!3$%0)*!+*!JH>@!hF!3$)V 1º do Decreto-Lei nº 4.240/41, por ser norma especial, 

prevalece sobre o art. 125 do CPP e não foi por este revogado eis que a legislação especial não versa sobre a 
mera apreensão do produto do crime, mas, sim, configura específico meio acautelatório de ressarcimento da 
Fazenda Pública, de crimes contra ela praticados. Os tipos penais em questão regulam assuntos diversos!%! );:!
%C50);(853!8*:P3)6&%?iV!mJH>L!>,$50!J6()%0%L!%:%()3 nº 116005487) 
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Trânsito. Em suma, a norma geral, nesses casos como em todos os casos semelhantes, só 

P$%&3?%8%!(*!05?;(85*!+3!$%2$3!%0P%86c583L!*,!*(+%!for compatível com esta. 

Aplicando o princípio em comento encontram-se numer*0*0!P$%8%+%()%0L!8*:*L!PV%CV@!a) 

do TJPR, afirmando a inconstitucionalidade da contribuição previdenciária incidente sobre 

pensão, porque a regra do art. 195, II, da CF, é especial a respeito do tema24; b) “no caso dos 

eletricitários, por haver norma especial disciplinando a matéria, o adicional de periculosidade 

deve ter como base de cálculo a remuneração e não o salário-base, não incidindo na espécie as 

+50P*05-D%0!+*!3$)V! \‘!+3!4SHL!P*$^,3()*!P$%&3?%8% o princípio da especialidade”25; c) “A 

8*:P%);(853!P3$3!3!3-.*!^,%!%C52%!$%P3$3-.*!+%!+3(*s por quebra contratual segue a regra do 

art. 100, inciso IV, alínea d, do CPC, que por ser norma especial, prevalece sobre a da alínea 

a, de caráter geral”26; do! h(30! 3-D%0!+%! $%P3$3-.*!+*!+3(*! 0*c$5+*! %:! $3N.*!de acidente de 

veículos, será competente o foro do domicilio do autor ou do local do fato (par. único, art. 

100, CPC). O autor pode optar pelo domicilio do réu. Mas este, inversamente, não pode 

pretender que a ação seja proposta no foro do seu domicílio, porque a norma especial 

prevalece sobre a geral do art. 94 do CPC”27. 

Também por aplicação do princípio em estudo sabe-se!^,%!3!5(5853?!+3!%C%8,-.*!c5083?!(.*!

precisa ser instruída com a memória do cálculo, por^,%!3!%C52;(853!+*!3$)V!W <L!’’L!+*!4=4L!

3P?583"0%! /0! %C%8,-D%0! $%25+30! P%?*! 4=4! m(*$:3! 2%$3l), e não às regidas pela LEF (Lei 

Federal nº 6830, de 1980), que é lei especial28. 

6. No todo se contém a parte. 

Essa regra se baseia no argumento a majori ad minus, que parte da premissa de que a 

                                                
24 Juris Síntese, ementa nº 153009013. 
25 Juris Síntese, ementa nº 24011893. 
26 Juris Síntese, ementa nº 86027462. 
27 Juris Síntese, ementa nº 11001658 
28 R%00%!0%()5+*!K!3!b,$50P$,+;(853@!JH>L!1OJ=!Z\[V < /RS, Relator Ministro Antônio de Pádua Ribeiro, DJ 

de 31.03.2003; TRF 4ª R., AC 2003.04.01.003827-0, P1L!kr!HVL!1%?V!>,5N!1583$+*!H%5C%5$3!+*!e3??%!=%$%5ra, DJU 
10.03.2004, p. 505; TRF 4ª R., AC 2001.71.08.007911-5, RS, 2ª T., Rel. Des. Fed. Dirceu de Almeida Soares, 
DJU 04.02.2004, p. 525; TRF 3ª R., AC 909308, (2000.61.13.006416-7), 3ª T., Rel. Des. Fed. Carlos Muta, DJU 
18.03.2004, p. 516; TRF 3ª R., AC 812729, (2002.03.99.026871-3), 3ª T., Rel. Des. Fed. Carlos Muta, DJU 
03.03.2004, p. 211; TRF 3ª R., AC 638.794, (2000.03.99.063384-4), 3ª T., Rel. Juiz Carlos Muta, DJU 
04.04.2001, p. 291; TRF 4ª R., AC 2001.72.03.001073, SC, T.Esp., Rel. Des. Fed. Dirceu de Almeida Soares, 
DJU 30.07.2003, p. 433. 
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solução ou regra aplicável ao todo é também aplicável às suas partes. A norma que incide 

sobre um determinado contrato incide sobre cada cláusula daquele contrato. Buscar afastar da 

5(85+;(853!+3!(*$:3!,:3!P3$)%!+*! h)*+*i!+%!^,%! %?3! trata, significa realizar uma distinção, 

8$53$!,:3!%C8%-.*V!A0!%C8%-D%0!(.*!0%!P$%0,:%:L!+%&em estar previstas – ainda que implícita 

ou sistematicamente – no ordenamento jurídico (como visto anteriormente, supra, nº 4). Sob 

,:!*,)$*!30P%8)*L!3!(*$:3!%:!%C3:%!)3:]K:!5:P?583!^,%!3!$%2$3!^,%!5:PD%!*,!%C52%!*!:350!

)3:]K:!%C52%!*,!5:PD%!*!:%(*0L!3!$%2$3!^,%!8*(+,N!/!8*(0%^_;(853!h)*+3i!)3:]K:!8*(+,N!

/0! P3$)%0! *,! +%$5&3-D%0! (%8%00Q$530! +%?3V! =V%CV@! 3! (*$:3! ^,%! 5:PD%! *! +%0P%b*! +*! 5(^,5?5(*!

necessariamente implica o despejo dos seus familiares, dos seus móveis, dos seus animais 

+*:K0)58*0L!%)8Vs!3!(*$:3!^,%!5:PD%!*!0%2$%+*!+%!b,stiça em relação a um processo também 

5:P?583!*!0%2$%+*!+3!3,+5;(853L!^,%!K!P3$)%!+*!P$*8esso; a norma que decreta a nulidade de 

um certo contrato afeta também a validade da cláusula penal inserida nesse contrato; a 

cláusula que confere o poder de receber inclui o poder de dar quitação ao pagante. 

4,:P$%!?%:]$3$L!8*:*!%C%:P?*L!3!P*005]5?5+3+%!+%!:,dança do pedido, antes da citação 

+*! $K,L! P3$3! 8*(&%$0.*! +*! $%^,%$5:%()*! +%! c3?;(853! em ação ordinária de cobrança, como 

sustenta FREDIE DIDIER JRV!?%:]$3(+*!3!$%2$3!f%$:%(;,)583!3^,5!%0),+3+3@!

hvVVVw!(.*!fQ!^,3?^,%$!T]58%!P3$3!y+%P*50!+%!%C%$85tado o direito processual do autor 

de, antes da citação, modificar a causa de pedir ou o pedido— se adotar um outro 

procedimento. Em outras palavras: na hipótese de ainda não ter sido o réu chamado a 

5()%2$3$! *! P$*8%00*L! :*)5&*0! (.*! %C50)%:! P3$3! 0%! P$oibir a alteração do procedimento, 

3c5(3?L! $%P5)3"0%L! (%003! c30%! &52%! %CP$%003! P%$:500ão legal à transformação do libelo 

(alteração do pedido e da causa de pedir). Logo, por esse prisma, é perfeitamente possível 

a alteração procedimental na demanda deduzida em juízo. Com efeito, incide, aqui, o 

velho argumento a maiori ad minus@! 0%!P*+%!*!3,)*$! )$3(0P*$!P$*8%00*!+%!%C%8,-.*!%:!

processo de conhecimento, ainda com maior tranqüilidade poderá ele postular a troca de 

$%^,%$5:%()*! +%! c3?;(853! P*$! P%+5+*! +%! 8*]$3(-3L! f3ja vista se tratar ambos de ação de 

conhecimento — pelo menos, quanto à primeira fase daquela”29. 

                                                
29 FREDIE DIDIER JR.. Pedido de falência frustrado pelo encerramento das atividades da empresa: 

conversibilidade de rito, desconsideração da personalidade jurídica e litisconsórcio eventual. Publicada no Juris 
Síntese nº 36, jul/ago de 2002. 
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7. O que é conforme o espírito e letra da lei se compreende na sua disposição. 

A! $%2$3! %:! %C3:%! 8*(&*83! /! 5()%$P$%)3-.*! %C)%(05&3L pela qual se conclui que 

determinada hipótese, não prevista literalmente no )%C)*!+3!?%5L!%(^,3+$3"0%!(3!0,3!+50P*05-.*L!

P*$!0%$!0%:%?f3()%!/0!f5PT)%0%0!%CP?585)3:%()%!:%(85*(3+30!(*!)%C)*V!O003!$%2$3!3P3$%853L!(3!

%C)5()3! 4*(0*?5+3-.*! +30! S%50! 45&50L! %CP$%003! %:! *,)$*0! %(,(853+*0! ^,%! );:! *! :%0:*!

sentido: os casos compreendidos na lei estão sujeitos à sua disposição, ainda que não os 

especifique, devendo proceder-se de semelhante a se:%?f3()%L! %! +3$! 52,3?! 5()%?52;(853! /0!

+50P*05-D%0! 8*(%C30s!*! 830*!*:500*!(3! ?%)$3!+3! ?%5! se compreende na disposição quando há 

razão mais forte; à identidade de razão corresponde a mesma disposição de direito. A última 

c$30%! KL! )3?&%NL! 3! ^,%!:%?f*$! %CP$%003! *! P$5(86P5*! embutido na regra: ubi eadem ratio, ibi 

eadem dispositio (onde vigora a mesma razão, deve-se aplicar a mesma disposição, a mesma 

solução). As hipóteses, mesmo as não previstas literalmente, que se assemelharem àquela de 

que trata a norma, devem ser atendidas pela mesma norma30.  

A!$%2$3!f%$:%(;,)583!%:!%C3:%!0%$&%!+%!%0)%5*!P3$3!o chamado argumento a simile ou a 

pari ratione, que é fundado na analogia e defende que dois casos merecem a mesma solução 

porque são similares. É recurso largamente utilizado na retórica forense nos casos em que se 

sustenta que dois casos devem ser assimilados porque a ambos se aplica a mesma ratio legis. 

Tem esteio forte na regra constitucional da isonomi3! m+,30! 05),3-D%0! 52,350! +%&%:! $%8%]%$!

tratamentos iguais) e também na interpretação lógica do Direito. 

M:!%C%:P?*!+3!3P?583-.*!+%003!$%2$3!%(8*()$3"0%!(*!art. 6º do Código Penal: “considera-

se praticado o crime no lugar em que ocorreu a ação ou omissão, no todo ou em parte, bem 

como onde se produziu ou deveria produzir-se o resultado”. O artigo diz que basta parte da 

ação ocorrer no Brasil para o crime ser considerado sujeito às leis nacionais. Quanto ao 

resultado, a lei não se refere ao resultado parcialV!4*(),+*L!0%!3!%C%8,-.*!P3$853?!+*!8$5:%!(*!

Brasil leva à aplicação do efeito previsto na norma (considerar-se-á o crime praticado aqui), 

por identidade de razão a realização de parte do resultado no país também produz o mesmo 

                                                
30 Questão das mais controvertidas, e relacionada com! 3! 3P?583]5?5+3+%!+3! $%2$3!%:!%C3:%L!+5N! $%0P%5)*!3 

haver ou não analogia entre as penas criminais e a medida sócio-educativa do ECA, para fins de aplicação do 
instituto da prescrição a estas últimas. Pronunciando-se pela similaridade das hipóteses, e reconhecendo a 
prescrição: Juris Síntese, ementas nºs. 116033061 (STJ), 116021830 (STJ), 16154676 (STJ), 80063701, 
80063703, 17027813. Contra, afirmando não haver analogia entre as duas respostas estatais, e negando a 
prescrição: Juris Síntese, ementas nºs 116000012 (STJ), 139037145, 139033039, 39074052. Fundamentando o 
cabimento da prescrição: PACAGNAN, Rosaldo Elias. Prescrição e remissão no estatuto da criança e do 
adolescente. Revista Jurídica. Porto Alegre : Editora Síntese, nº 211, mai./1995, pág. 22. 
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efeito jurídico. 

F,)$*0! %C%:P?*0@!ao! 0%! *! 8303:%()*! %()$%! &6)5:3! %! 32$%00*$! %C)5(2,%! 3 punibilidade do 

estupro, a pari ratione a união estável entre ambos deve produzir o mesmo efeito31; b) se a 

instauração de novo processo-crime contra o réu prorroga o prazo do sursis, a simile deve 

também prorrogar o prazo da suspensão condicional do processo32; c) se o aborto é lícito na 

gravidez resultante de estupro, a pari é também lícito na resultante de atentado violento ao 

pudor. 

8. Quando a lei é obscura, interpreta-se-a restritivamente. 

A fórmula tradicional dessa norma, no direito romano, era “nas coisas obscuras sempre 

0%2,5:*0!*!:6(5:*iV!=*$!5(8*()Q&%50!$3ND%0L!%&%(),3?:%()%!3!$%+3-.*!+*!)%C)*!?%23?!K!c3?f3L!

ou contém erros que lhe prejudicam a compreensão, o,!K!$%+525+3!%:!)%$:*0!%C)$%:3:%()%!

dúbios ou subjetivos, que dificultam uma interpretação objetiva. Ainda assim, uma lei 

imperfeitamente redigida é lei, e obriga. Cabe ao operador do direito buscar uma interpretação 

que torne a regra aplicável, efetiva. Mas, adverte 3!$%2$3!8,(f3+3!P*$!M?P53(*L!(30!05),3-D%0!

onde a redação for truncada, visivelmente defeituosa, impossível de ser compreendida 

logicamente, “seguimos o mínimo”. Ou seja, a norma +%c%5),*03! (3! 0,3! 8*(0)$,-.*! )%C),3?!

deve ser interpretada restritivamente, para englobar apenas os casos indiscutivelmente nela 

P$%&50)*0L! %!P$*+,N5$! 3P%(30!*0! %c%5)*0! %! 8*(0%^_;(8530! ?5)%$3?:%()%! 8*()%:P?3+30!(*! )%C)*V!

Garante-se, assim, que uma norma imperfeita na redação produza o menor malefício possível. 

                                                
31 Vide, a respeito: FARIAS, CRISTIANO CHAVES DE. A união estável como forma extintiva da punibilidade. 

In: Revista Síntese de Direito Penal e Processual Penal, Porto Alegre : Editora Síntese, nº 05, dez.-jan./2001, 
pág. 38. O STJ já decidiu no sentido defendido no t%C)*@!1%&50)3!J6()%0%!+%!Y5$%5)*!=%(3?!%!=$*8%00,3? Penal, 
Porto Alegre : Editora Síntese, nº 23, dez.-jan./2004, pág. 89. Decidiu também no mesmo sentido no HC 
17.299/RJ, rel. Min. Vicente Leal, DJU 1/4/02. E o STF já se pronunciou no mesmo sentido, no Recurso 
OC)$3*$+5(Q$5*!(*!94!E\VEXX" nGaL!$%?V!G5(V!R%?0*(!Jobim, DJU 17/8/01. 

32 Vide, a respeito: PIVA, PAULO CESAR. Revogação da suspensão condicional do processo - prorrogação do 
período de prova. In: Revista Síntese de Direito Penal e Processual Penal, Porto Alegre : Síntese,  nº 10, out.-
nov./2001, pág. 42. 
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9. Não deve, àquele a quem o mais é lícito, deixar de ser lícito o menos.  

A! $%2$3L! &,?23$:%()%! %CP$%003! (3! c$30%! h^,%:!P*+%! * mais pode o menos”, indica que 

onde a lei confere a alguém determinado poder, direito ou prerrogativa, essa atribuição inclui 

também os aspectos acessórios, e necessariamente decorrentes, desse poder, direito ou 

P$%$$*23)5&3V! 1%P$503(+*! ,:! %C%:P?*! bQ! 85)3+*L! ^,%: pode despejar o inquilino pode 

“despejar-lhe” os móveis e animais domésticos. A norma que dá a alguém direito sobre o 

5:T&%?L! 03?&*! %C8%-.*! %CP$%003! )3:]K:! +Q! +5$%5)*! /0 benfeitorias. Quem tem direito ao 

recebimento do principal também tem direito aos juros.  

A!$%2$3!%:!%C3:%!K!?%:]$3+3!%:!:,5)*0!P$%8%+%()%0!P$%)*$53(*0L!8*:*!(%0)%0!%C%:P?*0@!

“Se a orientação majoritária no STJ, em relação a q,%0).*!+3!8*(8%00.*!+3!30050);(853!

judiciária gratuita, é a de que a simples afirmação da necessidade da justiça gratuita é 

suficiente para o deferimento do benefício, então, – corolário lógico do adágio popular de 

^,%!j^,%:!P*+%!*!:350L!P*+%!*!:%(*0x!pL!*!+%c%$5:%(to do pagamento de custas a final, 

partindo-se da afirmação da parte de que não pode arcar com as custas processuais sem 

prejuízo de seu sustento e de sua família, mostra-se perfeitamente correto, uma vez que 

negar esse direito constitucionalmente previsto obstaria seu acesso a jurisdição”33. 

“Sendo competente a Justiça Comum Estadual para decidir sobre concessão de 

benefício acidentário, por óbvio resta também competente, futuramente, para o reajuste do 

mesmo benefício, pois quem pode o mais pode o menos [...]”34. 

“Se os poderes [do mandatário] para administrar abrangem até os necessários para 

alienar, neles se compreende os de apresentar defesa em juízo, porquanto, quem pode o 

mais pode o menos”35. 

“A previsão constitucional do § 7º do artigo 150, reproduzida no artigo 10 da LC 

87/96, admite a restituição do imposto recolhido em regime de substituição tributária 

quando o fato gerador presumido não se realizar. Se assim previu a Lei Maior, com muito 

mais razão deve ser deferida a restituição ou a compensação nas hipóteses em que a 

operação ocorre a menor, pois quem pode o mais, pode o menos”36. 

                                                
33 Juris Síntese, ementa nº 27198439. 
34 Juris Síntese, ementa nº 86026725. 
35 Juris Síntese, ementa nº 11011463. 
36 STJ, Juris Síntese, ementa nº 116009678. 
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10. Leis excepcionais ou especiais devem ser interpretadas restritivamente. 

Já se disse, em mais de uma passagem, que não se pr%0,:%:!%C8%-D%0L!%!^,%!%0)30!+%&%:!

estar previstas na lei de forma clara. Clara não quer dizer explícitaV!M:3!%C8%-.*!P*+%!0%$!

%&5+%()%L! %:]*$3! %0)%b3! 5:P?685)3! (,:! )%C)*! ^,%! (.* a menciona literalmente. De qualquer 

0*$)%!30!?%50!%C8%P85*(350!0.*!30!^,%!0%!P$%(+%:!3!%&%()*0!*,!05),3-D%0!3(*$:350!%!)$3(05)T$530!

para as quais cunham-se regras “de ocasião”, que se prendem à efeméride que as motivou. 

O0030! $%2$30! %C8%P85*(350! m8*:*! 30! 8$53+30! %:! 05),3ção de calamidade pública, guerras, 

$%&*?,-D%0L! 5(,(+3-D%0L! %P5+%:530L! %)8Vo! +%&%:! 0%$! interpretadas de forma estrita, para 

abrangerem somente os casos nelas literalmente contemplados, e produzir somente as 

8*(0%^_;(8530!%CP$%003:%()%!P$%&50)30V!>Q!30!?%50!%speciais são aquelas que, ao contrário das 

normas ditas geraisL!(.*! )$3)3:!+3!,(5&%$03?5+3+%!+%!830*0!%!05),3-D%0, mas de um setor ou 

fragmento dessa universalidade, para o qual se criam regras próprias. Assim, as regras do 

Código Civil sobre os contratos são gerais, e as regras do Código do Consumidor são 

especiais, porque tratam somente de determinados co()$3)*0V! A0! +50P*05-D%0! +3! S49! 0.*!

especiais porque se aplicam apenas a um determinado contingente de crimes e criminosos, e 

não a todos os crimes e criminosos, como o Código Penal, que é norma geral. Dentre as 

normas especiais, para as quais a doutrina sempre preconizou a interpretação restritiva, estão 

as leis fiscais ou tributárias e as normas penais incriminadoras.   

=3$3! 30! (*$:30! %C8%P85*(350! %! %0P%85350L! 3()%0! %C%:P?5c583+30L! 3! f%$:%(;,)583! 0%:P$%!

preconizou a regra pela qual tais normas só admitem a interpretação restritiva, isto é, aquela 

que retira do conteúdo da norma o mais estreito significado possível, quer quanto ao âmbito 

+%! 5(85+;(853! +3! (*$:3L! ^,%$! ^,3()*! /! %C)%(0.*! +30! 0,30! 8*(0%^_;(8530V! A005:L! PV%CVL!

%()%(+%,!*!JH>!^,%!3!(*$:3!^,%!P$%&;!3P*0%()3+*$53!especial para o professor “é de caráter 

%C8%P85*(3?! %! +%! P$5&5?K25*L! 8*:! 5()%$P$%)3-.*! $%0)ritiva”37. Também já se decidiu que a 

anistia tributária tem seus efeitos limitados ao teC)*! +3! (*$:3! ^,%! 3! 8*(8%+%L! :%$%8%(+*!

5()%$P$%)3-.*!%0)$5)3L!P*$!0%$!+%!(3),$%N3!%C8%P85*nal38. 

                                                
37 Juris Síntese, ementa nº 116005736. 
38! AP%?3-.*! 46&%?n1%%C3:%! R%8%00Q$5*! (l!  V[[Z<V[ZVX[X591-8/001, 4ª Câmara Cível do TJMG, Belo 

Horizonte, Rel. Almeida Melo. j. 22.04.2004, unânime, Publ. 18.05.2004. 
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11. Prevalece a interpretação que melhor atenda à tradição do direito. 

O003!(*$:3!8*:P?%:%()3!3!+*!5)%:!(l! @!(30!^,%0)D%0 duvidosas, ao invés da interpretação 

que conduza ao absurdo, prefere-se a que está conforme a tradição do direito. A norma 

convoca ao atendimento do método histórico de interpretação. Na frase de MAXIMILIANO, só 

quem não conhece o Direito acredita na possibilidade de se fazerem leis inteiramente novas. 

O Direito presente é uma reprodução, ora integral, ora modificada, ora melhorada, ora 

P5*$3+3L!+%!,:!050)%:3!P$K"%C50)%()%L! %!^,%!&%:!%&*luindo ao longo dos séculos. O direito 

contemporâneo tem raiz no Direito do Império, que t%:!$35N!(*!Y5$%5)*!P*$),2,;0L!^,%! )%:!

raiz no Direito comum medieval, que tem raiz no Direito romano. Na Babilônia de 3 mil anos 

atrás o contrato de compra e venda entre pais e filhos já era passível de anulação. Quando 

falamos em fiança, arras, arrendamento rural, estamos falando de mais de 25 séculos de 

história, de institutos jurídicos que remontam à Grécia de 600 anos antes de Cristo. Assim, o 

P3003+*! %CP?583! *! P$%0%()%V! U,3(+*! 5()%$P$%)3:*0! ,: fragmento da lei de hoje, temos de 

8*:P$%%(+;"?*!(.*!0T!8*:*!,:!$3:*!(,:3!2$3(+%!Q$&*$e que é o Direito positivo vigente: 

temos que compreender esse fragmento como um fruto de uma árvore cujas raízes estão 

fincadas no passado. O método histórico é a técnica! 5()%$P$%)3)5&3!^,%!5(+323!+30!8*(+5-D%0!

de meio e momento da elaboração da norma legal, e das causas pretéritas da solução dada 

pelo legislador. Parte da premissa de que estudando o passado se compreende o presente. 

Desdobra-se na busca da origo legis (entender o significado da norma que regula o tema, hoje, 

estudando sua evolução na história do direito) e da occasio legis (visa compreender, 

analisando o momento histórico da confecção da norm3L!30!$3ND%0!^,%!5(0P5$3$3:!*!?%250?3+*$!

àquela solução legislativa).  

É preciso frisar, contudo, que a lei não representa a vontade do legislador, um 

“testamento” de uma geração para outra. Uma vez promulgada, a lei torna-se independente de 

seus autores. A vontade da lei desprende-se da vont3+%!+*!?%250?3+*$L!%!%0)3!d?)5:3!+%5C3!+%!

importar. A lei passa a valer pelo seu conteúdo, não é “um pensamento morto” 

(MAXIMILIANO). Por isso, a interpretação histórica é principalmente uma interpretação 

histórico-evolutiva, que busca adaptar os conceitos da lei antiga ao momento atual e às 
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%C52;(8530!+3!0*85%+3+%!3),3?39. 

F!)%C)*!+3!S%5!I%+%$3?!(l! V[W[nk[!+5N!^,%!2*N3:!+*!]%(%c685*!+3!30050);(853! b,+585Q$53!

gratuita os nacionais e estrangeiros residentes no P360L!:30!(.*!3c5$:3!%CP$%003:%()%!^,%!*!

+5)*! ]%(%c685*! K! %C8?,05&*! +3! P%00*3! c60583V!AP?583ndo a regra aqui enfocada – prevalece a 

%C%2%0%!^,%!:%?f*$!3)%(+%!/!)$3+5-.*!+*!+5$%5)*!p!+ecidiu o TRT da 2ª Região: 

hA! 23$3()53! 8*(0)5),85*(3?! +3! 30050);(853! b,+585Q$5a (na qual se compreende a justiça 

gratuita) foi sempre instituída apenas em favor das pessoas físicas. Historicamente, as 

4*(0)5),5-D%0! ^,%! 8,5+3$3:! +*! )%:3! m \‘<L!  \<W! %! 3! de 1967, com a Emenda 1/69), 

$%0)$5(25$3:!*!]%(%c685*! 3*0! j(%8%005)3+*0xL! 8,b*! 8onceito, firmado pela Lei nº 1.060/50, 

3]$3(2%!3^,%?%0!j8,b3!05),3-.*!%8*(g:583!(.*!?f%!P%rmita pagar as custas do processo e os 

honorários de advogado, sem prejuízo do sustento próprio e da família’ (art. 2º, parágrafo 

único). A concepção da garantia, portanto, pela interpretação lógica e histórica, não 

alcança as pessoas jurídicas”40.  

Já se decidiu, também, atendendo à regra aqui estudada, que a declaração de 

inconstitucionalidade de norma tributária opera efeitos ex tunc, uma vez que, segundo a 
                                                

39! M:! %C8%?%()%! %C%:P?*! +%! 8*:*! 3! &*()3+%! +3! ?%5! +%&%! 0%$! 3),3?5N3+3! P3$3! 3)%(+%$! /0! %C52;(8530! +3!
realidade presente, que é diversa da realidade do tempo em que foi criada a lei, está na questão da relativização 
+3!P$%0,(-.*!+%!&5*?;(853!P*$!:%(*$5+3+%!+3!&6)5:3L!(*0!8$5:%0!0%C,350V!J.*!?3P5+3$%0L!3!$%0P%5)*L!30!?5-D%0!+%0)%!
3$%0)*@!hF!c,(+3:%()*!+3!c58-.*!?%23?!+%!&5*?;(853L no caso dos adolescentes é a innocentia consilii do sujeito 
P3005&*L! *,! 0%b3L! 3! 0,3! 8*:P?%)3! 5(085;(853! %:! $%?3-.*! 3*0! c3)*0! 0%C,350L! +%!:*+*!^,%! (.*! 0%!P*+%!+3$!valor 
algum ao seu consentimento. [...] E agora, passados outros 50 anos, pode o intérprete continuar a considerar esse 
limite de 14 anos de idade ideal e adequado para ef%5)*!+%!3,)*+%)%$:5(3-.*!0%C,3?z!H$3(0c*$:3-D%0! 0%Cuais, 
3?)%$3-.*!+*0!P3+$D%0!0T85*"8,?),$350!+*!:,+*!3),3? não poderiam determinar um nova leitura daquele preceito 
?%23?z!q!:350!+*!^,%!8?3$*!^,%!(*!+530!3),350L! (.*!se pode mais afirmar que uma pessoa, no período de vida 
8*$$%0P*(+%()%!/!P$K"3+*?%08;(853L!8*()5(,%L!8*:*!%:! \<[L!3!0%$!,:3!5(085%()%!+30!8*5030!+*!0%C*V!4*:o antes 
:%(85*(3+*L!0%C*L!(3!3),3?5+3+%L!+%5C*,!+%!0%$!*!)%:3!P$%8*(8%5),*0*!%!3)K!j5:*$3?x!+%!3()523:%()%L!P3ra situar-
se numa posição de grande destaque na família, onde é discutido livremente, até por uma questão de 
0*]$%&5&;(853L!%:!&5$),+%!+*!0,$25:%()*!+%!,:3!:*?Kstia letal; nas escolas, onde adquiriu o status de matéria 
curricular e nos meios de comunicação de massa, onde se tornou assunto corriqueiro. A quantidade de 
5(c*$:3-D%0L!+%!%08?3$%85:%()*0L!+%!%(05(3:%()*0!0*]$%!*!)%:3!j0%C*x!c?,5!$3P5+3:%()%!%!0%:!c$*()%5$30, dando 
às pessoas, até com menos de 14 anos de idade, uma &50.*!)%T$583!+3!&5+3!0%C,3?L!P*005]5?5)3(+*"3!j$%8haçar’ as 
P$*P*0)30!%!32$%00D%0!^,%!(%003!%0c%$3!P$*+,N5$%:"0%!%!3!,:3!8*(085;(853!]%:!8?3$3!%!(6)5+3!+3!+50P*(5bilidade 
do próprio corpo. Sob pena de conflitarem lei e rea?5+3+%! 0*853?L! (.*! 0%! P*+%! :350! 3c5$:3$! ^,%! 0%! %C8?ui 
8*:P?%)3:%()%L!(*0!8$5:%0!0%C,350L!3!3P,$3-.*!+*!%?emento volitivo da pessoa ofendida, de seu consentimento 
0*]!*!P$%)%C)*!+%!^,%!8*()5(,3!(.*!P*+%(+*!+50P*$!?ivremente de seu corpo, por faltar-lhe capacidade fisiológica 
%! P058*"K)583V! A! P$%00.*! %C%$85+3! P%?3! $%3?5+3+%! 0*853?! )%:! 05+*! +%! )3?! *$+%:! ^,%! 3! P$%0,(-.*! +%! &5*?;ncia 
decorrente da circunstância da pessoa da ofendida dispor de idade inferior a 14 anos se relativizou. [...] a tais 
05),3-D%0!+%!$%?3)5&5N3-.*!+3!P$%0,(-.*L!+%&%!0%$!38$%085+3!,:3!*,)$3L!*,!0%b3L!%C8?,5"0%!3!P$%0,(-.*!+%!&5*?;(853!
quando a pessoa ofendida, embora com menos de 14 an*0! +%! 5+3+%L! +%5C3! 8?3$*! %! P3)%()%! )%$! :3),$5+3+%!
0,c585%()%!P3$3!%C%$8%$!3!0,3!83P385+3+%!+%!3,)*"+%)%$:5(3$"0%!(*!)%$$%(*!+3!0%C,3?5+3+%V!vVVVw!F!8*(0entimento, 
ou a adesão da pessoa ofendida mostra-se, nesses casos, relevante e eficaz. Considerar-se, portanto, a presunção 
+%!&5*?;(853!:350!,:!&%N!$%?3)5&3!(.*!?%05*(3!*!)%Cto legal e permite colocar o juiz em sintonia com a realidade 
em que está inserido” (TJSP, AC 93.117-3, Rel. Des. MÁRCIO BÁRTOLI, apud: SILVA FRANCO ET ALLII, Código 
Penal e sua Interpretação Jurisprudencial, p.2531-32). 

40 Juris Síntese, ementa nº 193003951. 
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tradição do direito brasileiro, “norma jurídica inconstitucional é nula”41. Também se entendeu 

que “pela tradição do direito do trabalho (CLT, 59, § 2º), o acordo de compensação [de horas 

de trabalho] deve ser escrito e pode ser individual”42. O STF, por seu turno, entendeu que “na 

)$3+5-.*! +*! +5$%5)*! ]$305?%5$*iL! 0*:%()%! 30! 5(c$3-Des político-administrativas dos prefeitos, 

previstas no art. 4º, do Dec.-Lei nº 201/67, é que podem ser denominadas de crimes de 

responsabilidade43. Também se decidiu que “é de tradição do direito processual brasileiro que 

o julgamento dos tribunais seja feito através de órgão colegiado”, razão porque não caberia o 

5(+%c%$5:%()*L! +%! P?3(*L! +%! 3-D%0! $%0850T$530! P*$! 3,0;(853! +%! 8*(+5-D%0! +3! 3-.*44. Há 

precedente afirmando que basta a prova da posse para que se admitam os embargos de 

)%$8%5$*L!P*$^,%!h+%0+%!30!F$+%(3-D%0!I5?5P5(30L!K!tradição do direito luso-brasileiro, antiga e 

aceita, que os embargos de terceiro são remédio processual à disposição do possuidor”45. E é 

+3!b,$50P$,+;(853!^,%!8*(0*3()%!h3!)$3+5-.*!+*!+5$%ito processual civil brasileiro, a avaliação 

não se repetirá salvo quando provados erro ou dolo do avaliador, diminuição por qualquer 

motivo do valor do bem após a realização da penhora, ou fundada dúvida sobre o valor a ele 

atribuído”46. 

12. A ementa da lei facilita sua compreensão.  

Já foi dito que determinar o fim visado pela norma é questão das mais complicadas e 

sujeitas a controvérsia. Dentre os instrumentos que! P*+%:!3,C5?53$!(3! )3$%c3!+%!+%08*]$5$! *!

fim da norma está a sua ementa, onde a lei anuncia, em breves palavras, qual o seu objetivo e 

t:]5)*!+%!5(85+;(853V!JERPA LOPES já lembrava o antigo aforismo: rubrica legi est lex47. De 

,:3!%:%()3!^,%!$%N3!h+50PD%!0*]$%!3!P$*)%-.*!+*!8*(sumidor” (Lei 8.078/90) compreende-se 

^,%!30!(*$:30!3?5!)$3)3+30!);:!P*$!c5:!0*853?!P$*)%2%$L!(30!^,%0)D%0!b,$6+5830!$%?385*(3+30!3*!

consumo, um dos pólos da relação, que é o consumido$V!’()%$P$%)3$!30!+50P*05-D%0!+3!+5)3!?%5!

                                                
41 TJRJ, Juris Síntese, ementa nº 17026055. 
42 Juris Síntese, ementa nº 24014774. 
43 Juris Síntese, ementa nº 5007964. 
44 Juris Síntese, ementa nº 2022764. 
45 Apelação Cível nº 000.299.736-9/00, 2ª Câmara Cível do TJMG, Uberlândia, Rel. Francisco Figueiredo. j. 

03.04.2003, unânime, Publ. 06.05.2003. 
46 Agravo de Instrumento nº 2002.017677-5, 1ª Câmara de Direito Comercial do TJSC, Florianópolis, Rel. 

Des. Túlio Pinheiro. j. 18.12.2003, maioria, DJ 12.01.2004. 
47 SERPA LOPES, Curso de direito civil, Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1998, v.I, p.132.
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de forma a proteger o fornecedor em detrimento do consumidor implica infringir a teleologia 

indicada pela ementa. 

M:! *,)$*! %C%:P?*! +%! %:%()3! ^,%! 5?,0)$3! 3! ^,%0).*! K! a da LCH (Lei dos Crimes 

Hediondos, Lei Federal nº 8.072/90), que reza: “disPD%!0*]$%!*0!8$5:%0!f%+5*(+*0L!nos termos 

do artigo 5º, XLIII, da CF”. Ao advertir que a lei trata da matéria dos crimes hediondos 

atendendo ao comando do art. 5º, XLII da CF, a ementa está indicando que o conteúdo da lei 

deve ater-se aos limites da norma constitucional qu%!$%2,?3:%()3V!A!%:%()3L!3005:L!3,C5?53!3!

compreender o âmbito da lei: ela disciplina a matéria, atendendo ao comando constitucional, 

devendo estar, portanto, limitada por aquele comando. Pois o citado dispositivo constitucional 

determinou a elaboração de lei definindo os crimes hediondos, para torná-los “inafiançáveis e 

insuscetíveis de graça ou anistia”. Quando a LCH, pretendendo atender ao comando 

constitucional, vedou a progressão de regime nos crimes de que trata, na verdade infringiu os 

limites daquele comando, que não previa essa conseq_;(853! P3$3! *0! 8$5:%0! f%+5*(+*0V! A!

ementa, além de outros argumentos, ajuda a revelar a inconstitucionalidade da dita vedação da 

progressão de regime.  

Um artigo de lei que preconiza que “é proibida a prestação de serviços gratuitos, salvo os 

casos previstos em lei” parece ter um âmbito de inc5+;(853!m,:!h3?83(8%iL!(3!)%$:5(*?*253!+%!

MAXIMILIANO) muito grande, que a ementa da lei revela ser, na realidade, muito mais restrito. 

Trata-se, aqui, do art. 4º da Lei 8112/90, cuja eme()3! %08?3$%8%! ^,%! 3! ?%5! h+50PD%! 0*]$%! *!

regime jurídico dos Servidores Públicos Civis da Un5.*L! +30! 3,)3$^,530! %! +30! c,(+3-D%0!

públicas federais”, limitando, assim, a vedação dos serviços gratuitos à esfera abrangida pelo 

tema da lei. 

A! $%2$3! f%$:%(;,)583! %:! %C3:%! c*5! ?%:]$3+3! P%?*! JH> como um dos argumentos para 

concluir que as cooperativas de crédito fazem parte do Sistema Financeiro Nacional, porque 

“A ementa da Lei nº 7.102/83 é clara quando estende a aplicação do diploma legal a todas as 

5(0)5),5-D%0! c5(3(8%5$30! %! (.*! 0*:%()%! 3*0! %0)3]%?%cimentos bancários”48. O TRF da 1ª 

Região, usando como um dos argumentos a leitura da ementa da norma aplicável, decidiu pela 

5(%C50);(853!+%!+5$%5)*!+*0!0%$&5+*$%0!Pd]?58*0! c%+erais ao reajuste de vencimentos previstos 

no art. 9º da Medida Provisória nº 105349. 

                                                
48 STJ, REsp nº 714286/PR (2005/0001808-8), 2ª Turma do STJ, Rel. Min. Castro Meira. j. 03.03.2005, 

unânime, DJ 13.06.2005. 
49 Apelação Cível nº 200334000074599/DF, 2ª Turma do TRF da 1ª Região, Rel. Des. Fed. Assusete 

Magalhães. j. 24.03.2004, unânime, DJU 18.04.2005. 
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O:]*$3!0%:!c3N%$!$%c%$;(853!%CP$%003!/!$%2$3!f%$:%(;,)583!%:!%0),+*L!*!JH>!3!3P?58*,L!3*!

concluir que a Medida Provisória nº 1.963-17/2000 (atualmente reeditada sob o nº 2.170-

‘WnZ[[ L! %! +%! &52;(853! P%$%(5N3+3! P%?*! 3$)V! Zl! +3! Omenda Constitucional nº 32, de 12 de 

setembro de 2001), que admitiu a capitalização mensal de juros, não é aplicável aos contratos 

de abertura de crédito, porque a referida Medida “d%0)5(*,"0%! 3! c5C3$! $%2$30! 0*]$%! 3!

administração dos recursos do Tesouro Nacional, não sendo razoável, portanto, a 

interpretação de que o artigo 5.º tem aplicação em qualquer operação financeira”50. A 

interpretação que o STJ fez da regra restringiu seu âmbito de aplicabilidade com base no 

enunciado da ementa. 

13. A posição do dispositivo no texto esclarece seu alcance. 

A regra conclama à interpretação sistemática, que, em certa medida, inclui uma 

interpretação “topológica”. O lugar em que determin3+3!+50P*05-.*!K!5(0%$5+3L!+%()$*!+*!)%C)*!

?%23?L!P*+%! 5(+583$!3?2*!3! $%0P%5)*!+3!0,3!3]$3(2;(853!%!3?83(8%V!F! )%C)*! ?%23?!K!*$23(5N3+*!

em partículas principais, os artigos, que podem ser subdivididos em sub-partes, fragmentos 

subordinados, que são os parágrafos, os incisos, as alíneas. É intuitiva a noção de que as 

+50P*05-D%0!+%!,:!5(850*!);:!3]$3(2;(853!?5:5)3+3!/s hipóteses ou à situação contemplada no 

artigo a que o inciso está subordinado. Um artigo e seu parágrafo subordinado guardam, 

geralmente: ao! ,:3! $%?3-.*! +%! $%2$3! 2%$3?n%C8%-.*L! *(+%! *! P3$Q2$afo institui regras que 

contrariam a norma geral do seu caputL! %C8%P85*(3(+*"3s! *,! b) uma relação de 

genérico/específico, onde o caput estabelece os contornos gerais de um mandamento, e os 

P3$Q2$3c*0!%CP?585)3:!30P%8)*0!*,!+%0+*]$3:%()*0!+3 hipótese51.  

A posição de um comando legal permite compreender a!3]$3(2;(853!^,%!*!?%250?3+*$!^,50!

?f%!+3$V!F!)%C)*!?%23?!K!3$)58,?3+*!%!0,]"3$)58,?3+o, i.e., dividido em fragmentos de mensagem, 

cada qual devendo tratar de uma idéia específica. Esses fragmentos não são todos da mesma 

f5%$3$^,53! %! 3]$3(2;(853V! 4*:P$%%(+%"0%! 5(),5)5&3:%nte que o parágrafo, como fragmento 
                                                
50 AgRg no REsp nº 609379, Pádua Ribeiro, j. 15/4/2004. No mesmo sentido: STJ, AgRg no REsp nº 598155, 

Gomes de Barros, j. 3/6/2004; AgRg no REsp nº 586728, Pádua Ribeiro, 14/9/2004. 
51 O Decreto nº 4.176, de 28 de março de 2002, que “estabelece normas e diretrizes para a elaboração, a 

redação, a alteração, a consolidação e o encaminhamento ao Presidente da República de projetos de atos 
(*$:3)5&*0! +%! 8*:P%);(853! +*0! T$2.*0! +*! =*+%$! OC%8,tivo Federal”, consolida regras de boa técnica na 
%?3]*$3-.*!+%!)%C)*0!?%2350L!%!%08?3$%8%!*!0%()5+*!%!3!c,(-.*!+3!%:%()3!?%23?L!+3!3$)58,?3-.*!+*!)%C)* normativo, e 
30!c,(-D%0!%!0,]*$+5(3-D%0!+%!83+3!0%2:%()*!+*!)%C)o.  
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subordinado ao caput de um artigo, tem seu âmbito de aplicabilidade restrito – em princípio – 

ao âmbito de aplicabilidade do seu caput!0,]*$+5(3()%V!A005:L!PV%CVL!+*50!P3$Q2$3c*0!+*!3$). 1º 

da Lei da Ação Popular (Lei Federal nº 4717/65), di0PD%:@!

§ 3º. A prova da cidadania, para ingresso em juízo, será feita com o título eleitoral, ou 

com documento que a ele corresponda. 

§ 4º. Para instruir a inicial, o cidadão poderá requerer às entidades a que se refere este 

3$)52*L! 30! 8%$)5+D%0! %! 5(c*$:3-D%0! ^,%! b,?23$! (%8%0sárias, bastando para isso indicar a 

finalidade das mesmas. 

q! %&5+%()%! ^,%L! 5()%$P$%)3+*0! c*$3! +*! 0%,! 8*()%C)*L! 30! +50P*05-D%0! +%00%0! c$32:%()*0!

(*$:3)5&*0!3P3$%()3:!)%$!3]$3(2;(853!:,5)*!:35*$!+*!^,%!$%3?:%()%!);:V!q!3!0,3!8*(+5-.*!+%!

regras inseridas em parágrafos – fragmentos subordinados – que revela seu verdadeiro âmbito 

de aplicação. O título eleitoral prova a cidadania em juízo para os fins do caput, que se refere 

0*:%()%! /! 3-.*!P*P,?3$L! %!(.*! 3!*,)$*! 2;(%$*!+%! ?5)ígio. O cidadão não poderá requerer as 

8%$)5+D%0! %! 5(c*$:3-D%0! P3$3! 5(0)$,5$! 3! 5(5853?! +%! qualquer processo, mas somente para 

instrução da inicial da ação popular: é dessa ação, e não de outra, que fala o caput.  

O caput do art. 544 disciplina o recurso de agravo, dirigido ao STF ou ao STJ, contra a 

+%850.*!^,%!5(3+:5)%!*!$%8,$0*!%0P%853?!*,!*!%C)$3*rdinário. Essa norma subordinante refere-

se, pois, somente a essa pequena partícula dos atos!%C50)%()%0!(*!,(5&%$0*!P$*8%00,3?V!Fc%(+%!

3! bQ! 85)3+3! $%2$3! )$3+585*(3?! +3! f%$:%(;,)583! P$%)%nder que a autorização, referida na parte 

final do § 1º do art. 544 do CPC, tenha âmbito de i(85+;(853! :35*$! ^,%! *! +3! 0,3! $%2$3!

subordinante. Logo, o parágrafo autoriza o advogado a autenticar fotocópias apenas e tão 

somente na hipótese aventada no caput (para instruir o agravo, dirigido ao STF ou ao STJ, 

contra a decisão que inadmite o recurso especial ou! *! %C)$3*$+5(Q$5*oV!R3+3!:350! ^,%! 500*V!

Não concedeu ao advogado, portanto, poderes para autenticar, como se tabelião fosse, cópias 

de peças processuais para qualquer outra finalidade que não seja a contemplada no art. 544, 

caput. Da mesma forma as normas infra-legais que atribuem ao advogado o direito de 

autenticar cópias (como o art. 246, § 5º, do Regimento Interno do TJPR, o art. 255 do 

Regimento Interno  do STJ) referem-se somente às necessárias para instruir recursos. 

O argumento topológico tem sido –– incorretamente ao nosso ver –– utilizado por parte da 

b,$50P$,+;(853!P3$3!(%23$!3!P*005]5?5+3+%!+*!c,$)*!simultaneamente qualificado e privilegiado. 

Y5N!%003!8*$$%()%!^,%!30!+50P*05-D%0!+*!u!Zl!+*!3$). 155 não podem ser aplicadas às hipóteses 

do § 4º do mesmo artigo, porque os termos de um parágrafo se aplicam aos dispositivos que o 
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precedem, mas não aos que o sucedem. Semelhante modo de pensar não tem apoio nas regras 

)$3+585*(350!+3!f%$:%(;,)583V!O:!&%$+3+%L!0%2,(+*!Pensamos, é tradicional que o conteúdo 

+*! P3$Q2$3c*! )%(f3! 5(85+;(853! ?5:5)3+3! 3P%(30! P%?*! âmbito do caput respectivo, e não pela 

ordem dos diversos parágrafos. Diga-se, a propósitoL!^,%!3!8*(0)$,-.*!+*! )%C)*!+*!3$)V! kkL!

em relação à posição topológica das privilegiadoras e das qualificadoras, segue o mesmo 

modelo empregado no art. 121. E, em relação ao homi86+5*L!K!P386c58*!^,%!3!P$%8%+;(853!+*!

parágrafo privilegiador em relação ao que lista as qualificadoras não impede a 

compatibilidade entre a figura privilegiada e a qualificada, desde que as qualificadoras sejam 

de natureza objetiva. Parece-nos, portanto, perfeitamente admissível a figura do furto 

simultaneamente qualificado e privilegiado52. 

14. A eqüidade não permite o enriquecimento sem causa. 

Essa norma indica, simplesmente, que se deve interpretar o direito de maneira a não 

permitir o enriquecimento sem causa. O locupletamento imotivado, sem justa causa, consiste 

em iniqüidade. Embora se possa controverter, como se controverte, durante séculos e sem 

8*(8?,0.*L! 0*]$%!*! 052(5c583+*!%!*! 8*()%d+*!+3! %CP$essão justiça, é pacífico que o objetivo 

maior do sistema jurídico é produzir justiça e conduzir à justiça. Logo, a interpretação que 

conduz à iniqüidade é incorreta.  

Diz o artigo 30 do CDC que toda informação ou publicidade suficientemente precisa, 

veiculada por qualquer forma ou meio de comunicação, com relação a produtos e serviços 

oferecidos ou apresentados, obriga o fornecedor que a fizer veicular ou dela se utilizar e 

integra o contrato que vier a ser celebrado. O artigo 35 da mesma lei dá ao consumidor o 

                                                
52 No sentido que defendemos há vários precedentes, co:*L!PV%CV@!>,$50!J6()%0%L!%:%()30!(l0!  W[‘‘‘W‘!%!

16155445 (ambas do STJ); também: STJ, RESP 125934, RS, 6ª T., Rel. Min. Fernando Gonçalves, DJU 
18.02.2002, p. 00519; STJ, Res nº 25.980-SP, Rel. Min. Vicente Leal, DJ, julg. em 5.6.1966, 14.478); TJRJ, ACr 
62067/97, Reg. 160498, Cód. 97.050.62067, Trajano de Moraes, 6ª C.Crim., Rel. Des. Eduardo Mayr, J. 
04.12.1997; TACRIMSP, Ap 1222015/2, 15ª C., Rel. Juiz Paulo Vitor, DOESP 19.02.2001; TJRJ, ACr 
4220/2000, 3ª C.Crim., Rel. Des. Álvaro Mayrink da Costa, J. 12.06.2001; TJRS, ACR 70001837459, 7ª 
C.Crim., Rel. Des. José Antônio Paganella Boschi, J. 04.10.2001; TJRS, ACR 70001494061, 6ª C.Crim., Rel. 
Y%0V! ’&3(!S%*:3$!#$,C%?L! >V! ZXV[WVZ[[ s!HA41’GJ=L!Ap 1232003/1, 12ª C., Rel. Juiz Junqueira Sangirardi, 
DOESP 15.02.2001; TACRIMSP, Ap 1209783/4, 2ª C., Re?V!>,5N!q$5C!I%$$%5$3L!YFOJ=!Z[V[\VZ[[[V!R*!:%0:*!
0%()5+*! 30! +%850D%0!+%!1H!W[‘n‘<<L!kk[n‘‘ L! kXXn‘k , 594/338. O STJ também já decidiu no sentido oposto: 
Juris Síntese, ementas nºs 116031685, 116026904. Note-se que, a prevalecer o entendimento defendido pela tese 
*P*0)3L!(.*!%C50)5$53!c,$)*!+%!%(%$253!^,3?5c583+*@ a equiparação do § 3º também aparece antes do § 4º, e, para 
aplicar a mesma regra topológica, não poderia ser combinada com a regra do § 4º, que vem depois. 
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+5$%5)*! +%! %C525$! *! 8,:P$5:%()*! c*$-3+*! +*! 8*()$3)*, nos termos da publicidade ou oferta. 

Suponhamos que uma pequena loja de eletrodomésticos distribua panfletos anunciando uma 

liquidação, e por erro da gráfica uma das ofertas, que era um TV colorido por R$ 1.000,00, 

saia anunciando o televisor por R$ 1,00. Uma interpretação literal dos artigos já citados do 

CDC levaria à conclusão de que o comerciante é obrigado a vender os televisores por um real 

3*0!8*(0,:5+*$%0!^,%!%C525$%:!*!8,:P$5:%()*!+*!3(,(ciado. Mas essa mesma interpretação 

5(85+%!%:!*c%(03!/! $%2$3!+3!f%$:%(;,)583!*$3!%:!%0)udo, porque propicia o enriquecimento 

sem causa de tais consumidores53.   

4*:!]30%!(3!:%0:3!$%2$3!f%$:%(;,)583!3!b,$50P$,+;(8ia tem dispensado a prova do erro, 

reclamada pelos arts. 877 do Código Civil em vigor e 965 do Código Civil revogado, como 

condição para repetição do que o consumidor pagou indevidamente, nos casos de ação 

revisional julgada procedente, com declaração de nulidade de cláusula contratual54. 

15. Nas causas penais a interpretação deve ser a mais benigna para o réu. 

A regra já aparecia no Digesto, com esta formulação: “sempre que seja dúbia a 

interpretação referente à liberdade, a favor desta deve ser o pronunciamento”. É postulado 

P386c58*!^,%!(30!^,%0)D%0!^,%!%(&*?&%:!*!+5$%5)*!/!liberdade, especialmente afetas ao direito 

8$5:5(3?L!3!5()%$P$%)3-.*!K!$%0)$5)5&3L!%!30!^,%0)Des duvidosas devem ser interpretadas pro reo. 

G30! 3+&5$)3"0%! ^,%! 30! ^,%0)D%0! +,&5+*030L! +%! ^,%! c3la a regra, são somente aquelas que, 

enfrentadas tenazmente com todas as ferramentas her:%(;,)5830L!8*()5(,3:!5(+%85c$Q&%50V!O!

)350!05),3-D%0!0.*!$3$30V!F(+%!*!%0c*$-*!f%$:%(;,)5co conduzir a uma interpretação segura da 

norma, é essa interpretação que se aplica, ainda que seja gravosa para o réu. O in dubio pro 

reo!(3!5()%$P$%)3-.*!+*!+5$%5)*!8$5:5(3?!K!$%:K+5*!%C)remo, e não uma panacéia. Não justifica 

o abandono ou a postergação das técnicas interpretativas usualmente empregadas em todos os 

0%)*$%0!+*!+5$%5)*L!(%:!0%!0*]$%PD%!3!%?30V!J*:%()% quando o esforço interpretativo honesto e 

+5?52%()%!8*(+,N5$!3!+,30!0*?,-D%0!52,3?:%()%!3:P3$3+30!P%?*0!3$2,:%()*0!f%$:%(;,)58*0L!K!

que se prefere, dentre elas, a favorável ao acusado. 
                                                

53 A vedação do enriquecimento sem causa e a eqüidade!);:!05+*!?%:]$3+*0!(*0!b,?23:%()*0!+%!830*0!3c%)*0 
3*!+5$%5)*!+*!8*(0,:*L!8*:*!0%!&;!+%!>,$50!J6()%0%L ementas nº 134000263 e 2020699. 

54 STJ, REsp nº 453782; REsp nº 205990, 4ª T., Rosado, 2000. No mesmo sentido STJ, REsp nº 537113; 
REsp n° 88160, Ribeiro, 1998; REsp n° 187717, Direito, 1999; REsp n° 187281, Direito, 2000; REsp n° 176459, 
Rosado, 1999; AgRg no REsp nº 586728, Pádua Ribeiro, 2004. 
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M:! %C%:P?*! K! *! 3$)52*! Z<[! +*! 4T+52*! =%(3?L! ^,%! +%c5ne um crime com apenas duas 

palavras: “cometer adultério”. O tipo não informa se podem ser enquadradas como adulterinas 

3! $%?3-.*! f*:*00%C,3?L! *,! *! 3)*! ?5]5+5(*0*! +5&%$0*! da conjunção carnal. Por isso é 

P$%&3?%8%()%!*!%()%(+5:%()*!$%0)$5)5&*L!^,%!%C)$35!dessa norma o mínimo conteúdo proibitivo 

possível, para entender como típica somente a conjunção carnal, e nenhum outro ato 

libidinoso.  

V – Conclusão. 

4*:*!&50)*L!30!$%2$30!+3!f%$:%(;,)583!(.*!0.*!h8f3&es mágicas” que resolvem todos os 

problemas intercorrentes no labor interpretativo. S.*!0T!c%$$3:%()30!^,%!3,C5?53:!(*!)$3]3?f*!

de interpretação. Mas sua principal utilidade decorre de serem parte daquele grupo de 

premissas aceitas pacificamente pela comunidade jurídica. É sabido, conforme a lição de 

PERELMAN, que a argumentação jurídica eficiente é somente aquela que utiliza, como ponto 

de partida, uma premissa que se sabe de antemão ser aceita pelo interlocutor cuja adesão se 

busca conquistar. As regras estudadas, portanto, co:*! P*0),?3+*0! f%$+3+*0! +3! %CP%$5;(853!

multimilenar dos juristas, são premissas úteis como! P*()*0! +%! P3$)5+3! P3$3! 3$2,:%()3-D%0!

consistentes.  
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abuso de direito”. 
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*,!0*853?!+*!+5$%5)*s!ZVk!4*(0%^_;(8530!03(85*(3)T$ias que derivam do abuso de direito – 3. 

Conclusão 

Resumo: Trata-se de uma contribuição ao estudo do abuso de direito (art. 187 do Código 

Civil) e sobre a sua aplicação em caso de indevida recusa ao pagamento de indenização por 

invalidez total em contrato de seguro. 

Palavras-chave: abuso de direito – boa-fé - bons costumes - fim social ou econômico do 

direito - indenização – invalidez – contrato - seguro 

1. Introdução  

1.1. Identificação do objeto de estudo e sua seqüência 

O presente trabalho pretende ser uma contribuição ao estudo do conceito de abuso de direito, 

previsto no art. 187 do Código Civil, e sobre a sua aplicação em caso de indevida recusa ao 

pagamento de indenização por invalidez total em contrato de seguro.  

Definido o objeto da presente investigação, cumpre dizer que a metodologia adotada levou em 

8*(05+%$3-.*L!P$5:*$+53?:%()%L!*!c3)*!+%!^,%!3!45;(853!+*!Y5$%5)*!K!,:3!85;(853!P$Q)583!8,b*!

objetivo é a solução de casos concretos. Daí porque o método deve ser visto, antes de tudo, 

como o caminho percorrido pelo jurista para chegar à solução do caso concreto1.  

Em vista disso, procuramos delimitar o âmbito deste trabalho aos seguintes pontos: a) 

estabelecer o conceito de abuso de direito; b) concretizar os conteúdos que fornecem o critério 

de determinação de legitimidade ou ilegitimidade do!%C%$8685*!+*!+5$%5)*L!^,350!0%b3:L!3!]*3"

                                           
1 ASCENSÃO, José de Oliveira. O direito: introdução e teoria geral. 11.ed. Coimbra: Almedina, 2001, p. 375.  
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fé, os bons costumes e o fim social ou econômico do direito, especificamente no que concerne 

à indevida recusa de pagamento de indenização por invalidez total em contrato de seguro; c) 

%0)3]%?%8%$! 30! 8*(0%^_;(8530! 03(85*(3)T$530! ^,%! +%$ivam do abuso de direito na hipótese 

%C3:5(3+3s!+o!%CP*$!30!(*0030!8*(8?,0D%0!0*]$%!*!)%ma.  

2. Abuso de direito 

2.1. Conceito de abuso de direito 

Além dos casos de violação do direito subjetivo ou +30! +50P*05-D%0! ?%2350! ^,%! P$*)%2%:!

interesses de outrem, o novo Código Civil, em seu art. 187, copiando literalmente o art. 334 

+*!4T+52*!45&5?!=*$),2,;0L!%0)3]%?%8%!^,%!hTambém comete ato ilícito o titular de um direito 

que, ao exercê-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econômico ou 

social, pela boa-fé ou pelos bons costumes”.  

Trata-se de cláusula geral, de aplicação muito mais vasta do que apenas à responsabilidade 

civil, “através do qual se procura estabelecer limi)%0!3*!%C%$8685*!+30!P*05-D%0!b,$6+5830!^,%L!

embora formalmente permitido, se apresenta como disfuncional ao sistema jurídico, quando 

contraria manifestamente vectores fundamentais do seu funcionamento”2. 

Na verdade, o princípio do abuso do direito “consti),5!,:!+*0!%CP%+5%()%0! )K8(58*0!+5)3+*0!

P%?3! 8*(085;(853! b,$6+583! P3$3! *])%:P%$3$L! %:! 3?2,:30! +%0030! 05),3-D%0! P3$)58,?3$:%()%!

clamorosas, aos efeitos da rígida estrutura das normas legais. Ocorrerá tal figura de abuso 

quando um determinado direito – em si mesmo válido p!0%b3!%C%$85+*!+%!:*+*!^,%!*c%(+3!*!

sentimento de justiça dominante na comunidade”3. 

Verifica-se, portanto, que não é o caso da violação de um direito de outrem ou da ofensa a 

uma norma tuteladora de um interesse alheio, mas do exercício anormal do direito próprio.  

Cumpre salientar, porém, que no ato abusivo há violação da finalidade do direito, de seu 

espírito, violação essa aferível objetivamente, sem se aferir a ocorrência de dolo ou culpa. 

#30)3!^,%!*]b%)5&3:%()%!0%!%C8%+3:!)350!?5:5)%0L!5(+%P%(+%()%:%()%!+3!8*(085;(853L!P*$!P3$)%!

+*! 32%()%L! +%! 0%! %C8%+%$%:! )350! ?5:5)%04. De modo que não há que se perquirir acerca do 

                                           
2 LEITÃO, Luís Manuel Teles de Menezes. Direito das Obrigações. vol. I., Coimbra: Almedina, 2000, p. 265. 
3 COSTA, Mário Júlio de Almeida. Direito das Obrigações. 8ª ed., Coimbra: Almedina, 2000, p. 71. 
4 VARELA, João de Matos Antunes. Das Obrigações em Geral. vol. I,10ª ed., Coimbra: Almedina, 2000, p. 545. 
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interesse de prejudicar alguém, já que a "responsabilidade civil decorrente do abuso do direito 

independe de culpa, e fundamenta-se somente no critério objetivo-finalístico"5.

Revela-se, assim, como categoria autônoma, de concepção objetiva e finalística, não apenas 

dentro do âmbito estreito do ato emulativo (ato ilícito). Isto porque, diferentemente do ato 

5?685)*L! ^,%! %C52%! 3! P$*&3! +*! +3(*! P3$3! 0%$! 83$38)%rizado, o abuso de direito é aferível 

*]b%)5&3:%()%!%!P*+%!(.*!%C50)5$!+3(*!%!%C50)5$!3)* abusivo6.  

OC52%"0%L! )*+3&53L!,:!3],0*!(6)5+*@!h*! )5),?3$!+*!+5$%5)*!+%&%! )%$!%C8%+5+*!manifestamente

%00%0!?5:5)%0!5:P*0)*0!3*!0%,!%C%$8685*i7.  

Cabe-nos, agora, concretizar os conteúdos que fornecem o critério de determinação de 

?%25)5:5+3+%!*,!5?%25)5:5+3+%!+*!%C%$8685*!+*!+5$%5to, quais sejam, a boa-fé, os bons costumes 

e o fim social ou econômico do direito, a fim de es)3]%?%8%$! %&%(),350! 8*(0%^_;(8530!

sancionatórias que dele derivam em caso de indevida recusa ao pagamento de indenização por 

invalidez total em contrato de seguro.  

2.2 Bons costumes 

3. Por bons costumes “há-de entender-se um conjunto de regras de conviv;(853! ^,%L! (,:!

dado ambiente e em certo momento, as pessoas honestas e correctas aceitam comummente. 

S*2*L! *! %C%$8685*! +%! ,:! +5$%5)*! 3P$%0%()3"0%! 8*()$Qrio aos bons costumes quando tiver 

8*(*)3-D%0! +%! 5:*$3?5+3+%! *,! +%! &5*?3-.*! +30! (*$:30 elementares impostas pelo decoro 

social”8.

                                           
5 Cf. Enunciado 37 da Jornada de Direito Civil, promovida pelo Centro de Estudos do Conselho da Justiça 
Federal. 
6 NERY JR. Nelson. Código Civil Comentado e legislação extravagante. 3ª ed., São Paulo: Revista dos 
Tribunais, 2005, p. 282. Adota-se, assim, a teoria do abuso do direito como contrariedade entre a conduta 
+3^,%?%!^,%!%C%$8%!,:!+5$%5)*!0,]b%)5&*!%!*!c,(+3:%()*!3C5*?T258*"(*$:3)5&*!%C50)%()%V!Y36!P*$!^,%!(.* se deve 
hVVV!3(3?503$!3!%C50);(853!+%!5()%(-.*L!*,!8,?P3L!(a conduta do titular do direito subjetivo. Pois o abuso de direito 
restará configurado pelo simples descompasso entre *!%C%$8685*!+%!,:!+5$%5)*!0,]b%)5&*L!3P3$%()%:%()%!regular, 
:30! ^,%L! %:! &%$+3+%L! +%08,:P$%! *! c,(+3:%()*! 3C5*?T2ico inscrito na norma jurídica” (CALCINI, Fábio 
Pallaretti. “Abuso do direito e o novo código civil”. Revista dos Tribunais, v. 830, dez/04, p. 37). 
7 COSTA, Mário Júlio de Almeida. Direito das Obrigações ...,  p. 75. Há quem critique a utilização do advérbio 
“manifestamente”, por considerar que gera dúvida sobre seu alcance, isto é, se diz respeito ao grau ou à 
^,3()5+3+%@!h!VVV!0*:%()%!0%$Q!3],05&*!*!3)*!^,%!%C8%+%!%C32%$3+3:%()%!*0!?5:5)%0!*,!]30)3!^,%!)3?!%C8esso seja 
*0)%(05&*L! c385?:%()%! (*)3+*z! A! (%23)5&3! 0%! 5:PD%! %m ambas as hipóteses, eis que tal circunstância não é 
elemento do ato abusivo e portanto, basta a inobser&t(853! +*0! ?5:5)%0! 3C5*?T258*0! P3$3! 83$38)%$5NQ"?*L sem 
8*()%:P?3-.*! +%! 0,3! %C)%(0.*! *,! %&5+;(853i! m4A1=ORA, Heloísa. “Abuso do Direito no Código de 2002. 
Relativação de direitos na ótica civil-constitucional”. In: TEPEDINO, Gustavo (coord.). A parte geral do Novo 
Código Civil – Estudos na perspectiva civil-constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 382).
8 COSTA, Mário Júlio de Almeida. Direito das Obrigações ...,  p. 76. 
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Age em absoluta contrariedade ao conceito de bons costumes, a seguradora que se nega a 

efetuar o pagamento da indenização sob alegação de 3,0;(853!+%!8*:P$*&3-.*!+3! 5(&3?5+%N!

total do segurado, se qualquer pessoa pode constatar a fragilidade do estado de saúde do 

0%2,$3+*V! 4*:! %c%5)*L! %:! 830*0! +%! %C)$%:3! 2$3&5+3+%, em que é perfeitamente cabível a 

qualquer pessoa constatar que o segurado não tem a :6(5:3! P*005]5?5+3+%! +%! %C%$8%$!

atividade laborativa, independentemente da realização de perícia, a negativa geral e 

desprovida de maior fundamentação viola não apenas uma norma básica de decoro social, 

mas, também, agride violentamente o princípio supraconstitucional da dignidade da pessoa 

humana9.  

  

2.3. Boa-fé 

Por boa-fé deve-se entender não apenas o cumprimento das pres)3-D%0!P$5(85P350!+*!8*()$3)*!

(dar, fazer, não fazer), mas, também, os deveres de conduta necessários para preservar o 

verdadeiro objetivo do negócio celebrado, permitind*!^,%!83+3!P3$)%!3?83(8%L!8*:!%c585;(853L!

aquilo que a levou a contratar. Trata-se de “verdadeiro componente ético que ingressa no 

Direito e o vivifica”, pois “implica um certo dever de cooperação, de solidariedade na busca 

da perfeita realização do fim do contrato”10. 

No sistema revogado do Código Civil de 1916, a boa-fé era tratada como princípio geral de 

direito. Sob a égide do novo Código Civil, tornou-s%!8?Q,0,?3!2%$3?L!%CP$%003:%()%! 5(8?,6+3!

pelo art. 42211, ao mesmo tempo em que se consubstanciou em “fonte de direito e de 

*]$523-D%0L!50)*!KL!c*()%!b,$62%(3!3005:!8*:*!3!?%5 e outras fontes”12. 

A!]*3"cK! 5:PD%!3*!8*()$3)3()%!,:!P3+$.*!+%!8*(+,)3!proba, honesta e leal. Daí por que se 

mostra necessário averiguar se o contratante agiu c*:!$%)5+.*L!(*0!P3+$D%0!^,%!0%!%0P%$3!+*!

“homem comum”, atendidas as peculiaridades dos usos e costumes do lugar.  

                                           
9 Mesmo entendendo que a conceituação de dignidade da pessoa humana não se mostra imprescindível, é 
impossível desconsiderar a conhecida formulação de KANT, ao distinguir aquilo que tem um preço, seja 
pecuniário ou estimativo, do que é dotado de dignidade, isto é, do que é inestimável, do que é indisponível, do 
que não pode ser objeto de troca: “No reino dos fins tudo tem ou um preço ou uma dignidade. Quando uma coisa 
está acima de todo o preço, e portanto não permite equivalente, então tem ela dignidade” (Fundamentação 
Metafísica dos Costumes. Lisboa: Ed. 70, 1992, p. 77). 
10 GARCIA, Enéas Costa. Responsabilidade Pré e Pós-Contratual à Luz da Boa-Fé. São Paulo: Ed. Juarez de 
Oliveira, 2003, p. 83. 
11 Art. 422. Os contratantes são obrigados a guardar,!3005:!(3!8*(8?,0.*!+*!8*()$3)*L!8*:*!%:!0,3!%C%8,-ão, os 
princípios de probidade e boa-fé.  
12 NERY JR. Nelson. Código Civil Comentado ..., p. 381. 
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Age com má-fé a seguradora que se recusa a pagar a indenização sem ao menos realizar 

%C3:%!:K+58*!P3$3!3&%$52,3$!*!%0)3+*!+%!03d+%!+*!0%gurado. Ora, é (ou deveria ser) prática 

8*:,:!3!)*+30!30!0%2,$3+*$30!3!$%3?5N3-.*!+%!%C3:%!por uma junta médica de sua confiança, 

para embasar sua negativa de pagamento do valor do seguro. A simples negativa de efetuar o 

pagamento, sem nenhum documento apto a comprovar a tese de que a sua recusa é justificada, 

5:P*$)3!+5N%$!^,%!+%5C*,!+%! 325$! 8*:!3! $%)5+.*! ^,%! se espera de uma empresa seguradora. 

Afinal de contas, as pessoas fazem seguro de vida j,0)3:%()%! P3$3! )350! 05),3-D%0! %! );:! 3!

?%26)5:3!%CP%8)3)5&3!+%!^,%!3*!0*c$%$%:!3?2,:!385+%nte serão assistidas pela seguradora. Em 

razão disso, a recusa injustificada ao pagamento de seguro por invalidez, sem qualquer 

%:]303:%()*!%:!%C3:%!:K+58*L!+%03)%(+%!3*!P$5(86P5* da boa-fé que deve nortear todas as 

$%?3-D%0!8*()$3),350V!

2.4. Fim econômico ou social do direito 

No que se refere ao limite imposto pelo fim econômi8*!*,!0*853?!+*!+5$%5)*!3!0%$!%C%$85+*!P%?*!

contratante, há que se considerar que o contrato tem de ser entendido “não apenas como as 

P$%)%(0D%0!5(+5&5+,350!+*0!8*()$3%()%0L!:30!8*:*!&%rdadeiro instrumento de convívio social e 

de preservação dos interesses da coletividade”13.    

Em casos de invalidez total passível de constatação por qualquer leigo ou de recusa genérica 

ao dever de indenizar, desacompanhada de realização!+%!%C3:%!:K+58*L!K!:3(5c%0)3!3!3)5),+%!

individualista, não pautada pelo valor da solidariedade (CF, 3º, I) e do respeito à dignidade da 

pessoa humana (CF, 1º, III). Trata-se, no caso, de tentativa maliciosa de se livrar do 

cumprimento de obrigação contratual, motivada, muitas vezes, pelo risco calculado de que 

poucos segurados irão perseguir seus direitos na Ju0)5-3L! 3?53+*L! 35(+3L! /0! +%c585;(8530! +*!

Poder Judiciário em julgar celeremente os processos. Nos moldes atuais e, diga-se de 

passagem, sem esperanças de alteração a curto prazo, o Poder Judiciário ainda é grande 

alternativa para quem pretende postergar o cumprimento de deveres contratuais. 

2.5 Conseqüências sancionatórias que derivam do abuso de direito 

                                           
13 NERY JR. Nelson. Código Civil Comentado ..., p. 379. 
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Verificado e declarado um ato como havendo sido cometido com abuso de direito, esse fato 

gera os efeitos de todo ato ilícito, a saber: a) obrigação de reparar os danos por ele causados, 

sejam eles morais ou patrimoniais (art. 186 do Código Civil); e, b) nulidade do ato ou negócio 

jurídico (art. 166, inc. VI, do Código Civil).  

Cumpre salientar que a reparação por danos morais em caso de abuso de direito não se 

confunde com a indenização por danos morais decorrente do descumprimento de um contrato, 

]30)3()%! 8*()$*&%$)5+3! (3! b,$50P$,+;(853V! Y%8*$$%L! (3! &%$+3+%L! +3! +%0*]%+5;(853! 3*! +%&%$!

legal de observância das cláusulas gerais de boa-féL!]*(0!8*0),:%0!%!%C%$8685*!+*!+5$%5)*!+%!

acordo com seus fins econômicos e sociais. Neste caso, contudo, não há que se falar em 

aplicação de cláusulas gerais, mas, sim, da figura do conceito legal indeterminado, pois “uma 

vez reconhecido o abuso de direito, o sistema legal já tem a solução predeterminada para o 

caso, qual seja, a ilicitude objetiva do ato, independentemente de dolo ou culpa”14.  

3. Conclusão 

Comete abuso de direito, nos termos previstos no art. 187 do Código Civil, a seguradora que 

se recusa a efetuar pagamento de indenização por invalidez total prevista em contrato de 

seguro em casos de invalidez passível de constatação por qualquer leigo ou de recusa genérica 

ao dever de indenizar, desacompanhada de realização!+%!%C3:%!:K+58*V!R%0)%!830*L!+%&%!*!

Juiz, de ofício, por se tratar de norma de ordem pública, aplicar a solução legal 

predeterminada:  obrigar a reparar os danos causados (CC, 186) e declarar a nulidade do ato 

ou negócio jurídico (CC, 160, VI).  
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Do dispositivo da sentença e acórdão

Lauro Laertes de Oliveira 1

1. O dispositivo da sentença ou acórdão é a conclusão, a decisão ou parte final; 

enfim, o desfecho da demanda, onde, aplicando a lei ao caso concreto, o julgador acolhe ou 

rejeita o pedido formulado pela parte. 

2. De suma importância é o dispositivo da sentença ou do acórdão, porque contém a 

prestação da tutela jurisdicional buscada e que propiciará ao vencedor, principalmente no caso 

de acolhida de pedido condenatório, a liquidação ou o cumprimento da sentença. Os pedidos 

declaratórios e constitutivos não comportam liquidação de sentença. 

3. Daí a necessidade de que a decisão seja clara, possibilitando o fácil entendimento 

da conclusão a que se chegou, bem como abrangente, ou seja, incluindo todos os pedidos 

formulados e acessórios conseqüentes.  

4. Na casuística observamos casos comuns de inobservância dos preceitos 

mencionados. Vejamos: 

4.1. JurosV!G,5)*!8*:,:!3!8*(c,0.*!(3!5(85+;(853!+%!b,$*0!^,3nto ao índice e início 

+%!0,3!5(85+;(853V!R*!4T+52*!45&5?!+%! \ W!8*:*!P$%ceito geral aplicam-se os juros legais de 

6% ao ano e contam-se a partir da citação (art. 1.062). No Código Civil de 2002, o art. 406 

estabelece: “Quando os juros moratórios não forem convencionados, ou o forem sem taxa 

estipulada, ou quando provierem de determinação da lei, serão fixados segundo a taxa que 

estiver em vigor para a mora do pagamento de impostos devidos à Fazenda Nacional.” 

=$%+*:5(3!(3!b,$50P$,+;(853!3!3P?583-.*!+%!b,$*0!:*$3)T$5*0!+%! {!3*!:;0L!8*(c*$:%!3$)V!<[W!

do CC/2002 e art. 161, § 1º, do Código Tributário Nacional.  Contam-se os juros moratórios, 

também na culpa contratual, a partir da citação pelo novo Código Civil (art. 405). 

ExceçõesV! R*0! 3)*0! 5?685)*0! P*$! 8,?P3! %C)$38*()$3),3?! *0! b,ros incidem a partir do 

evento danoso (Súmula 54/STJ) e art. 398 do Código 45&5?! +%! Z[[ZL! P*$! %C%:P?*L!

responsabilidade civil decorrente de acidente de veículos; no dano moral adota-se o mesmo 

critério a partir do evento danoso (EDResp 327.382-RJ); na culpa contratual, aplica-se a regra 

2%$3?! m+3! 85)3-.*oL! P*$K:L! (30! *]$523-D%0! ?6^,5+30! a partir do vencimento da obrigação, se 

houver (Código Civil de 1916, art. 960 e Código Civil de 2002, art. 397); observe-se, também, 

                                                
1        Desembargador do TJPR 
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que os juros compostos (capitalizados), previstos no art. 1.544 do Código Civil de 1916 só se 

aplicam contra aquele que praticou o crime (Súmula  XWnJH>o!%!(.*!%C50)%!+50P*05-.*!3(Q?*23!

no Código Civil de 2002. 

Em termos de matéria tributária os juros moratórios!0.*!+%! {!3*!:;0!*,! Z{!3*!

ano, conforme art. 161, parágrafo 1º, do Código Tributário Nacional. Na repetição de indébito 

tributário, aplica-se por analogia a mesma regra, contudo, recaem a partir do trânsito em 

julgado (Art. 167, § único, do CTN e Súmula 188/STJ).  

Na desapropriação direta e indireta os juros moratórios de 6% ao ano e os 

compensatórios de 12% ao ano, encontram-se sumulados (Verbetes 12, 56, 69, 70, 102, 113 e 

114/ STJ). Agora pela Medida Provisória nº 2.183 os juros compensatórios passaram a ser de 

6% ao ano. A aludida MP alterou vários dispositivos do Decreto-Lei 3365, de 21-6-1941 (Lei 

de Desapropriação).  

Outrossim, “os juros de mora, nas condenações impostas à Fazenda Pública para 

pagamento de verbas remuneratórias devidas a servidores e empregados públicos, não 

poderão ultrapassar o percentual de seis por cento ao ano”. (Art. 1º-F da Lei 9.494, de 10-9-

1997, com a redação dada pela MP 2.180-35, de 24-8-2001).! e5+%! +%850D%0! +*! JH>! 3!

respeito: REsp 577241/CE; AGA 400.145/SP e AGResp 690.392/RS. 

Quanto aos benefícios previdenciários, os juros de mora de 6% ao ano contam-se da 

citação (S. 204/STJ).  

4.2. Correção MonetáriaV! F,)$*! 30P%8)*! 5:P*$)3()%! P3$3! 3! c30%! +%! %C%8,-.*! de 

sentença é a definição da correção monetária quanto!3*!0%,!5(685*!%!*!$%0P%8)5&*!5(+%C3+*$V!!

 Hoje via de regra incide a atualização monetária a partir do efetivo prejuízo no 

5?685)*! 8*()$3),3?! *,! %C)$38*()$3),3?! mJd:,?3! <‘nJHJ). Na repetição de indébito tributário 

incide a partir do pagamento indevido (Súmula 162/STJ).  

4.3. Indexador. U,3()*! 3*! 5(+%C3+*$! 3! 0%$! ,)5?5N3+*! (%8%00Q$5*! %0)3r atento ao 

P%$6*+*!+3!*]$523-.*V!R30!*]$523-D%0!3),350L!3P?583-se, via de regra, o INPC do IBGE e nas 

antigas, devido aos sucessivos Planos Econômicos, índices diversos. A Súmula 41 do TRF da 

1ª Região, resume bem a matéria: “Os índices integrais de correção monetária, incluídos os 

expurgos inflacionários, a serem aplicados na execução de sentença, ainda que nela não haja 

previsão expressa, são de 42,72% em janeiro de 1989, 10,14% em fevereiro de 1989, 84,32% 

em março de 1990, 44,80 em abril de 1990, 7,87% em maio de 1990 e 21,87% em fevereiro 

de 1991.”!R*0!8$K+5)*0!$,$350!P*$!%C8%-.*!3P?583"0%!(*!:;0!+e março/90 o BTN com índice 

de 41,28% no lugar do IPC.
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A!H1!"!H3C3!1%c%$%(853?!+%!>,$*0!3P%(30!P*+%!0%$!,)5?5N3+3!8*:*!5(+%C3+*$!^,3(+*!

convencionada pelas partes.  

=*$!0,3!&%N!3!H3C3!J%?58!P*+%!5(85+5$!(30!*]$523-D%s tributárias, desde que prevista 

em lei e não cumulada com qualquer outro índice de correção monetária ou juros, uma vez 

que engloba ambos. 

4.4. Pensão.!R30!3-D%0!+%!5(+%(5N3-.*!P*$!3)*!5?685)*!^,%!%(&*?ve questão de pensão 

à vítima ou beneficiários, necessário definir o termo inicial e final. Como princípio geral 

devida desde o evento danoso até a idade provável da vítima (65 anos de idade); se a vítima 

sobreviveu e ficou incapacitada parcial ou totalmente, a pensão deve ser paga enquanto viver, 

vale dizer, a pensão é vitalícia. 

No caso de vítima menor de família não abastada, de acordo com nova orientação do 

STJ (REsp’s 147.075-MG; 220.234-SP e 160.970-SP), a pensão arbitrada deve ser integral 

desde os 14 anos (Constituição Federal, art. 7º, XXXIII) até os 25 anos (idade provável do 

casamento), reduzindo-se então pela metade (há julgados entendendo que se reduzem a 1/3, 

como Resp 172.335-SP) e até os 65 anos de idade da vítima, desde que sobrevivam os 

beneficiários.  

Na ação de investigação de paternidade, cumulada co:! 3?5:%()*0L! %C50)%! +5006+5*!

sobre o início da pensão alimentícia, se da citação ou da sentença. Prevalece no STJ o 

entendimento da primeira corrente (RSTJ, 26:306). 

4.5. Dano Moral.!R.*!0%!P*+%!%0^,%8%$!^,%!5(3+:5006&%?!3!c5C3-.*!+* dano moral 

em salários mínimos, como decidiu o Supremo Tribunal Federal (RE nº 225.488-PR, 1ª 

Turma do Supremo Tribunal Federal, rel. Min. Moreira Alves, DJU de 16-6-2000, p. 39). 

Y%&%!0%$!c5C3+*!%:!^,3()53!8%$)3L!8*:!3),3?5N3-.*!:onetária a partir de data da sentença ou 

acórdão e acrescida de juros moratórios a partir do evento danoso (Súmula 54/STJ e art. 398 

do CC/2002). 

4.6. Honorários advocatícios. Tema a que o julgador deve estar atento na parte 

+50P*05)5&3L! 5(8?,05&%! ^,3()*! /! 0,8,:];(853! $%86P$*ca e ao conceito de perda mínima do 

pedido (CPC, art. 21). O conceito de perda mínima quer dizer parte irrelevante ou 

insignificante do ponto de vista econômico. Arruda Alvim fornece bom conceito (Código de 

Processo Civil Comentado, RT, 1975, vol. 2, p. 195). Na maioria dos casos de perdas de até 

5%, consideram-se-as mínimas. Nas sentenças condenatórias os honorários advocatícios 

incidem sobre o valor da condenação e nunca sobre o valor da causa. Nas declaratórias e 

constitutivas arbitram-se em quantia certa, com apreciação eqüitativa do juiz (CPC, art. 20, § 
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4º). Outrossim, deve-se observar o princípio da causalidade, ou seja, de quem deu causa ao 

ajuizamento da demanda responde pelas verbas de suc,:];(853V!R30! 3-D%0! P$%&5+%(85Q$530!

(.*! $%83%:! 0*]$%! P$%0)3-D%0! &5(8%(+30! mJd:,?3!    nJH>o! %! (30! +%03P$*P$53-D%0! *]0%$&3$!

Jd:,?30!  ‘ ! %!  < nJH>V! R.*! P*+%:! 0%$! c5C3+*0! %:! 03?ários mínimos (Súmula 201/STJ). 

’:PD%"0%! 3! 8*(+%(3-.*! +*! ]%(%c585Q$5*! +3! b,0)5-3! 2$3),5)3! (30! &%$]30! +%! 0,8,:];(853L!:30!

^,%!0T!P*+%$.*!0%$!%C%8,)3+30!0%!8*:P$*&3+*!^,%!%?% perdeu a condição de necessitado (arts. 

11 e 12 da Lei 1.060/50), antes de consumada a prescrição, conforme entendimento 

majoritário do STJ. Firmou a Corte Especial do STJ entendimento de que não é computável, 

para efeito de cálculo de honorários advocatícios d%! 0,8,:];(853L! 3! &%$]3! (%8%00Q$53! /!

constituição de capital para assegurar o pagamento +%!P$%0)3-D%0!c,),$30!+%!P%(0.*L!8*(c*$:%!

art. 20, § 5º, do CPC (Resp 249.728/RJ).  

4.7. Honorários nos embargos à execução.!1%8*:%(+3"0%!3!c5C3-.*!+%!f*(*$Q$5*0!

3+&*83)685*0!P3$3!3:]*0!*0!c%5)*0!m%:]3$2*0!%!%C%8,ção), evitando-se reabertura de discussão 

(*!%&%(),3?!P$*00%2,5:%()*!+3!%C%8,-.*V!

4.8. Não cabem juros sobre honorários advocatícios. Não pode o juiz determinar 

3! 5(85+;(853! +%! b,$*0!:*$3)T$5*0! 0*]$%! *0! f*(*$Q$5*0! 3+&*83)685*0! *]b%)*0! +3! 0,8,:];(853V!

Evidente que só após a constituição em mora do devedor que poderão incidir juros 

:*$3)T$5*0L!*,!0%b3L!(3!%C%8,-.*!+*!b,?23+*!m4=4L!3rt. 475-J).  

5. Reconvenção.  Indispensável a condenação do vencido nas verbas de 

0,8,:];(853! +3! $%8*(&%(-.*V!A!:%?f*$! )K8(583! $%8*:%nda a condenação em separado das 

&%$]30!+%!0,8,:];(853!+3!3-.*!P$5(85P3?!%!+3!$%8*(&enção (CPC, art. 34). 

6. Da intervenção de terceiros. O juiz deve se encontrar atento também aos casos 

de intervenção de terceiros, quando deverá decidir de modo simultâneo a ação principal e a 

lide secundária, se for o caso, bem como definir ve$]30!+%!0,8,:];(853!mFP*05-.*L!3$)0V!k\!3!

61; denunciação da lide, art. 76; chamamento ao processo, arts. 78 e 80). As verbas de 

0,8,:];(853! +%&%$.*! 0%$! +%c5(5+30! %:! 0%P3$3+*! P3$3! a ação principal e a lide secundária 

(CPC, art. 34). 

6. Não cabe sentença ilíquida. Nos processos sob procedimento comum sumário 

referidos no art. 275, inciso II, alíneas “d” e “e” (ressarcimento de danos por acidente de 

veículos e cobrança de seguro, relativamente aos danos causados em acidente de veículos), é 

proibido ao juiz proferir sentença ilíquida (CPC, art. 475-A, § 3º).  

6. Forma de liquidação. Enunciar a forma de liquidação da sentença: por memória 

discriminada do credor (arts. 475-B e 475-J), por arbitramento (art. 475-C) ou por artigos (art. 
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475-E, todos do CPC).

7. Cumprimento da sentença. Inovação importante é a regra do art. 475-J do CPC, 

^,%!)$3)3!+*!8,:P$5:%()*!+3!0%()%(-3!%!+50PD%@!“Caso o devedor, condenado ao pagamento 

de quantia certa ou já fixada em liquidação, não o efetue no prazo de 15 (quinze) dias, o 

montante da condenação será acrescido de multa no percentual de 10% (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.” Dessa maneira, incumbe ao juiz quando for o caso, inserir 

na sentença ou na decisão da liquidação, a partir de quando incidirá a multa de 10%. Evita-se 

futura discussão a respeito. Não se pode olvidar qu%!%C50)%:!(3!+*,)$5(3!+5&%$030!8*$$%()%0!

sobre o tema, a saber: a) a partir do momento em qu%!3! 0%()%(-3!0%! )*$(3!%C%^_6&%?s!]o!+*!

trânsito em julgado, ainda que pendente recurso que não tenha efeito suspensivo; c) com a 

]35C3!+*0! 3,)*0! %! 5()5:3-.*!+3!P3$)%L! (3!P%00*3! +*!procurador judicial ou para outros com 

intimação pessoal do devedor (Luiz Rodrigues Wambier, Teresa Arruda Alvim Wambier 

e José Miguel Garcia Medina, Sobre a necessidade de intimação pessoal do réu para o 

cumprimento da sentença, no caso do art. 475-J do CPC – BIJ –Boletim Informativo Juruá – 

nº 419 – pp. 18-20).  

8. Duplo grau de jurisdição. Cabe ao juiz observar a regra do art. 475 do Código de 

Processo Civil, determinando a remessa dos autos ao tribunal competente, haja ou não recurso 

voluntário, nas hipóteses ali previstas, bem como observar que, após o advento da Lei 9.469, 

de 10-7-97, aplica-se o referido dispositivo às aut3$^,530!%!c,(+3-D%0!Pd]?5830V!R*!:3(+3+*!

de segurança, quando concedida a ordem, também se i:PD%!*!$%%C3:%!(%8%00Q$5*!m3$)V! ZL!u!

único, da Lei 1.533/51). A Lei nº 10.352, de 26-12-Z[[ !$%0)$5(25,!*!83]5:%()*!+*!$%%C3:%!

(%8%00Q$5*!m8*(+%(3-.*!+%!&3?*$!(.*!%C8%+%()%!3!W[!JG!%!b,$50P$,+;(853!+*!=?%(*!+*!JHI!*,!

Súmula de Tribunais Superiores), conforme §§ 2º e 3º, do art. 475.  

9. No segundo grau de jurisdição, principalmente quando julgado improcedente o 

pedido inicial e o tribunal dá provimento ao recurso julgando procedente, muitos relatores 

+%5C3:! +%! c3N%$! 3! P3$)%! +50P*05)5&3! 8*:P?%)3! (*! 38Trdão, o que causa evidente prejuízo às 

partes na liquidação de sentença. Não se pode apenas dizer que se dá provimento ao recurso, 

8*:!5(&%$0.*!+*!g(,0!+3!0,8,:];(853V!’:P$%085(+6&%?, pois, a conclusão do dispositivo com 

todos os seus requisitos, como se sentença fosse. A?5Q0L! 0%! *! b,5N! c5C*,L! (*! 830*! +%!

5:P$*8%+;(853!+*!P%+5+*!5(5853?L!f*(*$Q$5*0!3+&*83)ícios sobre o valor da causa e o tribunal 

dando provimento julga procedente o pedido inicial,! +%! 8,(f*! 8*(+%(3)T$5*L! 5:PD%"0%!

observar que a verba honorária incide sobre o valor da condenação.  
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10. Não se pode esquecer também a importância do dispositivo da sentença ou 

acórdão para a formação da coisa julgada (Humberto Theodoro Junior, Revista de Processo, 

RT, vol. 81:82). Outrossim, evita-se também embargos declaratórios +%&5+*!3!*:500D%0V!!

11. ConclusãoV!Y*!%CP*0)*L!&;"0%!3!$%?%&t(853!+3!%0P%85c583-.*!(a parte dispositiva 

do julgado dos acessórios (juros, correção monetári3L! 5(+%C3+*$L! )%$:*! 5(5853?! %! c5(3?! +30!

&%$]30L!8*:*!P%(0D%0L!f*(*$Q$5*0!3+&*83)685*0oV!’(8umbe ao julgador na parte dispositiva da 

sentença ou acórdão realizar, uma conclusão lógica, clara e abrangente para a formação da 

coisa julgada, evitando incidentes processuais, embargos declaratórios, nova decisão em fase 

de liquidação de sentença e conseqüente desafio de outro recurso, contribuindo assim para 

uma melhor prestação da tutela jurisdicional e velando pela rápida solução do litígio (CPC, 

art. 125, II). Ao advogado, por sua vez, incumbe formular pedidos completos, claros e 

objetivos, bem como fiscalizar os julgados, para garantia plena dos direitos e interesses de 

seus clientes. 
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PROTEÇÃO JURÍDICO-PENAL DA BIOSSEGURANÇA: 

ALGUMAS REFLEXÕES 

“El problema no está por consiguiente tanto en 
aquella diferencia entre el descubrimiento 

científico (siempre neutral) y su aplicación 
(buena o mala), está en la propia dimensión del 
descubrimiento que pode establecer uma lógica 
de proyecto de alteración del destino humano” 

Francesco D’Agostino 
Gli interventi sulla genética umana  

nella prospettiva della Filosofia del Diritto 

DENISE HAMMERSCHMIDT 

Mestra em Direito Penal-Supraindividual pela Universidade Estadual de Maringá - UEM 
Professora de Direito Penal  e Biodireito da PUC – Campus Londrina 

Juíza de Direito no Estado do Paraná 

ABSTRACT: Biosafety appears as a result of the need to evaluate, prevent and control 
the associated risks of biotechnology development. It represents a recent political 
objective in post-modern society, the so-called risk society. The factors that determine 
that valuation change are, on one hand, the advances in Genetics and Molecular Biology 
and, on the other hand, the development of precision instruments as in Genetic 
Engineering. Genetically modified organisms (OGM) is a definition of an organism that 
has been modified by Genetic Engineering biotechnologies, through the introduction 
 !"# $!%&’( %$)!# )*# )!&# )(# +)(&# &,)’&!)-.# )(# %( !.’&nous genes. So, under these 
circumstances, biosafety within the activities that involve genetically modified 
organisms, was slowly beginning to appear in some international standards, reaching its 
top with the Biosafety Protocol. At the same time, the Brazilian constitutional legislator 
was not indifferent to this new value biosafety, a value that involves the control, 
evaluation, prevention and management of the risks derived from Genetic Engineering 
techniques for the safety of live species. In this way, the juridical penal asset biosafety, 
$.#/)!.%$%-%$)! 001# !"#&,20$/$%01#2()%&/%&"#31#%4& chapters 225 : I, II, IV and V of the 
Federal Constitution. Furthermore, these constitutional dispositions were regulated, in 
the first instance, by the Law 8.974 95 that contemplated crimes against biosafety with 
certain gaps, having been revoked by the Biosafety Law 11.105 05, that considers 
/($+&.# ’ $!.%#3$). *&%1# $!# # *-00#/)!%&,%#/)!.)0$"ating all the risk activities related to 
OGMs at the present time, according to the present stage of science.  
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SUMÁRIO5# 67# 8)!.$"&( 9:&.# 2(&0$+$! (&.;# <7# =!%&(>&!9?)# ")# Direito Penal na 

biossegurança;. 3.  Bem jurídico-penal tutelado: bi)..&’-( !9 ;#@7#8)!.$"&( 9:&.#*$! $.7#

Palavras-chave: Organismos geneticamente modificados (OGMs). Trans’A!$/);#
Biossegurança. Biotecnologia. Meio ambiente. Saúde pública. Bem jurídico-penal. 
Tutela do direito penal. Delitos de biossegurança. 

1.  Considerações preliminares 

Os avanços científicos e tecnológicos no campo do conhecimento da 

engenharia genética apresentam ao homem problemas éticos, sociais, científicos e 

jurídicos difíceis de resolver. È forçoso reconhecer, como em outros muitos âmbitos, 

que o Direito não surge somente para declarar a licitude ou ilicitude das condutas 

referentes aos organismos geneticamente modificados, mas sim, pretende regular 

"&%$" +&!%&#  # + %B($ # &# &!/)!%( (# .)0-9:&.# $!%&(+&"iárias, conciliadoras entre a 

+-0%$%-"&#"&#"$(&$%).#&#$!%&(&..&.#C-&#.&#/)!%( 2:&+#&#C-&#%A+# #D&!’&!4 ($ #’&!B%$/ #

como seu ponto de encontro”1. Com efeito, além dos indiscutíveis benefícios que os 

avanços das técnicas da engenharia genética podem trazer nos campos da biologia, 

 ’($/-0%-( E#+&"$/$! # &#+&$)#  +3$&!%&E# &.. # /$A!/$  apresenta inúmeros riscos para a 

vida, a saúde pública, o meio ambiente, inclusive riscos socioeconômicos. 

Nessa perspectiva, a sociedade de risco apresentada por Ulrich Beck 

possui em suma as seguintes características: resulta do desenvolvimento tecnológico, é 

imperceptível aos sentidos e afeta a sociedade em seu conjunto, sem distinção de 

classes2. Essa descrição da sociedade refletiu-se no Direito Penal pela introdução de 

novos delitos3# &# !)> .# %B/!$/ .# "&# $+2-% 9?)# )3F&%$> 7# G 0# %&!"A!cia aparece 

                                                
1 LÓPEZ PEREGRÍN, Maria del Carmem. Ingeniería genética, reproducción asistida y derecho a la salud. 
In: MARTOS NUÑEZ, Juan Antonio (Ed.) Protección penal y tutela jurisdicional de la salud pública y 
del medio ambiente. Sevilla:Universida de Sevilla, 1997, p.43. 
2 BECK, Ulrich. La sociedad de riesgo. Barcelona: Paidós, 1998. 
3#H!%(&#).#.&%)(&.#C-&#%A+#&,2&($+&!% ")#-+# -+&!%)#.$’!$*$/ %$>)#" #(&’-0 9?)#2&! 0#"&.% / +).#%(A.7#
O primeiro setor se refere às hipóteses derivadas do progresso técnico e científico, como a informática ou 
a tecnologia genética, a que se poderiam acrescentar as hipóteses de fabricação, distribuição e utilização 
de produtos potencialmente perigosos, ou a biotecnologia aplicada direta ou indiretamente a elementos 
que podem chegar a influir na saúde ou manutenção d .#/)!"$9:&.#"&#&,$.%A!/$ # %- 0#")#’A!&()#4-+ !)7#
O segundo setor tem por objeto formas de comportamento que já estavam, ao menos parcialmente, 
castigadas no direito administrativo sancionador ou no direito penal acessório, porém, por uma mudança 
de valorização, incorporaram-se ao direito penal, e,2&($+&!% !")# ..$+#!?)#.)+&!%&#-+#&!"-(&/$+&!%)#



58 Revista Judiciária do Paraná

denominada pela doutrina como Direito Penal moderno4, afetando o modelo clássico do 

Direito Penal, segundo consta, na discussão sobre o papel do Direito Penal na 

“sociedade pós-moderna”, “sociedade pós-industrial”, “sociedade de risco”, em face da 

ameaça global representada por novos e grandes riscos, por riscos globais que pesam 

sobre a humanidade. A crítica se centra principalmente no adiantamento da intervenção 

do Direito Penal por meio dos delitos de perigo abstrato, proteção de bens jurídicos de 

caráter supra-individualE#*0&,$3$0$I 9?)#" .#’ ( !%$ .#")#"$(&$%)#2&! 0#&#2rocessual e em 

seu caráter simbólico5. 

De início, no Direito Penal moderno aparecem novos bens jurídicos 

supra-individuais. Emergem relacionados com o desenvolvimento técnico e científico, 

frutos em grande parte da sociedade pós-industrial, na qual “novos riscos são criados ou 

incrementados pelos processos de alta tecnologia”6. Além disso, estes setores tendem a 

proteger bens jurídicos universais considerados como vagos e imprecisos7. Os bens 

metaindividuais são característicos de uma titularidade de caráter não pessoal, de massa 

ou universal, situam-se além do indivíduo, afetando um grupo de pessoas ou toda uma 

coletividade8. Diante dessas características, saliente-se que os bens jurídicos coletivos 

ou supra-individuais devem ser definidos com a maior precisão possível, e inclusive se 

argumenta que não “é possível dotar os bens jurídicos supra-individuais de um caráter 

                                                                                                                                              
em sua regulação, mas também, freqüentemente, uma e,2 !.?)# # " # +&.+ # C-&# %&+# 0-’ (E#  "&+ $.E#
antecipando as barreiras da punibilidade. Aqui se incluem, sobretudo, o direito penal ambiental e o direito 
penal econômico. Por último, no terceiro setor se poderiam incluir os setores não estritamente “novos”, 
nem ligados aos novos riscos tecnológicos, porém aqueles nos quais incidem outras características da 
sociedade atual, como a globalização e o caráter tr !.! /$)! 0# "&# /&(% .# *)(+ .# "&# "&0$!CJA!/$ #
(MENDONZA BUERGO, Blanca. El derecho penal en la sociedad del riesgo. Madrid: Civitas, 2001, 
p.41). 
4 VALLS PRIETO, Javier. La utilización comercial de organismos modificados genéticamente (OMG) y 
el derecho penal. In: HERRERA CAMPOS, Ramón; CAZORLA GONZÁLEZ, María José (Ed.). 
Aspectos legales de la agricultura transgênica. Almería: Universidad de Almería, 2004, p.112. Essa nova 
/($+$! 0$" "&# ! .# 0$9:&.# "&# K$!*($&"# L ..&+&(# 2)..-$# / ( /%&(M.%$/ .# + (/ !%&.# /)+)#  #  -.A!/$ # "&#
vítimas individuais, a pouca visibilidade dos danos causados, que resulta da acessoriedade do Direito 
Administrativo em relação ao Direito penal na esfera da criminalidade, e um novo modus operandi, 
consistente na utilização de formas negociais, tais# /)+)# /)!%( %).E# 2 ’ +&!%).# &# !&’)/$ 9:&.# 2 ( #  #
prática de delitos (HASSEMER, Winfried. Perspectivas de uma moderna política criminal. Revista 
Brasileira de Ciências Criminais, São Paulo, v.2, n.8, p.43-45, out/dez. 1994,p.43-45).  
5 MENDONZA BUERGO, Blanca. El derecho penal en la sociedad del riesgo. Madrid: Civitas, 2001, 
p.68; SILVA SÁNCHEZ, Jesús María. La expansión del Derecho Penal. Madrid: Civitas, 1999, p.47 e ss; 
VALLS PRIETO,op. cit., p.112-116. 
6 PRADO, Luiz Regis. Bem jurídico-penal e Constituição. 3. ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, 
p.106. 
7 MENDONZA BUERGO, op. cit., p.68. “A essa categoria de bens jurídicos, chamados metaindividuais, 
a doutrina tem apresentado as mais diversas denomin 9:&.E# /)!/&$%).# &# /0 ..$*$/ 9:&.7# N?)# &0&.# -+ #
realidade inegável, ainda que de difícil identificação e com conteúdo muitas vezes ambíguo, e que bem 
2)(# $..)# &./ 2 +#  # -+ # "&*$!$9?)# + $.# &, % O# PQRSTU. Bem jurídico-penal e Constituição, op. cit., 
p.106). 
8 Ibidem, p.107. 
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autônomo, de modo que possam ser objeto de proteção#2&! 0#.&+#(&*&(A!/$ # ).#3&!.#

jurídicos individuais”9. 

Por conseguinte, o problema desses bens jurídicos de caráter universal 

B#C-&E#&+#"&/)((A!/$ #" #"$*$/-0" "&#"&#/)!/(&9?)E#eles são geralmente protegidos pelo 

Direito Penal, mediante o recurso à técnica dos delitos de perigo abstrato10, com todas 

as dúvidas  acerca de sua legitimidade no plano do injusto material, por faltar, no caso 

concreto, perigo ao bem jurídico penal.11. A esse respeito, registre-se que o conteúdo 

material do injusto nos delitos de perigo abstrato se cifra no desvalor da ação, e na 

configuração desses tipos se mantém uma referência indireta (desvalor do resultado 

referido) aos bens jurídicos penais protegidos127# T&($> # " M# C-&# 4V# -+ # /)!&,?)# # "&#

“menor entidade com o princípio da lesividade”13. Nesse raciocínio, fala-se que a 

utilização de delitos de perigo abstrato se deveria limitar àquelas condutas cuja 

realização resulte em um risco elevado de alcançar um resultado irreversível. Nesse 

/)!%&,%)E# )3.&(> W.&# C-&# ).# "&0$%).# /)!%( #  # 3$)..&gurança são em geral crimes de 

perigo14. Não obstante isso, em outros delitos esse risco não é tão elevado (v.g, delitos 

de trânsito), e por isso é acertada a crítica à utilização indiscriminada dos delitos de 

perigo abstrato. 

                                                
9 CEREZO MIR, José. Los delitos de perigo abstrato en el âmbito del derecho penal del riesgo. Revista de
Derecho Penal y Criminologia, Madrid, n.10, p.61-62, jul. 2002. 
10 MENDONZA BUERGO, op. cit., p.78; SILVA SÁNCHEZ, op. cit.,p.101; VALLS PRIETO, op. cit., 
p. p.113. 
11 José Cerezo Mir observa que os delitos de perigo abstrato não apresentam nenhum obstáculo do ponto 
de vista do princípio da legalidade, desde que o legislador descreva a ação proibida de modo preciso. 
Além disso, desde o ponto de vista do princípio da legalidade, os delitos de perigo abstrato são mais 
satisfatórios que os delitos culposos, em que a conduta proibida não está descrita no tipo e o juiz 
’&( 0+&!%&#%&+#"&#*$,VW0 #a posteriori, ao determinar qual era o cuidado objetivamente devido. Segundo 
essa órbita, também não ocorre uma infração ao princípio da culpabilidade nos delitos de perigo abstrato, 
/)+)# &.%$+ # R),$!# &# -+# .&%)(# " # +)"&(! # /$A!/$ # ")# direito penal alemão. Iinclusive argumenta o 
mestre: “Ao ser a culpabilidade a reprovação pessoal da conduta antijurídica, somente se daria uma 
infração indireta ao princípio da culpabilidade por falta de objeto de reprovação, se na conduta realizada 
não se pudesse apreciar um conteúdo material do injusto”. Conclui o mestre espanhol aduzindo que o 
problema da legitimidade dos delitos de perigo abstrato, isto é, do reforço do conteúdo do injusto 
material, somente pode ser resolvido pelo legislador, transformando os delitos de perigo abstrato puro em 
delitos de aptidão para produção de um dano ou de perigo abstrato-concreto, inclusive, substituindo-os
por delitos de perigo concreto (CEREZO MIR, op. cit., p.62-65). 
12 PRADO, Luiz Regis. Teoria geral do delito supra-individual. Maringá: UEM, 2004. PS!)% 9:&.#&+#
Aula aberta do Curso de Mestrado em Direito). 
13 CEREZO MIR, op. cit., p.63.  
14 Isso de forma consentânea com o “panorama das soci&" "&.# "&# ($./)E# ! .# C- $.# /&(% .#  9:&.# %A+#
potencial para causar riscos globais e o medo aparece como tema freqüente” (MINAHIM, Maria 
S-,$0$ ")( 7#Direito penal e biotecnologia. N?)#Q -0)5#R&>$.% # ").#G($3-! $.E# <XXY7# PNB($&#8$A!cia do 
Direito Penal Contemporânea, v.8), p. 213). 
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Por seu turno, a doutrina que se aprofundou no tema se decanta por 

"&./ (% (# #*-!9?)#&,/0-.$> +&!%&#.$+3Z0$/ #")#T$(&ito Penal15. Por esse raciocínio, o 

Direito Penal cumpre sempre uma função simbólica ao# &,2(&.. (#  # (&F&$9?)# &#

desaprovação social que merecem das condutas incluídas na lei como delitos, porém 

não deve ser esta sua única e principal função. É certo que o aspecto simbólico do 

Direito Penal aumenta consideravelmente com a introdução desses delitos supra-

individuais, e a novidade do Direito Penal se radica precisamente no fato de que se trata 

de condutas ainda não realizáveis, que o legislador identificou como especialmente 

graves no futuro16. Disso se conclui que o Direito Penal não se limita a irradiar esse 

efeito, tampouco parece estar desprovido de um importante significado preventivo. 

Assim, resulta que a pena cumpre uma função preventiva, especialmente em relação 

àquelas pessoas que por sua preparação técnica poderiam sentir-se tentadas a realizar as 

condutas incriminadoras (v.g, cientistas na área da engenharia genética)17. 

2. Intervenção do Direito Penal na Biossegurança 

Os avanços biotecnológicos na área da engenharia ge!B%$/ #&,$’&+# #

intervenção do Direito Penal. A intervenção do Direito Penal nessa seara respeita o 

princípio da intervenção mínima, em suas vertentes " # .-3.$"$ ($&" "&# )-# / (A!/$ #

penal e fragmentariedade ou dignidade penal18. Observa-se que o princípio da 

intervenção mínima assenta-se no fato de que “a tip$*$/ 9?)# &#  # 2-!$9?)# !?)# &,$’&+#

 2&! .# #&,$.%A!/$ #*)(+ 0#")#"&0$%)E#+ .#&.2&/$ 0+ente a material ou substancial, sendo 

(&0&> !%&#!&..&#/)!%&,%)# ! 0$. (# #2(&.&!9 #" #"$’nidade da incriminação, bem como a 

/ (A!/$ #"&#2()%&9?)#/($+$! 0O19. Há dignidade ou merecimento penal na aparição dessa 

                                                
15DÍEZ RIPOLLÉS, José Luis. O direito penal simbólico e os efeitos da pena. Revista da Associação 
Brasileira de Professores de Ciências Penais, São Paulo, v.1, n.00, p.24-50, 2004; MARTÍN URANGA. 
La protección jurídica de las innovaciones biotecnológicas. Especial consideración de su proteccíon 
penal. Granada: Comares, 2003, p.73. 
16 ROMEO CASABONA. Los llamados delitos relativos a la manipulación genética: derecho penal 
.$+3Z0$/)[# =!5# \\\\7# Genética y derecho: estúdios de derecho judicial. Madrid: Consejo General del 
Poder Judicial, 2001, v.36, p.337-338. 
17 MARTÍN URANGA, Amelia. A Biotecnologia no direito penal moderno: luzes e sombras. Revista da
Associação Brasileira de Professores de Ciências Penais, São Paulo, v.1, n.1, p.51, jul./ dez. 2004. 
18 PRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro. 5. ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. 
v.1, p.149.  
19 “Dignidade criminal implica o princípio do consens)E#(&"-I$!")W.&# #$!%&(*&(A!/$ #")#"$(&$%)#2&! 0#]. 
condutas que protejam valores ou interesses efetivamente relevantes socialmente, respeitando-se sempre a 
"$’!$" "&#" #2&..) #4-+ ! # ^777_#8 (A!/$ #"&#2()%&9?)#2&! 0# .$’!$*$/ # /)((&.2)!"A!/$ #  )#2($!/M2$)#" #
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nova classe de valores sociais. Pergunta-se se as técnicas biogenéticas referentes aos 

OGMs provocam elevado dano social, circunstância que justifica a intervenção do 

Direito Penal para prevenir e, quando for o caso, sancionar essa classe de abusos com 

um forte potencial nocivo. Sobre essa questão, há quem argumente não haver a 

informação necessária para justificar a criminalização das condutas relacionadas aos 

OGMs, pois “não houve a consolidação necessária no corpo social entre a conduta 

P20 !% (‘/)+&(/$ 0$I (#%( !.’A!$/)#.&+# -%)($I 9?)a e o valor (meio ambiente/saúde)20”.  

A esse respeito, registre-se ser evidente que é irr&%)(C-M>&0# #/)!&,?)#

&!%(&#  .# /$A!/$ .# &+2M($/ .# W# &+# /)!/(&%)#  #3$)%&/!ologia - e o direito penal21. Como 

lembra Patrícia Laurenzo Copello, “o Direito penal não estaria completo se prescindisse 

do risco que para o próprio equilíbrio biológico da espécie humana encerram os avanços 

da engenharia genética no caso de serem mal utilizados”22. Além disso, evidencia a 

preocupação da sociedade atual com o desenvolvimento de novas técnicas de 

engenharia genética, já que “há uma paralela e crescente preocupação sobre os (bio) 

                                                                                                                                              
subsidiariedade do direito penal, da ultima ratio; do controle social, impondo-se sanção penal apenas 
quando impossível a eficácia da proteção social por intermédio de outros ramos do direito” (FERRARI, 
Eduardo Reale. Medidas de segurança e direito penal no Estado Democrático de Direito. São Paulo: 
Revista dos Tribunais, 2001, p.108-109). 
20 COSTA, Helena Regina Lobo da. A criminalização da liberação ou descarte de ogms: análise crítica. 
In: DERANI, Cristiane (Org.). Transgênicos no Brasil e biossegurança. Porto Alegre: S. A. Fabris, 2005, 
p.87. 
21 VALLS PRIETO, Javier. La utilización comercial de organismos modificados genéticamente (OMG) y 
el derecho penal. In: HERRERA CAMPOS, Ramón; CAZORLA GONZÁLEZ, María José (Ed.). 
Aspectos legales de la agricultura transgênica. Almería: Universidad de Almería, 2004. p.111-123; 
CAZORLA GONZÁLEZ, María José (Ed.). Aspectos legales de la agricultura transgênica. Almería: 
Universidad de Almería, 2004; PRADO, Luiz Regis. Direito penal do ambiente: meio ambiente 
patrimônio cultural ordenação do território, biossegurança (com a análise da Lei 11.105/2005). São Paulo: 
Revista dos Tribunais, 2005; PRADO, Luiz Regis. Direito penal do ambiente: meio ambiente patrimônio 
cultural ordenação do território, biossegurança (com a análise da Lei 11.105/2005). São Paulo: Revista 
dos Tribunais, 2005. p.566-567; RUIZ VADILLO, Enrique. Investigación genética y derecho penal: 
actualidad jurídica. Revista General de Derecho, Madrid, n.528, p.57-92, set. 1988; MARTÍNEZ, Stella 
Maris. Manipulación genética y derecho penal. Buenos Aires: Editorial Universidad, 1994. p.87-99; 
PERIS RIERA, Jaime Migue. La regulación penal de la manipulación genética en España. Madrid: 
Civitas, 1995. p.53; HIGUERÁ GUIMERÁ, Juan-Felipe. El derecho penal y la genética. Madrid: 
Trivium, 2005. p.47-61; ROCHA, Fernando A. N. Galvão.; VARELLA, Marcelo Dias. Tutela penal do 
patrimônio genético. Revista dos Tribunais, São Paulo, v.86, n.741, p.463-483, jul. 1997; BENÍTEZ 
ORTUZAR, Ignácio Francisco. Aspectos jurídico-penales de la reproducción asistida y la manipulación 
genética humana. Madrid: Edersa, 1997. p.244-255; GARCÍA GONZÁLEZ, Javier. Límites penales a los
últimos avances de la ingeniería genética aplicada al ser humano. Madrid: Edersa, 2001. p.185-228; 
SANT`ANNA, Aline Albuquerque. A nova genética e a tutela penal da integridade física. Rio de Janeiro: 
Lúmen Júris, 2001. p.110; COSTA, Helena Regina Lobo da. A criminalização da liberação ou descarte de 
ogms: análise crítica. In: DERANI, Cristiane (Org.). Transgênicos no Brasil e biossegurança. Porto 
Alegre: S. A. Fabris, 2005. p.53-92; SOUZA, Paulo Vinicius Sporleder de Souza. Bem jurídico-penal e 
engenharia genética humana: contributo para a compreensão dos bens jurídicos supra-individuais. São 
Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p.69, entre outros. 
22 LAURENZO COPELLO, Patricia. Clonación no reproductiva y protección jurídica del embrión: 
respuestas desde el ordenamiento punitivo. Revista Penal, Madrid, v.13, p.125-137, 2004, p.129. 
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riscos que tais procedimentos podem desenvolver se tais (bio) tecnologias forem usadas 

não para o homem, mas contra ele”23. Cumpre notar que “condutas tradicionalmente 

consideradas como próprias do trabalho científico e afastadas do âmbito do Direito 

penal, são agora visualizadas como uma ameaça a bens jurídicos tão importantes como 

pode ser o futuro da espécie humana24”. Não resta dúvida que no perfil assumido pela 

sociedade atual, em que “o risco é visto como algo que lhe é imanente, como verdadeiro 

consectário do progresso, engendra por sua vez a necessidade da intervenção normativa 

penal com o desiderato de enfrentar, na proteção de bens jurídicos, essas novas e 

/)+20&, .# .$%- 9:&.# "&#2&($’)O25. Dessa maneira, o Direito Penal, por um lado, deve 

intervir para equilibrar de forma protetora os avanços técnicos e os pesquisadores e 

investigadores; e por outro lado, controlar as possM>&$.# "$.*-!9:&.# &#  3-.).# C-&# .&#

podem produzir26. 

Nessa ordem de idéias, indagam-se quais seriam as possíveis 

necessidades de proteção jurídico-penal que podem r&C-&(&(# "&%&(+$! " .# (&’-0 9:&.#

no campo da engenharia genética. Daí resulta que não se pode dar uma resposta global a 

essa indagação, porque, de acordo com a modalidade e objetivos de uma técnica da 

&!’&!4 ($ # ’&!B%$/ # &# /)+#  .# /)!.&CJA!/$ .# "&.% # %Bcnica, apresentar-se-á uma 

valoração jurídica diferente27. Nesse particular aspecto, é mister mencionar que a 

intervenção do Direito Penal pode se realizar dentro de quatro perspectivas diferentes28: 

1) promover a investigação científica; 2) controlar os riscos na produção e aplicação das 

$!)> 9:&.# 3$)%&/!)0Z’$/ .;# ba# 0$+$% (# )-# 2()$3$(# "&terminadas atividades relacionadas 

com a investigação biotecnológica; e 4) proteger ju($"$/ +&!%&#  .# $!)> 9:&.#

biotecnológicas. Dessa maneira, evidencia-se o enorme lastro de intervenção do Direito 

Penal na área das biotecnologias.  

                                                
23 SOUZA, Paulo Vinicius Sporleder de Souza. Bem jurídico-penal e engenharia genética humana: 
contributo para a compreensão dos bens jurídicos supra-individuais. São Paulo: Revista dos Tribunais, 
2004, p.168-169. 
24 SESMA, Ingrid Brena. Procreación asistida e inseminación artificial y manipulación genética en el 
/Z"$’)#2&! 0#"&0#T$.%($%)#c&"&( 0E#dB,$/)7#Revista de Derecho y Genoma Humano, Bilbao, n.20, p.98, 
jan./jun., 2004, p.98.  
25 PRADO. Bem jurídico-penal e Constituição, op. cit., p.106. 
26 MORILLAS CUEVA, Lorenzo. Delitos relativos a manipulação genética. In: COBO DEL ROSAL, 
Manuel. Compendio de derecho penal español: parte especial. Madrid: Barcelona: Marcial Pons, 2000, 
p.109-110. 
27 ESER, Albin. Genética humana desde la perspectiva del derecho alemán. Anuário de Derecho Penal y 
Ciencias Penales, Madrid, v.38, n.2, p.347-364, may/ago. 1985, p.348. 
28 MARTÍN URANGA, Amélia La protección jurídica de las innovaciones biotecnológicas: Especial 
consideración de su protección penal. Granada: Comares, 2003b, p.34. 
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Ao se discutir se um bem jurídico-penal apresenta dignidade ou 

merecimento penal para que seja protegido penalmente, é mister que o referido bem 

esteja protegido constitucionalmente, ao menos de forma implícita29. É justamente o que 

ocorre no bem jurídico supra-individual dos delitos de biossegurança; ou seja, a 

3$)..&’-( !9 #.&#&!/)!%( #%-%&0 " #"&#*)(+ #&,2(&..a nos artigos 225 § 1º, II, IV, V. da 

Constituição Federal, apresentando dessa forma danosidade social suficiente para que 

seja objeto de proteção penal. Com efeito, a Lei de Biossegurança se articula segundo 

-+#/)+20&,)#.$.%&+ E#C-&#$!/0-$E#&!%(&#)-%( .E# .#)3($’ 9:&.#"&#/)+-!$/ (#]#8Gef$)#&#

aos órgãos de fiscalização as atividades que envolvem OGMs, a realização de 

 > 0$ 9:&.#2(B>$ .#"&# ($./).#2 ( # # . g"&#2g30$/ #& o meio ambiente, a proposição de 

medidas alternativas de gestão de resíduos, entres outras. A administração poderá, além 

"$..)E# &,$’$(# +)"$*$/ 9?)# " .# /)!"$9:&.# "&# -%$0$I 9ão dos OGMs e a suspensão ou 

cessação destas em determinadas hipóteses de alto risco. No entanto, nem todas as 

atividades com OGMs estão sujeitas às mesmas obriga9:&.7# S# (&’-0 9?)# C-&# .&#

&, +$! #B# % !%)#mais estrita quanto maior seja o risco para a saúde humana e o meio 

ambiente. Dessa maneira, o legislador, em consonância com o princípio da intervenção 

mínima, reserva a sanção penal para as hipóteses mais graves de manipulação de 

OGMs: aquelas que possam lesionar mais seriamente a vida, a saúde humana ou o 

meio-ambiente.  

3.  Bem jurídico-penal tutelado 

e&..&#/)!%&,%)E#h-$I#R&’$.#Q( ")#)3.&(> #C-&#)#3&+# jurídico-penal, 

como valor social e reputado como essencial para a /)&,$.%A!/$ #&#)#"&.&!>)0>$+&!%)#

do homem na sociedade, deve estar “sempre em compas.)# /)+# )# C- "()#  ,$)0Z’$/)#

vazado na Constituição e com o princípio do Estado Democrático e Social de Direito”30. 

Além disso, a ordem de valores constitucionais relevantes e inerentes a essa especial 

modalidade de Estado constitui “o paradigma do legislador penal infraconstitucional, e 

desse modo a idéia de bem jurídico fundamenta a ilicitude material, ao mesmo tempo 

                                                
29 FERRARI, Eduardo Reale. Sanção penal e criminalidade econômica e ambiental. Maringá: UEM, 
<XX@7#PS!)% 9:&.#&+#S-0 # 3&(% #")#8-(.)#"&#d&.%( "o em Direito) 
30 PRADO. Bem jurídico-penal e Constituição, op. cit., p.53. 
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em que legítima a intervenção penal legalizada”317#e&..&#/)!%&,%)E# ’(&’-&W.&#)#2&!. (#

de Yuri Carneiro Coelho, ao destacar que a tutela penal de um bem jurídico deve 

repousar sempre em sua fonte de legitimidade: “no t&,%)#/)!.%$%-/$)! 0E#*)!%&#*)(+ 0#&#

material do sistema penal”32. 

À luz dessa diretriz de valores constitucionais relevantes e com o 

escopo de fundamentar a ilicitude material e justificar a intervenção penal legalizada 

nos delitos de biossegurança, preconiza a Carta Política brasileira que, para assegurar a 

efetividade desse direito, incumbe ao Poder Público a obrigação de: preservar a 

diversidade e a integridade do patrimônio genético do País e fiscalizar as entidades 

dedicadas à pesquisa e manipulação de material genético# P (%7#<<YE#i6jE# ==a;#&,$’$(E#! #

forma da lei, para instalação de obra ou atividade potencialmente causadora de 

significativa degradação do meio ambiente, estudo prévio de impacto ambiental, a que 

se dará publicidade (art. 225, § 1º, IV)33; e controlar a produção, a comercialização e o 

emprego de técnicas, métodos e substâncias que comportem risco para a vida, a 

qualidade de vida e o meio ambiente (art. 225, § 1, V); e, com o objetivo regulamentar 

os incisos II, IV e V do § 1º do art. 225 da Constituição Federal, surge a Lei de 

Biossegurança (11.105/2005), revogando a Lei n. 8.974/95.  

A necessidade de avaliar, prevenir e administrar os riscos associados 

ao desenvolvimento das biotecnologias criou um novo neologismo, a 

“Biossegurança”34. Deriva daí que a Biossegurança (Biosafety) ou Segurança na 

Biotecnologia representa um objetivo político relativamente recente na sociedade35. Os 

fatores que determinaram esta mudança de valorização são, “de uma parte, os avanços 

da genética e biologia molecular e, de outra parte, o desenvolvimento de instrumentos 

                                                
31 Ibidem, p.53. 
32 Ibidem, p. 136 
33 Afirma-se, que o referido inciso, trata da adoção  $!" # C-&# !?)# %&,%- 0+&!%&# "&# -+ # 2).%-( # "&#
precaução, consistente em se levantar e avaliar, individualmente, os riscos da atividade que 
potencialmente, possa ser causadora de danos ambientais (AMORIN, João Alberto Alves. O protocolo de 
cartagena e a bio(in)segurança brasileira. In: DERANI, Cristiane (Org.). Transgênicos no Brasil e 
biossegurança. Porto Alegre: S.A. Fabris, 2005, p.113). 
34 MAL-JEAN-DUBOIS, Sandrini. Biodiversité, biotechnologies, biosécurité: le droit international 
désarticulé. Journal du Droit International, París, n. 4, p.950, 2000, p.950. 
35 “A novidade da biossegurança não é tanto a atividade a que se refere mas sua própria formulação como 
objetivo político, isto é, a formulação de um objetivo político em um âmbito – a biotecnologia – 
/)!.-3.% !/$ 0#  .#/$>$0$I 9:&.#4-+ ! .7#N- # 2 ($9?o deve situar-se em um processo iniciado nos anos 
70, em que a aparição de uma série de fatores determinou uma mudança radical de valoração tradicional 
da técnicas de gestão da biodiversidade”( SAN EPIFANIO, Leire Escajedo. Derecho penal y 
bioseguridad: los riesgos derivados de organismos modificados geneticamente. In: ROMEU 
CASABONA, Carlos Maria (Ed.). Genética y derecho penal: previsiones em el código penal español de 
1995. Granada: Comares, 2001, p.269). 
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de precisão, como a engenharia genética”36. Por esse raciocínio, é precisamente em 

torno das novas possibilidades da biotecnologia que se apresenta a necessidade de 

preservar um certo nível de segurança, e que surge a biossegurança como objetivo a 

perseguir377#kAW.&#C-&# #3$)..&’-( !9 #%&+#2)(#D&./)2)#"$+$!-$r ou evitar estes riscos 

inerentes à manipulação genética”38. A biossegurança# B# -+ # + %B($ # &,%(&+ +&!%&#

$+2)(% !%&# &# /)+20&, E# ! #C- 0# .&# * I# (&*&(A!/$ # D].#  9:&.# "&# 2(&>&!9?)E# &0$+$! 9?)# )-#

diminuição dos riscos para a vida e a saúde humana e dos animais; bem como à manutenção dos 

seres vivos em seu estado de equilíbrio natural, que se encontram vinculados com atividades de 

investigação e ensinamento, produção e distribuição, desenvolvimento tecnológico e prestação 

de serviços. O conceito de biossegurança inclui o meio ambiente, mas também o ser humano39”.  

Destarte, identifica-se o bem jurídico-penal supra-individual nos 

delitos de biossegurança a Biossegurança40.Nesse particular aspecto, para alguns o bem 

jurídico tutelado seria a preservação do meio ambiente41, ou a biodiversidade 

biológica42, ou a integridade do patrimônio genético43, e não a biossegurança, o que não 

parece o mais convincente. Ora, em face do surgimento de inúmeros riscos 

desconhecidos e incontroláveis, típicos da sociedade de risco, os quais atingem um 

número indeterminado de pessoas, e da necessidade de avaliar, prevenir e administrar os 

riscos associados ao desenvolvimento das biotecnologias, com enfoque especial nas 

atividades vinculadas aos OGMs, por envolverem a “nova genética”, surge um novo 

bem jurídico supra-individual, a “biossegurança”. Esse bem se encontra no momento 

&+#+V,$+ #20&!$%-"&E#&+#( I?)#"&#C-&#>$. #’ ( !%$(# .#2)..$3$0$" "&.#"&#.)3(&>$>A!/$ #

sobre o planeta Terra44. Para cumprir tal desiderato, é preciso oferecer uma “chance 

                                                
36 SAN EPIFANIO, p.269. 
37 SAN EPIFANIO, p. 270. 
38 SIRVINKAS, Luís Paulo. Tutela penal do patrimônio genético. Revista dos Tribunais, São Paulo, v.90, 
n.790, p.478, ago. 2001. 
39 FUNDACIÓN ESPAÑOLA PARA LA CIÊNCIA Y LA TECNOLOGIA#l#cH8mG7#8)+$%A#S.&.)(#"&#
Ética en la Investigación Científica y Técnica. Informe/ Organismos modificados genéticamente en la 
agricultura y la alimentación. Madrid: FECYT, 2004, p.40-50. 
40 SAN EPIFANIO, op. cit., p.269-270; FELICIANO, Guil4&(+&# n-$+ (?&.7# S0$+&!%).# %( !.’A!$/).E#
ética e direito penal. Revista da Faculdade de Direito USP, São Paulo, v.95, p.350, 2000, p.350. 
41 PRADO.Direito penal do ambiente: meio ambiente patrimônio cultural ordenação do território, 
biossegurança (com a análise da Lei 11.105/2005), op. cit., p.587; SIRVINSKAS, op. cit., p.492;. 
42 “Por fim, insta registrar que a conduta incriminada no inciso V do art.13 (liberação ou descarte no meio 
ambiente de OGM) atenta contra a manutenção do equilíbrio ecológico e contra a diversidade das 
espécies ou biodiversidade, C-&# .&# >A# *)(%&+&!%&#  3 0 " # 2&0 # $!%()"-9?)# "&# )(’anismos estranhos 
’&!&%$/ +&!%&# $"A!%$/).# &#  0%&( ").E# 2)"&!")#  %$!’$r ainda, de forma subsidiária, a vida e a saúde dos 
seres humanos e dos animais” (CARVALHO, Gisele Mendes de. Tutela penal do patrimônio genético. 
2003. Dissertação (Mestrado em Direito) – Universidade Estadual de Maringá, Maringá, p.443). 
43 ROCHA, Fernando A. N. Galvão.; VARELLA, Marcelo Dias. Tutela penal do patrimônio genético. 
Revista dos Tribunais, São Paulo, v.86, n.741, p.463-483, jul. 1997, p.470. 
44 SAN EPIFANIO, op. cit., p.270. 
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( I)V>&0#].#’&( 9:&.#>$!")-( .O7#G)(! W.&#$+2(&./$!dível que a própria humanidade se 

torne o sujeito comum da responsabilidade pela vida”45. Ressalve-se que é indiscutível 

a possibilidade de destruição das espécies vivas por meio de armas biológicas46 ou da 

disseminação de doenças desconhecidas (Marbug, Vírus do Nilo Ocidental, Bartonella 

Baciliformis, HIV, SARS, H5N1, Ebola)47, por meio de microorganismos 

%( !.’A!$/).48. Mas não é só: pode-se dizer que através da proteção da biodiversidade se 

visa à preservação do meio ambiente, ou que o objetivo da segurança alimentar é a 

saúde pública. Pois está bem, são tutelados de forma subsidiária, mas o bem jurídico 

categorial será sempre a biossegurança, como objeto jurídico genérico de proteção49. 

Agregue-se a este raciocínio, que como objeto jurídico específico protegido em cada 

figura delitiva dos delitos de biossegurança50, tem-se, igualmente, como bem jurídico 

supra-individual em sentido técnico, a biossegurança.  

#Q)(#&..&#( /$)/M!$)E#)3.&(> W.&#C-&# #$!/$"A!/$ #"e tais práticas sobre 

os seres humanos não é aqui direta: “o homem ou a vida humana em formação não são 

)3F&%)# "&# %&( 2$ E# $!>&.%$’ 9?)# )-# &,2&($+&!% 9?)O7 Não obstante isso, à medida que 

estes organismos modificados geneticamente possam passar a fazer parte do ar que 

respiramos ou dos alimentos ou medicamentos que consumimos, ou produzir 

desequilíbrios ecológicos, afetam também o ser humano”51E#2)(% !%)E#.- #$!/$"A!/$ #! #

vida humana se perfaz de forma indireta.  

                                                
45 ROCHA, Fernando A. N. Galvão.; VARELLA, Marcelo Dias. Tutela penal do patrimônio genético. 
Revista dos Tribunais, São Paulo, v.86, n.741, p.463-483, jul. 1997, p.66. 
46 A engenharia genética é a técnica que permite combinar com precisão as qualidades de 
microorganismos, plantas e animais, permitindo intr)"-I$(# +-% 9:&.# &# $!/0-.$>&E# +)"$*$/ (# )#
comportamento dos genes. Entre as mais negativas, está a possibilidade de empregar a modificação 
genética de organismos na produção de armas biológicas exterminadoras da raça humana (SAN 
EPIFANIO, op. cit. p.309). 
47 O H5N1 é causador da gripe do frango, o vírus e a grande ameaça atual. Ele pode matar seis em cada 
dez infectados. Surgiu em 1997, em Hong Kong. O H5N1 é o único vírus circulante que salta diretamente 
das aves para os humanos. O grande medo é que o H5N1se combine com o vírus humano da gripe e passe 
a ser transmitido de pessoa a pessoa. Há indícios que o vírus já saiu da Ásia e avança em direção à Europa 
(BUCHALLA, Anna Paula; BERGAMO, Giuliana. A terra é o paraíso. Veja, São Paulo, v.41, n.1926, 
p.98-99, out. 2005, p.98-99). 
48 “Os mecanismos de depuração de eventuais responsabilidades, tantos civis como administrativas ou 
penais, que a nova Biotecnologia pode gerar, se se comparam com a magnitude dos riscos prováveis 
resultam insignificantes. Apesar disso, estes mecanismos contribuem politicamente para criar uma 
suficiente sensação de seguridade” (SAN EPIFANIO, op. cit., p.271). 
49 PRADO. Direito penal do ambiente: meio ambiente patrimônio cultural ordenação do território, 
biossegurança (com a análise da Lei 11.105/2005).) op. cit., p.128. 
50 Ibid. Ibidem. 
51 LÓPEZ PEREGRÍN, Maria del Carmen. Ingenieria genética, reproducción asistida y derecho a la 
salud: In: MARTOS NUñEZ, Juan Antonio (Ed.). Protección penal y tutela jurisdiccional de la salud
pública y del medio ambiente. Sevilla: Universidad de Sevilla, 1997, p.43. 
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A noção de biossegurança não “admite assimilação divorciada das 

próprias condutas increpadas em sua homenagem”52. A esse respeito, atesta-se que sua 

diferença em relação à conduta do homicida (art. 121, do CP), que coloca em risco a 

vida de uma ou mais pessoas determinadas, é que os delitos relativos à biossegurança 

(art. 27, 28, e 29, da LB) ameaçam todo o entorno ecossistêmico (incluindo vida 

4-+ ! E#>&’&% 0E# !$+ 0#&#(&.2&/%$> .#$!%&( 9:&.a7#Além disso, esses delitos diferem dos 

de perigo comum, dispostos nos artigos 250 usque 259 do Código Penal, ou do próprio 

delito de poluição (art. 54 da Lei n. 6.938/81)53, porque as figuras penais dispostas nos 

delitos de biossegurança, embora apresentem perigo para um número indeterminado de 

pessoas, - e mais que isso, para os animais e vegetais, como no art. 54 da Lei n. 

6.938/81, além do próprio meio ambiente -, são “particularmente censuradas por 

encerrarem procedimentos biotecnológicos cujos desdobramentos não estão sob o 

integral domínio da ciência oficial”54. Nem poderia ser outro o modo de pensar, porque 

o bem jurídico-penal tutelado na figura típica do homicídio é a vida humana, ao passo 

que nos delitos de perigo comum é a incolumidade pública, no delito de poluição de 

qualquer natureza o ambiente e a saúde pública55 e nos delitos dispostos na Lei 

11.105/05, o bem jurídico-penal protegido é a biossegurança. 

4. Considerações finais 

No percuciente dizer de José Cerezo Mir, não é possível “a volta ao Direito 

Penal do século XIX, reduzindo basicamente o Direito Penal à proteção de bens 

jurídicos individuais. O Direito Penal não pode ignorar a evolução do Estado liberal ao 

Estado do bem-estar, sob pena de desconectar-se do fim de conseguir uma maior justiça

social”56. Por outro lado, também não parece aceitável a divisão do Direito Penal em 

dois setores independentes57, delimitados por critérios de imputação distintos, e que a 

                                                
52 FELICIANO, op. cit., p.350. 
53 “Registre-se que o artigo 54, caput, revogou tacitamente o artigo 270, 1º parte, do Código Penal, assim 
/)+)# ).#  (%$’).# <Y<# P. 0>)# C- !")# )# -.)# "&# ’V.# %Z,$/)# )-#  .*$,$ !%&# &,2:&#  # 2&($’)# )# 2 %($+o!$)# "&#
outrem) e o art.271 do mesmo estatuto, o artigo 38 " .#8)!%( >&!9:&.#Q&! $.#&#)# (%E6Y#" #h&$#p7qbr‘r6” 
(PRADO. Direito penal do ambiente: meio ambiente. patrimônio cultural. ordenação do território, 
biossegurança (com a análise da Lei 11.105/2005), op. cit., p.420). 
54 FELICIANO, op. cit., p.350. 
55PRADO. Direito penal do ambiente: meio ambiente patrimônio cultural ordenação do território, 
biossegurança (com a análise da Lei 11.105/2005), op. cit., p.417. 
56 CEREZO MIR, op. cit., p.56. 
57 Nessa proposta, Jésus-María Silva Sánchez sustenta a proposta de um “modelo dual” do sistema do 
direito penal, um sistema de duas velocidades, que possua regras de imputação e princípios de garantia 
diferentes para cada um dos dois níveis. No primeiro bloco de ilícitos se incluiriam os delitos cominados 
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imposição de penas privativas de liberdade iría acompanhada de todas as garantias 

penais e processuais, enquanto que “o resto do Direito Penal essas garantias 

&,2&($+&!% ($ +# /&(% # *0&,$3$0$I 9?)O58. A esse respeito, observa-se que apesar da 

vantagem que pode representar preservar incólume certo núcleo do Direito Penal é 

importante registrar, contudo, que o decisivo é o recurso à previsão e imposição de uma 

sanção de caráter penal59. Não se pode perder de vista que é a qualidade da sanção penal 

que determina o estabelecimento e o respeito às regras, categorias e princípios, “seja 

qual for a gravidade dos fatos sancionados e a espécie de pena”60. De toda a sorte, como 

lembra Luis Gracia Martín, o “Direito penal moderno é uno em tudo de conformidade 

com as exigências do Estado de Direito”, e dessa maneira não deve ficar fora do âmbito 

penal617#8)+)#/)!.&CJA!/$ .#"&#% $.# ..&(%$> .E#/-+2(&#(& firmar a “vigência do Direito 

Penal e sua transcendência como garantia dos direitos da pessoa”62. 

Assim, é forçoso reconhecer que a intervenção do Direito Penal na seara da 

biossegurança através da Lei 11.105/2005 respeita o princípio da intervenção mínima, 

em suas vertentes subsidiariedade e fragmentariedade. Além disso, os delitos de 

biossegurança regulam os incisos II, IV e V do parágrafo 1º do art. 225 da Constituição 

Federal brasileira. E, dessa maneira, encontram nesses valores constitucionais o 

fundamento da ilicitude material e a justificativa da intervenção legalizada. Demais 

disso, identifica-se com bem jurídico-penal supra-individual nos delitos da Lei 

11.105/2005 a  biossegurança e não a preservação do meio ambiente, a saúde pública, 

ou a integridade do patrimônio genético. Convém observar, que estes últimos podem ser 

tutelados de forma subsidiaria como bem jurídico específico protegido em cada figura 

delitiva dos delitos de biossegurança, mas o bem jurídico-penal supra-individual 

categorial será sempre a biossegurança. 

                                                                                                                                              
com penas privativas de liberdade; e, no segundo bl)/)#  C-&0&.# C-&# .&# >$!/-0 +#  # )-%()# ’A!&()# "&#
. !9:&.# P2($> %$> .#"&#"$(&$%).E#+-0% .# &# . !9:&.#C-&# (&/ $ +# .)3(&#2&..) .# F-(M"$/ .a7#e&..&# /)!%&,%), 
segundo o autor , se trataria de remeter o modelo clássico ou liberal de regras de imputação e de garantias 
político-criminais ao “núcleo duro” dos delitos a que se tenha atribuído uma pena privativa de liberdade, 
enquanto para o segundo bloco de delitos se admitir$ # -+ # *0&,$3$0$I 9?)# /)!%()0 " # "&# % $.# (&’( .# &#
garantias (SILVA SÁNCHEZ, op. cit., p.101) 
58 CEREZO MIR, op. cit., p.59-60. 
59 MENDONZA BUERGO, op. cit., p.184-185. 
60 Ibidem, p.184-185. 
61 GRACIA MARTÍN, Luis. Prolegômenos para la lucha po(#0 #+)"&(!$I /$Z!#1#&,2 !.M)!#"&0#T&(&/4)#
Q&! 0#1#2 ( #0 #/(M%$/ #"&0#"$./-(.)#"&#(&.$.%A!/$ . Valencia: Tirant lo blanch, 2003, p.156. 
62 CEREZO MIR, op. cit., p.59.  
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A LEI MARIA DA PENHA 

Eliana Calmon1

I – INTRODUÇÃO 

A desigualdade formal, conquistada com a Revolução Francesa de 1789, foi o 

paradigma da legislação do mundo civilizado no curso do século XIX e por quase todo o 

século XX. 

Ao final da Segunda Guerra, o Mundo Ocidental despertou para uma nova 

realidade: de nada valia a outorga de direitos pelo Estado, se não tinham os titulares formais 

"&..&.#"$(&$%).#/)!"$9:&.#"&# /&..)# #&0&.7#Q ( # #real aquisição dos direitos outorgados pelo 

H.% ")#&( #2(&/$.)#/($ (#/)!"$9:&.#"&# /&..)E#% (&* #C-&#!?)#2)"&($ #.&(#"&$, " #2 ( #.)0-9?)#

ao Estado do laissez-faire, laissez-passer. Era preciso criar mecanismos que levassem à 

igualdade substancial de direitos. 

Assim, despertou-se ao final do século XX para a identificação de grupos 

fragilizados em razão de fatos adversos por questão# "&# ’A!&()E# ( 9 E# ! /$)! 0$" "&E# /(&")E#

etc., ao tempo em que se deu início às políticas pú30$/ .#$"&!%$*$/ " .#/)+)# 9:&.# *$(+ %$> .E#

que são, em verdade, a discriminação protetiva de grupos sociais com dificuldade de acesso 

aos direitos constitucionalmente estabelecidos. 

T&!%(&#).#’(-2).#+$!)($%V($).#"&#+ $)(#&,2(&..?)#.)cial está o discriminado por 

’A!&()E# !?)# .&# $’!)( !")# C-&#  # 4$.%Z($ # " # +-04&(# B marcada por uma condição de 

$!*&($)($" "&# &+# %)").# ).# 2)>).# &# /$>$0$I 9:&.E#+$!orada após a Revolução Francesa, mas 

ainda gritante no século XX. 

A desigualdade feminina fez nascer na sociedade brasileira, o que não se 

apresenta como peculiaridade única, sendo uma constante em diversos países, com maior ou 

+&!)(# $!%&!.$" "&E# -+ # /-0%-( # "&# >$)0A!/$ # )($-!"  da própria posição de superioridade 

.)/$ 0# ")#4)+&+E# $!/&!%$> " #2)(# ( I:&.#"&#2)"&(#!  divisão do mercado de trabalho e de 

predominância política e, por fim, pelo silencioso consentimento social, seja das vítimas, seja 

de terceiros pela cultura de inferioridade da mulher. 

                                                
1 Ministra do Superior Tribunal de Justiça. 
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S#>$)0A!/$ #/)!%( # #+-04&(# %)(!)-W.&E#&!%?)E# $!>$.ível aos olhos da sociedade, 

%)0&( !%&#&E#2)(#$..)#+&.+)E#!)#&,&(/M/$)#"&#-+#.-(")#2 /%)#"&#.$0A!/$)E#%( "-I$")#&+#"$% ").#

2)2-0 (&.# C-&# 3&+# &,2(&.. +# )# /)+2)(% +&!%)# .)/$ 05 “Em briga de marido e mulher 

ninguém mete a colher”; “roupa suja se lava em casa”; “a mulher casada está em seu posto de 

honra e da rua para fora nada lhe diz respeito”. 

Graças aos movimentos feministas, a partir de 1910, tornaram-se públicas as 

"$./-..:&.# .)3(&#  # $!"&2&!"A!/$ # " # +-04&(E# 2 ( # .-peração da sua pseudo-inferioridade, 

anotando-se, a partir dos diversos embates, a gravi" "&#" #>$)0A!/$ #")+B.%$/ 7#

A discussão pública sobre o tema ficou mais evidente na década de 70 e, nos 

 !).# qXE# /)+# + $.# >&&+A!/$ E# >&$)# ]# 3 $0 # )# %&+ E# Cuando os movimentos feministas 

incipientes mais atuantes fizeram nascer as ONG’s e# .# ..)/$ 9:&.E#/)+#+$0$%s!/$ #/)!.% !%&#

e competente, direcionando-se para um objetivo comum: envolver o Estado por via de 

políticas públicas e sociais no sentido de acabar c)+# #>$)0A!/$ #/)!%( # #+-04&(7#

Ao final do século XX podemos dizer que houve uma quebra de paradigma, 

(&*0&%$" #! .#/4 + " .# 9:&.# *$(+ %$> .#&+#* >)(#"a mulher, a partir do objetivo de eliminar 

 #>$)0A!/$ #")+B.%$/ #)-#.)/$ 0#/)!%( # #+-04&(7#

No decorrer dos estudos em direção ao objetivo da igualdade, chegou-se à 

conclusão que o ponto de partida para a construção de uma política eficiente seria a coleta de 

dados estatísticos, possibilitando tais números ao traçado de um diagnóstico e, depois, à 

implantação de um sistema de prevenção eficiente, afastando-se as verdades e mentiras que 

sempre povoaram o imaginário social. 

Quando o Brasil foi convidado para participar do Congresso Internacional de 

Mulheres, realizado em Beijing em 1995, despertou para a dificuldade em traçar as metas a 

.&(&+# "$./-%$" .# 2&0 #  -.A!/$ # "&# " ").# &.% %M.%$/)s sobre a atuação da mulher brasileira. 

Ainda hoje se ressente a Nação de precisão numérica de dados. Dispomos apenas dos dados 

obtidos do IBGE, dos recenseamentos de 1988 e 2001, de pesquisas isoladas procedidas pelas 

Secretarias de Segurança Pública dos Estados e de uma única pesquisa direcionada, realizada 

pela Fundação Perseu Abramo em 2001. 

A partir daí, passou a ser a meta prioritária dos movimentos feministas a 

produção de dados e indicadores atualizados. Graças#  # &.% # /)!./$A!/$ E# >&$)#  # 0-+&#  #h&$#

10.778/03, diploma que torna obrigatório aos hospitais e clínicas médicas preencher 

questionário específico de informação sobre atendimento médico à mulher que chega aos 
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hospitais e clínicas com sinais de agressão física ou psíquica. Lamentavelmente, passados 

quatro anos a lei mencionada ainda não foi regulamentada, nem sequer implantada. 

II – A LEGISLAÇÃO 

A Constituição Federal de 1988 instituiu como um dos princípios fundamentais 

do Estado a “dignidade da pessoa humana”, dentro da garantia de que todos são iguais, sem 

distinção alguma, proibindo, inclusive, diferença salarial, diferença de critérios de admissão 

2)(#+)%$>)#"&#.&,)E#"$.2).$%$>).#C-&#"&$, +#/0 ( #  posição de combate à discriminação. 

A conquista maior veio com a Lei 9.099/95, diploma que instituiu os Juizados 

Especiais, possibilitando maior celeridade e eficác$ #].#2-!$9:&.#"&#"&0$%).#"&#3 $,)#2)%&!/$ 0#

ofensivo, classificando-se como tais os casos mais /)+-!.#"&#>$)0A!/$ # ")+B.%$/ # /)!%( #  #

mulher. 

Lamentavelmente, a realidade mostrou-se inteiramente diferente da idéia 

conceitual dos que lutaram pela aprovação da Lei dos Juizados. Em pouco tempo, chegou-se à 

conclusão que o diploma legal serviu para a legalização da “surra doméstica”. Sem flagrante, 

sem fiança e com a possibilidade de acordo, ainda na fase policial, impunha como condenação 

o pagamento de uma multa, a entrega de cestas básicas ou a prestação de serviço à 

comunidade, apagando por completo a acessão perpetrada.  

A suavidade da pena e o desaparecimento da culpa do agressor pelas tratativas 

2()/&"$+&!% $.#0&> > +#]#(&$!/$"A!/$ E#)-#.&F E#)-%ra surra, outra agressão, acompanhada de 

coação, para que a vítima não usasse o suporte lega0#!).#2(Z,$+).#&+3 %&.7#

III – PECULIARIDADES  

A Lei 11.340/06, chamada de Lei Maria da Penha, inaugurou uma nova fase na 

4$.%Z($ #" .# 9:&.# *$(+ %$> .#&+#* >)(#" #+-04&(#3rasileira. 

e?)# .&# 2)"&# "&$, (# "&# (&’$.%( (# )#+)%$>)# C-&# 0&>)-# o legislador a nominar o 

novo instituto. Sim, porque a Lei Maria da Penha é mais do que um diploma legislativo. 

Trata-se de uma lei que congrega um conjunto de reg( .# 2&! $.# &# &,%( 2&! $.E# /)!%&!")#
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princípios, objetivos, diretrizes, programa, etc., com o propósito precípuo de reduzir a 

morosidade judicial, introduzir medidas despenalizadoras, diminuir a impunidade e, na ponta, 

como desiderato maior, proteger a mulher e a entidade familiar. 

Maria da Penha é uma professora universitária de classe média, casada com um 

também professor universitário, que protagonizou um#.$+3Z0$/)#/ .)#"&#>$)0A!/$ #")+B.%$/ #

contra a mulher. Em 1983, foi vítima, por duas vezes, do seu marido, que tentou assassiná-la. 

S# 2($+&$( # >&I# /)+# -+# %$()E# C-&#  # "&$,)-# 2 ( 20B’$/a, e, a segunda, por eletrocussão e 

afogamento. A punição pela Justiça só veio vinte an).#"&2)$.E#2)(#$!%&(*&(A!/$ #"&#)(’ !$.+).#

internacionais. Maria da Penha transformou dor em luta, tragédia em solidariedade, 

merecendo a homenagem de todos dando nome à lei que é, sem dúvida, um microssistema de 

proteção à família e à mulher. 

8)+)#2($!/$2 $.# $!)> 9:&.# %&+).# #  "+$..$3$0$" "&#" .#2($.:&.# &+# *0 ’( !%&# &#

preventiva, obrigatoriedade do inquérito policial e# #.Z#2)..$3$0$" "&#"&#"&.$.%A!/$ E#2)(#2 (%&#

da vítima, em juízo, acompanhada de advogada e ouvido o Ministério Público. Pelos tópicos, 

verifica-se a absoluta alteração da sistemática procedimental, impondo-se dificuldades para 

arquivamento de uma denúncia de agressão, a fim de evitar a coação. Daí a necessidade de 

participação de todos os atores processuais: juiz, advogado e Ministério Público. 

A autoridade policial também fica mais fortalecida na fase repressiva, podendo 

efetuar a prisão em flagrante ou representar pela prisão preventiva. 

GA+#).#")-%($! ")(&.#C-&.%$)! ")#)#.&’-$!%&5# 20$/ > W.&# )#/($+&#"&#>$)0A!/$ #

")+B.%$/ E# /)+# )-# .&+# 0&.:&.# /)(2)( $.E#  # h&$# q7Xqq/95 – Lei dos Juizados Especiais –, 

"$20)+ #C-&#&,$’$ # #(&2(&.&!% 9?)#2 ( #)#2()/&"$+&!%)#")#/($+&#"&#0&.:&.#/)(2)( $.#")0). #

de natureza leve. Revogada a aplicação da Lei 9.099/95 pela Lei Maria da Penha, fica a 

$!" ’ 9?)5#/)!%$!- W.&# #&,$’$(# # (&2(&.&!% 9?)E#)- passa-se à categoria dos crimes de ação 

2g30$/ [#N&+#(&*&(A!/$ #F-($.2(-"&!/$ 0E# $!" E#%&+-se a voz autorizada do Professor Damásio 

"&#t&.-.E#&!%&!"&!")#C-&#/)!%$!- # #.&#&,$’$(E#2 (  a espécie, a representação.  

É interessante anotar que a lei em comento se refer&#]#>$)0A!/$ #/)!%( # #+-04&(E#

perpetrada no âmbito da unidade doméstica, entenden")W.&#/)+)#% 0#)#&.2 9)#"&#/)!>$>A!/$ #

permanente de pessoas com ou sem vínculo familiar , abrangendo, inclusive, os 

esporadicamente agregados. 

Uma grande inovação do diploma aqui analisado é a e,20$/$% 9?)#" .#*)(+ .#"&#

>$)0A!/$ E#"$./($+$! " .#!)# (%7#uj#P>$)0A!/$ #*M.$/ E#2.$/)0Z’$/ E#.&,- 0E#2 %($+)!$ 0#&#+)( 0aE#

sendo definidas cada uma delas. 
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Mantidas as penas constantes do Código Penal, e que#>?)#"&#-+# #%(A.# !).#"&#

detenção, afastaram-se a pena pecuniária, a  transa9?)#2&! 0# &#  # # /)+2&%A!/$ #").# F-$I ").#

especiais. 

LV#! # 0&$#-+#2)!%)#C-&#&.%V# #/ -. (#2&(20&,$" "&#2or destoar inteiramente do 

foco de maior repressão: o parágrafo 9º do art. 121, depois de ter o acréscimo da qualificação, 

2&0 #h&$#667b@X‘XpE#.)*(&-#"$+$!-$9?)#" #2&! #+V,$+ #/)+$! " E#2 .. !")##"&#.&$.#2 ( #%(A.#

meses de detenção. Para uns, houve equívoco do legislador, para outros, diferentemente, a 

intenção foi sistematizar a pena para as hipóteses "&#0&.:&.#0&>&.7#

Muito mais do que um diploma repressivo, a Lei Maria da Penha é um conjunto 

.$.%A+$/)# "&# +&"$" .# 2()%&%$> .E# " M#  # 2(&./($9?)# "e medidas acautelatórias, tais como: 

suspensão do porte de arma, afastamento do lar, proibição de contato do agressor com a 

vítima, alimentos provisionais, etc. 

A Lei 11.340/06, para funcionar e produzir os efeit).#"&.&F ").E#&.%V# #&,$’$(#")#

aparelho estatal, especialmente do Poder Judiciário, um esforço concentrado, a partir da 

$+20 !% 9?)# $+&"$ % # ").# t-$I ").# "&# k$)0A!/$ # T)+Bstica, os quais deverão ter 

funcionamento diferenciado. A previsão de uma equipe multidisciplinar de atendimento de 

nada servirá se aos processos judiciais não se der diferenciado tratamento no sentido de 

dinamizar, descomplicar e, sobretudo, entender-se o drama familiar que se esconde atrás de  

cada um dos processos. O desafio maior, portanto, é o de treinamento adequado. 

IV – QUESTIONAMENTOS 

8)+)# !?)# 2)"&($ # "&$, (# "&# .&(E# ")-%($! ($ +&!%&E# !ão são poucos os 

questionamentos em torno do novo diploma. Primeiro, pela novidade, segundo, pela ousadia 

legislativa, e, terceiro, pela falta de hábito, ain" E# !)# %( %)# /)+# .#  9:&.#  *$(+ %$> .7#T M#  #

adjetivação à lei, tida por alguns como preconceituosa por partir da idéia de desigualdade, o 

que é  de absoluta intolerância para as feministas.

S#0&$E#&*&%$> +&!%&E#(&/)!4&/&# #"&.$’- 0" "&#"&#’Anero e vem, por isso mesmo, 

com o intuito de proteger não apenas a mulher, mas também à família. Trata-se de um 

instrumento identificado como de ação afirmativa. 

Para outros, a lei em análise deforma o sistema prisional e traz, em 

/)!.&CJA!/$ E#-+#’( >&#2()30&+ #.)/$ 0E#! #+&"$" #&m que, sem a possibilidade de livrar-se 
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solto do processo, como ocorria antecedentemente, colocar-se-á na prisão, durante o curso do 

2()/&..)E# -+# 2 $# "&# * +M0$ E# -+# 4)+&+# /)+# 3 $, #  ’(essividade, no meio de marginais 

perigosos e praticantes de delitos de alto potencial ofensivo.  

Entendo que o sistema prisional brasileiro já está inteiramente deformado e não 

será a Lei Maria da Penha mais um instrumento de aprofundamento do caos reinante.  A 

avaliação não é por esse prisma, e sim pela constatação de que talvez tenhamos uma lei 

avançada demais para um país que iguala os segregados pelo Estado, colocando todos no 

+&.+)#2 % + (E#.&+#&.% 3&0&/&(#’( " 9:&.E#)-#"$./($minação, pelo tipo do crime perpetrado. 

Não temos sistema prisional, e sim depósito de presos, o que precisa de correção urgente, 

urgentíssima. 

Alega-se também que a Lei Maria da Penha está na contramão da história, 

porque defasada da nova orientação do Direito Penal, de caráter eminentemente preventivo, 

enquanto o grau de repressão da Lei 11.340/06 é a tônica. A alegação é inteiramente leviana, 

na medida em que o conteúdo penal do diploma analisado é mínimo. Como já afirmado, trata-

se de instrumento legislativo que alberga um microssistema de proteção à família e, por via de 

/)!.&CJA!/$ E#]#+-04&(E#/)+# 0’-!.#"$.2).$%$>).#"&#forte repressão. 

S# + $.# ( "$/ 0# /(M%$/ # ]# 0&$# B# !)# .&!%$")# "&# % ,VW0a de inconstitucional, pela 

quebra do princípio da igualdade. Ora, se levarmos em conta, em termos absolutos, o 

2($!/M2$)# " # $’- 0" "&# *)(+ 0E# %)" .#  .#  9:&.#  *$(+ativas padeceriam de 

inconstitucionalidade. 

 Afinal, ninguém ignora o grave quadro de inferiori" "&# ")# ’A!&()E# /)!*)(+&#

"&+)!.%( +#).#2)-/).#" ").#&.% %M.%$/).#&,$.%&!%&.7#S#%M%-0)#&,&+20$*$/ %$>)E#/)+#!g+&().#"&#

maio de 2006, temos que a cada quinze segundos uma mulher é espancada ou violentada; a 

/ " # >$!%&# &# C- %()# 4)( .# !)>&# )/)((A!/$ .# 2)0$/$ $s são registradas; uma em cada cinco 

mulheres já foi agredida; mais de cinqüenta por cento das agredidas não procuram ajuda; 

%($!% # &# %(A.# 2)(# /&!%)# " .#+-04&(&.# FV# .)*(&( +#  0gum tipo de agressão física; setenta por 

cento dos incidentes acontecem dentro da unidade familiar e o agressor é o próprio marido; 

+ $.#"&#C- (&!% #2)(#/&!%)#" .# ’(&..:&.#(&.-0% +#&+#0&.:&.#/)(2)( $.#’( >&.;#)#f( .$0#2&("&#

"&I#2)(# /&!%)#")# .&-#Q=f#&+#"&/)((A!/$ #" #>$)0A!/$a contra a mulher, considerando-se os 

gastos da rede de saúde, a interrupção do mercado de trabalho pela paralisação da atividade da 

mulher agredida e o gasto com a mobilização do aparelho estatal repressivo, polícia e Justiça 

V – CONCLUSÕES 
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Independentemente da valorização da mulher, em política que tenha por escopo a 

$’- 0" "&#")#’A!&()E#!?)#.&#2)"&#"&$, (#"&#(&/)!4&/er que no Brasil, como em quase todos os 

países do mundo ocidental, a  mulher continua sendo alvo de uma sociedade machista e 

desigual, em preconceito muitas vezes silencioso, velado e, lamentavelmente, socialmente 

/)!.&!%$")7#U#.$0A!/$)#" #>M%$+ #&# #$!"$*&(&!9 #"  sociedade são, sem dúvida, o combustível 

+ $.#2)"&().)#2 ( # #/)!%$!-$" "&#" #>$)0A!/$ 7#

Não se pretende aqui fazer uma apologia à mulher, mas é preciso, ao falar de 

-+ # &.2&/M*$/ # *)(+ # "&# >$)0A!/$ E#  # ")+B.%$/ E# 0&+brar do que ocorre fora do âmbito 

familiar, nos empregos, e que hoje merece a reprimenda penal com o tipo do artigo 216-A do 

Código Penal; do que faz a sociedade de consumo com as mulheres, que hoje vivem 

submetidas aos ditames da ditadura da beleza, que e,$’&#F->&!%-"&E#/)(2)#&.C-V0$")#&#4V3$%).#

que sustentem a rica indústria de cosméticos, de cirurgias plásticas e da moda prêt-à-porter, 

.&+#2(&)/-2 9?)# 0’-+ #/)+#)#"&.%$!)#&,$.%&!/$ 0#"  mulher. 

Ao falar-se da Lei Maria da Penha estar-se-á restringindo a análise a uma 

espécie, a mais drástica e grave sob o ângulo pesso 0#" #>M%$+ #&#" # .)/$&" "&5# #>$)0A!/$ #

doméstica. 

A Lei 11.340/06 só pode ser interpretada como diploma que pretende resgatar de 

forma principiológica a política pública de proteção à família e de combate à desigualdade, 

sem espaço para alegação de inconstitucionalidade. 

Constituindo-se a Lei Maria da Penha em uma quebra de paradigma, só 

funcionará, efetivamente, se pelo Estado houver a implementação dos serviços 

multidisciplinares previstos no microssistema criado. Por parte dos atores do processo, dentre 

os quais juízes e membros do Ministério Público, espera-se que vençam a tradicional 

morosidade do Judiciário, mediante a aplicação da norma de maneira inteiramente nova, sem 

burocracias e sem formalismo. 

Enfim, no combate à desigualdade é preciso que cada um cumpra o seu papel. 
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Uma visita ao Código de Processo Penal, art. 385. 

Fábio Bergamin Capela 1

Este despretensioso artigo busca visitar velhos problemas do Código de Pro-

cesso Penal brasileiro por meio de um viés pretensamente garantista. 

Parece de bom grado, preambularmente, salientar que o paradigma do Estado 

mudou com a nova idéia de direito instaurada desde )#$!M/$)#" #>$’A!/$ #" #8)!.%$%-$9?)#" #

República de 1988, passando de um sistema autoritário para outro efetivamente democrático. 

H,2(&..?)#+ $)(#"&.% # 0%&( 9?)#!?)#B# #2(Z2($ #8)!stituição de 88 e sim a 

real subordinação das normas infraconstitucionais àquela. Pois, a Carta Magna de 67/69 tam-

bém se mostrava democrática formalmente. O que mudou foi o pensamento, o comprometi-

mento da figura estatal enquanto entidade garantidora e respeitadora dos direitos e garantias 

fundamentais. 

Outrossim, não se deve aceitar a sujeição do Magistrado à lei como regra to-

tal e perfeita. Ele tem o dever de analisá-la sempre, observando sua validade enquanto compa-

tibilização com os ditames constitucionais, para, aí sim, se positivo o resultado deste cotejo, 

.-3+&%&(W.&# )#.&-#/)+ !")7#U-#.&F E#&,2-(’ W.&# # $déia de condicionamento acrítico e in-

condicional à lei e defende-se o posicionamento ativo do Juiz, sujeito à Constituição e, por 

/)!.&CJA!/$ E#].#!)(+ .#$!*( /)!.%$%-/$)! $.E#"&."& que consentâneas com a aquela. 

Este comportamento deve ser seguido não só pelos Juízes como por todos 

aqueles que lidam com o direito, pois é preciso ter intimidade com a Constituição, e não se 

intimidar com ela. 

O ainda vigente Código de Processo Penal é do ano de 1941, época marcada 

pelo totalitarismo getulista, então, imprescindível realizar uma espécie de “filtragem constitu-

cional”, para poder identificar o que foi ou não recepcionado pelo atual ordenamento jurídico. 

Lembrando a passagem de São Francisco, onde o mesmo#2&"&# #T&-.#2 ( #C-&#04&#"A#/)( W
                                                
1 Juiz de Direito da Comarca de Pérola 
Especialista em direito processual civil
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gem de mudar o que precisa ser mudado, conservar o que precisa ser conservado e sabedoria 

para distinguir uma coisa da outra, o critério a ser adotado para tal distinção na área jurídica é 

a adequação ou não à Constituição. 

De posse destes pressupostos, inicia-se o estudo do direito positivo. 

Diz o Código de Processo Penal, art. 385, in verbis: 

Art. 385. Nos crimes de ação pública, o juiz poderá proferir sentença con-

denatória, ainda que o Ministério Público tenha opinado pela absolvição, 

bem como reconhecer agravantes, embora nenhuma tenha sido alegada. 

Q)"&#.&#&,%( $(#"&..&#+ !" +&!%)#"- .#2&(+$..:&.# ) Magistrado: o pedido 

de absolvição por parte do Ministério Público não vincula sua tarefa jurisdicional e é possível 

o reconhecimento, ex officio, de agravantes. 

A primeira assegura o princípio da indisponibilidade da ação penal pública. 

N&# .# 0&’ 9:&.#*$! $.#")#parquet requerendo a absolvição vinculassem o Juiz, estaria aquele 

dispondo da ação penal pública. Diferentemente ocorre com a ação penal pública de iniciativa 

privada, onde, segundo o Código de Processo Penal, art. 60, III, que consagra o princípio da 

"$.2)!$3$0$" "&#"&.% 7#N&#)#C-&(&0 !%&#"&$, #"&#20&itear a condenação do querelado em sede de 

( I:&.#*$! $.#)#d ’$.%( ")#"&>&#"&/0 ( (# #2&(&+29?)#&E#/)!.&C-&!%&+&!%&E#(&/)!4&/&(# #&,W

tinção da punibilidade com base no Código Penal, art. 107, IV. 

Ainda que de rara aplicação, o art. 385 preserva o interesse público da perse-

cução penal e a atuação da lei penal nos crimes de ação penal pública. 

Oportunamente Antonio Milton de Barros comenta: 

“O conteúdo do art. 385 do Código de Processo Penal evoca uma colusão 

entre dois princípios – legalidade e acusatório. De um lado, pode-se consi-

derar que, ao manifestar-se pela absolvição, o Ministério Público estaria 

‘retirando’ a acusação e o juiz, nesse caso, ao decidir pela condenação, es-

taria assumindo, ao mesmo tempo, as funções acusadora e julgadora. En-

tretanto, já se aventou que a recíproca seja verdadeira: ao não denunciar 
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ou quando formula pedido de absolvição que vincule o juízo, o Ministério 

Público estará assumindo as duas funções – de acusar e de julgar –, já que, 

quando decide não acusar, impede o julgamento”. 2

Portanto, se, contrariamente ao disposto no estatuto adjetivo, o pedido de ab-

solvição do parquet vinculasse a atividade jurisdicional, o recurso do Ministério Público plei-

teando a absolvição também vincularia o Tribunal. E, imagine quão absurdo seria o caso de, 

ocorrendo sucessão entre membros do Ministério Público3, o primeiro atuando até o ato das 

 0&’ 9:&.#*$! $.#(&C-&.% !")# #/)!"&! 9?)#&#)#.&’-!do, assumindo a causa depois da senten-

ça condenatória, formulasse outra opinio delicti e entendesse que era caso de absolvição, pe-

dindo-a, tempestivamente, via recursal ao juízo ad quem. De nada adiantaria a referida sen-

tença condenatória do juízo a quoE#2)(C- !%)#&+#"&/)((A!/$ #" # 0%&( 9?)#"&#&!%&!"$+ento da 

instituição do Ministério Público, a absolvição seria decidida por esta e não pelo Judiciário, 

uma vez que o recurso vincularia o Tribunal. Na verdade, nesta hipótese, estar-se-ia transfe-

rindo a função jurisdicional do Poder Judiciário para o parquet. 

Contrariamente afirma Américo B&"A#Freire Júnior: 

“Na verdade há uma relação de prejudicialidade entre o convencimento do 

promotor e o do magistrado, melhor explicando: entendendo o Ministério 

Público pela não existência de crime, não cabe ao magistrado exercer qual-

quer juízo de valor sobre a existência ou não do crime, uma vez que a partir 

desse momento o magistrado estaria atuando de ofício, ou seja, sem acusa-

ção e em flagrante desrespeito ao sistema acusatório”. 4

Todavia, não merece prosperar esta última idéia, uma vez que, ao contrário 

da fundamentação acima transcrita, em havendo vinculação do Magistrado em relação ao pe-

dido de absolvição por parte do Ministério Público estaria, aí sim, ocorrendo agressão ao 

+&!/$)! ")#.$.%&+ E#2)$.#(&-!$" .#&.% ($ +# .#*-!9:es de acusar e julgar numa mesma insti-

tuição. 

                                                
2 BARROS, Antonio Milton de. Processo penal segundo o sistema acusatório: os limites da atividade instrutó-
ria judicial. Leme: Ed. de Direito, 2002, p. 195. 
3#Q)(#&,&+20)E#! #4$2Z%&.&#"&#*B($ .#")#Q()+)%)(#"&#Justiça titular em que o Promotor Substituto assume suas 
*-!9:&.#! #8)+ (/ #)-#k ( 7#
4# cRH=RH# tve=URE#S+B($/)#f&"A7#T # $+2)..$3$0$" "&# ") juiz condenar quando há o pedido de absolvição 
formulado pelo ministério público. Boletim IBCCRIM. São Paulo, v.13, n.152, p. 19, jul. 2005. 
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Tão pernicioso quanto se ter um órgão julgador que acuse é o fato de se pos-

sibilitar ao acusador a função de julgar, sob pena de acolhimento do sistema inquisitório com 

mudança tão somente de protagonista. 

Sendo assim, é constitucionalmente válida a primeira parte do Código de 

Processo Penal, art. 385. 

Já, com relação à segunda parte, que permite ao Juiz reconhecer, de ofício, 

/$(/-!.%s!/$ .# ’( > !%&.E# 0’-+ .#)3.&(> 9:&.#+&(&cem ser feitas. 

O Código de Processo Penal em seu art. 41 determina#C-&# #"&!g!/$ #&,2)W

nha o fato criminoso com todas as suas circunstâncias. Neste particular, o que deve ser descri-

to na inicial acusatória é o fato processual com todas suas circunstâncias temporais, locais e 

modais possíveis. 

Guilherme de Souza Nucci afirma o seguinte: 

“Há possibilidade legal do reconhecimento de agravantes pelo juiz, ainda 

que atue de ofício, uma vez que elas são causas legais e genéricas de aumen-

to da pena, não pertencentes ao tipo penal, razão pela qual não necessitam 

fazer parte da imputação”. 5

Contudo, não se pode aceitar tal posicionamento, por partir de uma premissa 

errada. Adotar tal postura seria reduzir o fato processual ou tentar enquadrá-lo em uma cate-

goria do direito penal, o que não é correto para a solução do problema. A consideração da 

relevância da alteração do fato, para fins de correlação entre acusação e sentença, deve ter em 

mira o fato processual, e não o fato penal. 

O fato penal é o acontecimento humano, positivo ou negativo, descrito, mo-

delado abstratamente, em tipo penal, ou seja, hipótese de conduta com prévia reprovação le-

gal, decorrente do princípio da legalidade; enquanto fato processual penal constitui-se na o-

/)((A!/$ #4$.%Z($/ E# /)!/(&% E# "&.% / " #" # (& 0$" de, objeto do processo penal, atribuído ao 

acusado, para comprovação de sua realidade, sobre o qual incidirá a apreciação judicial. 

                                                
5 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo e execução penal. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, 
p. 606. 
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Portanto, o que se analisa é o fato processual e não o penal6. Qualquer altera-

ção naquele, ainda que não importe em mudança no ti2)#2&! 0E# /(B./$+)#)-#&,/0-.?)#"&#C- W

lificadora ou causa de privilégio, causa de aumento ou diminuição de pena, circunstância a-

’( > !%&#)-# %&!- !%&E#%&(V#/)+)#/)!.&CJA!/$ # .#2()>$"A!/$ .#2(&>$.% .#!)#$!.%$%-%)#mutatio 

libelli. 

Q)(#&,&+20)E#.&#"-( !%&# #$!.%(-9?)#2()/&..- 0#"&#-m fato caracterizado co-

mo homicídio se descobre que a data do evento foi outra que não a descrita na denúncia ou o 

local onde ocorreram os fatos é diverso do indicado na inicial, o Juiz, para que possa decidir 

tendo em vista a nova data ou o novo local, deverá provocar o aditamento da peça acusatória7, 

depois, possibilitar a defesa sobre o mesmo, oportu!$I !")E# ..$+E#)#&,&(/M/$)#")#/)!%( "$%ZW

rio sobre o novo elemento fático, mesmo que não haja qualquer alteração penalmente relevan-

te. 

Tem-se afirmado que a indicação, mesmo implícita da circunstância agravan-

%&#! #"&!g!/$ E# FV# -%)($I #)#t-$I# #(&/)!4&/AW0 #!a sentença, porém entendo que o fato que 

/ ( /%&($I # # ’( > !%&#"&>&#>$(#"&./($%)#&,20$/$% mente na denúncia. Ou seja, o que importa é 

a descrição factual e não a subsunção desta a alguma das hipóteses previstas no Código Penal, 

arts. 61 e 62, pois esta função é atribuída ao Magistrado8. 

Q)(#&,&+20)E#.&#)#Z(’?)#"&#&,&/-9?)# /-. ")(#"&./(&>&#&,20$/$% +&!%&#&+#

sua denúncia que o réu cometeu fato que se subsume ao tipo penal lesão corporal mediante 

dissimulação, não há a necessidade de pedido para aplicação da agravante prevista no Código 

Penal, art. 61, II, d. Do contrário, não havendo mencionada descrição fática, vedado está ao 

Magistrado reconhecer fato descoberto durante a instrução que caracteriza alguma agravante 

sem proceder aos consectários previstos no Código de Processo Penal, art. 384. 

                                                
6 O Código de Processo Penal ao disciplinar a segunda parte do art. 385 acolhe conceitos penais e não processu-
ais. O que é um equívoco. Weber Martins Batista apresenta como razão de tal imprecisão o fundamento de que o 
atual estatuto processual penal fora elaborado por uma notável comissão composta por penalistas e não por pro-
cessualistas, o que é desaconselhável (BATISTA, Weber Martins. Direito penal e direito processual penal. 2. 
ed. Rio de Janeiro: Forense, 1996, p. 166). 
7 Aditamento este que pode ser realizado espontaneamente pelo órgão acusador. 
8#8)+#&,/&9?)#" #(&$!/$"A!/$ 7#Q()/&"$+&!% 0+&!%&#C- !")#)#Q()+)%)(#"&#t-.%$9 #2()2:&#"&!g!/$ #/)!%( #$ndi-
ciado requer em cota a determinação de juntada de c&(%$":&.#/($+$! $.#"&.%&#2 ( # #>&($*$/ 9?)#" #&,$.%A!/$ #)-#
não da agravante. Desta feita, torna-se impossível a descrição do fato que caracteriza esta agravante já na peça 
preambular. O que não se pode aceitar, nesta hipóte.&E#B# #F-!% " #&+#+)+&!%)#2).%&($)(#].# 0&’ 9:&.#*inais, sob 
pena de ofensa aos princípios do contraditório e da ampla defesa. 
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Qualquer relevante alteração fática que importe no surgimento ou não de al-

’-+ # ’( > !%&#%&(V#/)+)#/)!.&CJA!/$ .#)# "$% +&!%)#" #"&!g!/$ E#)#/)!%( "$%Z($)#&#)#&,&(W

cício de eficiente defesa. 

S..$+E#/)+# #2()*$/$A!/$ #C-&#04&#B#2&/-0$ (E#)3.&(va Weber Martins Batis-

ta: 

“(...) a permissão do art. 385 deve ser reexaminada à luz dos princípios 

constitucionais garantidores do contraditório e da ampla defesa, pois, em 

muitos casos, a aplicação pura e simples da norma processual poderá cau-

sar prejuízo à defesa”.9

Então, vedado está ao Juiz reconhecer algum fato, caracterizador ou não de 

agravante, que não tenha sido descrito na denúncia, sob pena de negar-se a oportunidade de a 

defesa debater sobre o mesmo e, consequentemente, infringir os princípios do contraditório e 

da ampla defesa. 

Essa mesma conclusão é seguida por Gustavo Badaró10 e Benedito Garcia 

Pozzer11. 

Em conclusão, é admissível que o Juiz condene mesmo que o parquet peça a 

 3.)0>$9?)#&+# 0&’ 9:&.#*$! $.#&E#"&#)-%( #3 !" E# inda que não requerida sua aplicação pelo 

Ministério Público, é possível o reconhecimento de circunstância agravante em sentença, des-

de que prevista factualmente na denúncia. 

Esta é a interpretação do Código de Processo Penal,#  (%7#brY#C-&#.&# $+2:&#

em atenção ao princípio da correlação entre acusação e sentença no processo penal, princípio 

este embasado pelos direitos fundamentais, mormente pelo sistema acusatório e pelos princí-

pios do contraditório e da ampla defesa. 

                                                
9 BATISTA. Ob. cit., p. 166. 
10 BADARÓ, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Correlação entre acusação e sentença. São Paulo: Revista dos 
Tribunais, 2000, p. 184-188. 
11 POZZER, Benedito Roberto Garcia. Correlação entre acusação e sentença no processo penal brasileiro. 
São Paulo: IBCCrim, 2001, p. 158. 
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Não há como se negar na atualidade a força vinculante que os direitos fun-

" +&!% $.#&,&(/&+#.)3(&#)#d ’$.%( ")E#2)$.E#/)!*)(+e muito bem advertido por Aury Lopes 

Júnior: 

“O juiz tem uma nova posição dentro do Estado de Direito e a legitimidade 

de sua atuação não é política, mas constitucional, e seu fundamento é uni-

camente a intangibilidade dos direitos fundamentais. É a legitimidade demo-

crática, fundada na garantia dos direitos fundamentais e baseada na demo-

cracia substancial”. 12

Bem assim, sempre oportuna e atual é a afirmação de Norberto Bobbio: 

“O problema fundamental em relação aos direitos do homem, hoje, não é 

tanto o de justificá-los, mas o de 2()%&’AW0).. Trata-se de um problema não 

filosófico, mas político”. 13

                                                
12 LOPES JÚNIOR, Aury. Introdução crítica ao processo penal: fundamentos da instrumentalidade constitu-
cional. 4. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 77. 
13 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. trad. Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Campus, 1992, p. 24. 
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O PROCESSO MÍNIMO: TENDÊNCIA PARA O FUTURO — Procedimento 

sincrético, universalizante, de actio duplex. 

                                         Gamaliel Scaff1. 

         

 Muito se tem falado nestes dias de pós-modernidade em “Estado mínimo”, ou seja, 

 C-&0&#C-&#2(&%&!"&#%&(# #$!/-+3A!/$ #(&.%($% #"&# tender a saúde, a educação e a segurança 

públicas. 

 O Poder Judiciário, por se encontrar inserido dentro da organização do Estado — que 

pretende minimizar-se —, por igual, vem sofrendo in*0-A!/$ #"&#2)0M%$/ .#2g30$/ .#>)0% " .# #

atingir aquele objetivo. Assim, esse Estado dá claras mostras de que já não tem interesse na 

manutenção desse modelo estrutural de poder judicia0E# * I&!")# $!.&($(# !)# %&,%)# "&# .- #

Constituição Federal a garantia fundamental, no âmbito judicial e administrativo, da razoável 

duração do processo e os meios que garantam a celeridade de sua tramitação (art. 5º, 

LXXVIII, CF). 

# e?)# 2)(# /)$!/$"A!/$ E#  # 2 0 >( # "&# )("&+# &+# %)").# os Tribunais do Brasil é 

efetividade processual, DP777a# #C- 0#/)!.%$%-$#&,2(&..?)#(&.-+$" #" #$"B$  de que o processo 

deve ser apto a cumprir integralmente toda a sua função sócio-político-jurídica, atingindo em 

toda a plenitude todos os seus escopos institucionais”.2

 O tema não é novo, mas nunca esteve tão em voga como hoje em que parece haver 

ganhado contorno de norma programática. 

Sem dúvida alguma, a efetividade do processo e, de resto, da própria jurisdição se 

apresenta como melhor resposta a esse desafio de crise do Estado brasileiro3 nestes tempos de 

“pós-modernidade”. 

 Para Cláudia Lima Marques, “Os chamados tempos pós-modernos4 são um desafio 

                                                
1 O autor é Juiz de Direito Substituto em 2º Grau perante o Tribunal de Justiça do Estado do Paraná, Pós-
graduado em Política Judiciária e Administração da Justiça pela PUC/PR, com título de especialista. 
2 DINAMARCO, Cândido R. A Instrumentalidade do Processo. São Paulo: Revista dos Tribunais, 1987, pág. 
385. 
3 JOSÉ EDUARDO FARIA, em monografia sob o título O Poder Judiciário no Brasil: paradoxos, desafios e 
alternativas, publicada pelo Centro de Estudos Judiciários do Conselho da Justiça Federal, “Série Monografias 
do CEJ, Vol. 3, afirma nas f. 16 que “É evidente que as crises de eficiência e identidade do Judiciário exercem 
um impacto negativo nas crises econômica e política do país, do mesmo modo como também são por elas 
alimentadas.[...]Eis aí a verdadeira dimensão dos atuais desafios do Judiciário brasileiro: eles são resultantes 
de uma ampla e profunda crise estrutural da sociedade e do Estado.”. 
4 Ainda segundo a mesma autora, “Para alguns o pós-modernismo é uma crise de desconstrução, de 
fragmentação, de indeterminação à procura de uma nova racionalidade, de desregulamentação e de 
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para o direito. Tempos de ceticismo quanto à capacidade da ciência do direito de dar 

respostas adequadas e gerais aos problemas que perturbam a sociedade atual e modificam-se 

com uma velocidade assustadora.”5

 A efetividade processual na ambiência da pós-modernidade. 

Q)(# .- # >&IE# !-+ #  +3$A!/$ # "&# 2Z.W+)"&(!$" "&E# + (cada pela pluralidade de 

grupamentos sociais, pela diversidade cultural, por tantas minorias, enfim, pelos contrastes 

sociais que marcam tão significativamente nosso País6, não se mostra tarefa fácil pavimentar 

esse caminho de efetividade de modo igualitário a todos os atores de um processo. Mas o 

"&. *$)#&.%V#2).%)#&#B#&, % +&!%&#&.%&5#&!/)!%( (#-m denominador comum que o permita. 

 Na busca da realização desse objetivo, o legislador vem introduzindo sucessivas 

reformas nas regras de processo, sempre voltado a propiciar não só o acesso à justiça, como 

também a célere prestação jurisdicional com efetividade. 

 Mas, afinal, em que consistiria essa “efetividade”#2()/&..- 0[#

“Embora o acesso efetivo à justiça venha sendo crescentemente aceito como um 

direito social básico nas modernas sociedades, o conceito de ‘efetividade’ é, por si só, algo 

vago. A efetividade perfeita, no contexto de uma dado direito substantivo, poderia ser 

expressa como a completa ‘igualdade de armas’ — a garantia de que a conclusão final 

depende apenas dos méritos jurídicos relativos das partes antagônicas, sem relação com 

diferenças que sejam estranhas ao Direito e que, no entanto, afetam a afirmação e 

reivindicação dos direitos.”7

T&$,&+).#"&#0 ")# C-$E#%)" # # +20$%-"&#C-&#)#%&(+) encerra para limitá-lo ao âmbito 

                                                                                                                                                        
deslegitimação de nossas instituições, de desdogmatização do direito; para outros, é um fenômeno de 
pluralismo e relativismo cultural arrebatador a influenciar o direito.Este fenômeno aumenta a liberdade dos 
indivíduos, mas diminui o poder do racionalismo, da crítica em geral, da evolução histórica e da verdade, 
também em nossa ciência, o direito.” (MARQUES, pág. 156). 
5 MARQUES, Cláudia Lima. Contratos no Código de Defesa do Consumidor. São Paulo: Revista dos Tribunais. 
4ª. Edição, 2002, pág. 155. 
6 “Basta observar a sociedade brasileira deste início de século XXI, onde convivem a “idade média” das 
favelas, a “modernidade” dos parques industriais fordistas e a “pós-modernidade” das relações virtuais, 
desmaterializadas, cada vez mais fluídas e instáveis, a sociedade de informação, a globalização niveladora das 
culturas, a riqueza especulativa pós-fordista, o renascimento das identidades, tudo na mesma sociedade, 
convivendo e interagindo entre tolerância e radicalismo, exclusão e setores de excelência, basta receber esta 
nova imagem, para concluir: algo mudou. Se a crise da pós-modernidade não é diretamente uma crise do 
Direito, mas uma crise da razão, inegável, porém, que hoje alcança todas as ciências, em especial, a nossa 
ciência.” (MARQUES, pág. 159). 
7 CAPELLETTI, Mauro. GARTH, Bryant. Acesso à Justiça.Tradução: Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre: 
Frabis Editor, 1988, pág. 15. 
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" .#(&0 9:&.#!)#2()/&..)E# %&!")#&+#+$( #C-&#!?)#4 >erá efetividade sem paridade de armas 

ou, pelo menos, paridade o quanto mais possível. 

 Não obstante, os autores dessa formulação afirmem que “As diferenças entre as partes 

não podem jamais ser completamente erradicadas” — sendo, portanto, utópica essa perfeita 

igualdade —, não se afasta a possibilidade de uma redução dessa desigualdade por meio de 

mecanismos legais, de modo a buscar a maior paridade possível dessas armas. 

# H.. .#"$*&(&!9 .#&!%(&# .#2 (%&.#%A+#.&# 2()*-!" "o com o fenômeno da globalização 

econômica já mencionado, com o dinamismo cada vez mais acentuado nas práticas sociais 

/)!%( .% !")#/)+# #&,/&..$>)#*)(+ 0$.+)#" .#(&’( .#de processo, engessadas no tempo. 

# T&#* %)E#)# P&,/&..)#"&a# *)(+ 0$.+)#" .# (&’( .#2()/essuais, que num passado recente 

havia se tornado símbolo e garantia contra a tirania e o arbítrio, acabou por se revelar 

verdadeira “pedra de tropeço” aos advogados e ,via "&# /)!.&CJA!/$ E#  )# F-($."$/$)! ")E# )#

qual, muita vez, via escoar pelo ralo de um tecnicismo estéril, o seu tão precioso direito 

material. 

 Talvez a mais bem sucedida tentativa de administrar essa crise resida, dentre muitas 

$!)> 9:&.# (&/&!%&.E# 2($!/$2 0+&!%&8 na edição do Código de Defesa do Consumidor o qual 

"&."&#.- #>$’A!/$ E# )#0)!’)#")#%&+2)E#>&+#$+2(&’! ndo uma nova cultura nos operadores 

do direito, tornando-se, ao mesmo tempo, causa e efeito, de uma mudança de “mentalidade” 

em toda a sociedade brasileira e não apenas no meio#F-(M"$/)7#S0’)#&,%( )("$!V($)7#

 Ocorre que as novas armas disponibilizadas para a “defesa” dos réus alcançados pelas 

!)(+ .#2()%&%$> .#"&..&#+$/()W.$.%&+ #%()-,&#% +3B+ um certo desconforto para os juízes, na 

medida em que a doutrina consumerista, via de regra a mais ousada, sempre defendeu a 

possibilidade de, até de ofício, o juiz da causa impor modificação ao contrato celebrado, 

mesmo em sede de contestação, sem pedido reconvencional, mediante a identificação e 

afastamento de cláusulas abusivas, contrárias à boaW*B#/)!%( %- 0E#"&# &,/&..$> #)!&().$" "&7#

Nelson Nery Junior é um desses doutrinadores.9  

                                                
8 Foi, a meu ver, onde tudo começou. 
9 Em seu Código de Processo Civil Comentado, RT, 3ª. edição, pág. 1379, reproduz sobre o tema a seguinte nota 
de comentário: “Regime jurídico da nulidade. A nulidade da cláusula abusiva deve ser reconhecida 
judicialmente, por meio de ação direta (ou reconven9?)aE# "&# &,/&9?)# .-3.% !/$ 0#  0&’ " # &+# "&*&. #
(contestação), ou, ainda, por ato ex officio do juiz. A sentença que reconhece a nulidade não é declaratória, mas 
constitutiva negativa. O efeito da sentença que decreta a nulidade da cláusula abusiva é ex tunc, pois desde a 
/)!/0-.?)#")#!&’Z/$)# F-(M"$/)#"&# /)!.-+)# FV# 2(&&,$.tia essa situação de invalidade. Sendo matéria de ordem 
pública (CDC 1º.), a nulidade de pleno direito das cláusulas abusivas no contrato de consumo não é atingida pela 
preclusão, podendo ser alegada a qualquer tempo e g( -#"&#F-($."$9?)7#S20$/ +W.&E#2)(#&,%&!.?)E#)#8Q8#267 § 
bjE#bX6#i@j#&#bX@7#U#8T8#!?)#*$,)-#!&!4-+#2( I)#2 ( #)#&,&(/$+&!%)#")#"$(&$%)#"&#20&$%& (#&+#F-MI)# #!ulidade 
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 Mas se por um lado o CDC, nas causas em que incideE#  ((&*&/&-# )# &,/&..)# "&#

formalismo, por outro, criou uma nova armadilha: a " # 2 ( "), 0$" "&# &!%(&# (&’( .# "&#

procedimento/julgamento nessas causas. 

 Com efeito, oportuno lembrar que até então, de acordo com os conceitos clássicos de 

regras de processo, a pretensão que o réu tem “...em face dos órgãos jurisdicionais” se 

resume “...a que o pedido do autor seja rejeitado”10.  

Esse ainda é, na doutrina clássica, o limite do pedido do réu numa contestação. 

 De fato, não bastasse a falta de paridade de armas aos litigantes, como desafio ao 

julgador que pretenda fazer da prestação jurisdicio! 0E#-+ #.)0-9?)#C-&#.&# 2(),$+&#)#C- !%)#

mais do valor justiça se depara ainda com esse novo e singular fenômeno. 

 O conflito de regras previstas e ainda vigentes no código de processo, com outras 

estabelecidas no já mencionado micro-sistema do CDC — que, como norma de ordem 

pública, traz regras paralelas de julgamento a incidir sobre as relações de consumo, gerando 

esse conflito#wE#2 (&/&#!?)#&,$.%$(#2 ( #).#+ $.#")-%).E#+ .#B#$mpossível de ser negado pelos 

olhos de um noviço tal qual eu.11

 Observe-se. 

 Como a grande massa da população economicamente ativa do país é consumidora, 

.&(V#+&( #/)!.&CJA!/$ #0Z’$/ #C-&#’( !"&#2 (%&#").#contratos celebrados com ela encerre uma 

relação de consumo12.  

 Certo é dizer, então, que as regras do CDC demandam aplicação em um grande 

-!$>&(.)# "&# (&0 9:&.E# )3($’ !")E# 2)(# /)!.&CJA!/$ E# )# F-"$/$V($)#  # /)!.% !%&# &,&(/M/$)#

4&(+&!A-%$/)#2 ( #&,20$/ (#"&#C-&#+)")#.&#* (?)#/)!vergentes aquelas regras protetivas (de 

F-0’ +&!%)aE#/)+#)-%( .#/)!/)((&!%&.E# $!" #&,$.%&!tes no CPC. 

 O problema, a meu sentir, é que isto nem sempre é possível sem que seja arranhado 

algum desses princípios clássicos de direito processual, em face da relativização de sua 

                                                                                                                                                        
" # /0V-.-0 #  3-.$> 7# 8)!.&CJ&!%&+&!%&E# ! #  -.A!/$ # de norma nesse sentido, a pretensão e a ação são 
imprescritíveis (Amorim, RT 300/7; Nery, CDC Coment., p. 342).” 
10 CINTRA, Antonio Carlos de Araújo. GRINOVER, Ada Pellegrini. DINAMARCO, Cândido R. Teoria Geral 
do Processo. São Paulo: Malheiros Editores, 9ª edição, 2ª tiragem, 1993, pág. 228. 
11 Cabe aqui, uma vez mais relembrar o famoso conto da “Roupa Nova do Rei” em que só os mais inteligentes 
%&($ +#  # / 2 /$" "&# "&# &!,&(’ (# D()-2 O# )!"&# ()-2 # não havia, até que uma criança, da autoridade de sua 
$!)/A!/$ E#%()-,&# 0M>$)# #%)").#  que já se iam conformando com o pensamento de que não seriam inteligentes 
o bastante   ao afirmar que o rei estava nu.  
12 Num mundo que se rege pela economia e esta globalizada, não é absurdo dizer que a comunidade do planeta 
terra pode ser classificada do ponto de vista sócioW&/)!o+$/)#  %- 0# "&#  2&! .# %(A.# + !&$( .5# 6a# /)+)#
“consumidores”; 2) como “produtores e/ou fornecedor&.O;#ba#/)+)#D&,/0-M").O#P).#C-&#!?)#.&#&!C- "(&+#&m 
nenhuma das categorias anteriores). 
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aplicação, a que se obriga o julgador num caso concreto. 

 Nenhum juiz ou advogado esconde sua dificuldade em lidar com isso.  

 E é justamente por conta dessa percepção que os Tribunais de um modo geral, 

.&’-$!")#)#&,&+20)#")#N-2&($)(#G($3-! 0#"&#t-.%$9 E passaram a dar maior relevo ao princípio 

da efetividade como espécie de panacéia, apta a justificar a transposição desse conflito — sem 

resolvê-lo —, mas sempre e desde que com vistas a não sonegar algum direito devido à parte 

que o reclama, quando da entrega da prestação jurisdicional. 

 Se essa opção se mostra, por um lado, louvável, por outro não se revela satisfatória, na 

medida em que simplesmente tapa os olhos ao conflito que permanece. 

Do conflito dessas regras de ordem pública nos julgamentos por conta dessas 

inovações. Refletindo um pouco mais sobre a questão. 

Manifestando-se sobre a repercussão dessa nova legislação no Judiciário, observa 

Cláudia Lima Marques que “também o Poder Judiciário terá nova função, pois, se as normas 

imperativas destas leis, aqui chamadas de intervencionistas, restringem o espaço da 

liberdade individual no contrato, também legitimarão ao Judiciário para que exerça o tão 

reclamado controle efetivo do conteúdo do contrato, controle da justiça contratual, em 

especial, o controle das cláusulas abusivas. A Jurisprudência brasileira tem sido sensível a 

esta necessidade de intervenção estatal nas relações de consumo, para a proteção do 

consumidor (letra “d” a seguir) e o caráter indisponível, de ordem pública e fim social das 

normas do CDC, com fortes reflexos práticos como se pode observar nas decisões do STJ”.13

 Todavia, o código de processo civil ainda mantém hígidas as regras dos artigos 128 e 

@pX#w#2($!/M2$)#" # ".%($9?)#wE#/)+# # ">&(%A!/$ # o julgador de que “o juiz decidirá a lide 

nos limites em que foi proposta, sendo-lhe defeso conhecer de questões, não suscitadas, a 

cujo respeito a lei exige a iniciativa da parte”  e ainda que “É defeso ao juiz proferir 

sentença, a favor do autor, de natureza diversa da pedida, bem como condenar o réu em 

quantidade superior ou em objeto diverso do que lhe foi demandado”. 

 Oportuno aqui relembrar, também neste aspecto, a posição da doutrina clássica acerca 

do assunto. 

 Segundo nos ensinava Celso Agrícola Barbi, tratando do alcance desse princípio em 

                                                
13 MARQUES, Cláudia Lima. Contratos no Código de Defesa do Consumidor. São Paulo: Revista dos 
Tribunais. 4ª. Edição, 2002, pág. 208/209. 
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relação ao pedido do autor, dizia: “A lide, mesmo no sentido sociológico com que a configura 

Carnelutti, apresenta-se no processo em limites fixados pela parte.[...]. E é nesses limites em 

que ela foi trazida ao juiz, que este (juiz) deve exercer a sua atividade”14, advertia. 

 Quanto ao réu, o alcance desse princípio era igualmente claro: “Mas, no que se refere 

ao pedido do réu, a regra não é tão flexível, porque o juiz tem a missão de atuar a lei, e não 

de criar direitos. [...]. Nesses casos, a convicção do juiz é necessária, para evitar que sua 

atividade se transmude em de criador de direitos subjetivos, deixando a de atuar a lei.”15

 O problema é que agora, a própria lei, no caso o CDC, autoriza a criação de direitos 

para o réu, fazendo nascer daí o conflito pela falta de uma solução mais adequada e coerente. 

 De fato, quando confrontamos aquela posição clássica da doutrina com a afirmação de 

Nelson Nery Junior de que por força mesmo de uma contestação, numa relação de consumo, 

“a sentença que reconhece a nulidade (de cláusula abusiva) não é declaratória, mas

constitutiva negativa”, identificamos o conflito e concluímos que inegavelmente temos um 

sério problema (processual) a resolver16. 

 Importante ressaltar que apesar deste conflito — entre essas regras de julgamento 

oriundas do CPC e do CDC —, o julgador não tem falt ")#/)+#)#D2)"&(‘"&>&(O#"&#&, +$! (#

 #&,%&!.?)#"&#> 0$" "&#"&#/0V-.-0 .#/)!%( %- $.#2)( conta da aplicação das regras do segundo, 

ainda que o resultado disso, na prática, seja uma a-%A!%$/ # revisão do que foi pactuado em 

* >)(#")#(B-E#!?)#)3.% !%&# #&,$.%A!/$ #" #2).%-0 9ão apenas do autor.  

Em síntese, tem ocorrido que apesar do CPC estabelecer regra proibitiva (“sendo-lhe 

"&*&.)# /)!4&/&(# "&# C-&.%:&.# !?)# .-./$% " .O# 2&0)#  -tor, claro), o julgador culmina por 

proferir uma sentença, nem sempre a favor do autor e quase sempre de natureza diversa da 

pedida.

# H.. # $!/)!’(-A!/$ # ’&()-# P&#  $!" # ’&( a# !?)# 2)-/)# desconforto por ocasião da 

*-!" +&!% 9?)# " .# "&/$.:&.E# 4)F&# FV# 3 .% !%&# (&0&> da pela aceitação quase que geral da 

comunidade jurídica, aceitação essa que, a meu ver, não basta para afastá-la do nosso sistema, 

.&(>$!")# 2&! .#2 ( #&,20$/VW0 7#H,20$/ E#+ .#!?)#Fustifica. 

É óbvio que a criatividade desses operadores do direito, vem elaborando justificativas 
                                                
14 BARBI, Celso Agrícola. Comentários ao Código de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 1986, 4ª edição, 
Vol. I, pág. 523. 
15 Ob.cit., pág. 523/524.
16#T&."&# #>$’A!/$ #")#8T8# #F-($.2(-"A!/$ #! /$)! 0#2 ..)-# #&,2&($+&!% (#)#"&. *$)#"&#&!/)!%( (#)#2)!%o de 
equilíbrio entre esses dois posicionamentos resulta!%&.#"&#!)(+ .#"&#)("&+#2g30$/ #C-&#2 .. ( +# #/)&,istir em 
nosso sistema, assim identificados: [1]  “dever” de “interferir” (e não apenas “intervir”) nos contratos oriundos 
"&# (&0 9:&.# "&# /)!.-+)E#  * .% !")# /0V-.-0 .#  3-.$> s e por outro lado, mesmo em face de uma mera 
contestação; [2] buscar não afrontar o princípio da adstrição do juiz.
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plausíveis do ponto de vista jurídico, porém, deman" !")# ’( !"&# &,&(/M/$)# "&# ( /$)/M!$)# &#

abstração, o que, convenhamos, não é nada fácil de &,20$/ (# )#4)+&+#/)+-+7#S0’)#/)+)#

sustentar a “quadratura do círculo”. 

Diante da concretude do problema, necessária uma solução de melhor técnica jurídica 

&#!Z.# #%&+).#! #2(Z2($ #&,2&($A!/$ #2()/&..- 0#4$.tórica brasileira. 

  

Experiência histórica brasileira como fonte de solução ao problema.  

— Tendência à simplificação de ritos processuais; 

— Tendência à flexibilização de ritos processuais; 

— Tendência de introdução do pedido contraposto (actio duplex) nos ritos. 

 — Tendência à simplificação de ritos processuais.

# S#.$+20$*$/ 9?)#"&#($%).#B#-+ #%&!"A!/$ #C-&#>&+#.endo observada pelos operadores 

")#"$(&$%)#! #&,2&($A!/$ #2()/&..- 0#3( .$0&$( 7#f .% +# 0’-!.#&,&+20).7#

 O rito processual estabelecido na lei sempre foi tido pela doutrina como indisponível.17  

# S# F-($.2(-"A!/$ E# %)" >$ E# *)$#2 -0 %$! +&!%&#)3.&rvando que se da fungibilidade do 

rito (tomar o ordinário ao invés do então sumaríssimo18E#2)(#&,&+20)a#!?)#(&.-0% ..&#2(&F-MI)#

às partes, não se reconhecia nulidade. 

 Esse entendimento sedimentou-se e o legislador processual, na reforma parcial que 

 0%&()-#)#($%)#.-+ (M..$+)#2 ( #.-+V($)E# %()-,&#2)(#2(&>$.?)#&,2(&.. E# #2)..$3$0$" "&#"&.. #

conversão (§§ 4º e 5º do art. 277 do CPC). 

                                                
17 De fato. Vemos anotação de ALEXANDRE DE PAULA, in CPC Anotado, São Paulo, RT, 1986, 3ª ed., Vol. II, p. 
rrE#  # .&’-$!%&#  ">&(%A!/$ 5# DNão é permitido ao autor, ainda que com o assentimento do réu, dar o rito 
ordinário à ação para a qual está previsto o sumaríssimo ‘Quando o tipo de procedimento, escolhido pelo 
autor, não corresponder à natureza da causa, ou ao valor da ação’, deve o juiz indeferir a petição inicial (art. 
295, V).” 
18 A doutrina sempre teceu críticas à impropriedade da terminologia “procedimento sumaríssimo”, defendendo o 
melhor acerto da designação “procedimento sumário”, sob diversos argumentos, podendo se destacar o de que 
não caberia inserir em nosso sistema um procediment)# "&!)+$! ")# D.-+ (M..$+)O# .&+# C-&# &,$.%$..&# -+#
procedimento “sumário”. A reforma processual se encarregou de atender a esses reclamos. 
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# U-%()# &,&+20)E# * /$0+&!%&# "&+)!.%(V>&0E# (&.$"&# !)# processo cautelar, seguramente 

&+# ()% # "&# &,%$!9?)# &+# * /&# ")# "$.2).%)# !)# i# uj# ")# art. 273 do CPC que, por alteração 

legislativa processual, passou a possibilitar o provimento cautelar no bojo da própria ação 

principal. 

 A simplificação das fórmulas e procedimentos, visa, sem dúvida alguma, a cumprir o 

direito fundamental já mencionado — da razoável duração do processo e os meios que 

garantam a celeridade de sua tramitação (art. 5º, LXXVIII, CF) —, com vistas no alvo da 

efetividade.

  

 — Tendência à flexibilização de ritos processuais.

 É fato que os diferentes ritos previstos no CPC, g( " %$> +&!%&E# >A+# .&!")#

$+2($+$").# /)+# -+# /&(%)# %&+2&()E# *0&,$3$0$I ").#  )# ponto suficiente  de se prestarem 

&,/0-.$> +&!%&# )#&./)2)# #C-&#.&#"&.%$! +#w#da mera instrumentalidade19 —, como forma 

de garantir a efetividade da prestação da justiça em detrimento de um formalismo estéril. Essa 

flexibilização tem sido admitida até o ponto em que não possa gerar prejuízo às partes, e esse 

limite estendido parece ficar resguardado desde que preservadas as garantias Constitucionais 

do acesso à justiça, nesta o devido processo legal e neste, assegurados o contraditório e a 

ampla defesa (art. 5º, XXXV, LIV e LV, CF). 

# G( % W.&# "&# %&!"A!/$ # &+# 4)+&! ’&+# ]# /&0&($" "&# &# economia processuais, 

privilegiando o caráter apenas instrumental do processo e não como um fim em si mesmo. 

 Desta observação, tiramos a seguinte conclusão. 

 Na medida em que tal prática esteja se verificando em relação a todos os 

                                                
19 “É a instrumentalidade o núcleo e a síntese dos movimentos pelo aprimoramento do sistema processual, sendo 
consciente ou inconscientemente tomada como premissa pelos que defendem o alargamento da via de acesso ao 
Judiciário e eliminação das diferenças de oportunidades em função da situação econômica dos sujeitos, nos 
estudos e propostas pela inafastabilidade do controle jurisdicional e efetividade do processo, nas pre)/-2 9:&.#
pela garantia da ampla defesa no processo criminal ou pela igualdade em qualquer processo, no aumento da 
participação do juiz na instrução da causa e da sua liberdade na apreciação do resultado da instrução. A visão 
instrumental que está no espírito do processualista moderno transparece também, de modo bastante visível, nas 
 !"#$% &’(")*+#*legislador ,!&)-."-!#*+&*&/%&.-+&+"0*$#1#*)"*23*4&)*!"$"4/5))-mas leis das pequenas causas e da 
tutela jurisdicional do meio-ambiente e outros valores (medidas destinadas à efetividade do processo). É 
indispensável que também o intérprete* 6-7%"* -1,%5+#* +"))"* 4#2#* 819/#+#* +"*  "4)&1"4/#:* "* sejam os juízes 
capazes de dar ao seu instrumento de trabalho a dim"4);#*7%"*#)*/"1 #)*"<-="1>” (DINAMARCO, ob. cit., pág. 
22/23). 
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 !#$"+-1"4/#)* "<-)/"4/")*?* "* ")/@*?0*  #+"A)"* +-B"!* que todos esses procedimentos estão 

 "!+"4+#*)%&)*6"-’(")*#!-=-4&-)* &!&*)"*/#!4&!"1*$&da vez mais parecidos uns com os outros. 

* C!&0* -))#* & #4/&* $.&!&1"4/"* 4&* +-!"’;#* +&* $#42"!=3ncia desses vários ritos hoje 

"<-)/"4/")*?*1&)* D@* !".&/-2-B&+#)*"*+-!"$-#4&+#)* &ra o cenário do rito ordinário —, para a 

síntese de um rito sincrético (com mecanismos de fl"<-,-.-+&+"*&* #4/#*+"*/#!4&!*+-) "4)@2".*

&* "<-)/34$-&* +"* #%/!#)* !-/#)E* "* +"* 1&-#!* %4-2"!)&.-dade (apto a atender a todo tipo de 

pretensão) cuja indisponibilidade se veja assentada mais nos princípios Constitucionais já 

mencionados (direitos e garantias fundamentais) e menos no fluxograma previamente 

estabelecido em um rito processual. 

* F<"1 .#*+"*&,!&4+&1"4/#*+#*!-=#!-)1#*6#!1&.*)"*2-%*"*&-4+&*)"*/"1*2-)/#0*4&)*&’(")*

de consignação em pagamento cujo rito é especial. 

 A orientação da doutrina clássica era no sentido da impossibilidade de se discutir outra 

questão que não fosse o pagamento e o direito à liberação da obrigação por parte do devedor. 

Todavia, diante da necessidade de prevenir os efeitos da mora em determinados contratos, 

muitos advogados passaram a utilizar dessa fórmula forçando os Tribunais e até o STJ a 

reconsiderar a possibilidade de discussão do contrato no bojo de ação consignatória, quando 

#,D"/-2&))"*&* .-,"!&’;#*+&*#,!-=&’;#>*G1*"<"1 .#*7%e serve de emblema a essa afirmação, 

temos no seguinte julgado do STJ, in verbis20: 

“PROCESSO CIVIL - AÇÃO DE CONSIGNAÇÃO EM PAGAMENTO: 

PROPRIEDADE - PRESTAÇÕES EM ATRASO: POSSIBILIDADE DE 

CONSIGNAR-SE.  

1. A consignação em pagamento é ação própria para discutir-se a natureza, a origem e 

o valor da obrigação, quando controvertidos.  

H>* I" %+-&A)"* &4/-=&*  !@/-$&* +"* "< %!=&!A)"0* +#* J1&go da consignatória, cognição 

quanto a controvérsias em torno do an e quantum debeatur.

K>*L!")/&’(")*&/!&)&+&)0*)"*-+M4"&)* &!&*#*$!"+#!0*podem ser consignadas. 

1. Recurso especial improvido.” (grifei) 

* N#1#* )"* 230* /&1,91* &* flexibilização D%!-) !%+"4$-&.* 4&* & .-$&’;#* +"* +-) #)-’(")*

!-/%&.5)/-$&)0*/31*)"*1#)/!&+#*%1&*/"4+34$-&*$#4$!"ta, sempre com vistas, por igual, no norte 

                                                
20 STJ - REsp 256275 / GO. 2ª Turma, Min.Eliana Calmon. DJ 08.04.2002 p. 171 
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comum da efetividade e celeridade processual.21

  

— Tendência de introdução do pedido contraposto (actio duplex) nos ritos. 

* O&."* +")/&$&!* 7%"* "))&* /"!$"-!&* /"4+34$-&0*  &!&* 1-m, se apresenta como possível 

denominador comum, apto &*)"!2-!*+"*&,!-=#*P*$#42-234$-&* &$56-$&*+"))")*!"gramentos por 

vezes, conflitantes. 

                                                
21* *C%/!&* /"4+34$-&* +-=4&* +"* 4#/&0* +-!"$-#4&+&* 4#*1")mo sentido, diz respeito ao posicionamento do STJ de 
permitir, mesmo após estabelecida a relação processual  pela citação da parte requerida, a integração (emenda) 
da inicial com vistas a evitar a nulidade do processado, sempre com o cuidado de determinar reabertura do 
prazo de defesa para que, naquilo em que houve integração da inicial, seja oportunizada de igual modo, a 
integração da peça de defesa.*C,)"!2"A)"*#)*)"=%-4/")*"<"1 .#)Q*

PROCESSO CIVIL – CITAÇÃO E CONTESTAÇÃO DA EMPRESA RÉ – SENTENÇA, EXTINGUINDO O PROCESSO 
SEM JULGAMENTO DO MÉRITO, POR INÉPCIA DA INICIAL – APELAÇÃO PROVIDA, DETERMINANDO A 
EMENDA DA INICIAL, MESMO QUE APRESENTADA A CONTESTAÇÃO – POSSIBILIDADE – DIREITO 
SUBJETIVO DO AUTOR – ART. 284 DO CPC – OBSERVÂNCIA AOS PRINCÍPIOS DA ECONOMIA, EFETIVIDADE 
E INSTRUMENTALIDADE DO PROCESSO – PRECEDENTES DO STJ – RECURSO ESPECIAL CONHECIDO, MAS 
IMPROVIDO –  
1. Inviável a extinção do processo sem julgamento do mérito por inépcia da exordial, sem dar oportunidade à parte 
para proceder à sua emenda, por se tratar de direito subjetivo do autor. Art. 284 do CPC.  
2. Incompatível com a interpretação sistemática e teleológica do sistema processual civil brasileiro o procedimento adotado 
 ".#*RR>*S%-B*1#4#$!@/-$#*7%"0*)"1*!"&.-B&!*#*"<&1"* !92-#*+&*"<#!+-&.*7%&4+#*+&* !# #)-/%!&*+&*&’;#0*deu prosseguimento 
ao feito, para então, após a contestação da recorre4/"0* +"$-+-!*  ".&* "</-4’;#* +#*  !#$"))#* )"1* D%.=&1"4to do mérito pela 
inépcia da petição inicial.  
3. Em observância aos princípios da economia, da efetividade e da instrumentalidade do processo, esta corte vem 
admitindo a emenda da petição inicial considerada inepta, ainda que contestada a ação. Precedentes: RESP 
239.561/RS, Rel. Min. Aldir passarinho Júnior, DJ 15/05/2006; RESP 837.449/MG, Rel. Min. Denise arruda, DJ de 
31/08/2006; RESP 480.614/RJ, Rel. Min. José delgado, DJ de 09/02/2004; RESP 101.013/CE, DJ de 18/08/2003; e RESP 
390.815/SC, Rel. Min. Humberto Gomes de barros, DJ de 29/04/2002. 4. Recurso conhecido, mas improvido. (STJ – RESP 
200400954229 – (674215 RJ) – 4ª T. – Rel. Min. Jorge Scartezzini – DJU 20.11.2006 – p. 314) JCPC.284 

EMBARGOS À EXECUÇÃO – CONTRATO DE RENEGOCIAÇÃO DE OPERAÇÃO DE CRÉDITO – 
DEMONSTRATIVO DO DÉBITO INCOMPLETO – DILIGÊNCIA DO ARTIGO 616, CPC – CABIMENTO – 
PRECEDENTES – Seguindo entendimento assente nesta eg. Corte, considerando o juiz incompletos ou insuficientes os 
documentos ou cálculos apresentados pelo credor, tem lugar a emenda da inicial da ação executiva e não a extinção do 
processo, ainda que já opostos os embargos do devedor, caso em que, regularizado o vício, deve ser oportunizado ao 
embargante o aditamento dos embargos. Recurso Especial conhecido e provido. (STJ – RESP 440719 – SC – 4ª T. – Rel. 
Min. Cesar Asfor Rocha – DJU 09.12.2002). 

PROCESSUAL CIVIL – EXECUÇÃO – AUSÊNCIA – DEMONSTRATIVO – DÉBITO – POSSIBILIDADE – 
REGULARIZAÇÃO – PETIÇÃO INICIAL – POSTERIORIDADE – OPOSIÇÃO – EMBARGOS – PRINCÍPIO – 
INSTRUMENTALIDADE – PROCESSO – 1. O entendimento jurisprudencial prestigia a função instrumental do 
processo, no sentido da possibilidade de suprimento de even/%&.*-!!"=%.&!-+&+"*4&*-4)/!%’;#*+&*"<#!+-&.*+&*"<"cução, ainda 
que após a oposição de embargos. Precedentes. 2. Recurso Especial conhecido e improvido. (STJ – RESP 256142 – SC – 4ª 
T. – Rel. Min. Fernando Gonçalves – DJU 02.08.2004 – p. 00396) 

Nesta Corte Paranaense, se registra, por igual, deci)(")*4#*1")1#*)"4/-+#0*flexibilizando regras de procedimento desde que 
preservados aqueles princípios Constitucionais já m"4$-#4&+#)>*T*/5/%.#*+"*"<"1 .#Q*

CORREIÇÃO PARCIAL – MAGISTRADO QUE FACULTA A EMENDA DA PETIÇÃO INICIAL APÓS A 
CONTESTAÇÃO – POSSIBILIDADE – PRECEDENTES DO STJ – PROVIDÊNCIA QUE NÃO CARACTERIZA 
INVERSÃO TUMULTUÁRIA DA ORDEM PROCESSUAL – ERROR IN PROCEDENDO – INOCORRÊNCIA – 
PROCEDIMENTO INDEFERIDO. 
(TJPR – 17ª C.Cível – CorParc. nº 390.313-5 – Lapa – Rel.: Des. Renato Barcellos – Julg.: 16/05/2007 – unân.) 
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 Refiro-me ao caráter de actio duplex permitido em certos ritos.22

 Se por um lado, os vários ritos processuais tendem a um modelo sincrético como 

forma de procedimento e via de acesso à justiça — cuja indisponibilidade se assente muito 

mais em relação aos direitos e garantias fundamentais previstos na Constituição que a um 

fluxograma processual —, por outro o conteúdo +&)*+"$-)(")*7%"* !"/"4+"1* /!&B"!* )#.%’;#*

aos conflitos, reclama por uma melhor qualidade de julgamento, como pressuposto da 

efetividade na busca de uma ordem jurídica justa e a actio duplex se apresenta como 

ferramenta adequada a isto23.  

Nas chamadas ações dúplices, em que a lei confere ao réu a possibilidade de formular 

pedido contraposto*?*&*"<"1 .#*+&*&’;#*+"*!"-4/"=!&’;#*+"* #))"*U&!/>*VHH0*NLNE0*+&)*&’(")*

de rito sumário (§1º do art. 278, CPC) e das reclam&’(")*6"-/&)*4#)*S%-B&+#)*F) "$-&-)*N52"-)*

(par. Único do art. 17 e art. 31, Lei 9.099/95) —, é dispensado o manejo da “reconvenção”, 

prevista no art. 315 do CPC, por já estabelecer o legislador tal possibilidade pela via da 

contestação. 

T%/34/-$&*") 9$-"*+#*=34"!#*W "+-+#*!"$#42"4$-#4&.X24, o “pedido contraposto” difere 

                                                
22 “Pedidos contrapostos. Conceito. O réu, na contestação, se defende do pedido do autor. Não deduz 
pretensão. Quando quer fazer pedido, tem de reconvir ou ingressar com ação declaratória incidental (CPC 5º e 
KHYE>* L#+"0* "4/!"/&4/#0* +"+%B-!*  "+-+#* 4&)* &’(")* +Z .-$")* "* 4&)* &’(")* "1* 7%"* )"* .["*  "!1-/"* +"+%B-!* pedido 
contraposto. Pedido contraposto é a pretensão deduzida pelo réu na contestação, desde que fundado nos mesmos 
fatos articulados pelo autor na petição inicial.” (NERY JR, Nelson . CPC Comentado. São Paulo: Revista dos 
Tribunais, 1997, 3ª. ed., pág. 1683). 

23 Válido é aqui transcrever o pensamento do professor Doutor MICHELE TARUFFO, professor do Instituto 
Universitário di Studi Superiori di Pavia, Itália, quando de sua palestra nesta Corte Paranaense em 17/10/2006, 
sob o tema “Motivação Judicial e a Decisão Justa”. De acordo com o pensamento do ilustre jurista italiano, a 
tarefa da função jurisdicional, materializada dentro do devido processo legal, é a de corretamente interpretar a 
norma. Todavia, essa atividade deve partir da premissa da verdade dos fatos e não apenas da verdade inserida 
nos autos do processo, sob pena de se prejudicar a própria interpretação da norma. Vale dizer, quanto maior o 
teor de verdade real constante da decisão, maior o teor de justiça na entrega da prestação jurisdicional. Disso 
podemos concluir: Se o conhecimento mais amplo da verdade (real) é fator de aumento da qualidade do 
julgamento, o será também a ampliação do poder do julgador com a actio duplex, na medida em que poderá não 
só “conhecer” dos fatos, mas também “agir” em resposta a eles de forma mais ampla, propiciando com isto, uma 
 !")/&’;#*D%!-)+-$-#4&.*7%"*)"*6&’&*& !#<-1&!*%1* #uco mais do ideal de uma ordem jurídica justa, direito dos 
jurisdicionados. 

24  O “pedido reconvencionalX*  #+"* )"!* "<"!$-/&+#*  ".&)* 2-&)* +&* actio duplex ou da reconvenção. Aquele é 
gênero, estas, espécie. A reconvenção (art. 299 c/c art. 315 do CPC) é a regra. A via da actio duplex 9*&*"<$"’;#*
7%"*#* ."=-).&+#!*  !#$"))%&.* "< !"))&1"4/"* ")/&,"."$eu em alguns casos (art. 922 e art. 278, §1º do CPC, por 
"<"1 .#E>*T)*$[&1&+&)*Wactio duplex” permitem que o réu não só se defenda do pedido do autor, mas na mesma 
via, formule pedido contraposto, ou seja, de natureza reconvencional. A diferença reside basicamente no fato de 
que o pedido reconvencional, via de regra, deverá ser formulado pela via da reconvenção na forma prevista no 
art. 299 c/c art. 315 e segs. do CPC. Em outras palavras, (na forma do art. 315 e 299) o réu sempre poderá 
reconvir ao autor, no mesmo processo. \"))&*[- ]/")"0*+"2"!@*#*!"$#42-4/"*6&B3A.#*4&*6#!1a do art. 299 do CPC: 
«A contestação e a reconvenção serão oferecidas simultaneamente, em peças autônomas;...». Em se tratando de 
reconvenção (315), regra, estabelece o parágrafo único do art. 253 do CPC que “...o juiz de ofício, mandará 
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da “reconvenção” basicamente pela conexidade estrita em relação ao pedido do autor 

U"<&/&1"4/"*#)*1")1#)*6&/#)E0*,"1*$#1#0* ".&*via de acesso (contestação).  

\&*W!"$#42"4’;#X*?*#%/!&* ") 9$-"*+#* =34"!#* W "+-+#* reconvencional” —, a via de 

acesso é própria, independente da manifestação de defesa (contestação), podendo ter 

&,!&4=34$-&*+-)/-4/&* U1&-)*&1 .&E*+#* "+-+#*+#* !"$#42-4+#0*& ")&!*+"* $#4"<#0* #-)* /!&/&A)"*

em verdade, de ação distinta da originária25 apesar de encartada nos mesmos autos. 

Historicamente a “reconvenção” teria ganhado estrutura na legislação gregoriana 

(Decretais, 2.4) como mutuis petitionibus, enquanto que no direito canônico já se fez 

$#4["$"!*&*"< !"));#*reconventionis.26

* ^@$-.*  "!$","!*7%"* &* "< !"));#* .&/-4&*mutuis petitionibus (pedido recíproco, mútuo), 

bem se presta a espelhar a idéia do “pedido contraposto” como hoje conhecemos. 

* L#!* 7%"* &* 346&)"* 4#* Wpedido contraposto” como solução indicada ao problema ao 

invés da “reconvenção”_**

 A resposta nos dá Nelson Nery Jr ao comentar o art. 31 da Lei 9.099/95: “A norma 

proíbe a reconvenção, porque retarda o procedimento sumaríssimo. Pela mesma razão, a 

proibição se estende à ação declaratória incidental, expediente também destinado a delongar 

o procedimento.”27

 Em síntese: A melhor solução aponta para a adoção do “pedido contraposto” porque a 

“reconvenção” acarreta delonga do procedimento e o que se busca é a celeridade, a 

"6"/-2-+&+"* "* &* "<$.%);#* +"* $#1 ."<-+&+"0* 2&."* +-B"r, busca a simplicidade das fórmulas 

procedimentais.

F<"1 .#)*+"))&*/"4+34$-&*&*."-*4#)*+@*+-2"!)#)>*

* F))&* /"4+34$-&* $#1"’#%* &*  !#4%4$-&!A)"* 4&* D@* ."1,!ada lei dos Juizados Especiais 

                                                                                                                                                        
proceder à respectiva anotação pelo distribuidor.X*>*T.91*+-))#0*)"!@*+"2-+#*#*!"$#.[-1"4/#*+&)*/&<&s judiciárias 
devidas como ação autônoma que efetivamente é. Porém, o legislador ao abrir a porta da actio duplex a algumas 
hipóteses previstas em lei, permitiu que o réu além de se defender do pedido do autor, apresente desde logo e 
sem maiores formalidades (anotação no distribuidor,* !"$#.[-1"4/#* +"* /&<&)* D%+-$-@!-&)0* "/$E0* )"%* pedido 
reconvencional sob a forma e figura de pedido contraposto.* F))&* +-)/-4’;#* &7%-* 6"-/&0* )"* 23* $#!!#,#!&+&*  #!*
decisão do STJ mencionada em nota de Theotônio Negrão ao art. 278, em seu popular Cód. Proc. Civil: «As ações 
de procedimento sumário são consideras dúplices. Por este motivo, não comportam reconvenção24: na resposta, o réu poderá “formular 
pedido, em seu favor, desde que fundado nos mesmo fatos referidos na inicial”. Nesse sentido: “Derrogado o §2º do art. 315 pelo §1º do art. 
278 do CPC com a edição da Lei 9.245/95, cabível é apreciação de  pedido reconvencional!  postulado, em ação de rito sumário, na 
contestação (STJ-3ª Turma, REsp 133.131-RJ, rel. Min. Waldemar Zveiter, j. 23.2.99, deram provimento, v.u., DJU 19.4.99, p. 134).

  

25 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Novo Processo Civil Brasileiro. Rio de Janeiro: Forense. 2005, 22ª edição, 
pág. 44. 
26 TUCCI, José Rogério Cruz. AZEVEDO, Luiz Carlos de. Lições de Processo Civil Canônico. São Paulo: 
Revista dos Tribunais. 2001, pág. 162. 
27  Ob. cit., pág. 1685. 
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(Lei 9.099/95) cuja tônica é a singeleza, a simplicidade das formas, com vistas a facilitar o 

acesso à justiça. 

 Além do prestigiamento ao princípio da oralidade, abriu o legislador a possibilidade à 

formulação de pedidos contrapostos conforme se pode observar dos dispositivos seguintes: 

Art. 17. Parágrafo único. Havendo pedidos contrapostos, poderá ser dispensada a 

contestação formal e ambos serão apreciados na mesma sentença.  

Art. 31. Não se admitirá a reconvenção. É lícito ao réu, na contestação, formular 

pedido em seu favor, nos limites do art. 3º desta lei, desde que fundado nos mesmos 

fatos que constituem objeto da controvérsia. 

 Parece claro que a preocupação do legislador foi a de propiciar ao julgador, 

mecanismo de acertamento das controvérsias, de modo amplo, “resolvendo o problema” ao 

invés de apenas “por fim ao processo” e o fez simplesmente possibilitando a articulação de 

pedidos contrapostos num mesmo processo. Esse foi o mecanismo. 

* R&)* #* ."=-).&+#!* 4;#*  &!#%*  #!* &5>* N"!$&* +"* /!3)* 1eses depois, a Lei nº 9.245 de 

H‘abHaVY* /!#%<"* !"6#!1&*  &!$-&.* &#* NLN* &./"!&4+#* #* procedimento sumário e trazendo a 

seguinte novidade no §1º do art. 278: 28

Art. 278. § 1º. É lícito ao réu, na condenação, formular pedido em seu favor, desde 

que fundado nos mesmos fatos referidos na inicial. 

  

C,)"!2"A)"* /&1,91* #* "<"1 .#* +#* D@* %./!& &))&+#* "4%4ciado da Súmula nº 237 do 

Supremo Tribunal Federal que estabelecia: “O usucapião pode ser argüido em defesa”. 

Permitiu-se com essa Súmula, o esvaziamento da tese do autor reivindicante pela 

prova da posse vintenária, apenas como matéria de defesa0*4&*&%)34$-&*+"*%1*/5/%.#*D%+-$-&.*

prévio que pudesse ser oposto. 

C*"<"!$5$-#*+"*W!"$#42"4’;#X*4#)*$&)#)*"1*7%"*#*2&.or atribuído à ação induzisse ao 

rito sumaríssimo, seria impossível por força da ved&’;#* "< !"))&* 7%"* #* cHd* +#* &!/>* KbY* +#*

                                                
28 Vale lembrar que a mesma lei, alterou também a antiga redação do art. 315 do CPC (reconvenção), revogando 
o §2º e transformando o §1º em parágrafo único. Assim constava daquele parágrafo revogado; “§2º. Não se 
admitirá reconvenção nas causas de procedimento sumaríssimo”.
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CPC continha.29 Por sua vez, sendo imprimido o rito ordinário, nem sempre era admitida sob 

o argumento da incompatibilidade com o rito especialíssimo da usucapião, firmando 

embasamento na restrição contida no art. 295, inciso V do CPC30. 

Porém, na evolução legislativa, em relação à usucapião especial urbana, p.e., esse 

problema foi afastado no chamado Estatuto da Cidade (Lei nº 10.257/2001) que, primeiro 

simplificou o rito e depois conferiu à sentença que acolhesse essa argüição como matéria de 

defesa, natureza mandamental, conforme se pode verificar dos arts. 13 e 14: 

Art. 13. A usucapião especial de imóvel urbano poderá ser invocada como matéria de 

defesa, valendo a sentença que a reconhecer como título para registro no cartório de 

registro de imóveis. 

Art. 14. Na ação judicial de usucapião especial de imóvel urbano, o rito processual a 

ser observado é o sumário. 

  

* L#!910* #*1&-)* $#4["$-+#* +"))")* "<"1 .#)0* )"1* +Z2-+a alguma, é o do art. 922 do 

NLN*7%"*+@*/!&/#*P)*+-) #)-’(")*="!&-)*4&)*&’(")* #ssessórias: 

Art. 922 do CPC. É lícito ao réu, na contestação, alegando que foi o ofendido em sua 

posse, demandar a proteção possessória e a indenização pelos prejuízos resultantes da 

turbação ou do esbulho cometido pelo autor. 

  

* F1*/#+#)*"))")* #%$#)*"<"1 .#)0*#*1"$&4-)1#*+#*W "dido contraposto” veio facilitar 

a defesa dos direitos das partes, bem como, a entrega da própria prestação jurisdicional na 

medida em que impôs ampliação do poder de decidir do juiz. 

 Caso essa técnica fosse estendida a outras hipóteses, ou quiçá a todas, o resultado 

certamente seria promissor. 

* e1&=-4"A)"0*  #!* "<"1 .#0* )"* &* #))-,-.-+&+"*+"* 6#!mulação de “pedido contraposto” 

                                                
29 Ver nota anterior. 
30*f7%"."*/"1 #*D@*)%!=-&1*!"&’(")*&*"))&*!")/!-’;#0*$#46#!1"*)"* #+"*#,)"!2&!*4#*)"=%-4/"*"<"1 .#*$-/&+o por 
ALEXANDRE DE PAULA, in CPC Anotado, São Paulo, RT, 1986, 3ª ed., Vol. II, pág. 249: “A reconvenção não 
pode ser repelida sob o fundamento de não ser forma legal de se pretender usucapir imóvel e ter o usucapião 
procedimento especialíssimo, quando é sabido que a reconvenção é peça autônoma e que o usucapião pode ser, 
inclusive, argüido em defesa” (Ac. unân. Da 8ª Câm. Do 1º TARJ de 27.9.83, no agr. 24.275, rel. Juiz José 
Edvaldo Tavares; Adcoas 1984, n. 96.006). 
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estivesse atrelada a lei consumerista, sempre que estivesse em discussão uma relação de 

consumo.  

 Nessa hipótese, o Judiciário não teria diante de si qualquer conflito de regras de 

julgamento.  

 Como não há tal previsão, obriga-se a repetir fórmulas já utilizadas no passado, ou 

seja, faz de conta que aceita a discussão apenas “como matéria de defesa” para em realidade, 

impor reformas profundas no negócio jurídico objeto de litígio, pela relativização das 

+-) #)-’(")*$#4/-+&)*4#)*&!/)>*bHg*"*h‘i*+#*N]+-=#*de Processo Civil. 

 A esperança que fica aos operadores do direito é de que ao se repetir a história, venha 

a repetir-se, por igual, a solução que ela registra. 

 De fato, para não dizer que está revisando um contrato por força de uma alegação no 

."-/#*+"*%1&*1"!&*$#4/")/&’;#*U)"1*#*"<"!$5$-#*+"*%ma reconvenção), a fórmula utilizada é a 

de que se admite a “discussão de cláusulas como mat9!-&*+"*+"6")&X>*j#!4#%A)"* !&<">*

* C,2-&1"4/"*#)*"<"1 .#)*4;#* &!&1* #!*&50*1&)*);#*# quanto basta para por à mostra a 

$.&!&* /"4+34$-&* ."=-).&/-2&*+"* -4$.%-!*#*1"$&4-)1#*do “pedido contraposto” como forma de 

ampliar o poder do juiz para a solução de conflitos. 

Tendência para o futuro. 

* k"1*+Z2-+&*7%"* !#2-+34$-&)*$#1#*")/&)0*+"*simplificação e flexibilização quanto ao 

uso do procedimento, percebidas também em outras al/"!&’(")*+#*N]+-=#*+"*L!#$"))#*N-2-.*

U$#1#* #* &6&)/&1"4/#* +&* &%+-34$-&* +"* -4)/&.&’;#* +"*  "!5$-&* &4/"!-#!1"4/"* "<-=-+#l* $#1* &*

introdução do art. 331 como forma alternativa de solução dos conflitos c/c inciso IV do art. 

125; com o redirecionamento do processo no que tange ao cumprimento da sentença, etc), só 

para falar das mais recentes, bem como, da introdução do pedido contraposto em diversas 

[- ]/")")* !"2-)/&)0*1#)/!&1*&*$.&!&*/"4+34$-&*+#*.egislador processual. 

 O “pedido contraposto” U") 9$-"* +#* =34"!#* W "+-+#* !"$#42"4$-#4&.XE0* &1 .-& ex vi 

legis, #)* #+"!")*"*&*$#1 "/34$-&*+#*D%-B0*"4$%!/&4+#*&)*2ias de acesso à prestação da justiça, 

 !# -$-&4+#*%1*D%.=&1"4/#*+"*1&-#!*&,!&4=34$-&>31

 Todavia, nas ações de rito ordinário — assim como em muitas outras regidas por leis 

especiais (v.g., no CDC, na busca e apreensão do DL 911/69, etc) —, não se tem ainda esse 

                                                
31 TUCCI, José Rogério Cruz. AZEVEDO, Luiz Carlos de. Lições de Processo Civil Canônico. São Paulo: 
Revista dos Tribunais. 2001, pág. 117. 
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mecanismo à disposição das partes, restringindo o poder do julgador da lide e mantendo mais 

ao longe, em relação às partes, a paridade de armas como instrumento de efetividade, a que 

se referiu Mario Capelletti. 

* F))&* !#2-+34$-&*4"$"))-/&*2-!* #!*6%/%!&)*!"6#!1&s processuais, inserindo também no 

rito ordinário (e quiçá em todos os outros), a possibilidade do “pedido contraposto” o que 

certamente se identificará com um Judiciário mais sintonizado com o seu tempo. 

 Vale repetir que tudo isto aponta claramente na di!"’;#*+&*$#42"!=34$-&*+"))")*2@!-#)*

!-/#)*[#D"*"<-)/"4/")*?*1&)*D@*!".&/-2-B&+#)*"*+-!"cionados para o cenário do rito ordinário —, 

para a síntese de um rito sincrético (com mecanismo)* +"* 6."<-,-.-+&+"* &*  #4/#* +"* /#!4&!*

+-) "4)@2".*&*"<-)/34$-&*+"*#%/!#)*!-/#)E*"*+"*1&-#r universalidade (apto a atender a todo tipo 

de pretensão) cuja indisponibilidade se veja assentada mais nos princípios Constitucionais já 

mencionados (direitos e garantias fundamentais) e menos no fluxograma previamente 

estabelecido em um rito processual em que se permita o”pedido contraposto” como 

mecanismo  de melhor eficácia na busca da solução dos conflitos.

 Por fim, vale ressaltar que tal inovação preservará incólume o princípio da adstrição 

ao pedido — o que hoje não acontece — pela evolução que imprimirá à noção que temos de 

relação processual, pois ao invés da limitada noção tripartite clássica autor/juiz/réu, daremos 

um passo adiante para admiti-la na forma autor-réu/D%-Ba!9%A&%/#!0*.#=#0*,"1*1&-)*6."<52".*"*

ampliada. 

 À observação de nossa história evolutiva-legislativa-processual, ouso vislumbrar que 

um processo mínimo, de procedimento sincrético, universalizante, de actio duplex, é a 

/"4+34$-&* &!&*%1*6%/%!#*7%"*)"*&2-B-4[&>*

 Síntese conclusiva. 

A partir desse breve arrazoado, pode ser feita uma )54/")"0* &*  !"/"</#* +"* $#4$.%);#0*

nos seguintes termos: 

1) que por conta dos desafios da pós-modernidade, do a%1"4/#*"1*=!&%*+"*$#1 ."<-+&+"*

+&)* !".&’(")* D%!5+-$&)0* "1*6&$"*+"*%1&*)#$-"+&+"* .ural e de contrastes, o legislador 

/"1* !#1#2-+#*-4/"!2"4’(")*+-!"$-#4&+&)*&*+&!*&/"4+imento às demandas atuais com 

efetividade; 
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2) 7%"*#* !-4$- &.*"<"1 .#*+"))&*-4/"!2"4’;#*)"*/"1*$#m o advento do Código de Defesa 

do Consumidor (CDC); 

3) que pelo fato do Código de Defesa do Consumidor estabelecer normas de ordem 

 Z,.-$&0* &* 6&B"!* $#1*7%"*&)*+"$-)(")*7%"* !"$#4["$"1 cláusula abusiva em favor do 

réu, ainda que impugnadas por mera contestação, tenham natureza constitutiva 

negativa e não apenas declaratória, segundo melhor doutrina, coloca-se em situação de 

confronto com princípios clássicos do processo, em especial, o princípio da adstrição 

ao pedido, assentado nos artigos 128 e 460 do Código de Processo Civil; 

4) que a solução a esse problema pode ser encontrada n&*"< "!-34$-&*[-)/]!-$&*,!&)-."-!&*

 ".&*#,)"!2&’;#*+"*/!3)* !-4$- &-)*/"4+34$-&)0*&*)&,"!0*mbn*&*/"4+34$-&*+"*simplificação

+"* !-/#)*  !#$"))%&-)l* mHn* &* /"4+34$-&* +"* flexibilização  de ritos processuais; [3] a 

/"4+34$-&*+"*-4/!#+%’;#*+#*1"$&4-)1#*+#*Wpedido contraposto” nos ritos processuais; 

5) que na comprovada flexibilização*7%"*&*D%!-) !%+34$-&*/"1*-1 -4=-+#*&*+-2"!)#)*!-/#s 

especiais, em que o princípio da indisponibilidade se destina menos a proteger o rito e 

mais a preservar as garantidas processuais de ordem Constitucional, tais como o 

acesso à justiça, nesta o devido processo legal e neste, o contraditório e a ampla 

defesa, tal prática tem levado esses procedimentos à perda gradual de suas feições 

originais para se tornarem cada vez mais, parecidos uns com os outros; 

6) que uma futura disponibilização, por parte do legislador processual, do mecanismo do 

“pedido contraposto” — (actio duplexE*") 9$-"*+#*=34"!#*W "+-+#*!"$#42"4$-#4&.X*?

, também ao rito ordinário e quiçá a todos os demais, aumentará o alcance da 

discussão do litígio e ampliará o poder do juiz para proferir um veredicto que abrace 

 !"/"4)(")*# #)/&)0*)"1*6"!-!* !-4$5 -#)*,&)-.&!")*do processo (como o da adstrição ao 

pedido) tal como hoje ocorre; 

7) *7%"* /#+&)* "))&)* /"4+34$-&)0* & #4/&1*4&*+-!"’;#* +&* $#42"!=34$-&*+"))")* 2@!-#)* !-/#)*

[#D"*"<-)/"4/")*?*1&)*D@*!".&/-2-B&+#)*"*+-!"$-#4&+os para o cenário do rito ordinário 

—, para a síntese de um rito sincrético (com mecani)1#)*+"*6."<-,-.-+&+"*&* #4/#*+"*

/#!4&!* +-) "4)@2".* &* "<-)/34$-&* +"* #%/!#)* !-/#)E* "* de maior universalidade (apto a 
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atender a todo tipo de pretensão) cuja indisponibilidade se veja assentada mais nos 

princípios Constitucionais já mencionados (direitos e garantias fundamentais) do que 

no fluxograma previamente estabelecido num rito processual; 

Epílogo. 

* L#!*+"!!&+"-!#0*#%)#*$#4$.%-!*7%"*+"*/#+&)*&)*"< "!-34$-&)*7%"*#*."=-).&+#!* !#$"))%&.*

brasileiro tem feito nos últimos anos, a introdução do mecanismo da actio duplex em um 

número cada vez maior de hipóteses, foi e continua sendo a melhor e a mais importante delas. 

 Daí o poder afirmar que a adoção do mecanismo da actio duplex no rito ordinário ou 

em todos eles, certamente propiciará a entrega de uma prestação jurisdicional de maior 

&,!&4=34$-&*"* !#6%4+-+&+"0*")/"4+"4+#A&*)-=4-6-$&/ivamente, na direção da uma justiça mais 

efetiva e plena, prestigiando o direito fundamental da razoável duração do processo e os 

meios que garantam a celeridade de sua tramitação (art. 5º, LXXVIII, CF), como caminho 

para a efetividade, minimizando o processo pela simplificação das formas e ao mesmo tempo, 

&1 .-&4+#* &* "</"4);#* "* &.$&4$"* +&* @!"&* +"* $#1 "/34$ia de julgamento (autuação) do 

Judiciário, afastando qualquer risco de agressão ao princípio da adstrição, como atualmente 

acontece, propiciando um melhor direcionamento na busca da solução de conflitos.

IxJ
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DETERMINAÇÃO AO PODER PÚBLICO PARA CUSTEIO DE TRATAMENTO DO 
VICIADO EM DROGAS E EMPREGOS DE MEIOS COERCITIVOS PELO PODER 

JUDICIÁRIO NA NOVA LEI DE TÓXICOS: POSSIBILIDADE DE BLOQUEIO DE 
VALORES EM CONTAS PÚBLICAS

Geraldo Dutra de Andrade Neto1

1. INTRODUÇÃO

A Lei nº 11.343 de 23 de agosto de 2006 inaugurou nova fase na questão do 

combate ao tráfico de drogas e no tratamento de usuários de drogas. É desta segunda vertente 

7%"* /!&/&!@* #* /"</#* )"=%-4/"0* +"1#4)/!&4+#*#* !"."2&nte papel reservado ao Poder Judiciário 

para influenciar e corrigir as políticas públicas voltadas ao tratamento dos usuários de drogas, 

de forma a efetivar o direito à saúde viável dos cidadãos e diminuir o impacto, nas 

comunidades, da criminalidade decorrente do vício gerado pelos entorpecentes, agora não 

somente com o enfoque repressivo da pena, mas também com a visão de correção do 

problema do destinatário dos entorpecentes. 

Nessa perspectiva, será defendido que o Poder Judiciário deve assumir o seu papel 

de governo, utilizando os meios legais disponíveis na legislação para fazer cumprir o que 

determina a nossa Constituição – dignidade da pessoa humana, art.1º, inciso III da 

N#4)/-/%-’;#*+&*I" Z,.-$&*t*"*&*4#2&*."-*+"*/]<-$#) em seu artigo 28, §7º, principalmente por 

meio das medidas coercitivas necessárias previstas no §5º do artigo 461 do Código de 

Processo Civil, com possibilidade de bloqueio de valores em contas públicas para custear o 

tratamento necessário à recuperação dos usuários de drogas. 

                                                
1 Juiz de Direito da 1ª Vara Cível da Comarca de Foz do Iguaçu – PR; Especialista em Direito pela Escola da 
Magistratura do Paraná; Professor da Escola da Magistratura do Paraná – Núcleo de Foz do Iguaçu - PR. 
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2. DISCRICIONARIEDADE DO ADMINISTRADOR E PODER JUDICIÁRIO: QUEM 

É O GOVERNO. 

Arraigada em nossa cultura jurídica estão dois aspectos, talvez culturais, que 

-1 "+"1*#*L#+"!*S%+-$-@!-#*+"*"<"!$"!*#* & ".*7%"*.he é reservado pela Constituição. 

O primeiro é a visão de que não pode o juiz se imiscuir na discricionariedade do 

administrador, quando lhe são levados conflitos de interesse para apreciação. O chefe do 

L#+"!*F<"$%/-2#*)"!-&*#*!") #4)@2".*"<$.%)-2#* #!*/raçar as formas para consecução das metas 

estabelecidas na lei, e a decisão estaria dentro do que se costumou dizer discricionariedade da 

administração. 

Decorre dessa visão o segundo aspecto que se quer delinear: o fato do governo ser 

-+"4/-6-$&+#*"))"4$-&.1"4/"*$#1*#*L#+"!*F<"$%/-2#>*

No entanto, a Constituição desautoriza semelhante entendimento. Isto porque não 

são separados os poderes da República e sim harmônicos, embora independentes - art.2º da 

CR. Observe-se que, ao fim e ao cabo, todo o poder emana do povo - §único, art.1º da CR, ou 

)"D&0*9*%4#>*T*/!- &!/-’;#*+&)*6%4’(")*"1*/!3)* #+"res distintos teve por objetivo apenas evitar 

a concentração de poder em uma só pessoa ou instituição, colocando em funcionamento a 

doutrina dos freios e contrapesos. 

Deste modo, o juiz deve, primeiramente, ver-se como um membro de poder, 

independente e harmônico com os demais poderes, porém sem abdicar da parcela de 

responsabilidade lhe conferida pelo seu povo. Já mencionava Sampaio Dória (DÓRIA apud 

GUIMARÃES, 1958, p.48): “para que possa o socorro judicial prevalecer contra os abusos de 

poder, preciso é que o juiz se possa opor ao poder em seus abusos. Isto é, seja, por sua vez, 

poder”. 

k"* &))-1* 90* 4;#* [@* +Z2-+&* +"* 7%"* #* =#2"!4#* 9* "<"!$-do não somente pelo Poder 

F<"$%/-2#0*1&)*/&1,91* ".#*L#+"!*u"=-).&/-2#*"* ".#*L#+"!*S%+-$-@!-#>*N&+&*7%&.*"<"!$"4+#*
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=#2"!4#* 4&*1"+-+&* +"* )%&)* $#1 "/34$-&)>*\;#* )"* 7%"!* +"6"4+"!* #* =#2"!4#* "<$.%)-2&1"4/"*

dos juízes, mas é preciso enfrentar a realidade: cada vez mais, quando provocado, as 

-4/"!6"!34$-&)*+#*L#+"!*S%+-$-@!-#*4&)* #.5/-$&)* Zblicas se mostram como aspectos de função 

+"*=#2"!4#*+&*)#$-"+&+"0*)"D&*$#1#*6#!1&*+"*"</-! &r ilegalidades ou como direcionamento 

+&)*&’(")*=#2"!4&1"4/&-)>*C*L#+"!*S%+-$-@!-#0* #!/&nto, também é governo. 

F*7%"1*=#2"!4&*4;#* #+"*)"*"<-1-!*+"*"<"!$"!*&*)%&*função com a escusa de que o 

ato analisado é discricionário do administrador, o que impede o juiz de lhe analisar o mérito. 

Luís Roberto Barroso (2006, p.60-61) assim se posiciona: 

O conhecimento convencional em matéria de controle jurisdicional do ato administrativo 
limitava a cognição dos juízes e tribunais aos aspe$/#)*+&*."=&.-+&+"*+#*&/#*U$#1 "/34$-&0*
forma e finalidade) e não do seu mérito (motivo e o,D"/#E0* &5* -4$.%5+&)* &* $#42"4-34$-&* "*
oportunidade de sua prática. Já não se passa mais assim. Não apenas os princípios 
constitucionais gerais já mencionados, mas também os específicos, como a moralidade, 
"6-$-34$-&* "0* )#,!"/%+#0* &* !&B#&,-.-+&+"A !# #!$-#4alidade permitem o controle da 
discricionariedade administrativa (observando-se, n&/%!&.1"4/"0*&*$#4/"4’;#*"*&* !%+34$-&0*
para que não se substitua a discricionariedade do administrador pela do juiz). 

Equivocado é o discurso de que ao Poder Judiciário não é dado imiscuir-se nas 

políticas públicas porque os juízes não foram eleit#)* ".#*)%6!@=-#* # %.&!* &!&*"<"!$"!*$&!=#)*

públicos temporários. Sobre tal questão, mais uma vez é oportuna a transcrição de Luís 

Roberto Barroso (2006, p.66): 

Os métodos de atuação e de argumentação dos órgãos judiciais são, como se sabe, 
jurídicos, mas a natureza de sua função é inegavelmente política, aspecto que é 
!"6#!’&+#*  ".&* "<"1 .-6-$&’;#* &$-1&>* k"1* "1,&!=#*  #r desempenhar um poder 
político, o Judiciário tem características diversas das dos outros poderes. É que seus 
membros não são investidos por critérios eletivos nem por processos majoritários. E 
é bom que seja assim. A maior parte dos países do mundo reserva uma parcela de 
poder para que seja desempenhado por agentes públicos selecionados com base do 
mérito e no conhecimento específico. Idealmente pre)"!2&+#*+&)* &-<(")* #.5/-$&)0*
ao juiz cabe decidir com imparcialidade, baseado na Constituição e nas leis. Mas o 
poder de juízes e tribunais, como todo poder em um estado democrático, é 
!" !")"4/&/-2#>*O&."*+-B"!Q*9*"<"!$-+#*"1*4#1"*+#* ovo e deve contas à sociedade. 
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3. A NOVA LEI DE TÓXICOS E O TRATAMENTO AO USUÁRIO DE DROGAS. 

A forma como a Lei nº 11.343/2006 tratou a questão do usuário de drogas pode 

merecer críticas e ser objeto de controvérsias quanto à continuidade da criminalização da 

conduta relacionada ao consumo pessoal, porém, é in"=@2".*7%"*[@*%1&*/"4+34$-&*&*/!&/&!*+"*

forma mais branda as condutas tipificadas no artigo 28 da lei. 

Aliado a tal fato, percebe-se uma preocupação do legislador, ressonante em toda a 

comunidade, com o tratamento efetivo dos usuários de drogas, com o objetivo de livrá-los do 

vício e promover a educação para evitar o consumo. 

É cada vez mais comum ouvir de pessoas conhecidas como a estrutura de toda uma 

família foi desestabilizada em razão do vício em drogas de um de seus membros. O consumo 

de entorpecentes é, sem dúvida, um fator determinante no aumento dos índices de 

$!-1-4&.-+&+"0* 4&* +"/"!-#!&’;#* +&)* !".&’(")* 6&1-.-&res e no elevado prejuízo econômico da 

sociedade e do estado. 

Talvez em razão desse grave quadro a nova lei tenha trazido em seu artigo 28, §7º, a 

possibilidade/dever do juiz, no caso concreto, determinar “(...) ao Poder Público que coloque 

à disposição do infrator, gratuitamente, estabelecimento de saúde, preferencialmente 

ambulatorial, para tratamento especializado”. 

Há necessidade, então, de abandonar a “visão de 90 dias” (DIAMOND, 2005, 

 >YbVE0*#%*)"D&0*/"4+34$-&*+"*7%"!"!*!")#.2"!*& "4&s os problemas imediatos sem se preocupar 

com os problemas futuros que irão agravar e continuar os conflitos que, de fato, não foram 

resolvidos. 

De agora em diante e para evitar prejuízos maiores à sociedade e à saúde do 

indivíduo, o juiz deverá providenciar o que for necessário e suficiente para que o usuário 

viciado tenha à sua disposição tratamento gratuito - para ele - e eficaz. A sociedade, por meio 

da lei, concedeu ao juiz, então, a responsabilidade de solucionar não só o problema imediato 
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que lhe foi apresentado, mas também o problema de médio e de longo prazo, relacionado ao 

vício de entorpecentes gerado no usuário. 

Dessa obrigação não poderá o Poder Judiciário se furtar. 

4. MEIOS COERCITIVOS E APLICAÇÃO SUBSIDIÁRIA DO ARTIGO 461, §5º DO 

CÓDIGO DE PROCESSO CIVIL. 

Mas se a sociedade, por meio da lei, incumbiu o juiz de providenciar o que for 

necessário ao cumprimento dos seus anseios, não poderá ficar o juiz desarmado quando 

[#%2"!* !"$&.$-/!J4$-&* +#* L#+"!* F<"$%/-2#* 4#* $%1 !-1ento da ordem judicial prevista no 

&!/-=#*Hg0*cqd*+&*4#2&*."-*+"*/]<-$#)>*

Neste ponto, verifica-se a possibilidade de utilização de meios coercitivos 

inominados, conforme previstos no §5º do artigo 461 do Código de Processo Civil, com 

aplicação subsidiária, na forma do artigo 48 da lei* +"* /]<-$#)* $$>* #* &!/-=#*Kd*+#*N]+-=#*+"*

Processo Penal. Já destacava José Frederico Marques (2003, p.43) que “(...) as regras ou 

normas do processo civil aplicam-se subsidiariamente ao processo penal”. Não fosse isso, o 

direito é considerado não como um conjunto de códigos estanques, mas um sistema que se 

comunica e interage para alcançar os seus objetivos. 

Daí porque a norma contida no artigo 461, §5º do Código de Processo Civil deve ser 

aplicada em qualquer hipótese necessária para a efetivação de uma tutela específica ou para a 

obtenção do resultado prático equivalente e quando, por evidente, for útil à finalidade a ser 

atingida. 

p-) ("*#*cYd*+#*&!/-=#*h‘b*+#*N]+-=#*+"*L!#$"))#*N-vil que: 
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Para a efetivação da tutela específica ou a obtenção do resultado prático equivalente, poderá 
o juiz, de ofício ou a requerimento, determinar as medidas necessárias, tais como a 
imposição de multa por tempo de atraso, busca e apreensão, remoção de pessoas e coisas, 
desfazimento de obras e impedimento de atividade nociva, se necessário com requisição de 
força policial. 

p"* )"* 4#/&!* 7%"* &)* 1"+-+&)* 1"4$-#4&+&)* "< !"))&1"4/e no referido artigo são 

& "4&)* "<"1 .-6-$&/-2&)>*C* D%-B* #+"!@* .&4’&!*1;#0*portanto, de outras medidas necessárias 

para a efetivação da tutela específica ou para a obtenção de resultado prático equivalente. 

Dentre as outras medidas necessárias, interessa especificamente a possibilidade de bloqueio 

de valores em contas públicas para custear o tratamento necessário à recuperação do usuário 

de drogas. 

5. BLOQUEIO DE VALORES EM CONTAS PÚBLICAS PARA TRATAMENTO 

ESPECIALIZADO DO VICIADO EM ENTORPECENTES: EXCEÇÃO À REGRA DO 

PRECATÓRIO E IMPENHORABILIDADE DE BENS PÚBLICOS, COMO MEDIDA 

NECESSÁRIA À PRESERVAÇÃO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA. 

Ao Poder Judiciário a Constituição incumbiu o dever de preservar e promover os 

seus fundamentos. Dentro da visão de que a função jurisdicional também é função de 

governo, não se poderá negar ao juiz o dever de intervir para fazer valer a lei maior nos casos 

que lhe forem levados à apreciação. A dignidade da pessoa humana é fundamento da 

República Federativa do Brasil (CR, art.1º, inc. III), e para preservá-la tomará o juiz a medida 

necessária. 

A possibilidade de bloqueio de valores em contas públicas para garantir o custeio de 

tratamento médico indispensável, como meio de concretizar o princípio da dignidade da 

pessoa humana e do direito à vida e à saúde, tem sido reconhecida pelo Poder Judiciário. Em 

=!&2")* )-/%&’(")0* +"2"* )"!* "<$" $-#4&+&* &* !"=!&* +#* precatório requisitório e 

impenhorabilidade de bens públicos, como forma necessária à preservação da dignidade da 

pessoa humana. 
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Entre diversos julgados, é oportuna a transcrição do seguinte aresto do Superior 

j!-,%4&.* +"* S%)/-’&0* 4#* IF) * qqi>V‘VvIk0* k"=%4+&* j%rma, Rel. Ministro Castro Meira, 

julgado em 15 de setembro de 2005 e publicado no Diário de Justiça em 3 de outubro de 

2005, p.236: 

ADMINISTRATIVO PROCESSUAL CIVIL. CUSTEIO DE TRATAMENTO MÉDICO. 
MOLÉSTIA GRAVE. BLOQUEIO DE VALORES EM CONTAS PÚBLICAS. 
POSSIBILIDADE. ART. 461, CAPUT E § 5º DO CPC. 
1. Além de prever a possibilidade de concessão da tutela específica e da tutela pelo 
equivalente, o CPC armou o julgador com uma série de medidas coercitivas, chamadas na 
."-* +"* w1"+-+&)* 4"$"))@!-&)w0* 7%"* /31* $#1#* ")$# #* # de viabilizar o quanto possível o 
cumprimento daquelas tutelas. 
2. As medidas previstas no § 5º do art. 461 do CPC 6#!&1*&4/"$"+-+&)*+&*"< !"));#*w/&-)*
$#1#w0*#*7%"*+"4#/&*#*$&!@/"!*4;#A"<&%!-"4/"*+&*"4%1"!&’;#>*T))-10*#*."=-).&+#!*+"-<#%*&#*
prudente arbítrio do magistrado a escolha das medidas que melhor se harmonizem às 
peculiaridades de cada caso concreto. 
3. Submeter os provimentos deferidos em antecipação dos efeitos da tutela ao regime de 
precatórios seria o mesmo que negar a possibilidade de tutela antecipada contra a Fazenda 
LZ,.-$&0*7%&4+#*#* !] !-#*L!"/]!-#*F<$".)#* D@*+"$-+iu que não se proíbe a antecipação de 
1#+#*="!&.0*1&)*& "4&)* &!&*!")=%&!+&!*&)*"<$"’(")*+#*&!/>*bd*+&*u"-*V>hVhvVq>*
h>*C*+-) #)/#*4#*$& %/*+#*&!/-=#*bii*+&*N^vgg*4;#*)"*& .-$&*&#)* &=&1"4/#)*+"*#,!-=&’(")*
definidas em lei como de pequeno valor, de modo que, ainda que se tratasse de sentença de 
mérito transitada em julgado, não haveria submissão do pagamento ao regime de 
precatórios. 
5. Em casos como o dos autos, em que a efetivação da tutela concedida está relacionada à 
preservação da saúde do indivíduo, a ponderação das normas constitucionais deve 
privilegiar a proteção do bem maior que é a vida. 
6. Recurso especial improvido. 

No mesmo sentido, do Superior Tribunal de Justiça: REsp nº 861262/RS, Segunda 

Turma, Rel. Min. Eliana Calmon, j.05.09.2006, DJ de 26.09.2006, p.200; AgRg no Ag 

qHK>HgbvIk0*I".>*R-4>*N&)/!#*R"-!&0*k"=%4+&*j%!1&0*julgado em 07.02.2006, DJ 20.02.2006, 

 >Ki‘l* T=I=* 4#* T=* qi‘>hgYvIk0* I".>* R-4>* N&)/!#* R"-!a, Segunda Turma, julgado em 

13.12.2005, DJ 06.02.2006, p.263; AgRg no Ag 696.51hvIk0* I".>* R-4>* S#)9* p".=&+#0*

Primeira Turma, julgado em 06.12.2005, DJ 06.02.200‘0* >HiYl*IF) *qgq>bibvIk0*I".>*R-4>*

Castro Meira, Segunda Turma, julgado em 17.11.2005, DJ 28.11.2005, p.271; AgRg no Ag 

‘hY>qh‘vIk0*I".>*R-4>*S#;#*C/@2-#*p"*\#!#4[&0*k"=%4da Turma, julgado em 02.08.2005, DJ 

iY>iV>HiiY0*  >K‘Hl*IF) * ‘Y‘>gKgvIk0*I".>*R-4>* S#;#*Otávio de Noronha, Segunda Turma, 

julgado em 17.05.2005, DJ 20.06.2005, p.219. 
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T*6#!1&’;#*+"*/&.*D%!-) !%+34$-&*9*)&.%/&!>*T*)#$-"dade cada vez mais espera do juiz 

&*)#.%’;#*+"*$&)#)*$#1 ."<#)*"*&*+-4J1-$&*)#$-&.*!"quer atuação efetiva. 

Dissertando sobre o processo coletivo, mas com palavras aqui aplicáveis, observa 

Teori Albino Zavascki (2006, p.48) que nesses casos “(...) é indispensável que o juiz assuma 

efetivamente seu papel de condutor e dirigente, o q%"*-4$.%-*&*/&!"6&*+"*#!+"4&!*&)*)-/%&’(")*

novas, valendo-se, para tal fim, dos recursos herme43%/-$#)*"*+&)*.-4[&)*+"* !-4$5 -#)*7%"*#*

sistema oferece”. 

A situação de vida dos viciados é tão relevante qua4/#* &* +&)*  "))#&)* 7%"* /31*

moléstia grave, com necessidades de tratamento médico de elevado custo. Se não tiverem 

tratamento adequado, os usuários viciados em entorpecente irão, seguramente, destruir suas 

vidas, seus lares e ocasionar um prejuízo social e econômico imensurável. 

Assim, também para garantir o custeio de tratamento especializado em 

estabelecimento de saúde, preferencialmente ambulatorial, para o viciado em entorpecente, 

como meio de concretizar o princípio da dignidade da pessoa humana e do direito à vida e à 

saúde, e nos casos em que não surtir efeito a determinação judicial prevista no artigo 28, §7º 

da Lei nº 11.343/2006, poderá ser realizado o bloqueio de valores em contas correntes e 

& .-$&’(")*6-4&4$"-!&)*+#*L#+"!*LZ,.-$#0*&/9*#*.-1-te suficiente. 

Com o bloqueio, o juiz poderá cumprir a sua função, fornecendo os meios 

adequados para que o usuário viciado em drogas possa se recuperar. Contratada a instituição 

1&-)*  !]<-1&* "* &+"7%&+&* &#* /!&/&1"4/#*  !"2-)/#* 4&* .ei, as verbas necessárias serão 

transferidas como pagamento, sem necessidade de requisição de precatórios. 

A medida, por certo, será profilática e em pouco tempo o administrador envidará 

esforços para atender adequadamente as ordens judic-&-)* "1&4&+&)* "1* +"$#!!34$-&* +#*

+-) #)/#*4#*&!/-=#*Hg0*cqd*+&*4#2&*."-*+"*/]<-$#)>*
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6. CONCLUSÃO

T* 4#2&* ."-* +"* /]<-$#)* -4$%1,-%* #*  #+"!* D%+-$-@!-#* +e atuar para a solução dos 

problemas concernentes ao vício em entorpecentes. 

Ao ajudar a solucionar o problema do usuário viciado, a comunidade será 

beneficiada pela redução dos índices de criminalidade e pela manutenção das estruturas 

familiares atingidas. O Estado será beneficiado, a médio e longo prazo, com a redução do 

prejuízo econômico decorrente. 

T*&/%&’;#*+#)*D%5B")*+"2"*&.$&4’&!*&*"< "$/&/-2&*+& sociedade para a solução de tão 

relevante e angustiante problema. 

C* "4/"4+-1"4/#* +")$!-/#* 4")/"* /"</#0*  #!*  !# #)/&* +este magistrado aprovada por 

unanimidade, foi objeto do primeiro enunciado do VI Curso Regional de Atualização Para 

Magistrados, realizado na Comarca de Foz do Iguaçu-PR nos dias 1º a 3 de dezembro de 

2006: 

Para efetivar a determinação judicial prevista no §7º do artigo 28 da Lei nº 11.343/2006 – 
determinação ao Poder Público para disponilizar ao usuário, gratuitamente, estabelecimento 
de saúde, preferencialmente ambulatorial, para tratamento especializado –, o juiz poderá se 
valer das técnicas de efetivação da tutela específica ou obtenção do resultado prático 
equivalente, na forma prevista no §5º do artigo 461 do Código de Processo Civil, inclusive 
com possibilidade de bloqueio de valores em contas públicas – à semelhança do que tem 
sido decidido em casos de fornecimento de medicamentos: STJ, REsp nº 861262/RS, 
Segunda Turma, Min. Eliana Calmon, j.05.09.2006, DJ de 26.09.2006, pg.200 – para 
garantir o custeio de tratamento indispensável, como meio de concretizar o princípio da 
dignidade da pessoa humana e do direito à vida e à saúde. 

Encerro com as palavras de Mário Guimarães (1958, p.34): “No juiz, o fazer Justiça 

é o alvo, a tarefa, a missão, o sacerdócio. O juiz "<-)/"* &!&*-))#>X*
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A legitimidade democrática do Poder Judiciário e a politização partidária 
do juiz 

Guilherme Frederico Hernandes Denz1. 
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I"6"!34$-&)*,-,.-#=!@6-$&)>*

1. Introdução 

       O presente ensaio tem por objeto demonstrar que, embora seus membros não sejam 

investidos no cargo através do voto popular, o Poder Judiciário é detentor de legitimidade 

democrática na medida em que é responsável pela estabilidade do sistema democrático, 

limitando o agigantamento dos demais poderes, e também por ser o garantidor da efetividade 

dos direitos fundamentais. A legitimidade de um poder de Estado não se vincula apenas à 

idéia do sufrágio universal, mas também decorre de outros elementos, como a sua função 

democrática na defesa das minorias e a submissão do juiz aos valores e princípios previstos no 

/"</#*+&*N#4)/-/%-’;#>*

       Por outro lado, o trabalho visa também a destacar que a legitimidade democrática do 

Poder Judiciário é abalada quando seus membros se e42#.2"1* "1* 7%")/(")*  #.5/-$#A

partidárias. A Constituição Federal proíbe que magistrados integrem partidos políticos e se 

candidatem a qualquer cargo eletivo, justamente para se evitar que o sistema judiciário seja 

$#4/&1-4&+#*  #!* 7%")/(")*  &!/-+@!-&)0* -1 #4+#A)"* 7%"* &)* +"$-)(")* D%+-$-&-)* /"4[&1*

fundamentação estritamente técnica.  

                                                
1 Juiz de direito no Paraná, especialista em Direito Processual Civil e Direito Civil pelo IBEJ, mestrando em 
Direito Sócio-ambiental pela PUC/PR. 
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       Em um primeiro momento, através de um breve retrospecto histórico, apresenta-se a 

evolução do conceito de legitimidade, notadamente os seus fundamentos ao longo do tempo, 

para se concluir que atualmente a legitimidade se assenta na democracia e no respeito aos 

direitos fundamentais.  

*******p" #-)0*  !# ("A)"* +"6-4-!* &)* 6#!1&)* #%* $!-/9rios legitimadores do Poder Judiciário, 

refutando-se a tese do déficit democrático, embora reconhecendo que a função jurisdicional 

detém elementos legitimadores diversos dos demais poderes, que se assentam precipuamente 

na escolha de seus membros pelo voto popular. 

*******T#*6-4&.0* !# ("A)"*7%"*&*."=-/-1-+&+"*+"1#$rática do Poder Judiciário é corroída quando 

&)* +"$-)(")* D%+-$-&-)* )#6!"1* -46.%<#)* +"* -4/"!"))") político-partidários e não se sustentam 

apenas em bases jurídicas.   

   2. Conceito de legitimidade 

       De início, é importante esclarecer que o atributo da legitimidade não se confunde com a 

legalidade. Não raras vezes, os dois conceitos são utilizados como sinônimos, como se 

designassem o mesmo fenômeno. 

        Etimologicamente, legítimo provém do radical latino leg, que se refere à lei. Tanto 

legítimo como legal descendem da mesma raiz etimoló=-$&0*#*7%"0* !#2&2".1"4/"0*"< .-7%"*&*

confusão na aplicação dos termos. No entanto, as semelhanças se restringem ao campo 

lingüístico.  

       O conceito de legalidade está ligado à idéia de consonância ou adequação com uma dada 

ordem jurídica. Um ato jurídico, portanto, é ilegal quando é contrário à legislação vigente.  

       A legitimidade, por sua vez, não se refere à adequação a preceitos legais, e, sim, ao 

6%4+&1"4/#*+"*"<-)/34$-&*+&*4#!1&*#%*+"*&.=%1&*-4)/ituição.  Comumente, um ato jurídico é 

legítimo se a sua fonte de elaboração dispunha de poderes para sua edição ou se constitui 

manifestação inequívoca da vontade daqueles que o geraram. O que importa para a 

configuração da legitimidade é saber se a norma produzida condiz efetivamente com a 

vontade daqueles que poderiam elaborá-la2. 

       A visão que imperava na antiguidade até na Idade Média era que a legitimidade 

assentava-se na transcendentalidade, fundava-se na vontade divina. Ante os sucessivos 

                                                
2 MARTINS FILHO, Ives Gandra da Silva. A legitimidade do direito positivo – Direito natural, democracia e 
D%!-) !%+34$-&0*bs*"+-’;#>*k;#*L&%.#Q*F+-/#!&*^#!"4se Universitária Ltda, 1992, p. 11. 
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desmandos dos monarcas absolutistas, essa concepção religiosa de legitimidade foi sendo 

suavizada pelo advento do direito natural como forma de limitar o poder supremo dos reis.      

       Para Niklas Luhmann, aliás, a legitimidade possui raízes medievais e era inicialmente um 

conceito jurídico. Foi na Idade Média que nasceu o conceito de legitimidade e ele se referia à 

dominação inata e servia a defesa contra a usurpação e a tirania ilegais. 

       Posteriormente, no séc. XIX, essa formulação de legitimidade se esvaziou com a 

dissolução do direito natural e, em especial, “na questão crítica da legitimação da nova 

dominação e da construção jurídica da transição ilegítima do poder”, tornando-se evidente a 

impossibilidade do solucionamento jurídico desse problema3. 

       Segundo Niklas Luhmann, ainda, isso levou à construção do conceito em bases 

puramente fatuais. A definição predominante de legitimação, então, está ligada à idéia do 

convencimento da sociedade na validade do direito ou dos princípios e valores nos quais as 

+"$-)(")* 2-4$%.&/-2&)* )"* ,&)"-&1>* j!&/&A)"* +"* %1* W/al convencimento no plano fatual-

consciente”. 

        Niklas Luhmann nos oferece outro conceito de legitimidade definido a partir do plano do 

sistema social. A legitimidade institucional não se baseia no consenso das pessoas na validade 

+&)* 4#!1&)* #%* 4&)* +"$-)(")0* 1&)* )-1* 4&* W #))-,-.-+&de de supor-se a aceitação”. Assim, 

."=5/-1&)* );#* &)* +"$-)(")* 4&)* 7%&-)* #)* $#1 #4"4/")* da sociedade esperam normativamente 

que os atingidos se ajustem cognitivamente às decis(")*#%*!"=!&)*/!&4)1-/-+&)* #!*&7%".")*7%"*

decidem. Ou em outras palavras, que toda a sociedade esteja disposta a assimilar o que for 

4#!1&/-B&+#* #!*+"$-)(")*2-4$%.&/-2&)>*

*******C!&0*)"*/#+&)*&)*+"$-)(")*+-)$%/52"-)*="!&1*cerca de 50% de frustrados, como é possível 

então supor-se, contra a probabilidade, que os afet&+#)*  ".&)* +"$-)(")* 1")1#* &))-1* &)*

&))-1-."1*"*#,"+"’&1_**

       É aí que Luhmann menciona os dois elementos legitimadores, que são mecanismos 

complementares: a eficácia simbólica da força física e a participação em processos. 

       A força física, como fator de legitimação, é a suposição de todos de que os afetados por 

+"$-)(")*)"*)%,1"/&1*&*".&*#%*)"!;#*)%,D%=&+#)* ".& força física.  

*******T* 6#!’&* 65)-$&* "<$.%)-2&0*  #!910* ."2&!-&* &* %m regime de terror. Nisso reside a função 

essencial dos processos juridicamente regulamentados, principalmente o da eleição política, o 

do processo legislativo e o do processo judiciário. Desta forma, se todos os agentes da 

                                                
3 LUHMANN, Niklas. Sociologia do direito II. Rio de S&4"-!#Q*F+-’(")*j"1 #*x!&)-."-!#0*bVgY0* >*‘b>**
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sociedade são participantes ativos do processo de d"$-)(")0* "))&)* +"$-)(")* +"2"1* )"!*

vinculativas. Assim, o processo da eleição política gera a suposição do apoio político a 

+"$-)(")* 2-4$%.&/-2&)l* 4#*  !#$"))#* D%+-$-&.0* #*  !#$esso decisório é concretizado de caso a 

caso, e a absorção dos protestos é concluída. 

       Em resumo, a legitimidade tem como alicerce &)*"< "$/&/-2&)*4&*)#$-"+&+"*+"*7%"*/#+#)*

-!;#*)"*)%,1"/"!*P)*+"$-)(")* #.5/-$&)*"*D%+-$-&-)>*L&!&*&))"=%!&!*"))&)*"< "$/&/-2&)0*"<-)/"1*#)*

instrumentos legitimadores que são a força física e os processos reguladores.    

*******T* ."=-/-1-+&+"* 9* "< #)/&0*  ".#* )#$-].#=#* &."1;#0* 4;#* $#1#* %1&* D%)/-6-$&’;#* "</"!4&*

antecipada, mas sim como um resultado do próprio sistema. 

       Assevera Luhmann que:  

o conceito de legitimidade não mais caracteriza uma* D%)/-6-$&’;#* "</"!4&*
antecipada, nem uma limitação da variabilidade do sistema político, mas sim um 
resultado desse próprio sistema: tanto a monopolização da decisão sobre a 
utilização da forma física, quanto também a realização de processos são produtos 
do sistema político, que providencia o decorrer flu"4/"*+&)*+"$-)(")*2-4$%.&/-2&)*"0*
assim, sua própria legitimidade4.  

       Ives Gandra da Silva Martins Filho defende que a Justiça é o fundamento legitimador. A 

Justiça, como o reconhecimento do direito alheio, s% ("*+%&)*2"!/"4/")0*+-!"-/#)*4&/%!&.1"4/"*

pertencentes ao homem, pelo simples fato de ser pessoa humana; e direitos adquiridos pelo 

[#1"10*$#1#*6!%/#*+"*)"%*")6#!’#0*1"+-&4/"*$#42"4’(es sociais. 

       Para Ives Gandra, a Justiça “como fundamento do Direito Positivo, significa que a norma 

posta se legitima quando adequada ao Direito Natural em relação aos direitos fundamentais do 

ser humano, e ao princípio convencional do acordo social, no atinente aos demais direitos”5. 

       Ao final, ele conceitua “a legitimidade como sendo a força vinculante da norma, capaz de 

gerar sua observância espontânea, dado o reconhecimento social da justiça do comando 

legal”6. 

*******T)* "< .-$&’(")* )#,!"* &* ."=-/-1-+&+"* 2&!-&1* &o longo do tempo, colocando-a ou na 

vontade divina, ou na vontade do detentor do poder ou na vontade popular.     

       Atualmente, pode-se inferir que a legitimida+"*")/@*"1*$#4"<;#*+-!"/&*$#1*&*+"1#$!&$-&0*

com a vontade popular e os anseios da população. Burdeau disse: “Não há Poder legítimo que 

não seja instituído pela coletividade que ele rege”7. 

                                                
4 LUHMANN, Niklas. Ob. cit. p.  69. 
5 MARTINS FILHO, Ives Gandra da Silva. Ob. cit. p. 14. 
6 Idem, p. 20. 
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       Legítima é a instituição ou o governo que dirige a sociedade democraticamente, 

W"2-/&4+#* &)* +-)$!-1-4&’(")0* &)* # !"))(")0* &* $#!!% ’;#0* &* 2-#.34$-&0* "46-10* &7%-.#* 7%"*

representaria privilegiar uns em detrimento de outros dentro da sociedade”8. 

       Aliado à democracia, a Constituição Federal de 1988 elege o Estado de Direito como 

princípio fundamental legitimador. Tanto isso é verdadeiro que Canotilho e Vital Moreira 

&6-!1&1*"<-)/-!*%1&*.-=&’;#*$#4)/-/%$-#4&.*"4/!"*#) dois conceitos, ressaltando que: “O Estado 

de Direito só o é verdadeiramente enquanto democraticamente legitimado (pela sua formação 

e pelo seu conteúdo). O Estado democrático só o é genuinamente enquanto a sua organização 

e funcionamento assentam no direito e não na prepot34$-&X9. 

       Antonio E. Perez Luño assinala também que a união destes dois conceitos assume uma 

tarefa de legitimação:  

Dado que referida ordem constitucional não admite f!&/%!&)*4"1*$#4/!&+-’(")0*[@*
que se entender que a idéia democrática e a de Estado de Direito integram-se na 
unidade política e funcional da Constituição. Ambos os princípios assumem, 
assim, um tarefa de legitimação, racionalização e de garantia de continuidade do 
"<"!$5$-#* +#*  #+"!0* )"4+#* &* +"1#$!&$-&* %1&* 6#!1&* +# processo vital 
(Lebensprozess) comunitário que reforça e efetiva a significação social do Estado 
de Direito10. 

       Como se observa, a legitimidade, de acordo com a Constituição Federal de 1988, no 

Estado Democrático de Direito, funda-se na soberania popular, mas, também, é condicionada 

 ".&*4"$"))-+&+"*+"*7%"*"))"*"<"!$5$-#*!") "-/"*#)*direitos fundamentais impostos pelo Estado 

de Direito. A aliança entre os dois é fundamental, pois o Estado de Direito sem a democracia 

)"* .-1-/&* P* #,"+-34$-&* +#* F)/&+#* P* ."-* "* #*  !-4$5 -o democrático, sem o espírito legal-

constitucional, pode se desvirtuar em um governo totalitário de uma maioria de caráter 

decisionista.  

3. Legitimidade democrática do Poder Judiciário 

*******\&)*+-)$%))(")*)#,!"*#*L#+"!*S%+-$-@!-#*#%*)obre a crise do sistema judicial, é recorrente 

se mencionar a questão da legitimidade dos juízes o%*+"*7%"*"<-)/"*%1*+96-$-/*+"*."=-/-1&’;#*

democrática da jurisdição. Os ataques emergem principalmente quando se julga a 

                                                                                                                                                        
7  BURDEAU. A regra do Direito e o Poder apud TELLES JÚNIOR, Goffredo. O povo e o poder. São Paulo: 
Malheiros, p. 54. 
8 MARTINS FILHO, Ives Gandra da Silva. Ob. cit. p. 18. 
9 CANOTILHO e VITAL MOREIRA. Fundamento da Constituição apud NOJIRI, Sérgio. O dever de 
6%4+&1"4/&!*&)*+"$-)(")*D%+-$-&-)>*k;#*L&%.#Q*Ij0*b999, p. 53. 
10 LUÑO, Antonio E. Perez. La seguridade jurídica apud NOJIRI, Sérgio. Op. Cit. p. 53. 
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inconstitucionalidade de uma lei, quando a Corte Suprema cassa ou impede a realização de 

um ato do Poder Legislativo. Nessa situação, alega-se que o juiz, não eleito diretamente pelo 

povo, não conta com legitimidade para revisar atos daqueles a quem foi conferido poderes 

pela soberania popular. O sistema de recrutamento dos juízes, através de provas e títulos ou 

 #!* 4#1"&’;#* +#* $["6"* +#* F<"$%/-2#* $#1*  &!/-$- &’;# do Poder Legislativo, é objeto de 

contestação, porque os membros do Poder Judiciário não são eleitos pelo sufrágio universal. 

Esses constituem, para muitos, as características que retiram a legitimidade democrática do 

Poder Judiciário. 

       Essa questão, na verdade, é pouco estudada e discutida pela Teoria Política e pelos 

juristas, os quais preferem se restringir à represe4/&/-2-+&+"* +#)*  #+"!")* F<"$%/-2#* "*

Legislativo, descurando da instituição judicial, o 7%"*+@*1&!="1*&*$#4$.%)(")*"7%-2#$&+&)*"*

divorciadas da realidade.  

       Na precisa observação de Paulo Roberto Soares Mendonça: 

(...) a maior parte dos estudos sobre a legitimidade do poder do Estado negligencia 
#*  & ".* +#* S%+-$-@!-#* 4")/"* $#4/"</#0* 6#$&.-B&4+#* "ssencialmente a questão da 
!" !")"4/&/-2-+&+"**+#)* #+"!")*F<"$%/-2#*"*u"=-).&tivo e a repercussão social de 
)%&)*&’(")>*O"!-6-$&A)"0*"4/;#0*7%"*9*,&)/&4/"*!"+%zida no campo da Teoria Política 
a discussão sobre a Justiça como elemento integrante do mecanismo de poder no 
Estado”11. 

       O primeiro erro a ser corrigido é o argumento de que o Estado Democrático de Direito se 

reduz ou se confunde com a democracia representativa apenas. A legitimidade não se assenta 

tão somente, com já visto anteriormente, na soberania do voto popular. Nesse sentido, Mauro 

Cappelletti ressalta que é um erro fundamental pretender aplicar à atividade judiciária os 

mesmos critérios que legitimam a atividade legislativa12. Quanto à jurisdição, a sua 

legitimação é estruturalmente diversa dos demais poderes, dependendo precipuamente da 

forma e do conteúdo desse tipo de atividade decisional e não da origem de seus membros. 

       Luiz Flávio Gomes distingue os dois tipos de legitimação previstos na nossa Constituição 

Federal: 

O Poder Constituinte (soberano) concebeu duas formas de legitimação: a 
representativa (típica dos altos cargos políticos) e a legal (inerente à função 
jurisdicional). A legitimação democrática legal, racional ou formal dos juízes, 
portanto, em nada se confunde com a legitimação democrática representativa. 
Aquela reside na vinculação do juiz à lei e à Constituição, que são elaboradas pelo 
Poder Político. Esta reside na eleição direta pelo povo dos seus representantes que 

                                                
11 MENDONÇA. Paulo Roberto Soares. A argumentação nas*+"$-)(")*D%+-$-&-)>*I-#*+"*S&4"-!#Q*I"4#2&!0*bVVq0 
p. 142. 
12NTLLFuuFjje0*R&%!#>*S%5B")*."=-).&+#!")_*L#!/#*T."=re: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1993, p. 102.  
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ocuparão os principais postos políticos. Os juízes, portanto, de acordo com o 
sistema adotado pelos Constituintes, não só não serão eleitos diretamente pelo 
 #2#0*)"4;#*7%"*")/;#* !#-,-+#)*+"*"<"!$"!*7%&.7%"! atividade político partidária, o 
que significa que não podem sequer desejar eleição direta13. 

*******p#*1")1#*/"#!*);#*&)* #4+"!&’(")*+"*u%-=-*^"rrajoli, para quem as fontes da legitimação 

do Poder Judiciário são essencialmente duas: 1. legitimação formal, que fica assegurada pelo 

princípio da estrita legalidade (sobretudo penal) e da sujeição do juiz somente à lei; 2. 

legitimação substancial, que consiste na função e capacidade da jurisdição de tutelar os 

direitos fundamentais dos cidadãos14. Nessa perspectiva, cabe ao Poder Judiciário a função de 

interpretar e aplicar as regras legais, mantendo-se fiel à lei e, principalmente, à Constituição 

Federal. A impossibilidade do juiz se afastar da vinculação legal é uma das premissas de sua 

legitimidade, assim como a garantia dos direitos fundamentais. 

       Na Espanha, reconhece-se a legitimação democrática do Poder Judiciário em razão de seu 

"<"!$5$-#>**

*******\%!-&* x"..#)#* R&!/54* "2-+"4$-&* /!3)* /"#!-&)Q “La primeira se basa em la legitimación 

através del proceso.(...). La segunda se basa em la sumisión del Juez a la ley e independencia 

judicial. La tercera, em la legitimación de los Jueces y Magistrados por la Constitución”15

       Mauro Cappelletti também refuta a assertiva +&*$&!34$-&*+"*."=-/-1-+&+"*+"1#$!@/-$&*+&*

Jurisdição e aponta vários argumentos favoráveis a sua tese. 

       Dentre eles, lembra que os juízes são obriga+#)* &* "< .-$&!*  #!* ")$!-/#* "0* &))-10*

&,"!/&1"4/"*&#* Z,.-$#0*&)*!&B(")*+&)*)%&)*+"$-)("). Enfatiza que:  

F))&*  !&<"* ,"1* )"*  #+"* $#4)-+"!&!* $#1#* %1* $#4/54%#* esforço de convencer o 
 Z,.-$#* +&* ."=-/-1-+&+"* +"* /&-)* +"$-)(")0* "1,#!&* 4& verdade ultrapasse 
frequentemente sua finalidade, por ter a pretensão +"* & !")"4/&!* &)* +"$-)(")*
judiciais como fruto de mera lógica, como puras “de$.&!&’(")X* +#* +-!"-/#>* p"*
qualquer modo, mantém o seu valor enquanto tentativa de assegurar ao público 
7%"* &)* +"$-)(")* +#)* /!-,%4&-)* 4;#* !")%./&1* +"* $& !-cho ou idiossincrasias e 
 !"+-."’(")*)%,D"/-2&)*+#)*D%5B")0*!" !")"4/&0*)-10 o seu empenho em se manterem 
fiéis “ao sentimento de equidade e justiça da comunidade”. Assim, mediante tal 
 !&<"0*#)*/!-,%4&-)*)% "!-#!")*)%D"-/&1A)"*&*%1*=!&%*+"*W"< #)-’;#X*&#* Z,.-$#*"*
de controle por parte da coletividade, que também os pode tornar, de forma 
indireta, bem mais “responsáveis” perante a comunidade do que muitos entes e 
organismos administrativos (provavelmente a maioria* +".")E0* 4;#* "< #)/#)* &* /&.*
fiscalização continuada do público16. 

                                                
13 GOMES, Luiz Flávio. A dimensão da magistratura no Estado Constitucional e Democrático de Direito. São 
Paulo: RT, 1997, p. 120. 
14 FERRAJOLI, Luigi. El derecho como sistema de garantias apud. GOMES, Luiz Flávio. Ob. cit. p. 120. 
15 BELLOSO. Martín Nuria. El control democrático del Poder Judicial en Espana. Curitiba: Universidade de 
Burgos/ Moinho do Verbo, 1999, p. 58. 
16 CAPPELLETTI, Mauro. Op. cit. p. 98/99. 
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       Outro aspecto ressaltado por Mauro Cappelletti consiste na participação direta dos 

interessados no processo que culminará com a decisão judicial, o que confere ares 

democráticos à decisão. Nesse ponto, a argumentação* )"* & !#<-1&* ,&)/&4/"* +&* /"#!-&* +"*

Luhmann sobre o processo como elemento legitimador.  

       A necessidade ainda de julgar o caso concreto, não podendo atuar senão a pedido da 

parte, também garante a legitimidade democrática da função judiciária.  

Pode-se dizer portanto que, embora a profissão ou a carreira dos juízes possa ser 
isolada da realidade da vida social, a sua função os constrange, todavia, dia após 
dia, a se inclinar sobre essa realidade, pois chamados a decidir casos envolvendo 
pessoas reais, fatos concretos, problemas atuais da vida. Neste sentido, pelo 
menos, a produção judiciária do direito tem a potencialidade de ser altamente 
democrática, vizinha e sensível às necessidades da  # %.&’;#* "* P)* &) -!&’(")*
sociais17. 

       Por último, o jurista italiano assinala que a democracia não pode prescindir de um sistema 

que assegure as liberdades fundamentais e elimine a concentração do poder nas mãos de 

representantes da maioria. Um Judiciário independente dos desejos, talvez momentâneos, da 

maioria pode dar uma grande contribuição à democracia, tanto que seja capaz de assegurar a 

preservação do sistema de checks and balances, em face do crescimento dos poderes 

políticos18.   

*******f* /#+&* "2-+34$-&0*  #!/&4/#0* 7%"* #* L#+"!* S%+-ciário, ao conter o agigantamento dos 

poderes políticos e impedir eventuais abusos dos de1&-)* #+"!")0*"<"!$"*6%4’;#*+"1#$!@/-$&>*

“Uma instituição é democrática quando seja funcional para o sistema democrático, quer dizer, 

quando seja necessária para sua continuidade, como ocorre com o judiciário”19. 

*******T*-4+" "4+34$-&*D%+-$-&.*9*$&!&$/"!5)/-$&*-1 !")$-4+52".*4#*"<"!$5$-#*+"*%1&*+&)*6%4’(")*

da soberania e o fortalecimento do judiciário tem s-+#* %1&* +&)* "<-=34$-&)* +#*

constitucionalismo em sua luta para limitar o poder.  

*******F%=34-#*I&Z.*~&66&!#4-*&6-!1&*7%"*&*."=-/-1-dade democrática não é julgada unicamente 

pela origem, mas “o prioritário no judiciário é sua função democrática, ou seja, sua já 

mencionada utilidade para a estabilidade e continuidade democrática”20. 

*******e46"!"A)"* +"* /#+#* #* "< #)/#* 7%"* "<-)/"1* 2@!-os aspectos legitimadores da atuação do 

Poder Judiciário que se referem tanto à forma quanto ao conteúdo da atividade jurisdicional. 

Questionar a legitimidade da Jurisdição porque seus membros não são eleitos pelo povo é um 

                                                
17 Idem. p. 105. 
18 Idem, p. 107. 
19*~T^^TIC\e0*F%=34-#*I&Z.>*L#+"!*S%+-$-@!-#*t*N!-)"), acertos e desacertos. São Paulo: RT, 1995, p. 43.
20*~T^^TIC\e0*F%=34-#*I&Z.>*C >*$-/>* >*hh>*
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reducionismo que não resiste a um estudo detalhado da Constituição Federal e é ignorar sua 

funcionalidade democrática. 

       Importante ressaltar, para fins do presente trabalho, o papel de controle dos poderes 

políticos e da garantia do direito das minorias. No Estado Democrático de Direito, o Poder 

Judiciário impede que o Estado se perverta em uma a%/34/-$&* W+-/&+%!&*  &!.&1"4/&!* +&*

maioria”21 e freia um eventual protagonismo parlamentar que colida com o princípio 

republicano. 

       Não se pode conceber a democracia unicamente como vontade da maioria. O conceito 

que predomina atualmente é o de pluralismo, não um unitarismo da maioria. Com base nessa 

falsa premissa, propaga-se a idéia, que quase chega a ser considerada por muitos como um 

dogma, de que a impugnação de atos do Poder Público por um único cidadão é ilegítima e não 

corresponde ao conceito de democracia. O que essa t")"* !"$#4-B&*9*"<&/&1"4/"*&*)%,1-));#*

à vontade da maioria. Eis aqui ao que se pretende reduzir a democracia: “maioria”22. 

       Na realidade, a democracia não se alimenta apenas de consensos e unanimidades, mas do 

"4/!"$[#7%"*+"*# -4-(")0*+&*$#42-234$-&*+#)*$#4/!@!-#)*"*+&*.-2!"*"< !"));#*+"* "4)&1"4/#)0*

concordantes ou não. Só assim se preserva o ideal democrático e foge-se ao canto de sereia da 

tentação totalitária23.     

*******\"))"*$#4/"</#0*9*7%"*#*L#+"!*S%+-$-@!-#0* #r não ter os seus membros escolhidos pela via 

eleitoral, não necessita levar em consideração se sua decisão satisfaz ou não a vontade de uma 

certa parcela da sociedade. O juiz deve pautar sua decisão de acordo com os princípios 

albergados pela Constituição, mesmo que esses princ5 -#)*+3"1*=%&!-+&*P)* !"/"4)(")*+"*%1&*

minoria da sociedade24. 

       Na esteira desse entendimento, colhe-se a lição de Geraldo Ataliba: 

Na democracia, governam as maiorias. Elas fazem as leis, elas escolhem os 
governantes. Estes são comprometidos com as maiorias que os elegeram e as elas 

                                                
21*T*"< !"));#*+"*C//#*�-11-4-$[*& %+*\CSeIe0*k9!=-#> Op. cit. p. 58. 
22 TAVARES, André Ramos; BASTOS, Celso Ribeiro. As te4+34$-&)*+#*p-!"-/#*LZ,.-$#*4#*.-1-&!*+"*%1*4#2#*
1-.34-#>*k;#*L&%.#Q*k&!&-2&0*Hiii0* >*hbV>*
23 FABRÍCIO, Adroaldo Furtado. Justiça e Pluralismo. In: Poder Judiciário: flagrantes institucionais. Porto 
Alegre: Livraria do Advogado, 1997, p. 27. 
24 Sob outro enfoque, mas com o mesmo fundamento de d"6")&*+&)*1-4#!-&)0* #+"A)"*1"4$-#4&!*&)*+"$-)(")*+o 
STF determinando a instalação de CPI. Conforme assentado em um dos acórdãos da lavra do Min. Celso de 
R"..#Q* WF<-)/"0* 4#* )-)/"1&*  #.5/-$#AD%!5+-$#* ,!&)-.eiro, um verdadeiro estatuto constitucional das minorias 
parlamentares, cujas prerrogativas - notadamente aquelas pertinentes ao direito de investigar - devem ser 
preservadas pelo Poder Judiciário, a quem incumbe proclamar o alto significado que assume, para o regime 
democrático, a essencialidade da proteção jurisdicional a ser dispensada ao direito de oposição, analisado na 
 "!) "$/-2&* +&*  !@/-$&* !" %,.-$&4&* +&)* -4)/-/%-’(") parlamentares” (MS/DF 24831. Rel. Min. Celso de Mello. 
Julg: 22.06.2005). 
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+"2"1*&=!&+&!>*T)*1-4#!-&)*4;#*/31*6#!’&>*\;#*6&B"1 leis nem designam agentes 
públicos, políticos ou administrativos.  
Sua única proteção está no Judiciário. Este não tem compromisso com a maioria. 
Não precisa agradá-la, nem cortejá-la. Os membros do Judiciário não são eleitos 
pelo povo. Não são transitórios, não são periódicos. Sua investidura é vitalícia. Os 
1&=-)/!&+#)* 4;#* !" !")"4/&1* &*1&-#!-&>* k;#* &* "< !"));#* +&* $#4)$-34$-&* D%!5+-$&*
nacional. 
Seu único compromisso é com o direito, com a Constituição e as leis; com os 
princípios jurídicos encampados pela Constituição, e os por ela repelidos. São 
+#/&+#)* +"* $#4+-’(")* #,D"/-2&)* +"* -4+" "4+34$-&0*  &ra serem imparciais; quer 
dizer: para não serem levados a decidir a favor da parte mais forte, num 
determinado litígio. 
Assim é em todos os países democráticos, que podem ser qualificados como 
estados de direito25. 

*******C* L#+"!* F<"$%/-2#* "* #* L#+"!* u"=-).&/-2#* )"*  autam por valores diversos ao Poder 

S%+-$-@!-#>* C* D%-B0* &#* $#4/!@!-#* +#*  #.5/-$#0* "<"!$e função técnica e não deve agradar as 

maiorias (busca de votos) ou julgar de acordo com c#42"4-34$-&)* #.5/-$&)>* WT* 6&./&*+"*%1*

judiciário adequado para esta tarefa é suscetível de provocar uma grave insegurança jurídica, 

com o conseqüente perigo à democracia”26. Daí ser imperativo que os membros do Poder 

S%+-$-@!-#*4;#*)"D&1*&$#1"/-+#)* #!* !"/"4)(")* #.5/-$&)*#%*)%&)*+"$-)(")*)#6!&1*-46.%<#)*+"*

 !"))(")* #.5/-$#A &!/-+@!-&)>*

4. A proibição de politização partidária 

*******N#1* &* 6-4&.-+&+"* +"* !")=%&!+&!* )%&* -4+" "4+34$-&0* &* N#4)/-/%-’;#* ^"+"!&.*  !"23* &*

impossibilidade de o juiz participar de partidos políticos. 

*******p-) ("*#*&!/>*VY0* &!@=!&6#*Z4-$#0*-4$-)#*eeI, in verbis: 

       “Art. 95(...) 

       Parágrafo único. Aos juízes é vedado: 

       (...) III. dedicar-se à atividade político-partidária”. 

       É cristalina, destarte, a orientação do nosso constituinte ao não permitir que os juízes se 

"42#.2&1* "1* 7%")/(")*  #.5/-$#A &!/-+@!-&)0*  !")"!2&ndo-o do jogo de disputas eleitorais na 

busca de cargos dos demais poderes. De acordo com o constitucionalista espanhol Pedro de 

Vega, “não é o mais desejável para a Magistratura q%"*1"4#) !"B&4+#*)"%)* & 9-)*"*6%4’(")0*

desça à arena da discussão e confrontação política (partidária)”27. 

                                                
25 ATALIBA, Geraldo apud NOJIRI, Sérgio. Op. cit. p. 58. 
26*~T^^TIC\e0*F%=34-#*I&Z.>*C >*$-/>*KH>*
27 VEGA, Pedro. El sol apud GOMES, Luiz Flávio. Op. cit. p. 48. 
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*******\;#*!")/&*+Z2-+&*7%"*9*-.5$-/#*&#*D%-B*"<"!$er militância político-partidária, isto é, praticar 

&/#)*!".&$-#4&+#)*$#1*#)* &!/-+#)*#%*&))#$-&’(")* #líticos. Isso não significa a imposição de 

neutralidade. 

       A neutralidade é incompatível com a atividade jurisdicional que se constitui 

precipuamente de aplicar normas, que se inspiram em*2&.#!")*"*"< !"));#*+"* #+"!>*S#)9*+"*

Albuquerque Rocha, sobre a neutralidade, diz que: “k"*+#* #4/#*+"*2-)/&*&<-#.]=-$#*-4"<-)/"*

neutralidade, do ponto de vista do direito positivo não há nada obrigando o juiz a ser neutro 

 #.5/-$#A-+"#.#=-$&1"4/"0*D@*7%"*-)/#*)"!-&*"<-=-!*um comportamento sobre-humano do juiz, a 

tornar a norma ineficaz”28. 

       Não se deve confundir, ainda, a função política do Poder Judiciário com atividade política 

do juiz. Às vezes se cai na ilusão de pensar que a política se restringe à disputa eleitoral dos 

cargos do Estado29. Evidentemente, a função política da jurisdição advém do fato de que os 

juízes são componentes de um poder de Estado, de me)1&*")/&/%!&*7%"*#)*L#+"!")*F<"$%/-2#*

e Legislativo. 

       A proibição da participação de juízes em partidos políticos é coerente com a tradição 

brasileira que nunca admitiu eleição direta para o cargo de juiz. Mesmo assim, as 

-4/"!6"!34$-&)*  #.5/-$&)* +#)* +"1&-)*  #+"!")* 4#* L#+"r Judiciário sempre representaram uma 

mácula na sua atuação independente.  

       Andrei Koerner relata que, no Poder Judicial na época do Império, a nomeação para um 

cargo judiciário era a forma privilegiada de ingresso na carreira política imperial. Para os 

,&$[&!9-)*$%D&)* 6&15.-&)*4;#* #))%5&1*-46.%34$-&*)%ficiente para ingressá-los diretamente na 

política, a magistratura era uma alternativa para o início da carreira.  

       A magistratura, naquela época, era apenas o primeiro degrau para o ingresso na vida 

política. Através desse primeiro cargo, avaliava-se a fidelidade partidária do juiz e, caso ele se 

mostrasse confiável, poderia ser promovido a um cargo político. 

       Relata Andrei Koerner que:  

A partir de sua nomeação para juiz municipal, o jovem bacharel tinha diversas 
possibilidades, como a nomeação para juiz de direito, a eleição para a assembléia 
provincial ou para a câmara, que poderia acumular com um cargo de juiz de 
direito. Se não conseguisse eleger-se, poderia continuar na carreira de magistrado. 
A nomeação ou remoção de magistrados serviam ao governo tanto como 
preparação para os processos eleitorais, quanto para premiar amigos cooptar 
aliados promissores. Por não ser proibida a atividade político-partidária dos juízes, 

                                                
28 ROCHA, José de Albuquerque. Estudos sobre o Poder Judiciário. São Paulo: Malheiros, 1995, p. 31. 
29 LOPES, José Reinaldo de Lima. A função política do poder judiciário in FARIA, José Eduardo (org.) Direito e 
Justiça – A função social do Judiciário. São Paulo: Editora Ática, 1989, p. 123. 
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era comum que ocupassem mais de um cargo simultaneamente. Havia forte 
presença de magistrados em cargos eletivos e de nomeação dos outros poderes30. 

       Para se tentar acabar com essas promiscuidades dos poderes de triste memória, a 

N#4)/-/%-’;#* ^"+"!&.* &=-%* $#1* "</!"1#* &$"!/#* &#*  !#ibir a atividade político-partidária aos 

juízes. 

       Na realidade, o distanciamento do juiz com o jogo político-partidário visa a manter um 

dos mecanismos mais importantes de sua legitimação democrática, qual seja, o controle dos 

outros poderes do Estado. 

       Celso Campilongo faz alerta sobre o perigo que ronda a legitimação democrática da 

jurisdição caso haja uma substituição da racionalidade jurídica pela racionalidade política31. 

Em outra obra, o autor reforça essa impressão, ao formular a seguinte questão: O que mantém, 

)#$-&.* "*  #.-/-$&1"4/"0* #* F)/&+#* +#* p-!"-/#_* \&* )"7�34$-&0* &* !") #)/&Q* We+"4/-+&+"* 4&*

formação profissional, comunhão  de valores éticos e técnicos, prestígio social em comum em 

%1* )-)/"1&* +"* $#4/!#."* +&)* +"$-)(")* "<"!$-+#*  #!* $#legas permitiram que a atividade 

jurisdicional fosse desempenhada com relativa auton#1-&*"*.-2!"*+"*-4D%4’(")* #.5/-$&)X32. 

       Mais uma vez está patente que é essencial para o Estado Democrático de Direito o 

desempenho da jurisdição com autonomia e livre de i4D%4’(")* #.5/-$&)>*

       José Reinaldo de Lima Lopes também avalia que o mecanismo de legitimação do 

Judiciário via controle dos demais órgãos do Estado* "<-="* 7%"* #* D%-B* 4;#* ")/"D&* )%D"-/#* P*

vontade do Parlamento ou dos presidentes do governo. Para ele: “Esse afastamento do 

Judiciário, afastamento institucional com relação aos outros órgãos do Estado, é fundamento 

de sua legitimidade”33.  

       Ora, é evidente que para o sucesso deste afastamento é de fundamental importância que 

os agentes do Poder Judiciário não se envolvam em q%")/(")* #.5/-$&)>**

*******L#!* 1&-)* 7%"* "<-)/&* &* -1 &!$-&.-+&+"0* &* +"$-são judicial somente é legítima na sua 

plenitude se o julgador estiver também despido de qualquer interesse político-partidário 

relacionado ao caso.  

       Como já dito anteriormente, o Poder Judiciário brasileiro deve ser visto como legítimo 

órgão estatal que, nos termos da Constituição Feder&.0* "<"!$"* %1&* -1 #!/&4/"* 6%4’;#*

                                                
30KOERNER, Andrei. Judiciário e Cidadania na Constituição da República Brasileira. São Paulo: 
�%$-/"$ap" &!/&1"4/#*+"*N-34$-&*L#.5/-$&0*GkL0*bVVg, p. 46. 
31 CAMPILONGO, Celso in GOMES, Luiz Flávio. Op. cit. p. 47. 
32 CAMPILONGO, Celso. Magistratura, sistema jurídico e político in FARIA, José Eduardo (org.) Direito e 
Justiça – A função social do Judiciário. São Paulo: Editora Ática, 1989, p. 116. 
33 LOPES, José Reinaldo de Lima. Op. cit. p. 136. 
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democratizadora da sociedade, na medida em que não está obrigado julgar conforme 

+"/"!1-4&+&)* W/"4+34$-&)*  #.5/-$&)X34 ou atender aos interesses de uma maioria. Essa 

legitimidade, entretanto, se desvanece quando o juiz está amarrado, de alguma forma, com as 

/&-)*/"4+34$-&)* #.5/-$&)>*
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A REVISÃO CONTRATUAL EX OFFICIO: QUESTÕES ATUAIS 

Humberto Martins1

SUMÁRIO - § 1. A revisão judicial e as espécies contratuais. § 2. A revisão contratual no Código 
Civil e no Código de Defesa do Consumidor. § 3. A revisão contratual ex officio*"*)%&)*-1 .-$&’(")*
jurídicas. 

PALAVRAS-CHAVE: Direito Civil – Direito do Consumidor- Revisão – Contrato –– Ex officio.   

RESUMO – A decisão judicial sobre cláusula de contrato deve considerar a natureza da relação 
jurídica. A proteção ao consumidor não pode ser confundida com a possibilidade de julgamento sobre 
cláusula sem que o autor tenha requerido o pronunciamento judicial.  

§1. A revisão judicial e as espécies contratuais 

Um dos problemas que mais afetam a dogmática e a ju!-) !%+34$-&*4#*p-!"-/#*+#)*

Contratos está na revisão ex officio das cláusulas dos negócios jurídicos.  

T*!"2-);#*$#4/!&/%&.*"<-="0*+"*-45$-#0*7%"*)"*")/&,eleça uma suma divisio, antes do 

"<&1"* +&* ") 9$-"* &* )"!* &4&.-)&+&* "1* D%5B#>* F))&* +-)/-4’;#* "<-="* #* $#4["$-1"4/#* )#,!"* &*

natureza do contrato, se cível ou se de consumo.  

O Superior Tribunal de Justiça, após longo debate, tomou uma posição sobre a 

 #.31-$&*"4/!"*&)*F)$#.&)*R&<-1&.-)/&*"*R-4-1&.-)/&.  

C*1&<-1&.-)1#0*/&1,91*$#4["$-+#* #!*F)$#.&*S%!5+-$& ou Escola Objetiva, prega a 

tese da interpretação abrangente das relações de consumo. Essa escola “baseia-se no ato de 

$#4)%1#0*+")$#4)-+"!&4+#*&6"/&’(")*+"*$&!@/"!*)%,D"tivo quanto ao consumidor atuar ou não 

profissionalmente. A aquisição ou o uso de bens ou serviços para o destinatário final fático 

$&!&$/"!-B&*#*.-&1"*+"*$#4)%1#0* "!1-/-4+#*&*-4$-+3ncia das normas protetivas.”2 Essa linha 

era adotada na Primeira e na Terceira Turma do Superior Tribunal de Justiça.3-4

                                                
1 Ministro do Superior Tribunal de Justiça. 
2 RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Revisão judicial dos contratos: autonomia da vontade e teoria da 
imprevisão. 2 ed. São Paulo: Atlas, 2006. p. 197. 
3 “Código de Defesa do Consumidor. Destinatário final: conceito. Compra de adubo. Prescrição. Lucros 
cessantes. 
b>* T* "< !"));#* 8+")/-4&/@!-#* 6-4&.:0* $#4)/&4/"* +&*  arte final do art. 2º do Código de Defesa do Consumidor, 
alcança o produtor agrícola que compra adubo para o preparo do plantio, à medida que o bem adquirido foi 
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O minimalismo, ainda conhecido por Escola Econômica ou Subjetiva, que tinha o 

)%6!@=-#*+&*�%&!/&*"*+&*k"</&*j%!1&*+#*k% "!-#!*j!-bunal de Justiça, restringe o conceito de 

consumidor à idéia de destinatário final, desvinculando-o da atividade lucrativa e do repasse 

de bens no tráfego jurídico.5-6  Em suma, prevalece o juízo de que, se todos são consumidores, 

                                                                                                                                                        
utilizado pelo profissional, encerrando-se a cadeia produtiva respectiva, não sendo objeto de transformação ou 
beneficiamento. 
2. Estando o contrato submetido ao Código de Defesa do Consumidor a prescrição é de cinco anos. 
K>* p"-<&4+#* #* T$]!+;#* !"$#!!-+#*  &!&* &* .-7%-+&’;#*  or artigos a condenação por lucros cessantes, não há 
prequestionamento dos artigos 284 e 462 do Código de Processo Civil, e 1.059 e 1.060 do Código Civil, que não 
podem ser superiores ao valor indicado na inicial. 
4. Recurso especial não conhecido.” 
(REsp 208793/MT, Rel. Ministro  CARLOS ALBERTO MENEZES DIREITO, TERCEIRA TURMA, julgado 
em 18.11.1999, DJ 01.08.2000 p. 264). 
4 “ADMINISTRATIVO. EMPRESA CONCESSIONÁRIA DE FORNECIMENTO DE ÁGUA. 
RELAÇÃO DE CONSUMO. APLICAÇÃO DOS ARTS. 2º E42, PARÁGRAFO ÚNICO, DO CÓDIGO DE 
DEFESA DO CONSUMIDOR. 
1. Há relação de consumo no fornecimento de água por entidade concessionária desse serviço público a empresa 
que comercializa com pescados. 
2. A empresa utiliza o produto como consumidora final. 
3. Conceituação de relação de consumo assentada pelo art. 2º, do Código de Defesa do Consumidor. 
4. Tarifas cobradas a mais. Devolução em dobro. Aplicação do art.42, parágrafo único, do Código de Defesa do 
Consumidor. 
5. Recurso provido.” 
(REsp 263229/SP, Rel. Ministro  JOSÉ DELGADO, PRIMEIRA TURMA, julgado em 14.11.2000, DJ 
09.04.2001 p. 332) 
5 “CIVIL. RECURSO ESPECIAL. CONTRATO DE LOCAÇÃO. REDISTRIBUIDORA DE COMBUSTÍVEIS 
E POSTO REVENDEDOR.  AUSÊNCIA DE PREQUESITONAMENTO DA LEI DE PATENTES  E DA LEI 
DE INTRODUÇÃO AO CÓDIGO CIVIL. VIOLAÇÃO AOS ARTS. 165, 458, INC. II E 535, TODOS DO 
CPC NÃO INCIDÊNCIA DO CÓDIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR, NA ESPÉCIE. AUSÊNCIA DE 
CONSUMIDOR FINAL, NO ÂMBITO DA RELAÇÃO JURÍDICA CONTRATUAL IMPUGNADA. 
APLICAÇÃO DO DISPOSTO NA LEI DO INQUILINATO (LEI n. 8245/91). LEGALIDADE DAS 
CLÁUSULAS  RELATIVAS AO ALUGUEL E À EXCLUSIVIDADE DE REVENDA DE PRODUTOS 
RECONHECIDA. ERRO SUBSTANCIAL INEXISTENTE. PRÁTICA, ADEMAIS, QUE NÃO IMPLICA EM 
AFRONTA AO PRINCÍPIO DA LIVRE CONCORRÊNCIA. 
�%&4/#* P)* &."=&+&)* 2-#.&’(")* P* u"-* +"* L&/"4/")0* ,"1 como à Lei de Introdução ao Código Civil, não é 
cognoscível o recurso especial, porque ausente o re7%-)-/#* +#*  !"7%")/-#4&1"4/#>* e4$-+34$-&0* 4&* ") 9$-e, do 
enunciado n. 211 da Súmula desta Corte Superior. 
A nulificação do aresto a quo, ante sua suposta falta de fundamentação adequada #%*+&*"<-)/34$-&*+"*25$-#*+"*
contradição não há de ser declarada haja vista ter o Tribunal de origem apreciado a controvérsia observando os 
lindes da quaestio de direito que lhe foi apresentada, julgando-a de maneira completa e satisfatória. 
O posto revendedor de combustível recorrido não se enquadra no conceito de consumidor final (art. 2º, caput, do 
CDC), haja vista estar o contrato que celebrou com recorrente vinculado à sua atividade lucrativa, motivo porque 
-4& .-$@2".0*"46-10*4&)*!".&’(")*7%"*1&4/91*"4/!"*)i, o disposto do Código de Defesa do Consumidor. A incidir, 
in casu, as normas da Lei do Inquilinato, reconhecida a relação jurídica advinda de um contrato de locação 
firmado entre Shell do Brasil e Auto Posto Kakareco V. 
Uma vez transmudada, por este colendo Pretório, a qualificação jurídica dos fatos, o seu apreciar, sob o novo 
enfoque, torna-se indispensável. Não há que se confundir a inadmissibilidade do recurso especial, para fins de 
!""<&1"*+"*6&/#)*"* !#2&)0*#*7%"*2"+&+#* ".&*kZ1%.&*4>*qakjS0*$#1*#*)"%*"<&1"*7%&4+#*$#4$.%-*")/"*k% "rior 
Tribunal, que se equivocou a Corte ordinária na aplicação do direito. 
O erro substancial alegado, no tocante às cláusulas*$#4/!&/%&-)*-1 %=4&+&)*D&1&-)*"<-)/-%*"0*+"1&-)*+-sso, frente 
ao cumprimento do pactuado durante anos, consubstancia-se a reiteração dos atos de pagamento do aluguel, em 
manifesta concordância com aquelas e, ainda, com o completo conhecimento, por parte do Auto Posto Kakareco 
O0*+"*)%&*)-=4-6-$J4$-&*"*+&)*$#4)"7�34$-&)*+".&)*&dvindas. 
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/"!1-4&A)"*  #!* 4-4=%91* #* )"!0* +&+&* &* "<$"))-2&*  !#/"’;#* &* %1* )"=1"4/#* "<$"))-2&1"4/"*

amplo de pessoas.7  

T*%4-6#!1-B&’;#*+&*D%!-) !%+34$-&*7%&4/#*&*"))"*-1 ortante tema ocorreu em 2004. 

Em um primeiro momento, no julgamento do Conflito d"*N#1 "/34$-&*hb>iY‘akL0* !"2&."$"%*

&*F)$#.&*R&<-1&.-)/&0* #!910*+"*6#!1&*1-/-=&+&>*C*$aso dizia respeito a seguinte tese: Uma 

farmácia pode ser tida como consumidora*"1*!".&’;#*&*%1&*# "!&+#!&*+"*$&!/(")*+"*$!9+-/#_*

A Segunda Seção do Superior Tribunal de Justiça compreendeu que sim, guardadas as 

peculiaridades do caso. Transcrevo a ementa, que é ,"1*"< .-$&/-2&*7%&4/#*&#* !")%./&+#*+&*

&/-2-+&+"*["!1"43%/-$&*+"))"*]!=;#*6!&$-#4@!-#Q**

WL!#$"))#*$-2-.>*N#46.-/#*+"*$#1 "/34$-&>*N#4/!&/#> Foro de eleição. 

Relação de consumo. Contratação de serviço de crédito por sociedade empresária. 
Destinação final caracterizada. 

A*T7%"."*7%"*"<"!$"*"1 !")&*&))%1"*&*$#4+-’;#*+"*$#nsumidor dos bens e serviços que 
adquire ou utiliza como destinatário final, isto é, quando o bem ou serviço, ainda que 
venha a compor o estabelecimento empresarial, não integre diretamente - por meio de 
transformação, montagem, beneficiamento ou revenda - o produto ou serviço que venha a 
ser ofertado a terceiros. 

- O empresário ou sociedade empresária que tenha por atividade precípua a distribuição, 

                                                                                                                                                        
Deve o locatário manter a destinação do imóvel, na forma prevista contratualmente (art. 17 da Lei n. 8245/91) e, 
tendo a Shell do Brasil alugado sua propriedade com o fito específico de que fosse utilizada para a revenda de 
combustíveis e outros produtos por ela distribuídos não pode o locatário, a seu bel prazer, dele se utilizar para o 
comércio de marcas e produtos diversos. 
Por fim, a prática que vem sendo adotada pelas empresas distribuidoras, revelada nestes autos vem, ao reverso 
do sustentado na sentença, a colaborar com os objetivos das políticas nacionais “para o aproveitamento racional 
das fontes de energia”, apresentados pela Lei n. 9478/97, à medida que protege os interesses do consumidor 
quanto a preço, qualidade e oferta dos produtos (art. 1º, inc. III). Não se pode negar que a chamada 'quebra de 
bandeira' confunde o consumidor final e torna mais difícil o controle da origem dos combustíveis, favorecendo 
as empresas que praticam a atividade de distribuição ilegalmente. 
Recurso especial parcialmente conhecido e, nesta parte, provido.” 
(REsp 475220/GO, Rel. Ministro  PAULO MEDINA, SEXTA TURMA, julgado em 24.06.2003, DJ 15.09.2003 
p. 414)   
6 “MÚTUO. REDUÇÃO DA MULTA CONTRATUAL DE 10% PARA 2%. INEXISTÊNCIA NO CASO DE 
RELAÇÃO DE CONSUMO. 
- Tratando-se de financiamento obtido por empresário, destinado precipuamente a incrementar a sua atividade 
negocial, não se podendo qualificá-lo, portanto, co1#*+")/-4&/@!-#* 6-4&.0* -4"<-)/"4/"* 9* &*  !"/"4+-+&* !elação de 
consumo. Inaplicação no caso do Código de Defesa do Consumidor. 
Recurso especial não conhecido.” 
(REsp 218505/MG, Rel. Ministro  BARROS MONTEIRO, QUARTA TURMA, julgado em 16.09.1999, DJ 
14.02.2000 p. 41) 
7 “A primeira, que segue o entendimento denominado  escola  subjetiva, segundo a qual, ao se verificar que o 
+")/-4&/@!-#* 6-4&.*+"*%1** !#+%/#*#%*)"!2-’#*"<"!’& atividade econômica, civil ou empresária, não  poderia ser 
qualificado como consumidor, porque o produto ou serviço por  ele adquirido integraria, ainda que  de maneira 
indireta a sua cadeia  produtiva.” (ANDRIGHI, Fátima Nancy. O conceito de consumidor direto e a 
D%!-) !%+34$-&*+#*k% "!-#!*j!-,%4&.*+"*S%)/-’&>*Revista de Direito Renovar, Rio de Janeiro: Renovar, v. 29, p. 
1-11, maio/ago. 2004.) 
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no atacado ou no varejo, de medicamentos, deve ser considerado destinatário final do 
serviço de pagamento por meio de cartão de crédito, porquanto esta atividade não integra, 
diretamente, o produto objeto de sua empresa.”8

Todavia, no mesmo ano, precisamente em 10.11.2004, a Segunda Seção reformulou 

essa ordem de conceitos e passou a adotar, de forma moderada, a teoria minimalista. Essa 

2-!&+&* 4&* D%!-) !%+34$-&* #$#!!"%* 4#* D%.=&1"4/#* +#* Iecurso Especial 541.867/BA, quando 

 !"2&."$"%*&*+-2"!=34$-&*)%)$-/&+&* ".#*R-4-)/!#*x&rros Monteiro.9   

e4/"!"))&* "</!&-!* +#* 2#/#A$#4+%/#!* &.=%4)* 6%4+&1"4/os.10 Segundo esse, a relação 

entre a operadora de cartão de crédito e o titular da cártula eletrônica dá-se ao nível de um 

vínculo de “consumo intermediário”: “Vale dizer, a pessoa natural ou jurídica comerciante 

emprega o sistema de crédito ou de pagamento à vista por meio eletrônico, fornecido pela 

administradora de cartão de crédito, como forma de incrementar suas atividades comerciais.”  

p"))&* 6#!1&0*#*%)#*+#*$&!/;#0* "1* /&-)*$#4+-’(")0*9* indissociável do objetivo de “facilitar a 

prestação de serviços a seus clientes, até mesmo com a finalidade de ampliar os lucros.”  

A idéia central estava em que o Código de Defesa do Consumidor não visava à 

 !#/"’;#* +#* "1 !")@!-#0* 4#* "<"!$5$-#* +"* )"%*1-)/"!* comercial, quando atua em prol de sua 

atividade negocial específica. Em outras palavras: “O produto adquirido não se destina ao 

$#4)%1#* !] !-#0*+&5* #!*7%"* -4"<-)/"*&* !".&’;#*+"*$#4)%1#*&*&/!&-!*&*$#1 "/34$-&*+&*2&!&*

especializada”.11

                                                
8 CC 41056/SP, Rel. Ministro  ALDIR PASSARINHO JUNIOR, Rel. p/ Acórdão Ministra  NANCY 
ANDRIGHI, SEGUNDA SEÇÃO, julgado em 23.06.2004, DJ 20.09.2004 p. 181. 
9 “COMPETÊNCIA. RELAÇÃO DE CONSUMO. UTILIZAÇÃO DE EQUIPAMENTO E DE SERVIÇOS DE 
CRÉDITO PRESTADO POR EMPRESA ADMINISTRADORA DE CARTÃO DE CRÉDITO. DESTINAÇÃO 
FINAL INEXISTENTE. 
– A aquisição de bens ou a utilização de serviços, por pessoa natural ou jurídica, com o escopo de implementar 
ou incrementar a sua atividade negocial, não se reputa como relação de consumo e, sim, como uma atividade de 
consumo intermediária. 
Recurso especial conhecido e provido para reconhece!* &* -4$#1 "/34$-&* &,)#.%/&* +&* O&!&* F) "$-&.-B&+&* +" 
Defesa do Consumidor, para decretar a nulidade dos atos praticados e, por conseguinte, para determinar a 
remessa do feito a uma das Varas Cíveis da Comarca.” 
(REsp 541.867/BA, Rel. Ministro  ANTÔNIO DE PÁDUA RIBEIRO, Rel. p/ Acórdão Ministro  BARROS 
MONTEIRO, SEGUNDA SEÇÃO, julgado em 10.11.2004, DJ 16.05.2005 p. 227) 
10*C)*/!"$[#)*6#!&1*"</!&5+#)*+"*IkjS*HiiaH‘i>*
11 Em estudo sobre a matéria, Otavio Luiz Rodrigues Junior (Op. cit.* >bVVE*&4#/#%*7%"0*&*+") "-/#*+&)* #)-’(")*
+#* k% "!-#!* j!-,%4&.* +"* S%)/-’&0* * [&2-&* +"$-)(")* +# Supremo Tribunal Federal em sentido divergente, o que 
6&2#!"$-&*&*$#4/-4%-+&+"*+&* #.31-$&Q**
“Todavia, o pleno do Supremo Tribunal Federal, na Sentença Estrangeira Contestada no 5.847-1, julgada em 1o-
12-1999, rel. o Sr. Min. MAURÍCIO CORRÊA, pronuncio%*7%"*8#*N]+-=#*+"*p"6")&*+#*N#4)%1-+#!0*$#46#!1"*
+-) ("*)"%*&!/>*Ho, aplica-se somente a pessoa física ou jurídica que adquire ou utiliza produto ou serviço como 
+")/-4&/@!-#* 6-4&.:>*F<$.%-A)"*+#*+-!"-/#*") "$-&.*a relação jurídica submetida à Lex Mercatoria, além de se ter 
&6&)/&+#* #* N]+-=#* +#* N#4)%1-+#!* P)* -1 #!/&’(")* +"* ,ens para revenda no mercado interno. (...) Ante esse 
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Posteriormente, em outros prejulgados, a Segunda Seção tem reafirmado a tese 

econômico-minimalista, em sua feição mitigada. Assim, decidiu-se que: a) não há relação de 

consumo em “contrato de financiamento para incrementação da atividade econômica de 

empresa”, pois os mutuários “não são considerados destinatários finais, afastando-se assim, a 

aplicação do Código de Defesa do Consumidor”;12 b)  “hospital adquirente do equipamento 

médico não se utiliza do mesmo como destinatário final, mas para desenvolvimento de sua 

própria atividade negocial; não se caracteriza, tampouco, como hipossuficiente na relação 

contratual travada, pelo que, ausente a presença do consumidor, não se há falar em relação 

merecedora de tutela legal especial. Em outros termos, ausente a relação de consumo, afasta-

)"*&*-4$-+34$-&*+#*NpN0*4;#*)"*[&2"4+#*6&.&!*"1*&,%sividade de cláusula de eleição de foro 

livremente pactuada pelas partes, em atenção ao princípio da autonomia volitiva dos 

contratantes”.13  

                                                                                                                                                        
estado de indefinição ainda grassante, reserva-se à*+#%/!-4&*&* -1 #!/&4/"* 6%4’;#*+"*2"/#!*["!1"43%/-$#. Sob o 
prisma científico, é indisputável a maior firmeza teórica da escola subjetiva, especialmente por valorizar o 
consumidor na medida em que restringe seu conceito.*T*-4"<-)/34$-&*+"*.-1-/")*!5=-+#)*"4/!"*#*+-!"-/#*comum e o 
direito especial ensejará tão-somente insegurança jurídica e descaracterização do fim protetivo do Direito do 
Consumidor.”     
12 (CC 39.666/SP, Rel. Ministro  CESAR ASFOR ROCHA, SEGUNDA SEÇÃO, julgado em 26.10.2005, DJ 
02.03.2006 p. 135). 
13 “CONFLITO POSITIVO DE COMPETÊNCIA - CONTRATO DE VENDA COM RESERVA DE DOMÍNIO 
- EQUIPAMENTOS MÉDICOS - RELAÇÃO DE CONSUMO NÃO CARACTERIZADA - 
HIPOSSUFICIÊNCIA INEXISTENTE - FORO DE ELEIÇÃO - PREVALÊNCIA - ADITAMENTO AO 
INCIDENTE - AUTORIDADE JUDICIAL DIVERSA - INADMISSIBILIDADE. 
1. A Segunda Seção deste Colegiado pacificou entendimento acerca da não abusividade de cláusula de eleição de 
foro constante de contrato referente à aquisição de equipamentos médicos de vultoso valor. 
Concluiu-se que, mesmo em se cogitando da configuração de relação de consumo, não se haveria falar na 
[- #))%6-$-34$-&* +&* &+7%-!"4/"* +"* /&-)* "7%- &1"4/#)0*  !")%1-4+#A)"0* &#* !"29)0* &* &%)34$-&* +"* +-6-$%.+&+es ao 
!") "$/-2#*&$"))#*P*S%)/-’&*"*&#*"<"!$5$-#*+#*+-!"-to de defesa perante o foro livremente eleito. Precedentes. 
2. Na assentada do dia 10.11.2004, porém, ao julgar o REsp nº 541.867/BA, a Segunda Seção, quanto à 
conceituação de consumidor e, pois, à caracterização de relação de consumo, adotou a interpretação finalista, 
consoante a qual reputa-se imprescindível que a destinação final a ser dada a um produto/serviço seja entendida 
como econômica, é dizer, que a aquisição de um bem ou a utilização de um serviço satisfaça uma necessidade 
pessoal do adquirente ou utente, pessoa física ou jurídica, e não objetive a incrementação de atividade 
profissional lucrativa. 
3. In casu, o hospital adquirente do equipamento médico não se utiliza do mesmo como destinatário final, mas 
para desenvolvimento de sua própria atividade negocial; não se caracteriza, tampouco, como hipossuficiente na 
relação contratual travada, pelo que, ausente a presença do consumidor, não se há falar em relação merecedora 
de tutela legal especial. Em outros termos, ausente*&*!".&’;#*+"*$#4)%1#0*&6&)/&A)"*&*-4$-+34$-&*+#*NpC, não se 
havendo falar em abusividade de cláusula de eleição de foro livremente pactuada pelas partes, em atenção ao 
princípio da autonomia volitiva dos contratantes. 
h>* 8C* &+-/&1"4/#* +&* -4-$-&.*  &!&* -4$.%-!* &’;#* #%* &%toridade judicial anteriormente não relacionada, ainda que 
incogitáveis à época, não tem lugar após a decisão liminar, em que delimitado o alcance provisório das 
&/!-,%-’(")* +#)* S%5B#)* "42#.2-+#)>* L!"$"+"4/">:* UNN 40.451/SP, Rel. Min. ALDIR PASSARINHO JUNIOR, 
DJU 18.10.2004) 5. Conflito conhecido, para declara!*&*$#1 "/34$-&*+#*+>*S%5B#*+"*p-!"-/#*+&*bis*O&!&*Cível da 
Comarca de São Paulo/SP.” 
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Estabelecida essa distinção entre relações de consumo e relações de direito privado 

comum, interessa resolver o problema da intervenção judicial ex officio para revisão de 

cláusulas contratuais.  

§2. A revisão contratual no Código Civil e no Código de Defesa do Consumidor

A revisão contratual, no âmbito do Código de Defesa do Consumidor, está vinculada 

à conservação do sinalagma genético e ao sinalagma funcional, conforme as categorias 

clássicas do Direito Privado.14 De modo objetivo, as normas consumeristas permitem que o 

juiz intervenha no negócio jurídico para “a modificação das cláusulas contratuais que 

")/&,"."’&1* !")/&’(")*+") !# #!$-#4&-)*#%*)%&*!"2-são em razão de fatos supervenientes que 

&)*/#!4"1*"<$"))-2&1"4/"*#4"!#)&)X*U&!/>*‘o, inciso V, CDC)15.  

Em relação ao Código Civil, a sedes materiae da estabilidade do sinalagma 

funcional encontra-se nos arts. 478-480, que conjugam as teorias da imprevisão e da 

onerosidade excessiva para reger a intervenção do juiz no contrato. A interpretação literal do 

art. 478 induz que se conclua estar limitado o julgador à resolução do contrato por 

onerosidade excessiva.16 No entanto, a dogmática conferiu a esse dispositivo um sentido mais 

amplo, que compreende as hipóteses de: (a) resolver ou (b) revisar o contrato, desde que 

 !")"4/")* #)* !"7%-)-/#)* 4"$"))@!-#)* P* -4$-+34$-&* +# art. 478.17 Essa óptica obedece ainda à 

/!&D"/]!-&* +&)* $#4)/!%’(")*  !"/#!-&4&)* ,!&)-."-!&)0 das mais antigas às contemporâneas.18-19

                                                                                                                                                        
(CC 46.747/SP, Rel. Ministro  JORGE SCARTEZZINI, SEGUNDA SEÇÃO, julgado em 08.03.2006, DJ 
20.03.2006 p. 189) 
14 COSTA, Mário Júlio de Almeida. Direito das obrigações. Coimbra: Coimbra Editora, 1994. p. 299. 
15 RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Op. cit. p.205.   
16* T!/>* hqg>* \#)* $#4/!&/#)* +"* "<"$%’;#* $#4/-4%&+&* #%* diferida, se a prestação de uma das partes se tornar 
"<$"))-2&1"4/"*#4"!#)&0* $#1*"</!"1&*2&4/&="1* &!&*&*#%/!&0* "1*2-!/%+"*+"*&$#4/"$-1"4/#)*"</!&#!+-4@!-#s e 
imprevisíveis, poderá o devedor pedir a resolução do contrato. Os efeitos da sentença que a decretar retroagirão à 
data da citação. 
17 RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Op. cit. p.163. Na doutrina estrangeira: FERREIRA, Durval. Erro 
negocial: objecto, motivos, base negocial e alterações de circunstâncias. 2. ed. Coimbra: Almedina, 1998. 
p.103; COSTA, Mário Júlio de Almeida. Direito das obrigações. 4. ed. Lisboa: Almedina, 1984. p.273. 
18 O contrato pode ser revisto pelo juiz reduzindo as*#,!-=&’(")0*")/&,"."$"4+#*#*"7%-.5,!-#*"$#4M1-$#*"ntre as 
partes, mas a revisão dos contratos só deve ser est&,"."$-+&*"1*+"/"!1-4&+&)*$#4+-’(")X*Uj!-,%4&.*+"*Tpelação 
do antigo Distrito Federal. AC no 3.147, rel. o Sr. Juiz A. SABÓIA LIMA. j. 28-8-1943. In: AJ 68/344). No 
mesmo sentido: RF 97/111. 
19 “CONTRATO – Revisão contratual – Instrumento particular de confissão e reescalonamento de dívida – 
Pretendida aplicação da cláusula rebus sic stantibu)0* 6%4+&+&* 4&* -1 !"2-);#* "1* 2-!/%+"* +"* &./"!&’(")* 4a 
economia – Inadmissibilidade – Circunstância de o país ter enfrentado diversos planos econômicos, que afasta a 
imprevisibilidade desses fenômenos na economia brasileira” (1o TACivSP. AC no 813.819-0 – 12a Câm. – j. 26-
9-2000 – rel. o Sr. Juiz ARTUR CÉSAR BERETTA DA SILVEIRA). 
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I"))&./"A)"*7%"0*"1*1%-/&)*+"))&)*+"$-)(")0*)"%*6%4damento consistia na admissão de estarem 

presentes os requisitos da antiga cláusula rebus sic stantibus, algumas vezes erroneamente 

confundida com a teoria da imprevisão.  

�* )-4/#1@/-$#* 7%&4/#* P* "2#.%’;#* +&* ["!1"43%/-$&* "1* torno do art. 478 que se 

2-).%1,!"*"1*)"%*/"#!0*$#47%&4/#*4;#*)"*/!&/"*"< !"ssamente da atividade resivional em seu 

/"</#0* +&*  !""1-434$-&* +&* &/-2-+&+"* +"* revisão sobre a resolutiva. Nas Jornadas de Direito 

Civil, promovidas pelo Conselho da Justiça Federal, aprovou-se um enunciado específico, que 

reforça essa idéia: “Em atenção ao princípio da conservação dos negócios jurídicos, o art. 478 

do Código Civil de 2002 deverá conduzir, sempre que possível, à revisão judicial dos 

contratos e não à resolução contratual”.20

No respeitante ao sinalagma genético, o Código Civil dele ocupou-se nos arts. 157 e 

158, respectivamente alusivos ao estado de perigo e à lesão. Diferentemente do Código de 

p"6")&*+#*N#4)%1-+#!0*#*+-!"-/#*$#1%1*"<-="* &!&*")sas duas figuras jurídicas a presença de 

requisitos subjetivos. Ao estado de perigo é necessária a prova do estado de necessidade, 

somado ao dolo de aproveitamento.21*T*.");#0*#%/!#))-10*"<-="*&*premente necessidade ou a 

inexperiência da parte. Quanto aos efeitos da sentença, o estado de perigo comporta 

"<$.%)-2&1"4/"*&*&4%.&’;#*+#*4"=]$-#>*T*.");#0* #!9m, contempla a abertura para que o réu 

)"* #6"!"’&*  &!&* 1#+-6-$&!* #* "7%-.5,!-#* +&)*  !")/&’(es.22  A melhor doutrina, de um modo 

geral, preleciona que não se pode revisar contratos eivados do defeito do art. 156 do Código 

Civil.23  

 

§3. A revisão contratual ex officio e suas implicações jurídicas 

T ])* &)* +".-1-/&’(")* /"]!-$&)* )#,!"* #)* +#-)*  !-4$- ais regimes jurídicos da 

                                                
20  Enunciado CJF n.176. 
21 “Art. 156. Configura-se o estado de perigo quando alguém, premido da necessidade de salvar-se, ou a pessoa 
de sua família, de grave dano conhecido pela outra  &!/"0*&))%1"*#,!-=&’;#*"<$"))-2&1"4/"*#4"!#)&>*
Parágrafo único. Tratando-se de pessoa não pertencente à família do declarante, o juiz decidirá segundo as 
circunstâncias.”  
22 “Art. 157. Ocorre a lesão quando uma pessoa, sob p!"1"4/"*4"$"))-+&+"0*#%* #!* -4"< "!-34$-&0* )"*#,!-=a a 
prestação manifestamente desproporcional ao valor da prestação oposta. 
§1o* T !"$-&A)"* &* +") !# #!’;#* +&)*  !")/&’(")* )"=%4+#* #s valores vigentes ao tempo em que foi celebrado o 
negócio jurídico. 
§2o Não se decretará a anulação do negócio, se for oferecido suplemento suficiente, ou se a parte favorecida 
concordar com a redução do proveito.” 
23 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil: contratos. São 
Paulo: Saraiva, 2005. v. 4, t. 1.p.301; RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Op. cit. p.108-113 . 
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contratação privada (cível e consumerista), apresentaram-se as diferentes formas legalmente 

previstas para a manutenção do sinalagma contratual. Resta, por fim, enfrentar o problema do 

1#+#*$#1#*#*D%-B*)"*!".&$-#4&*$#1*"))&)* !"/"4)(")>  

O Superior Tribunal de Justiça, especialmente nas a’(")* "42#.2"4+#* .-&1")* +"*

consumo, em um primeiro momento, decidiu-se pela ampla revisibilidade das cláusulas 

contratuais. Esses juízos eram alicerçados na idéia*+"*7%"*&*4&/%!"B&*&,%)-2&*+&)*$#42"4’(")*

permitia ao magistrado interferir na avença, independentemente de provocação da parte.24  O 

abuso convertia-se em nulo.25  

L!#,."1&)* +"* 54+#."*  !#$"))%&.0* $#1#* &* -4$-+34$-&* +o princípio da inércia (ne 

procedat iudex ex officio) ou da eficácia devolutiva dos recursos (tantum devolutum, quantum 

appellatumE* "!&1* &6&)/&+#)*  ".&* N#!/"0* )#,* #* -46.%<#* +"* 7%"* & abusividade da cláusula 

revestia-se de caráter de ordem pública: “os precedentes deste STJ, que se firmaram no 

sentido de que é possível ao juiz reconhecer, de ofício, o caráter abusivo de cláusulas 

contratuais, anulando-as, por se tratar, nos termos do art. 51, IV, do CDC, de nulidade de 

pleno direito.”26  

\&* 2"!+&+"0* "))&* ["!1"43%/-$&*  &!"$"* /"!* )-+#* $&%)&da por uma migração do 

problema da análise da cláusula de foro de eleição,* !"2-)/&*4#*&!/>*bbH0*NLN0*"1*)"%* /"</#*

primitivo. O Superior Tribunal de Justiça, de muito antes, havia relativizado a força da 

autonomia da vontade, quando as partes escolhiam o foro competente para interpretar o 

                                                
24 “AGRAVO REGIMENTAL. RECURSO ESPECIAL. CAPITALIZAÇÃO MENSAL DOS JUROS. 
INEXISTÊNCIA DE PREVISÃO CONTRATUAL. MEDIDA PROVISÓRIA 2.170-36/2001. NÃO 
INCIDÊNCIA. COMISSÃO DE PERMANÊNCIA. LIMITE MÁXIMO. TAXA DE JUROS DO CONTRATO. 
CLÁUSULAS ABUSIVAS. REVISÃO DE OFÍCIO. POSSIBILIDADE. 
1. A Segunda Seção desta Corte entende cabível a capitalização dos juros em periodicidade mensal, para os 
contratos celebrados a partir de 31 de março de 2000 - data da primitiva publicação do art. 5º da MP 1.963-
17/2000, atualmente reeditada sob o nº 2.170-36/200b* A0* +")+"* 7%"*  &$/%&+&0* !"7%-)-/#* -4* $&)%* -4"<-)/"nte, 
obstando, pois, o seu deferimento. 
H>* T* .-1-/&’;#* 1@<-1&* +&* $#1-));#* +"*  "!1&434$-&* P* /&<&* +"* D%!#)* !"1%4"!&/]!-#)* +#*  !] !-#* $#4/!&/#* 4;o 
enseja nenhuma ilegalidade ou irregularidade, estando, aliás, em consonância com o leading case sobre o assunto 
(Resp 271.214/RS), em que foi pacificada pela Segunda Seção. 
3. O STJ tem preconizado a possibilidade de rever, de ofício, cláusulas contratuais consideradas abusivas, para 
anulá-las, com base no art. 51, IV do CDC. Nesse sentido: RESP 248.155/SP, in DJ de 07.08.2000 e RESP 
503.831/RS, in DJ de 05.06.2003. 
4. Agravo regimental desprovido.” 
(AgRg no REsp 655443/RS, Rel. Ministro  FERNANDO GONÇALVES, QUARTA TURMA, julgado em 
05.04.2005, DJ 02.05.2005 p. 372) 
25  “Pode o Juiz, de ofício, reconhecer a nulidade de cláusula contratual considerada abusiva, por se tratar, nos 
termos do CDC, de nulidade de pleno direito” (RESP 503831, decisão, Ministra NANCY ANDRIGHI, 
05.06.2003). 
26 REsp 248.155/SP, Rel. Min. SÁLVIO DE FIGUEIREDO TEIXEIRA, DJU 7.8.2000; REsp 90162/RS, Rel. 
Min. RUY ROSADO DE AGUIAR, DJU 24.6.1996. 
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negócio.27*�- ]/")")*$#1#*$#4/!&/#)*+"*&+");#0*[- #))%6-$-34$ia da parte28, cláusulas escritas 

em letras minúsculas ou escolha de foro que inviabi.-B"*#*"<"!$5$-#*+#*+-!"-/#*+"*&’;#29 eram 

tidas como causais ao efeito de ser anulada ex officio a convenção das partes, quanto ao juízo 

competente.  

T*"))&*&1 .-&’;#*"<$"))-2&0*&*N#!/"*1#)/!#%A)"*$#!!etamente equilibrada e procedeu 

&* %1&* 4"$"))@!-&* 2-!&+&* "1* )%&* D%!-) !%+34$-&0* )#,* a égide de precedentes como o 

brilhantemente relatado pelo Ministro César Asfor Rocha.30 O caso-líder é o Resp 

n.541.153/RS. Na espécie, analisava-se um contrato de arrendamento mercantil, discutido em 

ação revisional. O relator, atentando para os óbices processuais do art. 515, CPC, definiu ser 

inviável ao Poder Judiciário reduzir ex officio o valor de juros, sem requerimento da parte.31

                                                
27 “PROCESSO CIVIL. CONFLITO DE COMPETÊNCIA. CONTRATO DE ADESÃO. 
CLÁUSULA ABUSIVA. CÓDIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR. DECLINAÇÃO DE OFÍCIO. 
COMPETÊNCIA ABSOLUTA. PRECEDENTES. RECURSO PROVIDO.
A*\&*.-4[&*+&*D%!-) !%+34$-&*+&*k"=%4+&*k"’;#0*#*D%-B* #+"*+"$.-4&!*+"*#65$-#*+"*)%&*$#1 "/34$-&*&#*!"conhecer 
o caráter abusivo da cláusula de eleição de foro com base no Código de Defesa do Consumidor.” 
(REsp 403.486/SP, Rel. Ministro  SÁLVIO DE FIGUEIREDO TEIXEIRA, QUARTA TURMA, julgado em 
06.06.2002, DJ 12.08.2002 p. 221) 
28*WNC\^uejC*pF*NCRLFj�\NeT>*N#1 "/34$-&*/"!!-/#!-&.> Foro de eleição. Cláusula abusiva. 
O juiz do foro escolhido em contrato de adesão pode declarar de ofício a nulidade da  cláusula e declinar da sua 
$#1 "/34$-&*  &!&* #* S%5B#* +#* 6#!#* +#* +#1-$5.-#* +#* !9%>* L!"2&.34$-&* +&* 4#!1&* +"* #!+"1* Z,.-$&* 7%"* +"6-4" o 
consumidor como hipossuficiente e garante sua defesa em juízo. Conflito conhecido e declarada a compet34$-&*
do suscitante.” (CC 19301/MG, Rel. Ministro  RUY ROSADO DE AGUIAR, SEGUNDA SEÇÃO, julgado em 
11.11.1998, DJ 17.02.1999 p. 108) 
29 “Não prevalece o foro contratual de eleição, se configurada que tal indicação, longe de constituir-se uma livre 
escolha, mas mera adesão a cláusula pré-estabelecida pela instituição mutuante, implica em dificultar a defesa da 
parte contrária, em face dos ônus que terá para acompanhar o processo em local distante daquele em que tem sua 
sede, prevalecendo o local onde foi celebrado o mútuo, no município vizinho do autor e sede da comarca.” (CC 
31408/MG, Rel. Ministro  ALDIR PASSARINHO JUNIOR, SEGUNDA SEÇÃO, julgado em 26.09.2001, DJ 
04.02.2002 p. 266). 
30 “Em uma notável virada jurisprudencial a Segunda Secção do Superior Tribunal de Justiça, forte em voto do 
Sr. Min. ASFOR ROCHA, pacificou a orientação de que* 9* -1 #))52".* #* "<&1"* ex officio* +"* +-) #)-’(")*
$#4/!&/%&-)>*I"))&.2&+&)*&)*7%")/(")* %!&1"4/"* !#$essuais, que devem ser conhecidas oficiosamente, o relator 
mui corretamente preservou a necessidade do respeito à inércia judicial. Com maior causa, o princípio da revisão 
ex officio, é inaplicável aos contratos submetidos ao direito*$#1%1>*C*$&!@/"!* &!-/9/-$#*+&)*!".&’(")*$52"-)*4;o 
 #+"*)%$%1,-!*P*)&.2&=%&!+&*"<$"))-2&*+#)*-4/"!"))"s de uma das partes. O pedido certo e o prequestionamento 
são mecanismos processuais típicos de uma relação isonômica entre os contendentes. O Poder Judiciário não se 
pode demitir de sua imparcialidade ao fito de proteger um litigante que não é, por lei, tido como vulnerável em 
face de seu ex adverso.” (RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Op. cit. p.125). 
31 “RECURSO ESPECIAL. AÇÃO REVISIONAL. CONTRATO DE ARRENDAMENTO MERCANTIL. 
DESCARACTERIZAÇÃO. EXAME DE OFÍCIO. JUROS REMUNERATÓRIOS. 
CAPITALIZAÇÃO MENSAL. 
A*p")$&!&$/"!-B&’;#*+#*$#4/!&/#>*e4$-+34$-&*+#*2"!,ete n. 293 da Súmula/STJ. 
A*F<&1"*+"*#65$-#*+"*$.@%)%.&)*$#4/!&/%&-)* ".#*j!-bunal de origem. 
Impossibilidade, por ofensa ao art. 515 do CPC. Princípio "tantum devolutum quantum appelattum." 
Precedentes. 
A*\;#*")/&4+#*&)* -4)/-/%-’(")* 6-4&4$"-!&)*)%D"-/&)*à limitação da Lei de Usura, a abusividade da pactuação dos 
juros remuneratórios deve ser cabalmente demonstrada em cada caso, com a comprovação do desequilíbrio 
$#4/!&/%&.*#%*+"*.%$!#)*"<$"))-2#)0*)"4+#*-4)%6-$-"nte o só fato de a estipulação ultrapassar 12% ao ano ou de 
haver estabilidade inflacionária no período (REsp's ns. 271.214/RS, 407.097/RS e 420.111/RS). 
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T#*"<"1 .#*+#*7%"*6-!1#%*#*!".&/#!Q**

“A capitalização mensal, matéria acerca da qual não*[#%2"*"<&1"*+"*#65$-#0*9*+"*)"!*-4&+1-/-+&*
na hipótese. Isso porque, embora a orientação firmada na Segunda Seção a partir do julgamento 
do Resp 602.068-RS (relator o eminente Ministro Antônio de Pádua Ribeiro, DJ 21.03.2005) 
seja no sentido de que é possível a pactuação de capitalização mensal, essa contratação só é 
admitida para contratos firmados posteriormente à edição da MP 1963.”32  

L#)/"!-#!1"4/"0* &)* "1&4&’(")* +&* k"=%4+&* k"’;#* &+#/&ram esse critério de modo 

uniforme, criando um novo norte para os estudos dogmáticos.33 O Ministro Massami Uyeda, a 

esse propósito, confirma a nova orientação do STJ: “O entendimento mais recente desta 

egrégia Corte é no sentido da impossibilidade do reconhecimento, de ofício, de nulidade de 

cláusulas contratuais consideradas abusivas, sendo,* &!&* /&4/#0*4"$"))@!-#*#* "+-+#*"< !"))#*

da parte interessada.”34

No que tange ao Direito do Consumidor0*&)*$#4)/!%’(")*+#*kjS*4;#*6&B"1*7%&.7%"!*

+-)$!51"4>*T*[- #))%6-$-34$-&*+#*$#4)%1-+#!*4;#*)"!@*$&%)&* &!&* -4/"!6"!34$-&*ex officio do 

magistrado.35 Com maior razão e fundamento, no Direito Civil, no qual se presume a 

igualdade das partes, é de ser vedado esse atuar jurisdicional.  

T*"2#.%’;#*+#*p-!"-/#*4#*)9$%.#*��e*"<-="*+#*1&=-)/rado a necessária percepção de 

que as conquistas sociais devem ser contempladas à luz da realidade contemporânea. O 

"<$"))#*+"*-4/"!2"4’;#*D%+-$-&.* #+"*#$&)-#4&!*%1*&%1"4/#*"<$"))-2#*+#*$%)/#*+&)*!".&’(")*

D%!5+-$#A"$#4M1-$&)>* T)* !")/!-’(")* P* !"2-);#* ex officio de cláusulas contratuais inserem-se 

4"))"*$#4/"</#>*

                                                                                                                                                        
- Capitalização mensal. Inadmissibilidade na hipótese. 
A*I"$%!)#* &!$-&.1"4/"*$#4["$-+#*"0*4"))&*"</"4);#0 provido.”  
(REsp 541153/RS, Rel. Ministro  CESAR ASFOR ROCHA, SEGUNDA SEÇÃO, julgado em 08.06.2005, DJ 
14.09.2005 p. 189) 
32 RSTJ 197/245. 
33 “PROCESSO CIVIL. EMBARGOS DE DIVERGÊNCIA. A jurisp!%+34$-&*+&*k"=%4+&*k"’;#*$#4)#.-+#%A)"*
no sentido de que fere o princípio do tantum devolutum quantum appellatum a revisão, de ofício, pelo juiz, de 
cláusulas contratuais que não foram objeto de recurso (REsp nº 541.153, RS, Relator o Ministro Cesar Asfor 
Rocha, DJ de 14.09.2005). Agravo regimental não provido.” 
(AgRg nos EREsp 801.421/RS, Rel. Ministro  ARI PARGENDLER, SEGUNDA SEÇÃO, julgado em 
14.03.2007, DJ 16.04.2007 p. 164) 
34 REsp 933658,  Relator  Ministro MASSAMI UYEDA, decisão monocrática,  DJ  de 29.05.2007.   
35 “EMBARGOS DE DIVERGÊNCIA. RELAÇÃO DE CONSUMO. REVISÃO DE OFÍCIO DO CONTRATO, 
PARA ANULAR AS CLÁUSULAS ABUSIVAS. IMPOSSIBILIDADE.
ORIENTAÇÃO DA 2ª SEÇÃO. 
- Não é lícito ao STJ rever de ofício o contrato, para anular cláusulas consideradas abusivas com base no Art. 51, 
IV, do CDC.” 
(EREsp 702.524/RS, Rel. Ministra  NANCY ANDRIGHI, Rel. p/ Acórdão Ministro  HUMBERTO GOMES DE 
BARROS, SEGUNDA SEÇÃO, julgado em 08.03.2006, DJ 09.10.2006 p. 256).  
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Neoliberalismo, Globalização, Economia e Comunicação 

Joatan Marcos de Carvalho*

b>* e4/!#+%’;#>* H>*N#4)-+"!&’(")* &,!"2-&+&)* )#,!"* #) “sistemas econômicos”. 3. 
N#4)-+"!&’(")* )#,!"* &* W4#’;#* "* #,D"/#* +&* "$#4#1-&*  olítica”. 4. Breves 
$#4)-+"!&’(")*)#,!"*#*4"#.-,"!&.-)1#>*Y>*C -4-(")*"scolhidas sobre os “meios de 
comunicação”. 6. Alguns enfoques sobre os elementos em questão: economia, 
4"#.-,"!&.-)1#*"*$#1%4-$&’;#>*q>*N#4$.%)(")>*

O objetivo deste trabalho é fazer, principalmente, a partir da bibliografia do 

L!#6"))#!*T2".;)*\%4")* "* +"* )%&)* "< #)-’(")* +%!&4/" o curso10* $#4)-+"!&’(")* !".&$-#4&+&)*

com a economia, o neoliberalismo a globalização e “comunicação social”.  

Na primeira parte faz-se uma sucinta revisão da história econômica, fundada nos 

trabalhos do Professor Avelãs Nunes, especialmente, na obra “Os Sistemas Econômicos”, 

mas, também, considerando o seu trabalho “Noção e Objecto da Economia Política”; bem 

assim, em menor proporção seu estudo “Adam Smith e a Teoria da Distribuição do 

Rendimento”. 

Em seguida apresenta-se uma breve versão, de caráter geral, e sem aprofundamento, 

dos conceitos comuns teóricos do neoliberalismo, co1*#*#,D"/-2#*+"*6-<&!*&* !#,."1@/-$&*7%"*

se quer analisar. 

Na continuidade, passa-se à abordagem da questão da “comunicação social”, 

/!&/&4+#*# -4-(")*$#4$"-/%&+&)*7%"* "!1-/"1*)-/%&!*a problemática, a partir do enfoque que se 

quiz dar à análise, ou seja, da importância e indispensabilidade da “mass media”, no 

estabelecimento, disseminação e manutenção do neoliberalismo como doutrina oficial da 

globalização. 

Segue-se, então, uma análise focada em várias opini(")* 7%"* /!&/&1* +&* 7%")/;#*

envolvendo neoliberalismo, política, economia, comunicação, e outras disciplinas afins, com 

#*& #-#*+"*,-,.-#=!&6-&*6#!1&+&* #!* %,.-$&’(")*"*/"</#)*"4$#4/!&+#)*4&*internet. 

Ao final, apresenta-se uma conclusão sintética, que* !")%1"* &)* $#4)/&/&’(")* 7%"*

foram surgindo, desde o início do estudo e se consolidaram com a elaboração deste trabalho; 

                                                
* Joatan Marcos de Carvalho é Juiz de Direito em Segundo Grau, do Tribunal de Justiça do Paraná. 
1 Neste trabalho que primeiramente foi elaborado para o Programa de Pós-Graduação em Direito da UFPR, 
Núcleo de Pesquisa em Direito Econômico, Primeiro S"1")/!"aHiiY0*6"BA)"*&.=%4)*&$!9)$-1#)*"*1#+-6-$&’(es , 
visando à publicação, que ora acontece. 
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-4+-$&’(")*7%"* !#$%!&1*+"/"!1-4&!*&*.-4[&*+"*"2#.%ção do questionamento que aqui se pôs 

em causa.  

2. Considerações abreviadas sobre os “sistemas econômicos”. 

“As idéias dos economistas e dos filósofos políticos, tanto quando estão certos 
como quando estão errados, são muito mais poderosas de que normalmente se 
imagina. Na verdade, o mundo é governado quase que "<$.%)-2&1"4/"*  #!* ".&)>*
Homens práticos, que se julgam imunes a quaisquer i46.%34$-&)* -4/"."$/%&-)0*
geralmente são escravos de algum economista já falecido”. 

John Maynard Keynes 
“The General Theory of 

 Employment Interest and Money” 

Uma abordagem da economia, ou melhor, do pensamento econômico, de uma forma 

sucinta como a que se objetiva com este trabalho, deve se pautar pelos estudos recentes, que 

abordam as variantes econômicas que tiveram maior relevância no passado. 

T))-10* +") !"B&4+#A)"* $#4)-+"!&’(")* +"* 1"4#!* )-=4-6icância, que foram 

desenvolvidas desde os tempos mais antigos, podemos* &6-!1&!* 7%"* &)* ") "$%.&’(")*

econômicas, que resultaram no desenvolvimento da análise econômica possuem uma origem 

relativamente recente, ou seja, a partir do século XVIII. 

Muito embora a atividade econômica tenha ocorrido em todas as épocas da história, 

para a satisfação das necessidades humanas, é quase impossível isolar-se a economia, como 

estudo específico, antes dos séculos XV e XVI, em razão das dificuldades que representava a 

dominação do Estado e da Igreja; contribuíam também para esta dificuldade os costumes, as 

crenças religiosas e filosóficas, e a incipiente e limitada atividade econômica à época. 

Pode-se afirmar, de forma genérica, com apoio na maioria dos autores, que a 

evolução econômica da sociedade passou por uma fase de comunismo primitivo, após para o 

esclavagismo, daí para o feudalismo, e deste para o Capitalismo.2  

Na fase do comunismo primitivo a atividade humana era muito rudimentar, mas 

inicia-se neste estágio o uso e a fabricação de ferramentas; e com a descoberta dos metais - e 

mais tarde a arte de trabalhá-los e de fazer ligas, opera-se a divisão do trabalho. 

Com este nível de desenvolvimento, opera-se a produção de um excedente, que se 

transforma em objeto de trocas, entre os homens, iniciando-se assim a troca de mercadorias. 

                                                
2 A. J. Avelãs Nunes, Os Sistemas Econômicos”, *N#-1,!&0*bVVh0*k" &!&/&*+#*x#."/-1*+"*N-34$-&)*F$#nômicas, 
Vol. XVI, p. 27. 
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Com a evolução que se estabeleceu e resultou no surgimento do excedente, criado 

majoritariamente pelo trabalho escravo, a comunidade primitiva foi destruída pelo progresso 

das técnicas, pela divisão do trabalho e pela conse7�34$-&*+&*+-2-);#*+&*)#$-"+&+"*"1*$.&))")*

e o aparecimento do Estado.  

Assim, teve início o “esclavagismo”, como modo de produção baseado na 

"< .#!&’;#*+#*/!&,&.[#*6#!’&+#*+&*1;#*+"*#,!&*")$!&va. Teria surgido nos vales do Nilo e na 

China e, mais tarde, esteve presente na Grécia e em Roma. 

Muito embora este sistema econômico tenha proporcionado a produção de grandes 

excedentes* "* =!&4+")* &$%1%.&’(")* +"* !-7%"B&)* t* #* 7%"*  !# -$-#u um desenvolvimento 

econômico e cultural, nunca antes alcançado, como a construção de diques, canais de 

-!!-=&’;#0* #4/")0*6#!/-6-$&’(")*"*#*+")"42#.2-1"4/o das artes e das letras, com a dominação 

da Grécia e, depois, o declínio de Roma, entrou em declínio.  

Uma série de fatores, como o desinteresse dos escravos em aperfeiçoar o trabalho, 

 #-)0* 4;#* .[")* &+2-!-&* 4"4[%1&* 2&4/&="10* &* 6&.34$-& dos pequenos proprietários, por não 

terem possibilidade de competir com a produção dos )"4[#!")*+"*")$!&2#)*"*&)*-42&)(")*+#)*

bárbaros, fizeram com que principiasse o declínio do Império Romano (em 476) e tivesse 

início a estruturação do feudalismo.  

O modo de produção feudal teve por característica fundamental a relação de 

servidão pessoal, muito embora, além dos servos havia os colonos, que trabalhavam alguns 

dias para os senhores e outros para si próprios. 

Transparece claramente no estudo feito pelo Professor Avelãs Nunes3, seu 

entendimento de que o essencial, num sistema econôm-$#0*4;#*)"*+@*&#*452".*+&)*!".&’(")*+"*

/!#$&)*"*)-1*&#*452".*+&)*!".&’(")*+"* !#+%’;#>*

O modo de produção feudal principiou a sua desintegração com a fuga dos servos 

para as cidades; mas, segundo AVELÃS, o que fez rui!* #* 6"%+&.-)1#* 6#-* &* )%&* -4"6-$-34$-&*

como modo de produção, perante as necessidades crescentes de rendimento por parte das 

classes senhoriais. 

A transição para o capitalismo se dá com a acumulação primitiva de capital, que se 

operou com as cruzadas (séc. XII) e com o restabelecimento do comércio entre o Ocidente e o 

C!-"4/"*L!]<-1#l*)%!=-%*&))-1*%1&*4#2&*$.&))"*+"*$#merciantes que se apropriaram de parte 

dos produtos agrícolas que os servos entregavam aos seus senhores. 

                                                
3 Avelãs Nunes, op.cit. p.46 
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Esse capital era emprestado de forma usurária aos camponeses, para que 

1&4/-2"))"1*)%&)* !#+%’(")*"* &=&))"1*-1 #)/#)*"* &ra os senhores da nobreza que tinham 

$%)/#)*"."2&+#)* &!&*1&4/"!"1*#)* )"%)* &+!(")*+"*2-da; esta nova realidade propiciou uma 

& !#<-1&’;#*"4/!"*#)*=!&4+")*$#1"!$-&4/")0*,&47%"-!os e a nobreza. 

Com os descobrimentos e o comércio mundial, passa-se à fase do capital mercantil. 

No século XV e XVI, surgiram e desenvolveram-se as %/-.-B&’(")* +"* &./#)* 6#!4#)0* +"*

1"/&.%!=-&*"*&*-1 !"4)&>*j31*-45$-#*&)*=!&4+")*4&2"=&’(")*1&!5/-1&)>**

k"=%4+#*R&!<0* $-/&+#*  #!*TOFu�k4, “o comércio mundial e o mercado mundial 

abrem, no séc. XVI, a moderna história da vida do capital”.  Os novos produtos vindo do 

“novo mundo”, açúcar, chá, café, tabaco, cacau, milho, especiarias, os escravos negros, 

tornaram próspero o comércio, que logo seria monopolizado por grandes sociedades por 

&’(")0*$#1#*&*C#)/Ae4+-)$["*N#1 &4-"0*4#)*L&5)")*x&-<#)0*&*F&)/*e4+-&*N#1 &4�*"*&*�%+)#4*

Bay Companie, na Inglaterra e a Compagnie des Indes Orientales, na França. 

N#1*&*"< .#!&’;#*$#.#4-&.0*[#%2"*#*7%"*R&!<*$[&1#%*de “revolução dos preços”, 

7%"* )"* +"%*  ".&* &6.%34$-&* P* F%!# &* +"* /")#%!#)* 6&,%losos, que foram gastos com despesas 

suntuárias e em aventuras militares; dinheiro que beneficiou grandes mercadores e 

banqueiros, que se tornaram poderosos. 

Com esse grande volume de riqueza o valor da prata e do ouro diminuiu em relação 

aos outros artigos de consumo; este foi um dos fatores que favoreceu o crescimento do capital 

e a ascensão da burguesia no séc. XVI. A verdadeira*!-7%"B&*+"-<&*+"*$#4)-)/-!*4&* !# !-"+&+"*

de terras para passar a residir na titularidade dos*  & 9-)* +"* $!9+-/#l* &’(")* +&)* )#$-"+&+")*

anônimas, letras (câmbio – endosso) e títulos representativos de hipotecas. 

A grande acumulação de capital por parte da nova burguesia comercial e a grande 

disponibilização de mão de obra, proveniente do abandono das terras dos senhores, pelos 

servos, o esgotamento das perspectivas de acumulação pela usura, entre outros fatores, torna 

necessária a busca de novas vias de produção, que a nova classe burguesa vai alcançar ao 

assegurar o controle dos meios de produção.5

Importa acentuar nesta fase, a Reforma, que Engels $#4)-+"!#%*$#1#*%1&*+&)*/!3)*

grandes e decisivas batalhas da burguesia contra o feudalismo; discute-se neste estádio a 

importância do protestantismo (MAX WEBER) no surgimento do “espírito capitalista”, e a 

revisão que os próprios teólogos cristãos já vinham desenvolvendo. 

                                                
4 Avelãs Nunes, op. cit. p.60. 
5 Avelãs Nunes, op. cit. p.69. 
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De qualquer modo a vida econômica passou a ter moral própria, autônoma da 

teologia católica, o que possibilitou à burguesia enriquecida um caminho aberto para a 

valorização desses capitais. 

É, ainda, nos séc. XV e XVI que se inicia a constituição dos estados modernos na 

Europa, com os soberanos apoiando-se na burguesia, para o fortalecimento do grande 

comércio e da indústria capitalista que se iniciava. 

Segundo AVELÃS6, “o capitalismo, porém, só se instalaria como sistema dominante 

quando a burguesia viesse a tomar o poder e realizasse o enquadramento político e jurídico 

que lhe permitisse aplicar na produção de capitais acumulados, a mão de obra disponível, 

desenvolvendo a indústria à margem dos obstáculos institucionais do feudalismo. Só então o 

capitalismo se afirmaria como um modo de produção específico”. 

L&!"$"*4;#*[&2"!*=!&4+")*+-2"!=34$-&)0*$#1#*&6-!1&*AVELÃS7, de que a história do 

$& -/&.-)1#*  #+"* )"!* +-2-+-&* "1* /!3)* 6&)")* +-)/-4/&s; uma primeira fase do capitalismo de 

concorrência; uma segunda fase, de capitalismo monopolista; e uma terceira fase de 

capitalismo monopolista de estado. 

C* $& -/&.-)1#* +"* $#4$#!!34$-&* & .-$&A)"* P* !"&.-+&+" econômica dos países onde a 

revolução industrial teve lugar (fins do séc. XVIII – XIX) e, efetivamente, caracterizou-se 

 ".&*"<-)/34$-&*+"*%1*=!&4+"*4Z1"!#*+"* "7%"4&)*"1 !")&)l*&*.-2!"*$#4$#!!34$-&*"4/!"*".&)*"*

&)*$#4+-’(")* &!&*7%"*"))&*$#4$#!!34$-&*)"*+")"42#.vesse. 

O fenômeno da concentração capitalista e a conseqüente monopolização da 

economia, marca a fase do capitalismo monopolista, que tem início no final do séc. XX e se 

estende até a primeira Grande Guerra.  

C*  "!5#+#*  #+"* )"!* $&!&$/"!-B&+#*  #!* /!3)* "."1"4/#) fundamentais: “concentração 

monopolista ao nível das empresas privadas, em vários dos mais importantes setores da 

"$#4#1-&l*"< #!/&’;#*+"*$& -/&-)* !-2&+#)*"*!"$!%+"scimento do colonialismo e a importância 

"</!&#!+-4@!-&* +#* capital financeiro, que marca posição de relevo, tanto no processo de 

$#4$"4/!&’;#0*$#1#*4#*1#2-1"4/#*+"*"< #!/&’;#*+"*$& -/&-)*"*4&*"< .#!&’;#*+&)*$#.M4-&)X>8

A partir da Primeira Grande Guerra teria início uma nova fase no desenvolvimento 

do capitalismo, que recebe dos autores vários nomes, mas que Avelãs Nunes prefere 

denominar como Capitalismo Monopolista de Estado. 

                                                
6 Avelãs Nunes, op. cit. p.81. 
7  Avelãs Nunes, op. cit. p. 155. 
8  Avelãs Nunes, op. cit. p. 161. 




