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APRESENTAÇÃO

A ADVOCEF, como entidade representativa nacional dos ad-
vogados da Caixa Econômica Federal, também atua em sintonia de
propósitos com outras entidades de vulto nacional.

Em conformidade com seus objetivos estatutários, a entidade
busca desenvolver a cultura jurídica, auxiliando na divulgação e
no aprimoramento das letras jurídicas.

Com este escopo, apresentamos a 29ª edição da Revista de Di-
reito da ADVOCEF, publicação com 15 anos de existência ininterrupta
e de crescimento permanente.

Inicialmente criada com o objetivo de divulgar teses e traba-
lhos técnicos dos advogados da CAIXA, a Revista passou a acolher,
paulatinamente, a produção de uma variada gama de estudiosos
do Direito.

Professores, doutores, mestres, advogados públicos e privados,
bem como acadêmicos de Direito encontram, nestas páginas, um
espaço democrático e singular para a difusão de seus estudos e do
pensamento científico.

A edição que se descortina nas próximas páginas traz artigos
com os mais variados matizes, agregando conhecimento técnico,
temas de interesse geral e, também, um foco concentrado no Direi-
to Público e na Advocacia em Estatais.

Longe da pretensão de reconhecimento como referência, a
publicação e a entidade que a patrocina buscam, acima de tudo, a
amplificação de boas teses e a oportunização de um debate técni-
co acurado e que proporcione a constante evolução de homens e
mulheres para a melhor aplicação da Ciência do Direito.

Desejamos que a leitura desta edição possa confirmar o
atingimento de tais propósitos.

ADVOCEF





PARTE 1

ARTIGOS
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O PEDIDO E AS ESPÉCIES DE CUMULAÇÃO NO CPC/2015

O pedido e as espécies de
cumulação no CPC/2015

Vinicius Silva Lemos
Advogado

Doutor em Processo Civil pela UNICAP/PE
Mestre em Sociologia e Direito pela UFF/RJ

Especialista em Processo Civil pela FARO
Professor de Processo Civil da FARO e na UNIRON

Coordenador da Pós-Graduação em Processo
Civil da Uninter/FAP

Presidente do Instituto de Direito Processual
de Rondônia – IDPR

Membro da Associação Norte-Nordeste de
Professores de Processo – ANNEP
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Membro da Academia Brasileira de
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Direito Processual – ABDPRO

RESUMO

Este trabalho analisa o instituto do pedido inserto na
petição inicial, com o intuito de analisar todas as suas
características e trazer as definições sobre a possibilidade de
cumulação de pedidos em uma só demanda, com a investigação
sobre as espécies de cumulação e os desdobramentos pertinentes
a essa possibilidade diante da nova sistemática processual
brasileira.

Palavras-chave: Pretensão. Petição inicial. Pedido. Cumulação
de pedidos.

ABSTRACT

This paper examines the institute of request insert in the
initial petition, with the aim of analyzing all their characteristics
and bring the settings on the possibility of overlapping of
requests in a single demand, with research on the species of
cumulation and the developments relevant to this possibility in
the face of new Brazilian code procedure.
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Keyword: Claim. Initial petition. Request. Overlapping of
requests.

Introdução

O exercício da jurisdição depende do igualmente necessá-
rio pleito por uma demanda, com um ato postulatório para tan-
to, o qual finaliza com o pedido específico sobre os limites da
jurisdição a ser prestada, este realizado por quem detém inte-
resse processual.

A petição inicial, no processo civil, é este ato postulatório
de demanda por jurisdição, com a quebra do princípio da inér-
cia desta e o início da prestação jurisdicional. A petição inicial
está regulamentada no art. 319 do CPC e traz consigo uma série
de requisitos para que o pleito esteja processualmente apto para
o exercício correto da jurisdição.

Dentro da petição inicial, um dos seus requisitos é o pedido,
justamente o delimitador do que será pleiteado na jurisdição. O
pedido é a consequência final da petição inicial, com o delinea-
mento de qual direito se pretende, qual a prestação jurisdicional
e qual obrigação a ser declarada. O pedido é justamente o que
vincula à resposta estatal, com a sua procedência ou não.

No entanto, a petição inicial pode conter vários pedidos,
justamente pela possibilidade de que as partes, pela existência
de uma relação jurídica entre elas, têm uma pluralidade de di-
reitos a terem resolução na ação, com a viabilidade de junção
de todos os pedidos em uma só petição inicial, com uma
cumulação de pedidos.

O objeto de estudo deste trabalho, mediante uma
metodologia dedutiva, através de revisão bibliográfica, é o es-
tudo do pedido e da sua possibilidade de cumulação na nova
codificação processual, com o enfrentamento de todos os des-
dobramentos de cada espécie de cumulação, a sua viabilidade e
as novidades legais sobre os institutos.

1 O pedido da demanda

O ato de demandar ao Estado para o exercício da jurisdição
será mediante um ato postulatório, o qual deve conter, ao seu
final, mediante um desenvolvimento lógico e racional, um pedi-
do do que se almeja. Se o autor deseja uma resposta do Judiciá-
rio ao que se postula, evidentemente que esta postulação deve
conter um requerimento, uma manifestação expressa, certa, de-
terminada e específica sobre o que se pretende como resposta
jurisdicional.
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Se o ato postulatório é a petição inicial, este deve conter
um pedido, um pleito ao Judiciário para a solução do conflito
ou do direito vindicado. O pedido é o cerne da petição inicial1,
é o centro da própria demanda.

O pedido é de suma importância pela sua função na de-
manda.

Todavia, é importante delinear, primeiramente, o que não
é pedido, mediante a relação que este tem com outros institutos
e que podem, a princípio, confundir-se com a conceituação do
pedido. Ao mencionar essa dificuldade na definição do que será
exatamente o pedido, Machado expõe que o pedido tende a
relacionar-se com diversos outros institutos, guardando seme-
lhança e influência, por vezes até intersecção, porém sem a pos-
sibilidade de ser sinônimo destes, os quais cita que pedido não
é: “(i) conteúdo da demanda; (ii) pretensão processual; (iii) ob-
jeto litigioso do processo; e (iv) mérito. No entanto, o pedido –
embora conexo a estes conceitos – não se identifica com eles2.”

Diante dessa visão, em relação à citação anterior, o pedido
não é sinônimo de nenhum dos brocardos ou institutos mencio-
nados – demanda, pretensão, objeto litigioso ou mérito, contu-
do  relaciona-se com todos, por todos terem alguma interligação
ou influência sobre a construção do pedido, mas, evidentemen-
te, não são sinônimos de pedido, tampouco podem ser confun-
didos como este instituto.

Sobre o pedido e a demanda, o pedido não pode ser a de-
manda, pura e simplesmente, pelo fato de que esta é o próprio
ato de demandar em juízo, em um aspecto maior do que o pró-
prio pedido, com elementos ainda maiores do que o pedido. A
demanda tem outros elementos, sejam processuais, sejam mate-
riais, os quais não correspondem ao pedido, apesar de se relaci-
onarem com o pedido.

1 Ou o núcleo da petição inicial:  DIDIER JR, Fredie. Curso de direito pro-
cessual civil: teoria geral do processo e processo de conhecimen-
to. 17ª ed. Salvador.: Juspodivm, 2015, p. 599.

2 Mas, há uma dificuldade na definição do que será exatamente o pedido.
Machado expõe que o pedido tende-se a relacionar com diversos outros
institutos, guardando semelhança e influência, por vezes até intersecção,
porém sem a possibilidade de ser sinônimo destes, os quais cita que pedi-
do não é: “(i) conteúdo da demanda; (ii) pretensão processual; (iii) objeto
litigioso do processo; e (iv) mérito. No entanto, o pedido – embora conexo
a estes conceitos – não se identifica com eles.” MACHADO, Marcelo
Pacheco. Demanda e tutela jurisdicional: estudo sobre forma, con-
teúdo e congruência. São Paulo, SP, 2015. p. 337. Tese (doutorado).
Universidade de São Paulo. Programa de Pós-Graduação em Direito. p.
68.



VINICIUS SILVA LEMOS ARTIGO

18 Revista de Direito da ADVOCEF – Ano XV – N.º 29 – Nov 19

Já sobre pedido e pretensão, igualmente não se pode en-
tender o pedido como pretensão pela própria ambiguidade do
significado do brocardo pretensão, ora material3, ora processu-
al4. Existe uma diferenciação entre as pretensões e os planos de
sua concepção. Por mais que a palavra seja a mesma, pretensão
no direito material tem um significado diferente do plano pro-

3 Windscheid foi o responsável por teorizar a separação das pretensões: do
direito material e do direito processual.  Há, então, uma diferenciação
clara sobre o que se pretende mediante o direito material e o que se
pretende enquanto consecução do direito processual. Quando há uma
relação jurídica de direito material entre indivíduos, há um direito subje-
tivo entre as partes, mesmo que estejam em posições equivalentes, cada
qual tem uma vantagem em detrimento do outro, como uma compra e
venda, cada qual com sua obrigação. A pretensão material separada na
concepção de Windscheid necessita, evidentemente, de um direito viola-
do, sobre o qual, a partir da relação anterior de direito material, nasce o
direito de pretender, contudo, ainda no plano material. Ou seja, não é o
próprio direito material que enseja o direito de pretensão, mas a conjun-
ção entre a relação jurídica e o direito violado. Para que exista o direito
material, não há necessidade de vantagem entre as partes; já a preten-
são há, uma vez que uma delas teve o direito violado e, a partir daí, pode
pretender a exigência do cumprimento do direito material. A pretensão
material é um direito facultativo, já que o indivíduo que a detém pode
não utilizá-la, não exercê-la. Dessa maneira, Windscheid isola a preten-
são do direito material com a pretensão do direito processual. Para a
exemplificação desse contexto: “estritamente analisada a construção de
Windscheid, não é a pretensão isolada, mas a pretensão em conjunto
com o correspondente direito subjetivo, que são correlativos da situação
subjectiva estatuída pelo comando legal. A pretensão é apenas a compe-
tência jurídica (rechliche Zuständigkeit) de exigir uma determinada con-
duta doutrem. Assim, a pretensão restringe-se à faculdade de exigir uma
acção ou omissão, mas não é ela mesma um comportamento permitido
pela ordem jurídica e reflexamente imposto ao sujeito vinculado. A pre-
tensão é uma faculdade legal, embora não compreenda todos os poderes
inerentes ao direito subjectivo (não abrange, por exemplo, o poder de
disposição do direito); é somente uma expressão do exercício do direito
subjetivo e, consequentemente, uma emanação da relatividade subjectiva
desse direito como efeito reflexo de um imperativo legal.” SOUSA, Miguel
Teixeira de. O concurso de títulos de aquisição da prestação. Coimbra:
Almedina, 1988. p. 27.

4 Sobre a pretensão no plano processual, na visão de Pontes de Miranda,
uma vez isolada do direito material, dela independente, tendo em vista
que o exercício dessa busca pela tutela jurídica necessita de uma resposta
do Estado. A pretensão processual não necessita da existência do próprio
direito material, até pela possibilidade da improcedência, o que gera a
inviabilidade do direito material. “Primeiro, a pretensão à tutela jurídica
existe antes de ser exercida, como toda pretensão. Segundo, a pretensão
à tutela jurídica por parte do demandado existe, ainda que não se exerça,
porque iura novit curia. O Estado, pelo órgão judicial, tem o dever e a
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cessual, com relações diferentes resultando em conceituações
diversas, justamente por serem diferentes5.

Se a própria expressão pretensão não tem facilidade em sua
correta e definida utilização, pela diferenciação entre os pla-
nos, a relação entre pedido e pretensão se torna existente, cla-
ramente, contudo sem ser um sinônimo, uma vez que tem fun-
ções diferentes.

A pretensão no plano material é relacional6 com o direito
de ação material subjetivo7, dada a necessidade de que exista
uma relação entre indivíduos, ainda que seja uma a partir de
um evento – como um acidente, por exemplo – e mediante a
violação deste direito existente pela relação, a partir daí, com a

obrigação de “aplicar” (usar aspinhas) o direito, e, pois, de atender ao
pedido. A sentença pode ser favorável ou não. Quer o seja, quer o não
seja, com ela cumpre o Estado o dever de entregar a prestação
jurisdicional, a que corresponde o direito e a pretensão à tutela jurídica,
e a obrigação de entregá-la, que se estabeleceu com o exercício da pre-
tensão à tutela jurídica e, pois, com o nascimento da pretensão processu-
al.” PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcante. Tratado de direito
privado. Rio de Janeiro, Borsoi, 1970. p. 242. Sobre a confusão entre as
pretensões: “Os leigos estranham que o “sem ação”(usar aspinhas) vá a
juízo e tenha direito a ter sentenciado o feito, isto é, direito à sentença.
No fundo, confundem a “pretensão de direito material” (idem) e a ação
com a pretensão e o exercício da “pretensão à tutela jurídica.” (aspinhas/
fecha aspas e ponto) PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcante. Trata-
do das ações. São Paulo: Ed. RT, 1970. p. 102.

5 “Windscheid isolou a pretensão e distinguiu a actio do direito material da
forma processualizada e, ao nominar de anspruch a possibilidade de per-
seguir a satisfação de um direito ofendido, acaba por transpor a preten-
são processual para o campo do direito material.” DIAS, Maria
Berenice. Observações sobre o conceito de pretensão. Portal Jurídico
Investidura,  Florianópolis/SC, 17 Dez. 1995. Disponível
em: www.investidura.com.br/biblioteca-juridica/resumos/teoria-constitu-
cional/2145-observacoes-sobre-o-conceito-de-pretensao. Acesso em: 13
Jun. 2019

6 Sobre o aspecto anterior à visão de Windscheid sobre pretensão: “Quan-
do Windscheid elaborou o conceito de pretensão, a doutrina, sob influên-
cia de Hegel, concebia o direito subjetivo como dominador, o senhor da
vontade; por força desse direito, na verdade ‘poder’ (= vontade), o indiví-
duo adquiriria domínio perante outros indivíduos. Pode-se até, invocar
concepção (Rosseau) somatória ou vontade geral; o direito subjetivo era
entendido como manifestação, a um só tempo, poder da vontade (=
Willensmacht) individual.” SOBRINHO, Elcio de Cresci. Objeto litigioso
no processo civil. Porto Alegre: Fabris, 2008, p. 13.

7 Há uma relação entre o direito material existente entre os indivíduos e a
pretensão, contudo não significam o mesmo, pelo fato de que o direito
material existente e cumprido, por exemplo, não pode ser exercida pre-
tensão, o que necessita de um ponto a mais nessa relação indivíduos e o
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sua exigibilidade do direito material8. Esta exigibilidade do di-
reito violado transforma-se em pretensão, justamente por nas-
cer mediante os fatos existentes da relação jurídica entre os indi-
víduos e a sua violação, possibilitando a sua exigibilidade9, ain-
da no plano material, mesmo que não seja exercida essa preten-
são, essa possibilidade de exigir do outro indivíduo da relação o
cumprimento da obrigação, ainda que somente nesse plano do
direito material, totalmente autônomo do direito processual.

Especificadamente no plano do direito material, existente a
pretensão, mediante a violação do direito subjetivo entre os in-
divíduos, não há nenhuma necessidade de que seja exercida pelo
seu detentor. Ou seja, pretensão não significa o real ato de pe-
dir, mesmo diante desse plano, mas o nascedouro do direito de
fazê-lo.

De igual maneira, mas em sentido diverso, a pretensão no
plano processual é o direito do indivíduo em pleitear a jurisdi-

direito material. Machado utiliza a prescrição para delinear essa diferen-
ciação: “A distinção entre pretensão e direito subjetivo fica evidenciada
na teoria de Windscheid a respeito da prescrição. Sustenta este que a
prescrição extingue a pretensão e transforma o direito subjetivo em di-
reito natural e, desse modo, deixa claro o relacionamento entre o ele-
mento estático (direito subjetivo) e o elemento dinâmico (pretensão)”.
MACHADO, Marcelo Pacheco. Demanda e tutela jurisdicional: estu-
do sobre forma, conteúdo e congruência. São Paulo, SP, 2015, p. 337.
Tese (doutorado). Universidade de São Paulo. Programa de Pós-Gradua-
ção em Direito, p. 44.

8 “(onde terminam essas aspas?)A pretensão é o direito ao crédito, mas a
exigibilidade do direito material violado, o que não seria o próprio direito
material violado, uma vez que este, por si só, não é exercível. “Assim,
nem a pretensão é o direito de crédito – esse é, no seu âmbito específico,
um poder de vontade –, nem esse direito subjectivo é a pretensão – esta
é a faculdade de exigir o comportamento (activo ou omissivo) correlativo
daquele direito. Nesta construção, a pretensão exprime, portanto, a
efectivação de uma das potencialidades do conteúdo daquele direito
subjectivo através da exteriorização subjectivamente direccionada do
respectivo poder de vontade”. SOUSA, Miguel Teixeira de. O concurso
de títulos de aquisição da prestação. Coimbra: Almedina, 1988. p. 22.

9 Sobre o termo Anspruch: “O conceito Windscheid é relevante na medida
que o BGB (Código Civil Alemão), § 194, o adotou, definindo pretensão
(Anspruch) como poder jurídico de exigir uma ação ou omissão de ou-
trem: ou como (i) faculdade (1ª fase de seu pensamento); ou (ii) compe-
tência jurídica (segunda fase de seu pensamento, que abrange os direitos
absolutos – pretensões múltiplas – e direitos relativos – pretensões indi-
vidualizadas)”. MACHADO, Marcelo Pacheco. Demanda e tutela
jurisdicional: estudo sobre forma, conteúdo e congruência. São
Paulo, SP, 2015. 337 p. Tese (doutorado). Universidade de São Paulo. Pro-
grama de Pós-Graduação em Direito. p. 44.
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ção10, em ter uma resposta do Estado enquanto poder
jurisdicional. O direito de qualquer indivíduo em buscar a tute-
la jurisdicional é uma pretensão processual, sem qualquer ne-
cessidade de que haja um direito material a ser acolhido, apesar
de que o que se pretende processual será interligado à invoca-
ção de um direito material11, no entanto, dada a autonomia en-
tre o direito material e o processual, não há vinculação entre a
pretensão processual e o direito pleiteado.

Um indivíduo que peticiona pleiteando uma tutela jurídica
realiza um pedido, mas a pretensão, no plano processual, é o
próprio direito à jurisdição, ainda que não seja com o resultado
que o autor almeja. Mesmo uma sentença improcedente
prolatada pelo juízo satisfará a pretensão processual, uma vez
que houve a tutela jurídica prestada, uma resposta ao direito
do autor em pretender a tutela jurídica, sem guardar relação
com o direito material, apesar de este ser invocado como con-
teúdo pretendido da tutela jurídica.

A pretensão processual está à disposição de qualquer indi-
víduo que queira exercê-la, ainda que assim não o faça. Ou seja,
a pretensão não está, necessariamente, no ato de realizar o pe-
dido, de intentar a ação12, mas no direito de pretendê-la13, o
direito ao próprio exercício da tutela jurídica, mesmo sem o seu
efetivo exercício.

O pedido relaciona-se com a pretensão por ser a expressão
deduzida em juízo do plano material, trazendo-a da possibili-

10 Pontes de Miranda colocou-se de modo diverso a Windscheid, apesar de
próximo. A pretensão, mesmo no direito processual, seria pré-processual
e a ação seria o ato de propor, de agir em busca pela tutela jurídica.
“Exercer a pretensão é exigir a prestação; propor “ação” (aspinhas) é
pedir a tutela jurídica.” PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcante. Tra-
tado das ações. São Paulo: Ed. RT, 1970. p. 86.

11 “A pretensão processual, portanto, representaria a afirmação jurídica
apresentada para apreciação judicial e delimitada como objeto processu-
al.” MACHADO, Marcelo Pacheco. Demanda e tutela jurisdicional: es-
tudo sobre forma, conteúdo e congruência. São Paulo, SP, 2015, p.
337. Tese (doutorado). Universidade de São Paulo. Programa de Pós-Gra-
duação em Direito, p. 48.

12 Essa diferenciação entre pretensão processual, pretensão de direito pú-
blico e ação é bem delineada por Pontes de Miranda, apesar de modo
diferente de Windscheid: “Há a pretensão (pré-processual) à tutela jurí-
dica, a pretensão de direito material (público) e a “ação” (aspinhas) (re-
médio jurídico-processual)” PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcante.
Tratado das ações. São Paulo: Ed. RT, 1970, p. 335.

13 Sousa, ao explicar Windscheid, insere a pretensão processual como um
“ato de pretender”. SOUSA, Miguel Teixeira de. O concurso de títulos
de aquisição da prestação. Coimbra: Almedina, 1988, p. 82.
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dade existente da exigibilidade para o campo intersecional do
plano processual, porém sem confundir-se com a própria acepção
de pretensão.

Logo, pedido relaciona-se com a pretensão, mas não é a
pretensão.

O pedido guarda uma relação primordial com o objeto liti-
gioso do processo, haja vista que é a partir do pedido que este é
definido, mas não podem ser confundidos como sinônimos.

O objeto litigioso do processo é o conteúdo do que deve
ser apreciado, nos limites do pedido, mas não somente o pedi-
do, afinal, não há como apreciar o pedido sem a devida análise
das questões anteriores, sem o devido enfrentamento da narra-
tiva existente na demanda, seja pelo autor na inicial, seja pelo
réu em sua defesa.

Por sua vez, o objeto litigioso do processo é a correspon-
dência aos elementos objetivos da demanda, não somente ao
pedido, o qual limita o objeto, inserindo paredes máximas
decisórias para que não se alcance objeto maior do que se dis-
cute e almeja-se no processo, mas não se confunde o pedido
com o objeto litigioso do processo, apesar de serem igualmente
relacionais. Para que haja um objeto, há um pedido, porém exis-
tem as alegações das partes sobre a matéria em juízo, as quais
estão igualmente inseridas neste objeto litigioso.

De igual maneira e muito importante é a verificação da re-
lação entre pedido e mérito. Seriam sinônimos? A resposta deve
ser negativa. O mérito é a resposta à pretensão do direito mate-
rial deduzida em juízo através do pedido; entretanto, o pedido
tem a interação com a pretensão processual de igual maneira à
material, o que importa em dizer que o pedido não pode se
confundir, sinonimamente, com o mérito, apesar de influenciar
a sua delimitação.

Se o pedido também contém o pleito pela própria provi-
dência da prestação jurisdicional, como será delineado na aná-
lise do pedido imediato, não pode ser o mérito, mas relaciona-
se de modo essencial com o mérito.

Dessa forma, o pedido se relaciona com todos estes institu-
tos14, sendo importante, talvez até essencial para todos estes;
contudo, não é correto afirmar que é correspondente ou exata-
mente a mesma coisa ou significado destes institutos relaciona-
dos ao pedido.

14 Por todas as comparações: MACHADO, Marcelo Pacheco. Demanda e
tutela jurisdicional: estudo sobre forma, conteúdo e congruência.
São Paulo, SP, 2015. 337 p. Tese (doutorado). Universidade de São Paulo.
Programa de Pós-Graduação em Direito. p. 68.
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O pedido é um elemento da demanda, realizado de manei-
ra formal, nos ditames da normalidade processual – arts. 322 a
329 do CPC – orbitando em dois planos, primeiro o plano
decisório do Estado para a heterocomposição e o segundo, que
o conteúdo da decisão seja correspondente à existência de um
direito material favorável ao demandante. O normal é que um
pedido seja realizado na petição inicial pelo autor, definindo,
portanto, os l imites do que se pretende na prestação
jurisdicional, mas é possível também a ampliação do que discute
na demanda mediante os pedidos possíveis de serem realizados
pelo réu15, seja como reconvenção16, seja nas hipóteses de possi-
bilidade de pedido contraposto17.

O pedido é a eficácia que se almeja da própria atividade
jurisdicional18, seja no plano processual de ter uma decisão de
mérito, seja no plano material de ter uma decisão de mérito fa-
vorável ao autor.

15 “Quando é o réu que amplia o objeto da demanda, ele é posterior. Essa
ampliação pode-se dar por meio da denunciação da lide, do chamamento
ao processo, da reconvenção, do pedido contraposto, da ação declaratória
incidental etc.” NOGUEIRA, Gláucia Assalin. O julgamento parcial: pos-
sibilidade de cisão do julgamento de mérito relativamente à par-
te incontroversa da demanda. São Paulo, SP, 2009. 191 p. Dissertação
(Mestrado). Universidade de São Paulo. Programa de Pós-Graduação em
Direito. p. 83.

16 Conceituação reconvenção e enquadrando-a como resposta do réu: “A
reconvenção, na verdade, não é defesa, mas contra-ataque do réu, por
meio da propositura de uma outra ação contra o autor, dentro do mesmo
processo.” THEODORO JR., Humberto. Curso de direito processual civil.
Vol. I, 59. ed. 2018 [Minha Biblioteca]. Retirado de https://integrada.
minhabiblioteca.com.br/#/books/9788530977764/

17 Sobre o pedido contraposto e a sua existência no direito brasileiro: “Pedi-
do contraposto e reconvenção são demandas que podem ser formuladas
pelo réu na mesma peça em que apresenta a sua defesa. Nesse ponto,
não se distinguem. No direito brasileiro, porém, o pedido contraposto
apresenta-se como uma demanda mais simplificada do que a reconvenção.
Uma é a sua característica peculiar: há restrição legal quanto à sua ampli-
tude (nos juizados Especiais, deve ficar restrito aos “fatos da causa”
(aspinhas); nas possessórias, admite-se apenas o pedido de indenização)”.
DIDIER JR, Fredie. Curso de direito processual civil: teoria geral do
processo e processo de conhecimento. 17. ed. Salvador: Juspodivm.,
2015. p. 674.

18 “O petitum é o que se pede, não o fundamento ou a razão de pedir, a
causa petendi. É o objeto imediato e mediato da demanda. Aí está o
motivo da discórdia, que o juiz vai desfazer, declarando quem está com a
verdade.’’ PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcante. Comentários ao
Código de Processo Civil. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999, p. 34.
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Dessa maneira, a demanda, diante de seus elementos, além
de partes,  necessita de uma narrativa fática e de uma
consequência lógica delimitadora do que se almeja, o pedido.
O autor, diante da demanda, precisa delimitar, após indicar a
outra parte e fundamentar uma narrativa fático-jurídica, um
pedido, com a total influência sobre o conteúdo do que se jul-
gará, demonstrando sua pretensão, determinando o objeto li-
tigioso do processo (SANCHES, 1979, p. 45) e o mérito do pro-
cesso.

Afinal, a demanda somente existe para que o autor peça
uma providência jurisdicional ao Judiciário. O pedido é uma
manifestação de vontade do autor – ou do réu na reconvenção
ou pedido contraposto – mediante a descrição fático-jurídica
em se obter uma resposta jurisdicional com um conteúdo espe-
cífico19.

Logo, esse pedido, junto com os outros elementos da ação –
partes e causa de pedir, molda  parcela do conteúdo e o objeto
do processo, a limitação cognitiva pela qual as partes se debru-
çarão para a discussão sobre as questões de fato e os fundamen-
tos do direito subjetivo20, diante do que deve ser respondido,
jurisdicionalmente, como acolhido ou não.

19 Conceituações no sentido do pedido como postulação a um órgão
julgador: “O pedido consiste naquilo que, em virtude da causa de pedir,
postula-se ao órgão julgador. O autor postula em juízo basicamente o
emprego de uma técnica processual que permita a prestação da tutela
de direito”. MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Co-
mentários ao novo Código de Processo Civil: artigos 294 a 333. Coleção
comentários ao Código de Processo Civil. (orgs) MARINONI, Luiz
Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. São Paulo: RT,
2016, p. 364.  “Pode-se defini-lo, de maneira simples, como aquilo que
se pleiteia ao Poder Judiciário. A demanda levada pelo autor ao órgão
jurisdicional traz fatos e fundamentos jurídicos que procuram ver aco-
lhida uma determinada pretensão.” RODRIGUES, Marco Antônio dos
Santos. A modificação objetiva da demanda no processo civil. 2013,
f. 334. Tese (doutorado). Universidade do Estado do Rio de Janeiro,
Faculdade de Direito, p. 64. “a solicitação de um ato de poder do Esta-
do-juiz apto a trazer uma alteração da realidade favorável ao
demandante.” MACHADO, Marcelo Pacheco. Demanda e tutela
jurisdicional: estudo sobre forma, conteúdo e congruência. São
Paulo, SP, 2015, p. 337. Tese (doutorado). Universidade de São Paulo.
Programa de Pós-Graduação em Direito, p. 68.

20 “Quando, controvertido pelo litígio, o autor deduz um direito subjetivo
em juízo – vez que enfrenta o óbice indiscutível de seu agir privado se
encontrar sob reserva e veto –, perante o réu, ele vem à apreciação
judicial em estado bem diverso daquele, ideal, que o caracteriza na reali-
zação pacífica e direta.” ASSIS, Araken de. Cumulação de ações. 4. ed.
São Paulo, Ed. RT, 2002, p. 233.
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Não pode haver prestação jurisdicional de modo diverso do
que foi pedido, nem além, aquém ou diferente, uma vez que
exprime a pretensão da prestação jurisdicional e de um resulta-
do do autor em juízo. A função do juízo, ao final do processo e
de toda a instrução, é responder se acolherá, ou não, o pedido,
integralmente ou somente em parte, respondendo tanto pro-
cessualmente quanto material naquela demanda.

2 A cumulação e o processo objetivamente complexo

Todos os elementos da demanda podem ser múltiplos, tra-
zendo uma complexidade à própria, com uma pluralidade de
partes, causas de pedir ou pedidos. Já foram devidamente en-
frentados os assuntos sobre essa ocorrência na causa de pedir e
as suas consequências para o processo e os outros elementos.

A cumulação não será somente das partes ou dos pedidos,
mas será de ações diversas existentes na mesma demanda.

O motivo de existência da cumulação é a própria pluralidade
de ações21 entre as mesmas partes, o que leva a um interesse de
que haja a reunião de todas em uma só, seja para que as deci-
sões proferidas sejam coerentes, seja para uma economia pro-
cessual (GRECO, 2015, p. 200;  ARMELIN, 2008, p. 280).

A cumulação tem o intuito de, através de um mesmo proces-
so e procedimento, resolver vários conflitos de interesse, com ou
sem a mesma causa de pedir. A economia processual é evidente
e notória, dada a possibilidade de utilizar-se de mesmos atos
processuais, mesmas citações e intimações, instrução probatória,

21 A cumulação de pedidos é uma cumulação de ações, pelo fato de que
diversas ações existentes serão anexadas para um só processo. No entan-
to, é importante diferenciar cumulação de ações e concurso de ações,
tendo em vista que a cumulação seria a possibilidade de serem
concomitantes e julgadas ao mesmo tempo, já no concurso de ações, uma
vez que se ajuíza uma das ações, com uma determinada pretensão, outra
ação não será possível, por ser incompatível. Ambos fazem parte da
cumulação de pedidos, sendo classificados os primeiros como próprios e
os posteriores como impróprios. De outro modo, Carreira Alvim entende
de maneira diversa que cumulação de ações seriam as ações em separa-
do sendo juntas numa só demanda, e cumulação de pedidos, aquela em
que não haveria a compatibilidade: “haverá cumulação de ações sempre
que permitida a propositura de duas ou mais ações em separado, vierem
a ser, por conveniência da parte, ajuizadas conjuntamente, num único
processo. (…) Haverá, no entanto, cumulação de pedidos sempre que,
proposta uma das ações, não possa outra vir a ser ajuizada, por falta de
objeto”. CARREIRA ALVIM, José Eduardo. Cumulação de pedidos,
cumulação de ações e concurso de ações. Revista Dialética de Direito
Processual. São Paulo, v. 28, p. 58-65, 2005, p. 60.
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atos decisórios e tudo mais. É a redução, em regra, de várias de-
mandas em somente uma sentença a ser prolatada, porém esta
terá um conteúdo plúrimo, com a existência de várias decisões
internamente.

Outra qualidade da cumulação está em evitar a prolação de
decisões contraditórias sobre os mesmos fatos. Uma vez cumulados
vários pedidos ou relações entre várias partes sobre pontos fáticos
idênticos, ao proporcionar que somente um juízo conheça da-
queles fatos, naturalmente, esta cognição valerá para julgar to-
dos os pedidos e relações jurídicas existentes naquele processo,
não contendo contradição na decisão a ser exarada, pela sua
própria construção da narrativa fática decisória.

Um só processo para resolver diversas pretensões que pode-
riam multiplicar-se em tantas outras é uma economia para o Ju-
diciário e, também, para as partes. Da mesma forma, é o impacto
da harmonia entre as decisões, tanto para as partes quanto para
o Judiciário, é pertinente que as decisões sejam construídas de
maneira idêntica para as situações que impactam as mesmas par-
tes, com causa de pedir idênticas ou interseccionais e, por vezes,
pedido idêntico22. Tanto na existência de pluralidade de pedi-
dos quanto na pluralidade de partes, há uma economia proces-
sual e uma harmonização dos conteúdos das decisões sobre os
fatos.

Mesmo diante dessas vantagens para as partes e para o Ju-
diciário, a demanda se torna mais complexa, impactando essa
complexidade no seu conteúdo, no objeto do processo, no ob-
jeto litigioso, na pretensão e no mérito, cada qual com a multi-
plicação e acréscimos materiais, com mais capítulos formais e
materiais a serem analisados.

A cumulação pode ocorrer já no momento da petição inici-
al (DINAMARCO, 2008, p. 64) com a indicação da sua complexi-
dade diante de pedidos diferentes ou a formação de litisconsórcio
– tanto ativo quanto passivo; ou, em momento ulterior
(DINAMARCO, 2008, p. 67), seja pela atitude do réu em ampliar

22 Sobre a harmonia de julgamentos sobre os mesmos pontos que possibili-
taram a cumulação: “Esta necessidade – ao menos inicial – de julgamento
simultâneo é decorrência de outro importante fundamento ligado à
cumulação de demandas: a harmonia entre julgados. Busca-se evitar a
prolação de decisões judiciais contraditórias acerca de pedidos conexos,
situação que gera sentimento de injustiça e, consequentemente, de des-
crédito do Poder Judiciário”. OLIVEIRA FILHO, Silas Dias de. Julgamento
fracionado do mérito e implicações no sistema recursal. São Paulo,
SP, 2013, p. 256. Dissertação (Mestrado). Universidade de São Paulo. Pro-
grama de Pós-Graduação em Direito, p. 90.
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a demanda, em eventual reconvenção, com novos pedidos e
partes, ou requerendo a intervenção de terceiros.

Diante disso, a demanda passa a ser complexa quando tem
mais de uma parte em um dos polos ou mais de um pedido entre
partes únicas de cada polo, bem como nas hipóteses anteriores
se ocorrer de serem complexas pela pluralidade de partes e de
pedidos. Consequencialmente, o procedimento torna-se mais
complexo, o conteúdo múltiplo, os pressupostos processuais in-
dividualizam em cada parte e pedido, com mais questões e um
objeto do processo mais complexo.

Agora é importante enfrentar as duas possibilidades de
pluralidade na demanda23: de partes e de pedidos.

2.1 A cumulação de pedidos

Se o pedido é a delimitação material da demanda e a deter-
minação do objeto litigioso do processo, com a consequência
de que o juízo somente pode decidir nestes limites e com
vedação à decisão diversa, além ou aquém, o pedido é o cerne
do processo, o ponto consequencial do necessário esclarecimen-
to pelas partes sobre os fatos a serem narrados ou, simplesmen-
te, a causa de pedir.

Esse é o normal de uma demanda, um autor, um réu, uma
causa de pedir e um pedido.

O CPC/2015, em modo geral e igual aos ordenamentos an-
teriores, organiza a processualística voltada para uma demanda
com um só pedido, afinal, “um único pedido singulariza uma
única demanda (TUCCI, 2001, p. 59).” Os institutos e a procedi-
mentalidade comum são imaginados, abstratamente, para resol-
ver uma demanda com um só pedido, o que se denomina de
pedido simples. Obviamente que o processo não fecha as portas
para mais pedidos, somente não resolve todos os problemas de
modo simplificado, permitindo, portanto, uma cumulação de
pedidos, mas com uma sempre necessária acomodação
procedimental, em graus de menor ou maior complexidade, pela
própria economicidade e harmonia nas decisões futuras.

23 “Com finalidade puramente didática, a doutrina costuma classificar as
diversas espécies de cumulação de ações em função de dois critérios: o
primeiro é o critério do elemento diverso nas ações cumuladas. De acor-
do com esse critério, a cumulação pode ser objetiva, quando o elemento
diverso é um dos elementos objetivos da demanda, pedido ou causa de
pedir; ou subjetiva, quando o elemento diverso é um ou mais de um dos
sujeitos que são partes nas várias demandas.” GRECO, Leonardo. Concur-
so e cumulação de ações. Revista de Processo. Vol. 147, Ano 32, p. 11-
26, São Paulo: Ed. RT, mai/2007, p. 15.
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No entanto, pela quantidade de relações jurídicas e pela
complexidade da vida em sociedade e fatos juridicamente rele-
vantes, é normal que uma mesma causa de pedir – seja remota,
seja próxima – proporcione diversos direitos entre as diferentes
partes, com a possibilidade de haver uma pluralidade entre da-
nos ou controvérsias jurídicas entre estas e, assim, será cabível
uma pluralidade de demandas entre as mesmas partes.

Se é cabível, em uma mesma causa de pedir entre aquelas
partes, mais de uma ação, o art. 327 autoriza a cumulação de
pedidos em uma mesma ação. A cumulação de pedidos possibi-
lita ao autor em um só processo pleitear uma série de pretensões
– tanto processuais quanto materiais, sem a necessidade de
ajuizamento de diversas ações entre as mesmas partes, permitin-
do a reunião de todas em uma só demanda, com a concentração
de atos24 e economia processual25.

Mas, também, é possível que se faça a cumulação de pedi-
dos pelo autor sobre pontos materiais que não tenham conexão
entre si, ou seja, com causa de pedir totalmente diversa, como
uma cumulação de ações totalmente diferentes, contudo com as
mesmas partes no processo. Nessa hipótese, serão as mesmas par-
tes com pedidos diversos, o que torna uma cumulação de ações
diversas com causas de pedir igualmente diferentes e não so-
mente de pedidos dentro de uma mesma causa de pedir.

Essa economia processual com a cumulação de várias deman-
das ou ações em uma só, de vários pedidos conjuntamente, tor-
na mais fácil e célere o decorrer processual como um todo, con-
tudo amplia objetivamente o processo26, tornando-o mais com-
plexo, no geral.

Em um primeiro momento, pode parecer que o processo fi-
cará mais moroso ou com um andar mais delineado em minúcias
e atrasos, com parcial razão, porém deve-se imaginar em cada
demanda caso fosse autônoma, e seus consequentes procedimen-

24 Em uma demanda individual e simples, objetivamente, será somente uma
citação, um juízo, uma instrução e uma sentença, em regra.

25 “em decorrência do princípio da economia processual, uma vez que o
autor que possui mais de uma pretensão contra o mesmo réu, poderá
cumular num único processo todos os pedidos, ao invés de ajuizar uma
ação para cada um deles” ARRUDA, Paulo Gonçalves de. A sentença par-
cial vista pelos Tribunais e o reflexo do fracionamento do mérito no ante-
projeto do novo Código de Processo Civil. Revista de Processo. Vol. 222,
Ano 38, p. 257-292, São Paulo: Ed. RT, ago/2013, p. 266.

26 “a estrutura da demanda fica ampliada e, de igual modo, ampliados os
limites do provimento jurisdicional possível.” DINAMARCO, Cândido
Rangel. Instituições de direito processual civil. Vol. II 6. ed. São Paulo:
Malheiros, 2009, p. 135.
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tos apartados seriam com prazos e trâmites diferentes, o que
geraria mais trabalho e uma ineficiência em resolver todos os
pontos conjuntamente, o que permite a visão de que em uma
cumulação de pedidos, mesmo que haja atrasos, no todo, pro-
porciona uma economia processual e uma melhoria na presta-
ção jurisdicional pela coerência e integridade do que se decide.

Para que seja possível a cumulação de pedidos, necessita-se
do cumprimento de requisitos autorizantes para tanto. O art.
327, § 1º do CPC delineia que são requisitos de admissibilidade
da cumulação que: (i) os pedidos sejam compatíveis entre si27; (ii)
seja competente para conhecer deles o mesmo juízo; (iii) seja
adequado para todos os pedidos o tipo de procedimento.

O primeiro requisito é a compatibilidade entre os pedidos a
serem realizados. Estes devem ter a possibilidade de coexistên-
cia na demanda, sem a impossibilidade de que possam ser plei-
teados conjuntamente. Um exemplo seria o pedido de anulação
de um contrato, com outro de cobrança de uma cláusula do pró-
prio contrato. Se todos os pedidos foram cumulados de modo
próprio e simples, com o intuito de que se analisem todos os
pedidos, logicamente estes são incompatíveis e, dessa maneira,
não podem continuar a coexistirem.

Em uma hipótese em que não houver a compatibilidade, o
juízo deve intimar o autor a realizar a escolha sobre qual pedi-
do almeja a continuidade.  Excepcionalmente, em cumulação
subsidiária ou alternativa, os pedidos podem ser incompatíveis,
até pelo fato de que estes não devem ser apreciados ao mesmo
tempo, mas subsidiária ou alternativamente, dispensando a com-
patibilidade como requisito.

O próximo requisito é a necessidade de que a competência
seja a mesma para todos os pedidos. A cumulação somente pode

27 A necessidade de que seja somente um procedimento é para a cumulação
em que se deseja que todos os pedidos sejam julgados, no entanto, na
cumulação imprópria, o intuito será de que não sejam julgados todos os
pedidos, o que permite que haja pedidos que sejam incompatíveis, pelo
fato de que não se almeja o julgamento integral de ambos: “Por isso
mesmo, aparece o art. 326 para explicar que, quando o autor sinalizar
uma ordem prioritária de apreciação de demandas incompatíveis, não
estará incorrendo no tipo do referido inciso, mas, em seu lugar, indicando
ao magistrado que se satisfará, ainda que não integralmente, com outra(s)
possibilidade(s) de acesso à tutela jurisdicional, que não aquela necessa-
riamente indicada como primeira opção.” EXPÓSITO, Gabriela; LIMA,
Bernardo. Comentário ao art. 327. Novo Código de Processo Civil
comentado – Tomo II (art. 318 ao art. 770). Orgs: RIBEIRO, Sergio Luiz
Almeida; GOUVEIA FILHO, Roberto Pinheiro Campos; PANTALEÃO, Izabel
Cristina; GOUVEIA, Lucio Grassi de. Ed. Lualri, São Paulo, 2017, p. 37.
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existir, ser válida e possível se o juízo detiver todas as competên-
cias para julgar cada qual dos pedidos, seja material, territorial
ou em razão das pessoas em juízo.

O primordial é que o juízo seja competente para o conheci-
mento da matéria e para julgar as pessoas em juízo; entretanto,
sobre a territorialidade, se o autor optar pela cumulação de pe-
didos em que o juízo não tem esta competência28, não há a im-
possibilidade inicial de se cumular, somente possibilitando de
que o réu alegue em contestação a incompetência relativa para
aquele pedido, o que faria a necessidade de desmembramento
daquele pedido para remessa ao juízo competente.

Por outro lado, se silente o réu na contestação, ocorrerá a
prorrogação da competência29 quanto ao pedido que o juízo
não detinha a competência territorial relativa, com a possibili-
dade de julgamento também desse pedido e, consequentemente,
o cumprimento desse requisito.

Não é concebível uma cumulação em que o juízo seja possí-
vel, por causa de competências diversas, de julgar somente um
deles e que não seja para o outro.

Em uma situação processual dessa, não há como continuar
com a cumulação, com a necessidade de opção da mantença do
pedido que o juízo detém a competência e o desmembramento
do outro para a remessa ao juízo competente.

 O último dos requisitos é a necessidade de que todos os
pedidos sejam adequados para o mesmo tipo de procedimen-

28 Se a diferença sobre a competência for somente sobre a territorial, não
há, inicialmente, uma incompetência para a cumulação, com a depen-
dência sobre a manifestação do réu sobre a incompetência relativa, a
qual, caso não seja alegada, prorrogará a competência para aquele juízo
sobre o pedido cumulado: “Já em se tratando de incompetência em
razão do território ou valor da causa (relativa), caso o réu não se opo-
nha, o juiz não deverá repelir de ofício a cumulação, prorrogando-se a
competência em relação a todos os pedidos.” THAMAY, Rennan Faria
Kruger. Manual de direito processual civil. 1.  ed. São Paulo: Saraiva,
2018, p. 266.

29 Sobre prorrogação de competência: “Competência é a ‘quantidade de
jurisdição cujo exercício é atribuído a cada órgão ou grupo de órgãos’,
ou seja: a esfera dentro da qual todos os processos lhe pertencem. Essa
esfera é determinada por outras regras, não pelas que acabamos de
ver. A prorrogação, ao contrário, determina a modificação, em concre-
to, na esfera de competência de um órgão (isto é, com referência a
determinado processo): trata-se, assim, de uma modificação da compe-
tência já determinada segundo outros critérios.” CINTRA, Antônio Carlos
de Araújo; DINAMARCO, Cândido Rangel; GRINOVER, Ada Pellegrini.
Teoria geral do processo. 26. ed. São Paulo: Malheiros, 2010, p. 206.
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to30. Esse requisito foi mantido no CPC/2015 de modo quase
que inadequado. O requisito prima para que todos os pedidos
detenham o mesmo procedimento, justamente para que haja a
possibilidade de cumulação31.

No ordenamento anterior, era mais razoável tal requisito,
pela existência de um rito sumário e um rito ordinário dentro do
procedimento comum, além da existência de procedimentos es-
peciais. Todavia, no CPC/2015 somente existe procedimento co-
mum e especial32 sem a bipartição que existia no procedimento
comum.

Dessa feita, esse requisito funciona como um meio para que
o procedimento especial não seja atrapalhado pelo procedimen-
to comum, em uma espécie de impossibilidade de cumulação e
da manutenção da especialidade. Mas, sobre o que ocorria en-
tre o sumário e o ordinário, não há mais nada que impacte, pelo
fato de que o sumário não mais existe no ordenamento.

Há uma preocupação mútua nessa ressalva de possível in-
compatibilidade entre os pedidos de procedimentos diversos.
A cautela persiste em uma visão de mão dupla, tanto o proce-
dimento comum de determinado pedido não tornando inefi-

30 O mesmo ocorre na execução, com a possibilidade de cumulação de exe-
cuções, desde que tenham o mesmo procedimento. O art. 780 do CPC
dispõe o seguinte: Art. 780. O exequente pode cumular várias execuções,
ainda que fundadas em títulos diferentes, quando o executado for o
mesmo e desde que para todas elas seja competente o mesmo juízo e
idêntico o procedimento.

31 Sobre não ter esse requisito quando se falar de cumulação imprópria:
“Contudo, sinalizando a parte que deseja submeter a apreciação de pedi-
dos incompatíveis por ordem subsidiária ou por alternatividade, confor-
me autoriza o Art. 326, nenhuma hipótese de indeferimento da inicial
será observada”. EXPÓSITO, Gabriela; LIMA, Bernardo. Comentário ao
art. 327. Novo Código de Processo Civil comentado – Tomo II (art.
318 ao art. 770). Orgs: RIBEIRO, Sergio Luiz Almeida; GOUVEIA FILHO,
Roberto Pinheiro Campos; PANTALEÃO, Izabel Cristina; GOUVEIA, Lucio
Grassi de. Ed. Lualri, São Paulo, 2017, p. 38.

32 Marcato explica a diferenciação que permeia a necessidade de existência
de procedimentos especiais: “Os procedimentos especiais diferenciam-se
do ordinário com maior ou menor intensidade, sendo bastante freqüen-
te, aliás, que em alguns deles aquele rito passe a vigorar a partir de um
determinado momento, até o provimento final. Por isso mesmo, há pro-
cedimentos especiais que diferem do ordinário apenas pelo acréscimo de
um ato inicial (v.g., ações possessórias), outros são inicialmente especiais,
mas conversíveis ao rito ordinário (v.g., ação de depósito), outros tam-
bém são inicialmente especiais, convertendo-se, após, ao rito das ações
cautelares (v.g., ação de nunciação de obra nova), e outros há, finalmen-
te, irredutivelmente especiais (v.g., o inventário).” MARCATO, Antonio
Carlos. Procedimentos especiais. São Paulo, 1997, p. 37-38.
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caz um procedimento especial quanto ao inverso, com a espe-
cialidade ser tamanha que inviabilize o procedimento co-
mum33.

Diante de tal requisito, se a parte propuser uma demanda
pelo procedimento especial, para que continue por esse rito,
não poderia continuar com a cumulação de pedido que fosse
pelo procedimento comum; contudo, a recíproca não seria ver-
dadeira, com a possibilidade de que o procedimento comum
acatasse pedidos que podem ser realizados via especiais, ao me-
nos em regra. Essa já era a posição do ordenamento anterior e
manteve-se no atual, na dicção de parte do art. 327, § 2o do
CPC, quando houver a cumulação de um pedido naturalmente
de procedimento comum com outro que seja de procedimento
especial, será admitida a cumulação se o autor empregar o pro-
cedimento comum para ambos.

A amplitude cognitiva, a possibilidade de ampla defesa, com
mais prazos e instrução probatória, permitem que o procedimento
comum suporte pedidos que são de procedimentos especiais,
apesar de que isso pode representar uma perda ao autor, justa-
mente que realiza essa opção. Há, de certa maneira, uma opção
do autor pela procedimentalidade comum e um transcurso tem-
poral maior, teoricamente.

No entanto, o art. 327, § 2o do CPC representa uma quebra
ou ruptura do requisito sobre a incompatibilidade34. A inteire-

33 “Só não será possível, então, esta cumulação quando as técnicas diferen-
ciadas forem realmente incompatíveis com o procedimento comum, e
seu uso desnaturaria o procedimento especial por completo (como se
daria, por exemplo, em algum caso em que se quisesse cumular uma
demanda de inventário e partilha com outra de investigação de paterni-
dade, a qual segue o procedimento comum, pois isto desnaturaria com-
pletamente o procedimento especial do inventário e partilha).” CÂMA-
RA. Alexandre Freitas. O novo processo civil brasileiro. 4ª ed. Atlas, 2018.
[Minha Biblioteca]. Retirado de https://integrada.minhabiblioteca.com.br/
#/books/9788597014426/

34 No tocante a procedimentos diversos, o art. 327, § 2º do CPC traz uma
outra concepção ao requisito da compatibilidade de procedimentos, com
a viabilidade de flexibilizar o comum para adequar técnicas especiais.
“Contudo, o § 2º prevê que, se adotado o procedimento comum, poderá
haver cumulação (de?) pedidos de diversos ritos, pois, quando, para cada
pedido, corresponder tipo diverso de procedimento, será admitida a
cumulação se o autor empregar o procedimento comum, sem prejuízo do
emprego das técnicas processuais diferenciadas previstas nos procedi-
mentos especiais a que se sujeitam um ou mais pedidos cumulados, que
não forem incompatíveis com as disposições sobre o procedimento co-
mum.” THAMAY, Rennan Faria Kruger. Manual de direito processual
civil. 1ª ed. São Paulo: Saraiva, 2018, p. 266.
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za de sua dicção é completada pela possibilidade de seguir o
procedimento comum, mesmo com pedido atinente a procedi-
mento especial, sem prejuízo do emprego das técnicas proces-
suais diferenciadas previstas nos procedimentos especiais a que
se sujeitam um ou mais pedidos cumulados, desde que não se-
jam incompatíveis com as disposições sobre o procedimento
comum.

Esse ponto é novel no ordenamento e permite uma inter-
pretação dialógica mais ampla para esse requisito, uma espécie
de adaptabilidade maior pelo procedimento comum das especi-
alidades dos procedimentos específicos. Uma vez proposta uma
demanda em que houver cumulação entre pedidos de procedi-
mentos diversos – comum e especial, observar-se-á, para todos
os pedidos, o procedimento comum35, adaptando o pedido com
procedimento especial para a generalidade, com a devida inclu-
são, para o pedido especial, das técnicas diferenciadas e peculi-
ares daquele procedimento, continuando possíveis e pertinen-
tes para aquela demanda.

Ou seja, há um total diálogo entre os procedimentos, com a
possibilidade de utilizar os pontos específicos inerentes ao pro-

35 Ainda no ordenamento passado, Barbosa Moreira realizava uma ressal-
va quanto ao procedimento sobre a escolha sobre os pedidos e tal compati-
bilização, sugerindo várias hipóteses e, no final, possibilitando todos os
pedidos pelo rito ordinário. No CPC/2015, não há o rito ordinário, dada a
desnecessidade de diferenciação com o sumário, existindo, portanto, o
comum, o que seria o equivalente ao ordinário citado por Barbosa Moreira:
“A falta de requisito de compatibilidade entre os pedidos (quando exigível)
acarreta o indeferimento da petição inicial, por inepta. (…) Quanto à
adequação do procedimento, convém distinguir três hipóteses: a) o autor
pretende cumular pedidos para os quais indica, corretamente, ritos di-
versos (erro concernente à cumulabilidade, não à indicação dos procedi-
mentos adequados): é inviável o processo conjunto, mas a inicial pode ser
deferida em relação a um dos pedidos, restando ao autor – a quem se
deve abrir a oportunidade de manifestar-se – destacar o outro para o
processamento em separado (…) b) o autor pretende cumular pedidos a
que deveriam corresponder ritos diversos, indicando para todos, entre-
tanto, o mesmo rito não-ordinário (erro concernente à indicação de pro-
cedimentos adequados): a cumulação é inadmissível (…), cumprindo ao
juiz indeferir a inicial no tocante aos pedidos a que corresponda rito dife-
rente do indicado pelo autor (…), a menos que este concorde, sendo
possível, em vê-los processos todos pelo rito ordinário (…); c) o autor
pretende cumular pedidos a que corresponderiam ritos diversos, indican-
do para todos o ordinário: se nenhum pedido for com este incompatível,
admitir-se-á a cumulação; relativamente ao que o for, será indeferida a
inicial.” BARBOSA MOREIRA, José Carlos. O novo processo civil brasi-
leiro. 20. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000, p. 17-18.
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cedimento especial trazendo-os para o procedimento comum,
adaptando para aquele pedido em específico36.

De certo modo, o art. 327, § 2o do CPC redimensiona o re-
quisito da compatibilidade procedimental para a cumulação, com
a sua manutenção legal, mas com total liberdade de adaptabili-
dade.

A princípio, pode parecer que a conexão37 fosse necessária
para que houvesse a cumulação de pedidos; no entanto, o caput
do art. 327 do CPC finaliza com a positivação sobre a desneces-
sidade de conexão entre os pedidos.

Não há, portanto, nenhuma necessidade de que os pedidos
sejam conexos, se forem sobre as mesmas partes, com o intuito
de solucionar-se o que existir de matérias e conflitos entre as
mesmas, será lícita a cumulação, obviamente que atentando-se
ao preenchimento dos outros requisitos para a cumulação.

2.1.1 As espécies de cumulação de pedidos

A possibilidade de que os pedidos sejam cumulados passa
pela economicidade das demandas ou ações e da própria pres-
tação jurisdicional guardar harmonia decisória, porém, apesar
de toda essa abertura para tanto, as cumulações de pedidos não
serão sempre as mesmas, dependendo das espécies de pedidos a
serem realizados, das relações jurídicas narradas e do modo que
sejam realizados, o que importa, consequentemente, que as
cumulações sejam também de maneiras diferentes.

36 Essa compatibilização excepcional dos procedimentos, trazendo o comum
como base e certas peculiaridades do especial, no entanto essa tentativa
não deve ocasionar nenhuma prejudicialidade: “Caso se cumulem pedi-
dos que devam tramitar por procedimentos diversos, devem ambos tra-
mitar pelo procedimento comum. Muitos dos procedimentos especiais o
são apenas em sua fase inicial, ou em relação a alguma peculiaridade, e
seguem, em sua maior parte, o procedimento comum (p.ex., quanto às
ações possessórias, art. 566 do CPC/2015). Assim, não se afasta a obser-
vância de técnicas processuais específicas, previstas em procedimentos
especiais, desde que compatíveis com o procedimento comum (cf. § 2.º do
art. 327 do CPC/2015). É o que pode ocorrer, quando cumulam-se pedido
de consignação em pagamento e de revisão de cláusulas contratuais (cf.
STJ, REsp 464.439/GO, 3ª T., j. 15.05.2003, rel. Min. Nancy Andrighi).” MEDINA,
José Miguel Garcia. Novo Código de Processo Civil comentado. 2. ed. São
Paulo: Ed. RT, 2015, p. 335.

37 A conexão não é necessária, contudo, se houver conexão, mais fácil a
própria construção da cumulação. Sobre conexão e tríplice identidade:
ARAGÃO, E. D. Moniz de. Conexão e tríplice identidade. Revista de Pro-
cesso. Vol. 29, Ano 8, p. 50-57, São Paulo: Ed. RT, Jan/Mar/1983.
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Desse modo, haverá cumulação própria e imprópria38, as
quais serão enfrentadas uma a uma a seguir.

2.1.1.1 A cumulação própria
A cumulação própria existe pela intenção do autor em

cumular pedidos na demanda com o objetivo de que todos se-
jam analisados pelo juízo, mediante o devido pronunciamento
judicial. Ou seja, o autor cumula os pedidos com o intuito de
que sua totalidade seja devidamente apreciada, sendo todos os
pedidos devidamente componentes daquela lide.

É uma autêntica cumulação de ações e de demandas, com a
busca pelo autor de que todos os pedidos sejam acolhidos ao
mesmo tempo, sem excluir um pedido pelo julgamento do ou-
tro. Persiste, portanto, uma autonomia entre os pedidos realiza-
dos e cumulados.

A cumulação própria divide-se em simples e sucessiva.
Cabe, então, a análise das espécies dessa divisão.

2.1.1.1.1  Cumulação simples
A cumulação simples é a realização de dois ou mais pedidos

na demanda que guardam total independência entre si, não
importando o resultado de um pedido para que se julgue o
outro. Não há, portanto, condicionamento entre os pedidos,
podendo até um ser de total procedência e outro ser de total
improcedência ou qualquer outro resultado.

O ato de cumular as demandas, nesse caso, está na econo-
micidade para todos os atores processuais, mas não há nenhuma
necessidade para tanto, uma vez que há total autonomia e in-
dependência entre os pontos, com a possibilidade até de pro-
por ações autônomas para cada pedido39. Um dos exemplos mais
simples e utilizado é o mesmo fato que gera a possibilidade de
um pedido de dano material ensejar a cumulação do pedido de
dano moral40. Há uma notória autonomia e independência, sem

38 Assis divide em nomenclatura diversa, nomeando como sentido estrito a
simples e sucessiva e sentido amplo a eventual ou subsidiária: ASSIS,
Araken de. Cumulação de ações. 4. ed. São Paulo: Ed. RT, 2002, p. 200.

39 “os pedidos nada têm de comum entre si, a não ser os sujeitos. Poderiam
ser formulados em processos autônomos, sem qualquer prejuízo, salvo
maior dispêndio de tempo e de dinheiro. O juiz poderá acolher a todos, ou
rejeitar a todos, como por igual acolher algum e rejeitar outros.” CALMON
DE PASSOS, José Joaquim. Comentários ao Código de Processo Civil.
Vol. III, 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1989, p. 202.

40 É o que se tem, por exemplo, no caso de o autor formular, com base em
um mesmo evento, reparação por danos materiais e morais.
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a necessidade de procedência do dano material para que haja o
moral e vice-versa.

Nessa espécie, como não há relação entre os pedidos, não
existe subordinação, tampouco hierarquia entre estes. Todavia,
há de se imaginar dois pontos diferentes sobre a cumulação sim-
ples e as relações destes pedidos com a causa de pedir e as ques-
tões de fato a serem resolvidas: dependentes; ou independentes.

Em um primeiro ponto, pode haver conexão entre os pedi-
dos e as narrativas fáticas, o que impõe uma dificuldade de ima-
ginar uma independência entre as demandas cumuladas, justa-
mente pelos fatos e a causa de pedir serem inerentes a ambos os
pedidos. Ou seja, ambos os pedidos dependem da resolução das
mesmas questões de fato insertas na causa de pedir.

Nessa hipótese, evidentemente que, apesar de existir auto-
nomia de cada pedido cumulado, pela ampla possibilidade de
resultado de cada qual pode conter, ainda assim, há uma cone-
xão na causa de pedir sobre a resolução das questões de cognição
fática, por exemplo. Ou seja, mesmo que houvesse a possibilida-
de de propor demandas independentes, os processos seriam reu-
nidos pela conexão de causa de pedir, nos moldes do art. 55, §
1º do CPC, para que não fossem prolatadas decisões diversas so-
bre as mesmas questões de fato controvertidas.

No segundo ponto, totalmente diferente será aquela
cumulação entre pedidos que forem independentes na questão
de fato, sem conexão de causa de pedir, o que enseja uma inde-
pendência nessa cognição sobre a análise da causa de pedir e as
questões de fato ali envoltas, independendo totalmente as de-
mandas que estão juntas pelos pedidos de uma das partes.

Nessa situação, não há nenhum impacto de uma resolução
na outra, nem em questões anteriores, mas uma independência
total entre os pedidos, sem nenhuma interferência da resolução
da causa de pedir de cada qual no outro pedido.

2.1.1.1.2  Cumulação sucessiva
A cumulação sucessiva ocorre quando um segundo pedido

somente tem a possibilidade de ser apreciado quando o primei-
ro for julgado41 e, ainda, o resultado for pela procedência do

41 “Sucessiva é a cumulação quando entre os pedidos haja relação de tal
dependência que a decisão do segundo dependa da acolhida do primeiro.
Ex.: ação de filiação cumulada com a petição de herança, ação de demar-
cação cumulada com a de divisão.” SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras
linhas de direito processual civil: Processo de conhecimento. Vol. I,
25. ed. Rio de Janeiro: Saraiva, 2007, p. 191.
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anterior42 – ou parcial procedência, dependendo do conteúdo.
Há uma total interligação e subordinação do segundo pedido à
procedência do primeiro pedido, sem nenhum grau de indepen-
dência, apesar de autônomos em termos materiais.

Notadamente, há um vínculo entre os pedidos, com hierar-
quia de apreciação43 e condicionamento de resultado para que
se aprecie o segundo pedido. O primeiro pedido será analisado
em sua integralidade – quando estiver processualmente apto a
fazê-lo, contudo não se pode garantir que o segundo pedido
seja apreciado, justamente por ser sucessivo ao primeiro, somen-
te ocorrendo sua apreciação se houver a procedência ao primei-
ro44.

O segundo pedido detém uma relação de prejudicialidade45

quanto ao primeiro, uma vez que se este último for julgado im-
procedente, estará prejudicada qualquer análise quanto ao pe-
dido posterior.

42 Nesse sentido: “Concebe-se o autor formular um segundo pedido que,
em relação ao primeiro, dependa de sua procedência. Ele pede o acolhi-
mento dos dois pedidos; apenas o último, em virtude do seu caráter de
dependência, decorre do êxito do primeiro.” ASSIS, Araken de. Cumulação
de ações. 4. ed. São Paulo: Ed. RT, 2002. p. 255/256.

43 Dependendo da cumulação pretendida pelo autor, há uma relação de
hierarquia temporal e sucessiva entre os pedidos, sendo possível o julga-
mento único ou a decisão parcial, com a necessidade de que não se julgue
parcialmente o que somente pode ser conhecido dependendo do resulta-
do de outro pedido. Armelin discorre sobre essa restrição: “É fundamen-
tal que as cumulações, sendo o caso, respeitem a relação existente entre
as pretensões cumuladas, de modo a que aquela subordinada ao êxito da
outra não se decida em primeiro lugar por sentença parcial.” ARMELIN,
Donaldo. Notas sobre sentença parcial e arbitragem. Revista de Arbi-
tragem e Mediação. n. 18, v. 5, São Paulo: Ed. RT, jul/set/2008, p. 274.

44 Sobre a vinculação entre os pedidos, o principal e o sucessivo: “Tratar-se-
á de cumulação sucessiva quando houver vinculação entre os pedidos, de
tal forma que os posteriores somente possam ser deferidos em caso de
procedência também do primeiro pedido. Os pedidos posteriores ao pri-
meiro não podem ter existência sem o primeiro. Por exemplo, somente
podem ser concedidos os pedidos de alimentos, ou de petição de herança,
se deferido o primeiro pedido, que tratava da definição da paternidade,
ou da maternidade do autor; ou, em outra hipótese, somente pode haver
a condenação ao pagamento de uma determinada multa, se antes for
decidida a rescisão do contrato pelo seu descumprimento pelo réu.”
TJÄDER, Ricardo Luiz da Costa. Cumulação eventual de pedidos. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 1998, p. 34.

45 “é aquela em que um pedido é prejudicial a outro, vale dizer, o segundo
pedido somente será apreciado quando procedente o primeiro.” CALMON
DE PASSOS, José Joaquim. Comentários ao Código de Processo Civil.
Vol. III, 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1989, p. 203.
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No entanto, é pertinente não se confundir, necessariamen-
te, a sucessividade e a sua relação de condicionamento e hierar-
quia46 de apreciação sobre qualquer vinculação de resultado es-
pecífico do pedido posterior, sobre o segundo pedido, uma vez
que o primeiro pedido é somente uma condição prejudicial para
a apreciação ou não do segundo.47 Um exemplo notório está na
ação rescisória, no pedido rescisório e rescindendo. Se alcançar-
se o julgamento de mérito da ação rescisória, necessariamente,
haverá a apreciação do pedido rescisório, se a decisão transita-
da em julgado com suposto vício será, ou não, anulada. Medi-
ante essa apreciação, se o resultado for pela procedência da
rescisória, abre-se a possibilidade, se for o resultado procedente
desta, para o julgamento do pedido rescindendo, para que se
julgue novamente a demanda.

Nesse exemplo, há uma cumulação sucessiva de pedidos. O
primeiro pedido deve ser apreciado e, dependendo do seu re-
sultado pela procedência, abre-se a possibilidade, em suces-
sividade, de análise do segundo pedido. Por outro lado, se o
primeiro pedido for pela improcedência – no exemplo, da ação

46 Barbosa Moreira denomina como antecedência lógica. BARBOSA MOREIRA,
José Carlos. Questões prejudiciais e questões preliminares. Direito pro-
cessual civil (ensaios e pareceres). Rio de Janeiro: Borsoi, 1971, p. 53.
“Com a propositura da ação declaratória incidente passa o processo a ter
duplo objeto: ambas as questões – a subordinante e a subordinada –
passam a ser questões principais, integrando o thema decidendum, que
se dilata. Até então, o juiz teria sem dúvida de examinar a questão
subordinante, mas apenas – repita-se – como etapa lógica do seu itinerá-
rio mental. Agora, cumpre-lhe julgá-la. Desde a propositura da
declaratória incidente, há processo cumulativo. O órgão judicial defron-
ta-se com duas ações, a cada uma das quais corresponde um pedido per-
feitamente individualizado. A sentença que se pronunciar sobre ambas
será objetivamente complexa: conterá, na verdade, dois julgamentos, o
do pedido primitivo e o do pedido superveniente (formulado pela mesma
ou pela outra parte) de declaração da existência ou inexistência da rela-
ção jurídica subordinante, É profunda, como se vê, a transformação sofri-
da pela estrutura do processo quando se propõe ação declaratória inci-
dente.” BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Os limites da coisa julgada no
sistema do novo Código de Processo Civil. Temas de direito processual
civil. São Paulo: Saraiva, 1977, p. 94.

47 “a relação entre os dois pedidos pode ser de prejudicialidade sem
acessoriedade, pois ambos os pedidos guardam sua própria autonomia,
embora o acolhimento de um deles seja premissa necessária para o aco-
lhimento do outro. É o que ocorre na cumulação do pedido de reconheci-
mento de paternidade com a petição de herança: sem que seja tornada
certa a filiação, impossível se apreciar o direito à sucessão.” CALMON DE
PASSOS, José Joaquim. Comentários ao Código de Processo Civil.
Vol. III, 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1989, p. 203.
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rescisória –, não necessita de análise o segundo pedido, restan-
do, portanto, prejudicado.

No entanto, não há nenhuma relação entre a procedência
do primeiro pedido e a procedência do segundo pedido. Há a
relação de sucessividade, contudo não há vinculação de resulta-
dos. Ainda no exemplo da ação rescisória, o pedido rescisório
pode ser procedente, com a abertura para a análise do pedido
posterior, o rescindendo, com a total liberdade e autonomia so-
bre este, com qualquer possibilidade de resultado.

De maneira geral, na cumulação sucessiva, o primeiro pedi-
do é a premissa para a análise do segundo pedido, mesmo com
a autonomia entre eles.

2.1.1.2 A cumulação imprópria
A cumulação será tida como imprópria pelo fato de que o

autor que assim pleiteia não almeja a análise e o provimento de
todos os pedidos, somente quer a análise de um pedido, seja
um determinado ou outro, ambicionando, processual e
cognitivamente, a amplitude de pedidos existentes como um
salvaguardo para a improcedência de um determinado. Não há
o intento pelo autor para que o pronunciamento judicial seja
sobre todos os pedidos, porém somente na hipótese de não ser
procedente um deles, que o outro seja.

Essa é a diferença entre a cumulação própria e a imprópria.
A primeira classificação cumula os pedidos com o propósito

de todos serem analisados, com a pretensão de que o juízo pro-
ceda à análise da completude do que for pleiteado; já na im-
própria, a ótica é diversa, com o autor aproveitando-se da exis-
tência de um processo para que possa realizar pedidos diversos,
contudo, contenta-se com a análise de um deles.

Na cumulação imprópria, o intuito é o acolhimento de so-
mente um dos pedidos48 e, assim sendo, positivamente, há a
desnecessidade de análise dos demais, como uma exclusão da
jurisdição para estes, justamente pela jurisdição do anterior jul-
gado satisfazer a pretensão do autor.

A cumulação imprópria divide-se em eventual e alternativa.

48 “ao passo que nas hipóteses de cumulação alternativa e de cumulação
eventual são chamadas de casos de cumulação imprópria, exatamente
porque, nelas, o que se postula é apenas um dos pedidos formulados”
CUNHA, Leonardo José Carneiro da. O § 6º do art. 273 do CPC: Tutela
Antecipada Parcial ou Julgamento Antecipado Parcial da Lide? Revista
Dialética de Direito Processual. nº 1, p. 109-126, São Paulo: Dialética,
Abril/2003, p. 112.
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2.1.1.2.1  Cumulação eventual ou subsidiária
A cumulação eventual trabalha em outro plano da

cumulação sucessiva49, uma vez que existe uma pluralidade de
pedidos; entretanto, a apreciação de um segundo pedido resta
condicionada a ser analisada somente se o primeiro pedido não
for julgado procedente, conforme a dicção do art. 326 do CPC.

Os pedidos serão listados de modo subsidiário, com uma
ordem de preferência para a análise do juízo formulada pelo
autor, com a possibilidade de conhecimento do pedido posteri-
or quando o juízo não acolher o anterior. O objetivo do autor
não está na análise de todos os pedidos, mas na possibilidade
ampliativa de análise de outro pedido, na possibilidade do pri-
meiro não ser acolhido. Como existe uma ordem nos pedidos,
evidentemente, há um pedido principal e os demais são subsidi-
ários e somente serão julgados na eventualidade do não acolhi-
mento do principal pelo juízo50.

Há uma prejudicialidade51 entre os pedidos, sem a possibili-
dade de que todos sejam analisados concomitantemente. O au-
tor, apesar de cumular diversos pedidos, insere uma ordem de
preferência sobre os pedidos para aquela solução jurídica, com

49 De certa maneira, há também uma sucessividade na cumulação subsidiá-
ria; no entanto, as diferenças estão nos resultados necessários para que
a apreciação do pedido ocorra. Na primeira, a própria sucessiva, a proce-
dência do primeiro pedido permite a análise do pedido posterior; já na
segunda, a imprópria subsidiária ou eventual, a improcedência de um
determinado pedido possibilita a análise do pedido posterior. Há, portan-
to, uma sucessividade em ambos, contudo no primeiro é uma questão de
prejudicialidade, de condicionamento da análise do segundo pedido pela
procedência do primeiro, uma interligação entre ambos. Na segunda
cumulação, a condição é a própria escolha do autor que dispõe de duas
possibilidades de jurisdição, contudo elenca uma preferência por uma e,
caso esta não ocorra a procedência, abre-se o caminho para a análise do
segundo pleito.

50 O normal será que haja um pedido principal, aquele que o autor explicita
ser o preferencial para a procedência, porém pode ser que esse não seja
o mais fundamento pedido, o que pode sofrer críticas: “inconveniente
desta cumulação, perfeitamente apanhado pelo tirocínio de José Alberto
dos Reis, e repetido por Calmon de Passos, a crer-se na falta de ordem
específica, reside na dúvida do autor sobre o acolhimento da ação princi-
pal, e, por isso, formula a outra, talvez mais sólida, para o caso de não
vingar a primeira. Este aspecto frágil da inicial merecerá a crítica do réu
atento, que, por certo, irá explorá-lo”.ASSIS, Araken de. Cumulação de
ações. 4. ed. São Paulo, Ed. RT, 2002, p. 236.

51 “os pedidos não se situam no mesmo plano, mas um deles é formulado
como principal e outro, só na eventualidade de não ser possível acolher o
principal.” CALMON DE PASSOS, José Joaquim. Comentários ao Códi-
go de Processo Civil. Vol. III, 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1989, p. 204.
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a menção de que um posterior somente será julgado mediante
o não acolhimento de um determinado anterior.

No eventual acolhimento do pedido anterior, consequente-
mente, há o prejuízo dos demais pedidos, sem a possibilidade
de julgá-los, porém não por prejuízo para a parte, mas pela pró-
pria escolha realizada por esta, por satisfazer-se com o acolhi-
mento de determinado pedido52.

Apesar de não ter nenhum intuito de que todos os pedidos
sejam apreciados, haja vista que determinou a sua preferência e
hierarquia entre os pedidos, pode acontecer de que todos os
pedidos sejam analisados, caso o primeiro seja não acolhido, com
a subsidiariedade para a análise do pedido conseguinte e, se
houver mais pedidos, de mesmo modo, com a improcedência de
um gerando a abertura para a análise do próximo.

Um ponto pertinente a se observar nessa espécie de
cumulação é a identidade de causa de pedir, contudo com a
disposição pelo autor de diversos pedidos sobre a mesma causa
de pedir com o propósito de solucioná-la, judicialmente, por
meios diferentes, porém com a satisfação do autor em uma or-
dem de preferência de soluções. Se a primeira solução almejada
for procedente, a causa de pedir está julgada e resolvida, sem
adentrar-se nos outros pedidos, os quais são descartados e im-
possibilitados de serem novamente demandados53.

Dessa maneira, não há uma cumulação a priori de deman-
das, mas somente uma cumulação de pedidos possíveis, por tais
motivos de modo impróprio, até pelo fato de que se julgado
procedente o primeiro pedido, o segundo nem será considera-
do, o que levaria a uma só demanda inserta no processo.

Nessa hipótese, os pedidos podem até ser de procedimen-
tos incompatíveis54, pelo fato de que não almeja o julgamento
conjunto, mas subsidiário55.

52 “o provimento jurisdicional de procedência do primeiro fulmina (implici-
tamente) o interesse processual e, consequentemente, exaure a preten-
são do autor em relação ao pedido subsidiário.” TUCCI, José Rogério Cruz
e. Reflexões sobre a cumulação subsidiária de pedidos. Revista dos Tri-
bunais (São Paulo). Vol. 786, p. 57-67, Abril/2001, p. 60.

53 Nessa hipótese, há uma coisa julgada sobre aquilo que não foi julgado, no
teor do art. 508, o qual descreve-se para uma melhor análise: Art. 508.
Transitada em julgado a decisão de mérito, considerar-se-ão deduzidas e
repelidas todas as alegações e as defesas que a parte poderia opor tanto
ao acolhimento quanto à rejeição do pedido.

54 Sobre a possibilidade de pedidos incompatíveis: “Cumulação imprópria,
ao revés, é o fenômeno da presença de pluralidade de demandas incom-
patíveis (v. §3º do Art. 327), de maneira que o seu deferimento simultâ-
neo configura bis in idem, circunstância vedada pela ordem jurídica. Ora,
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2.1.1.2.2  Cumulação alternativa
A cumulação alternativa56 existe quando o autor formular

mais de um pedido de modo alternativo, com a liberdade para
que o juízo acolha qualquer deles57, em conformidade com o
art. 326, parágrafo único do CPC.

Apesar de dois ou mais pedidos existentes, a finalidade é a
apreciação de somente um, a procedência de somente um dos
pedidos, sem intentar-se a análise de todos, tampouco a proce-
dência de todos. O autor, ao optar por tal forma de cumulação,
apresenta um rol de pedidos sobre aquela causa de pedir que
lhe garantem uma satisfação enquanto resolução jurídica à sua
pretensão processual e material, sem nenhuma hierarquia de
apreciação, com total indiferença sobre qual o pedido for julga-
do procedente.

Não há nenhuma hierarquia, tampouco subordinação entre
os pedidos realizados pelo autor, somente a possibilidade aberta
para que a procedência satisfativa seja de modo alternativo.

a oferta de demandas incompatíveis gera, a priori, conforme estatuído
no inc. IV do Art. 330 do CPC, a inépcia da petição inicial e, por consequência,
o seu indeferimento liminar.” EXPÓSITO, Gabriela; LIMA, Bernardo. Co-
mentário ao art. 327. Novo Código de Processo Civil comentado –
Tomo II (art. 318 ao art. 770). Orgs: RIBEIRO, Sergio Luiz Almeida;
GOUVEIA FILHO, Roberto Pinheiro Campos; PANTALEÃO, Izabel Cristina;
GOUVEIA, Lucio Grassi de. Ed. Lualri, São Paulo, 2017, p. 37.

55 Se o pleito do autor é pela análise de um pedido e, somente após a
improcedência deste, analisa-se o outro, são duas demandas que não
serão necessariamente julgadas: “Verifica-se que no concernente aos
pressupostos de admissibilidade da cumulação subsidiária de pedidos não
prevalecem com a mesma intensidade aqueles ditados pelo art. 292 do
CPC (LGL\1973\5) para as demais espécies de cumulação. Com efeito, a
legislação processual dispensa, nesse tipo de cúmulo, qualquer compati-
bilidade ou nexo substancial entre os pedidos. E isso porque, como já
afirmado, não se inserem eles no mesmo plano axiológico.” TUCCI, José
Rogério Cruz e. Reflexões sobre a cumulação subsidiária de pedidos. Re-
vista dos Tribunais (São Paulo). Vol. 786, p. 57-67, Abril/2001, p. 60.

56 Alguns não consideram como uma cumulação, tanto que nem a colocam
nessa categoria: “inexiste cúmulo de ações no pedido alternativo” por-
que os pedidos não são somados. ASSIS, Araken de. Cumulação de ações.
4. ed. São Paulo: Ed. RT, 2002, p. 242.

57 Sobre as diferenças entre o pedido subsidiário ou eventual com o alterna-
tivo, os quais não podem ser colocados como idênticos: “o único ponto de
contato ou de semelhança é que aparecem deduzidos sob forma alternati-
va: pede--se uma coisa ou outra. Mas nos pedidos subsidiários a alternativa
é meramente formal, aparente~ na realidade não há alternativa, porque
falta a característica essencial da obrigação alternativa: a equivalência das
prestações.” REIS, José Alberto dos. Breve estudo sobre a reforma do
processo civil e comercial. 2. ed., Coimbra: Coimbra Ed., 1929, p. 137.
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A cumulação alternativa trabalha em duas hipóteses: (i)
quando o autor demonstrar indiferença entre qualquer dos pe-
didos quer a procedência; (ii) quando pela natureza da obriga-
ção, o devedor puder cumprir a prestação de mais de um modo.

Se o juízo for julgar procedente um dos pedidos alternativos,
não há necessidade de que aprecie qualquer dos outros pedidos
realizados, uma vez que o autor não demonstrou nenhuma in-
tenção de que determinado pedido fosse necessariamente anali-
sado, caso fosse procedente qualquer deles. Mediante tal situa-
ção, a procedência daquele que o juízo julgou satisfaz o autor
em sua plenitude, seja qual for o pedido julgado desse modo58.

Todavia, de maneira diversa, se o juízo for julgar improce-
dente, deve analisar todos os pedidos para demonstrar que não
seria possível a procedência de nenhum dos pedidos.

Um ponto relevante de observar-se está na ausência de
pluralidade de ações na cumulação alternativa. O propósito do
autor ao cumular tais pedidos é o provimento de somente um
deles, com apenas uma prestação jurisdicional. Só há uma ação,
uma causa de pedir e a satisfação com qualquer dos pedidos
realizados, sem a existência de uma cumulação de ações, até pelo
fato de que o autor não pleiteia a análise de todos os pedidos,
mas somente de um pedido, com a indiferença de qual seria para
a solução daquela demanda, desde que consiga o que almeja
na demanda, a procedência em seu pleito jurisdicional.

2.1.2 Os momentos processuais para a cumulação

A cumulação de pedidos ou de partes é feita no decorrer da
demanda, com a regra lógica de que seja realizada pelo autor,
no momento da petição inicial, diante da sua narrativa sobre os
fatos.

No entanto, como as cumulações podem ocorrer de modo
diverso, seja pela pluralidade de pedidos ou de partes, em outros
momentos processuais, sem ser necessariamente pelo autor e,
tampouco ser na inicial, logo, os momentos processuais possíveis
de ampliação do objeto litigioso do processo ou das relações jurí-
dicas entre partes são vários, com um amplo leque de legitimados
para tais ampliações, com cada um deles podendo atuar em mo-
mentos diversos, mas todos com a possibilidade de cumulação de
partes ou de pedidos em momentos posteriores à inicial.

58 Nessa hipótese, há também a formação de uma coisa julgada sobre aquilo
que não foi julgado, no teor do art. 508, sobre os pedidos alternativos que
não foram julgados pela procedência de um deles. O autor não pode pleite-
ar esse pedido em outra demanda, justamente por este citado artigo.
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Dessa maneira, pertinente o enfrentamento de cada um
desses momentos possíveis de cumulação, tanto de pedidos quan-
to de partes.

2.1.2.1 A cumulação inicial
Nas cumulações normais e mais corriqueiras de ocorrer no

processo – simples, sucessiva e até alternativa e eventual –, o
momento quase sempre será na petição inicial, por iniciativa do
autor. Ou seja, desde o momento da petição inicial a ação está
delimitada como complexa em termos do objeto litigioso do pro-
cesso, seja pela pluralidade de partes em algum dos polos da
demanda.

Esse é o momento em que o autor – ou autores, dependen-
do da relação jurídica – desenvolve a narrativa fática e determi-
na quais as consequências jurídicas almejadas e, também, o ob-
jeto litigioso do processo, através dos pedidos e da quantidade
destes que serão realizados e pleiteados na petição inicial.

O autor pode cumular, nos moldes já explicitados no art.
326 do CPC, pedidos que entender viáveis diante da mesma causa
de pedir ou correlatos pela coincidência de partes, bem como,
de acordo com os arts. 113 e 114 do CPC, indicar mais réus para
responder à demanda, também considerando a própria relação
jurídica que será julgada.

Dessa maneira, ao autor cabe a determinação do alcance do
objeto litigioso do processo, mesmo que seja uma cumulação im-
própria – eventual ou alternativa, haja vista que esta não repre-
senta uma cumulação de ação, sem a intenção de que julguem
todos os pedidos, mas uma alternatividade ou subsidiariedade
destes pedidos.

De todo modo, cabe ao autor na inicial determinar os polos,
seja se atuará sozinho ou em litisconsórcio no polo ativo, seja se
terá pluralidade de réus no outro polo, bem como a delimitação
do objeto litigioso da demanda no tocante à quantidade de
pedidos a serem realizados em uma só demanda.

Afinal, ao ser deferida a inicial, com todo o seu conteúdo e
partes, eventual citação considerará, para a triangularização do
processo, o que consta na peça inicial, mediante as partes ali
indicadas e suas relações jurídicas, bem como os pedidos ali rea-
lizados, produzindo todos os efeitos naturais da citação59.

59 Sobre os efeitos da citação no CPC/2015, um pouco diferente do
ordenamento anterior: “A citação válida, ainda quando ordenada por
juízo incompetente, produz três efeitos, sendo um deles processual e dois
deles substanciais (art. 240 e seus §§). Além disso, há um efeito substan-
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2.1.2.2 A cumulação ulterior
Uma vez determinado que cabe ao autor – ou autores – a

delimitação dos atores processuais da demanda e do objeto liti-
gioso do processo, dada essa definição, incumbe a estes a
cumulação inicial, seja objetiva, seja subjetiva.

No entanto, apesar de ser pertinente que o autor traga to-
das essas informações no processo, pelo fato de ser o interessa-
do no exercício da jurisdição e do seu alcance objetivo ou subje-
tivo, é possível que, mesmo diante dessa determinação inicial
pelo autor na inicial, ocorram outras cumulações em momentos
processuais posteriores à inicial, seja de partes, seja de pedidos,
o que seria definido como uma cumulação ulterior60.

cial do despacho que ordena a citação que merece ser aqui também exa-
minado. O efeito processual da citação é induzir litispendência. Significa
isto dizer que, a partir da citação, a pendência do processo alcança o
demandado, atingindo-o com seus efeitos. Assim, por exemplo, ao réu de
processo possessório só é proibido ajuizar em face do autor demanda de
reconhecimento do domínio (art. 557) após sua citação. Do mesmo modo,
configura-se a fraude de execução apenas depois da citação válida do
executado nos casos previstos no art. 792, IV (tendo o ato fraudulento
ocorrido “quando, ao tempo da alienação ou oneração, tramitava contra
o devedor ação capaz de reduzi-lo à insolvência”). O primeiro efeito subs-
tancial da citação é tornar litigiosa a coisa. Em outros termos, a partir do
momento em que o demandado tenha sido validamente citado deve-se
considerar que o bem jurídico disputado no processo é litigioso e, por
conseguinte, é só a partir da citação do demandado que se pode cogitar
de alienação da coisa ou direito litigioso (art. 109). O segundo efeito
substancial da citação é constituir em mora o devedor. Como sabido, con-
sidera-se em mora o devedor quando não efetua o pagamento no tem-
po, lugar e forma estabelecidos pela lei ou pela convenção. Em alguns
casos, produz-se a mora ex re (isto é, pelo mero fato de não ter sido
cumprida a prestação positiva e líquida no seu termo). Neste caso, vencida
a dívida já está o devedor em mora (art. 397 do CC). Também se considera
em mora de pleno direito o devedor nos casos em que a obrigação prove-
nha de ato ilícito (art. 398 do CC). Nos demais casos, não havendo termo
para o cumprimento da obrigação, a mora se produz ex persona e se
constitui mediante interpelação judicial ou extrajudicial (art. 397, pará-
grafo único, do CC). Não sendo, porém, caso de mora ex re, e não tendo
sido o devedor interpelado para ser constituído em mora, considera-se o
devedor em mora a partir da citação válida, daí se produzindo os efeitos
da inexecução da obrigação. Por fim, o efeito substancial do despacho
que ordena a citação é aperfeiçoar a interrupção da prescrição (art. 240,
§§ 1o a 4o).” CÂMARA. Alexandre Freitas. O novo processo civil brasileiro.
4. ed. Atlas, 2018. [Minha Biblioteca]. Retirado de https://integrada.minha
biblioteca.com.br/#/books/9788597014426/

60 Se o autor, mesmo em uma situação posterior à inicial, pleitear uma
tutela provisória de urgência de natureza cautelar, há uma ampliação
objetiva do processo? Há a possibilidade de que haja uma cisão cognitiva?
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Essa cumulação ulterior ganha esse nome justamente por
não ser realizada na inicial e, com isso, ampliar (ou amplia?) a
demanda em momento posterior ao protocolo e distribuição feita
pelo autor. Será ulterior, então, toda cumulação realizada em
momento posterior à inicial.

A cumulação ulterior pode ser: (i) pelo autor, em um adita-
mento da inicial, objetiva ou subjetivamente, ampliando os polos
ou pedidos; (ii) pelo réu, via reconvenção ou pedido contrapos-
to, ampliando o objeto litigioso do processo, ou via intervenção
de terceiros, ampliando subjetivamente a demanda.

Necessário enfrentar cada uma dessas cumulações ulteriores.

2.1.2.2.1 O aditamento da inicial e do objeto litigioso do
processo pelo autor

O responsável pelo ato postulatório inicial é igualmente
responsável pelo seu conteúdo, pela sua narrativa e pelo alcan-
ce objetivo e subjetivo da demanda ali existente. Dessa manei-
ra, cabe ao autor essa delimitação do processo, em um primeiro
momento, na inicial.

Todavia, o autor pode aditar a inicial, modificando-a pos-
teriormente.

Essa possibilidade será possível até o saneamento do pro-
cesso, o momento de estabilização da demanda para as partes e
o juízo61.

A ampliação objetiva da demanda é óbvia pelo fato de que a cautelar
seria um incidente a mais para ser julgado, seja advinda da inicial, seja
em momento posterior; contudo, há de se imaginar que a cautelar seria
sobre uma matéria diversa daquela da inicial, mas que ela tem o intuito
de assegurar um direito até a prolação da sentença ou outra decisão
posterior, justamente para que cumpra o seu viés assecuratório, desfa-
zendo-se no mundo jurídico diante da prolação da tutela definitiva. Ou
seja, o pedido cautelar somente tem sentido até o julgamento da de-
manda, da tutela jurídica definitiva. Logo, uma possível ampliação obje-
tiva em momento posterior à inicial não possibilita essa cisão, pelo fato
de que seria incidental para que fosse assegurado um direito a ser deci-
dido na tutela jurídica definitiva. No entanto, se imaginarmos que há a
possibilidade do indeferimento, este seria uma cisão cognitiva, ainda que
de modo provisório.

61 Sobre a estabilização da demanda e o sistema de preclusões para a am-
pliação do objeto litigioso do processo, Talamini explica o funcionamento
e critica a opção de restrições: “O CPC/2015 mantém a rigidez preclusiva
do modelo processual civil brasileiro já presente no CPC/1973. São inúme-
ras as regras preclusivas, dentre elas, as que fixam os momentos de
estabilização do objeto do processo. Sobre esse tema, a regra permane-
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Primeiramente, é importante salientar que aditar a inicial é
diferente de emendar ou alterar/modificar a inicial. O aditamento
da inicial significa acrescentar algo que não existia anteriormen-
te, com a manutenção do que já constava na demanda. Ou seja,
o autor pode acrescentar pontos que não constavam na petição
inicial, seja nos fundamentos, seja incluindo novas partes62, seja
realizando mais pedidos.

Além do aditamento da inicial, o autor pode emendar ou
alterar a inicial63. A emenda é simplesmente uma correção de um
vício existente, para aclaramento de uma situação narrativa ou
de direito ou até para a correção de um pedido, mas sem a alte-
ração do seu conteúdo inicial pretendido. Por outro lado, o au-
tor pode alterar a inicial, com a retirada de pontos que entende

ce a mesma do CPC/1973, na medida em que o art. 329 do CPC/2015
prescreve que a alteração unilateral dos elementos objetivos da deman-
da (pedido e causa de pedir) é possível até a citação (inciso I). Da citação
até o saneamento, a alteração é permitida, desde que haja consentimen-
to do réu (bilateral). Após o saneamento, não é mais possível nenhuma
alteração (preclusão) (inciso II)”. TALAMINI, Eduardo. Comentário ao art.
329. CABRAL, Antonio do Passo, CRAMER, Ronaldo (orgs.). Comentários
ao novo Código de Processo Civil. 2. ed. [Minha Biblioteca]. Retirado
de https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788530971441/

62 A cumulação ulterior pode ser de partes também, seja para incluir uma
nova parte, seja para aumentar o alcance das partes que deveriam figu-
rar na demanda, mesmo que seja pela sucessão ao exequente originário,
como na execução, no disposto no art. 778, § 1º : Pode promover a execu-
ção forçada o credor a quem a lei confere título executivo. § 1º Podem
promover a execução forçada ou nela prosseguir, em sucessão ao
exequente originário: I - o Ministério Público, nos casos previstos em lei; II
- o espólio, os herdeiros ou os sucessores do credor, sempre que, por
morte deste, lhes for transmitido o direito resultante do título executivo;
III - o cessionário, quando o direito resultante do título executivo lhe for
transferido por ato entre vivos; IV - o sub-rogado, nos casos de sub-rogação
legal ou convencional.

63 Sobre a diferença entre emenda, alteração e aditamento do pedido: “O
pedido pode ser emendado, mudado ou aditado. Diz-se que há emenda
quando se corrige simples erro manifesto. Exemplificava-se com a hipó-
tese de o autor pedir 100, referindo-se a documento que apenas lhe dava
o direito a 10. Temos que erros desse tipo são corrigíveis, mas não fosse
como consequência do que dispõem os arts. 284 e 463, I, por analogia
aplicáveis ao autor. Há mudança do pedido quando o inicialmente formu-
lado é substituído por outro, conservados os fundamentos da demanda,
ou alterando-se os mesmos. Admite-a o Código, antes da citação, livre-
mente, e depois da citação, com o consentimento do réu (art. 264), desde
que o faça antes do saneamento do processo, como limita o parágrafo
único. Aditamento do pedido é acrescentar-lhe alguma coisa que falta.”
CALMON DE PASSOS, José Joaquim. Comentários ao Código de Pro-
cesso Civil. Vol. III, 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1989, p. 211.
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indevidos e substituições por outros, tanto nos fundamentos
quanto nos pedidos.

Enquanto na emenda o que se almeja é a correção de um pon-
to específico, na alteração se pretende modificar substancialmente a
petição inicial. Todavia, em ambos não há ampliação do objeto liti-
gioso do processo, nem ampliação subjetiva da demanda.

A cumulação ulterior pelo autor somente será possível via
aditamento, quando este acrescenta algum pedido que não ha-
via anteriormente realizado ou quando inclui um réu que não
havia ainda sido incluído, bem como, excepcionalmente, pode
acrescentar um autor para figurar a seu lado no polo ativo, ape-
sar de mais raro.

No entanto, é pertinente diferenciar que a cumulação ulte-
rior pelo autor tem a limitação quanto à sua liberdade de reali-
zação. Até a citação, o autor tem total liberdade de ampliar a
demanda, seja objetiva, seja subjetivamente, tendo em vista que
não foi formada a relação processual com o réu, o que não trará
nenhum prejuízo a este se o autor ampliar o objeto litigioso da
demanda ou o alcance dos demandados a formarem aquela re-
lação processual.

Por outro lado, se o réu foi citado, qualquer aditamento deve
ser realizado somente com a sua anuência, com poder de veto em
caso de discordância e a mantença dos termos da relação já
processualizada, tanto objetiva quanto subjetivamente. Se a re-
lação processual já foi formada com a citação do réu e o autor
ainda deseja ampliar o objeto litigioso do processo, ao fazer tal
pedido, o juízo ouvirá o réu, com a ampliação somente possível
se houver a concordância do réu com tal feito. Sem a concordân-
cia, a demanda permanecerá com o mesmo objeto litigioso.

Outro momento limítrofe para a cumulação ulterior de pedi-
dos e ampliação do objeto litigioso da lide será aquele da deci-
são de saneamento e organização do processo, após a fase
postulatória. Depois deste momento, a demanda estabiliza-se e,
dessa maneira, não será possível o aditamento, em qualquer de
suas opções, mesmo que haja provocação do autor, com ou sem
anuência do réu, sendo possível esta, então, no ínterim temporal
processual entre a citação e o saneamento.

Importante uma ressalva a se realizar sobre o aditamento
da inicial após a citação, em uma situação em que o réu deixou
de contestar, sendo revel. Antes, no art. 321 do CPC/7364 tinha

64 Araújo sobre o art. 321 do CPC/73 e as restrições para a ampliação do
objeto litigioso do processo: “Deve-se registrar, por outro lado, que mes-
mo no caso de revelia, deve haver restrição quanto à alteração ou mesmo
ampliação do objeto litigioso do processo, como prevê o art. 321 do CPC”.
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especificação de que com a revelia não caberia o aditamento –
nem modificação ou alteração da inicial – com a necessidade de
nova citação. O teor do citado artigo não foi reeditado no CPC/
2015, o que não pode parecer que o autor possa livremente
aditar a inicial posteriormente à contestação, mesmo com o réu
revel, necessitando igualmente de um contraditório para tanto.

O que torna complicado é o que essa ampliação do objeto
litigioso do processo em momento posterior àquele prazo para
a apresentação de contestação, com a configuração do réu como
revel, processualmente, impõe-se a necessidade de intimação
pessoal do mesmo para que haja ciência inequívoca do adita-
mento realizado pelo autor, para que não seja demandado ou
julgado por pretensão que não tinha ciência inequívoca para
que exercesse o silêncio.

Mediante uma situação como essa, o réu revel deve ser
cientificado pessoalmente para tanto, ainda que não haja regra
específica para tanto no CPC/2015, porém utilizando como base
o bem jurídico tutelado pelo art. 321 do CPC/73, o qual impu-
nha uma nova citação, o que não deve ocorrer, mas uma
intimação pessoal sobre as alterações ou aditamentos realizados
pelo autor entre o prazo da contestação e a decisão de sanea-
mento e organização do processo.

O art. 329, II do CPC dispõe que tais modificações e acrésci-
mos à inicial após a citação somente devem ser possíveis com
consentimento do réu, assegurando o contraditório mediante a
possibilidade de manifestação deste no prazo mínimo de 15
(quinze) dias, logo seria uma base legal para utilizar-se como
um contraditório efetivo na hipótese de ampliação após cita-
ção, mesmo diante de réu revel65.

ARAÚJO, José Henrique Mouta. A resolução parcial de mérito e a
coisa julgada progressiva: reflexos no sistema processual como
forma de assegurar a brevidade da prestação jurisdicional. Belém,
PA, 2004. 302 p. Tese (Doutorado). Universidade Federal do Pará. Pro-
grama de Pós-Graduação em Direito. p. 134.

65 Sobre o contraditório necessário para a modificação ou aditamento da
inicial após a citação: “O inciso II do art. 329 do CPC/2015 busca
compatibilizar a possibilidade de alteração do pedido, após a citação do
réu, com o devido processo legal. Nesse sentido, esclarece que não basta
o consentimento do réu para a alteração do pedido e da causa de pedir. É
necessário garantir a ele a possibilidade de se manifestar sobre tal mu-
dança (em quinze dias), incluindo a faculdade de requerer novas provas,
de forma a implementar adequadamente o contraditório, possibilitando
que o réu tenha condições de se defender das pretensões alteradas ou
adicionadas pelo autor e influenciar efetivamente na formação do con-
vencimento do magistrado. Somente dessa forma se garante a compati-
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2.1.2.2.2 A cumulação objetiva pela manifestação do réu:
reconvenção ou pedido contraproposto

No momento em que é oportuno ao réu apresentar sua de-
fesa, sua contestação, ele pode oferecer juntamente a
reconvenção ou, em determinadas situações excepcionais, pedi-
do contraproposto.

A reconvenção é a proposição de uma nova demanda, ago-
ra proposta pelo réu contra o autor66, invertendo os polos da
demanda para essa matéria, utilizando do processo já existente
para aumentar objetivamente a lide.

É direito do réu, no ato de defesa quanto à petição inicial,
propor ação que entenda ter direito contra o autor, cumulando
pedidos e tornando complexo o objeto da lide, com uma ação
dentro do processo já em curso.

Como definido pela doutrina67, a reconvenção é um contra-
ataque do réu ao autor.

Como cumulação de pedidos, a reconvenção é uma
cumulação ulterior68, ou seja, que se forma no andamento do
processo, em momento posterior à inicial, com uma ampliação
da lide e sua discussão material. A ampliação deve ser objetiva,
por sempre haver um pedido contra o autor e pode, também,
ser subjetiva com a inclusão de mais partes na lide, contudo es-
tas limitadas69 ao objeto exposto na reconvenção.

bilidade da regra processual à moldura constitucional.” TALAMINI, Eduar-
do. Comentário ao art. 329. CABRAL, Antonio do Passo, CRAMER, Ronaldo
(orgs.). Comentários ao novo Código de Processo Civil. 2. ed. [Minha Bibli-
oteca]. Retirado de https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/
9788530971441/

66 Conceituando reconvenção: “A reconvenção consiste em ampliação obje-
tiva da demanda, pelo réu, no mesmo processo. É o contra-ataque do réu
face ao autor. Verdadeira cumulação de pedidos, veiculada por partes
contrapostas.” MALAFAIA, Evie Nogueira e. Comentário ao art. 343. Novo
Código de Processo Civil comentado – Tomo II (art. 318 ao art.
770). Orgs: RIBEIRO, Sergio Luiz Almeida; GOUVEIA FILHO, Roberto Pi-
nheiro Campos; PANTALEÃO, Izabel Cristina; GOUVEIA, Lucio Grassi de.
Ed. Lualri, São Paulo, 2017, p. 70.

67 Nas lições de Lima: “A reconvenção, como é elementar, é contra-ataque,
e, não, reação do réu com referência ao autor, dentro da própria ação
desse. Por economia e brevidade é que se permite, havendo os pressu-
postos exigidos, o pedido do réu contra o autor, independentemente de
ação própria.” LIMA, Alcides de Mendonça. Reconvenção. Revista de Pro-
cesso. Vol. 9, Ano 3, p. 265-272, São Paulo: Ed. RT. jan/mar/1978, p. 267.

68 DINAMARCO, Cândido Rangel. Capítulos de sentença. 3. ed. São Paulo:
Malheiros, 2008, p. 67.

69 “O que se pretende dizer é que a reconvenção subjetivamente ampliativa
apresenta a possibilidade de o sujeito ser considerado apenas parte do
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O direito à reconvenção é um direito de ação e, portanto,
totalmente disponível para o réu, como uma faculdade em seu
exercício. Com isso, há toda uma nova ação dentro do processo
existente70, com impacto na procedimentalidade, pelo fato de
que a réplica à contestação terá viés de contestação e terá, se for
o caso, uma nova réplica, agora pelo réu, sobre a contestação à
reconvenção.

Apesar de o intuito ser possibilitar com que todas as de-
mandas sejam julgadas em um só processo71, este se torna mais
complexo por causa da reconvenção, seja subjetiva, seja objeti-
vamente.

A grande novidade sobre a reconvenção é a sua inserção
como matéria da contestação, sem ser apartada como no CPC/
73. Tudo ficou concentrado na contestação, não mais em peça
apartada72, o que, se for o caso, pode gerar preclusão consumativa
da peça posterior73 – qualquer delas. Mas, há uma exceção sobre

processo, vinculando-se exclusivamente à sua demanda. Com relação à
demanda primitiva, portanto, o indivíduo é alheio e faz surgir a curiosa,
mas não rara,   situação na qual, em uma mesma unidade jurídica proces-
sual, cumula-se a condição de parte, da demanda, e de terceiro   aqui
considerado apenas como parte do processo.” LIBARDONI, Carolina
Uzeda. Reconvenção subjetivamente ampliativa: a posição processual do
terceiro-interveniente. Revista de Processo. Vol. 285, Ano 43, 2018,
p. 43-64, São Paulo: Ed. RT, 2018, p. 47.

70 “O mesmo pode acontecer entre o reconvinte que no fundo é o autor, e o
reconvindo, que na reconvenção ocupa a posição de demandado; na ação
de regresso contida na denunciação da lide, em que o litisdenunciante é
autor ao pedir a condenação do litisdenunciado a ressarcir e este é o réu
dessa demanda.” DINAMARCO, Cândido Rangel. Capítulos de senten-
ça. 3. ed. São Paulo: Malheiros, 2008, p. 76.

71 No sentido de que a reconvenção previne decisões contraditórios de de-
mandas conexas, apesar de inversas entre os polos: DINAMARCO, Cân-
dido Rangel. Instituições de direito processual civil. Vol. III. 3. ed. 
São Paulo: Malheiros, 2003, p. 515.

72 Sobre a ineficácia da formalidade sobre a utilização da contestação, ou
não, para o oferecimento da reconvenção, dada a necessidade, se for o
caso, da conexão entre as demandas: “A exigência de que a reconvenção
seja apresentada no mesmo ato da contestação não impede o réu de
exercer sua pretensão em momento ulterior em via autônoma e, se não
houver incompatibilidade procedimental, o resultado que se obterá será
o mesmo, as demandas serão reunidas para julgamento conjunto.”
LUCON, Paulo Henrique dos Santos. Admissibilidade da reconvenção se-
gundo o Código de Processo Civil de 2015. Estudos de direito processu-
al civil em homenagem ao Professor José Rogério Cruz e Tucci.
p. 637-651. Salvador: Juspodivm, 2018, p. 645.

73 A preclusão será no tocante a desconsiderar a reconvenção com todos os
benefícios que detém, no entanto, sem entender que deva ser retirada
do processo, uma vez que ela é uma inicial a ser considerada, somente
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a ausência de contestação e a apresentação da reconvenção
autônoma, porém é importante frisar que a reconvenção não
substitui a contestação74.

Não existe nenhuma necessidade de uma formalidade75 na
contestação para entender-se como reconvenção, somente de
que o pedido constante na peça conteste seja mais do que a
simples improcedência dos pedidos do autor. Ou seja, os pedi-
dos do réu na contestação que ditarão se a reconvenção foi apre-
sentada ou não, mediante os seus próprios requisitos, como va-
lor da causa, dentre outros.

A reconvenção é autônoma à ação principal76, criando uma
nova lide, com independência e autonomia sobre a primeira, sendo
que seus pedidos devem ser analisados na mesma decisão, se for

não contendo os benefícios processuais da reconvenção, quais sejam: au-
sência de custas judiciais e intimação no lugar de citação. LUCON, Paulo
Henrique dos Santos. Admissibilidade da reconvenção segundo o Código
de Processo Civil de 2015. Estudos de direito processual civil em ho-
menagem ao Professor José Rogério Cruz e Tucci. p. 637-651. Salva-
dor: Juspodivm, 2018, p. 645.

74 Didier Jr. explica que a revelia do autor-reconvindo de não contestação à
reconvenção não deve ser de plano considerada pela conexão entre a
ação principal e a reconvenção, podendo, para tanto, ter fatos que são
interligados e que devem ser decididos em conjunto e, por isso, o conjun-
to das alegações impediria a revelia, o que também vale ao inverso, quan-
do o réu não apresenta a contestação, mas apresenta a reconvenção com
argumentos fáticos pertinentes a rebater, via reconvenção, as alegações
da inicial do autor, impedindo, portanto, a revelia. “Disso decorre que se
o autor-reconvindo for revel na reconvenção, mas a reconvenção for
conexa à ação principal, de molde a que o julgamento de ambas passe
pela apreciação da existência de fatos comuns, o juiz, pela regra da co-
munhão da prova (art. 371, CPC), não poderá presumir existentes, para
fins da reconvenção, fatos que foram considerados não-ocorridos por
conta da instrução probatória ocorrida na ação originária.” DIDIER JR,
Fredie. Curso de direito processual civil: teoria geral do processo e
processo de conhecimento. 17. ed. Salvador: Juspodivm, 2015, p. 679.

75 Enunciado n.º 45 do FPPC: Para que se considere proposta a reconvenção,
não há necessidade de uso desse nomen iuris, ou dedução de um capítulo
próprio. Contudo, o réu deve manifestar inequivocamente o pedido de
tutela jurisdicional qualitativa ou quantitativamente maior que a simples
improcedência da demanda inicial.

76 “A reconvenção é demanda autônoma, ou seja, a pretensão deduzida
poderia servir de fundamento ao ajuizamento de um novo processo. A
sua reunião tem como finalidade servir à economia processual e buscar
sintonia entre as decisões, o que não implica dizer que há dependência
entre a demanda primitiva e a reconvencional.” LIBARDONI, Carolina
Uzeda. Reconvenção subjetivamente ampliativa: a posição processual do
terceiro-interveniente.  Revista de Processo. Vol. 285, Ano 43, 2018,
p. 43-64, São Paulo: Ed. RT, 2018, p. 46.
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o caso, mas sem interligação de resultado em relação ao que se
julgar da ação principal, conforme o art. 343, § 2.º do CPC. Tanto
que há um juízo de admissibilidade da reconvenção nos mesmos
moldes da petição inicial, com a possibilidade de emenda, inép-
cia, indeferimento, etc., o que importaria em uma decisão especí-
fica sobre a matéria da reconvenção, bem como a ação principal
pode ser julgada extinta, por qualquer motivo, até por desistên-
cia, sem afetar o rumo e o andamento da reconvenção, dada a
existência dessa autonomia.

Além dos pressupostos de qualquer ação, a reconvenção tem
outros pontos: (i) a necessidade de causa pendente; (ii) o prazo
para defesa ainda ser existente; (iii) a competência ao mesmo
juízo para julgar as demandas – principal e reconvencional; (iv)
a compatibilidade de procedimentos; (v) a conexão entre o que
se discute na ação principal.

Há uma conjunção entre os requisitos para a cumulação de
pedidos77, com a inclusão de conexão, causa pedente (ou pen-
dente?) e prazo ainda não precluso. A conexão, por exemplo,
não é requisito para cumular pedidos na inicial, mas é para o
oferecimento da reconvenção78, seja com o que se tem apresen-
tado na causa de pedir do autor, seja com os argumentos apre-
sentados pelo réu na contestação.

Sobre o julgamento das ações – a principal e a reconvencional,
estas devem ser julgadas conjuntamente; contudo, não há nada
que impeça que sobre uma ou outra seja proferida uma decisão
parcial, com ou sem mérito. Não há nenhuma obrigação da
prolação em momento comum, em uma só sentença, apesar de ser
a regra79.

77 Há também os requisitos inerentes à própria cumulação de pedidos: “Com
a reconvenção, dá-se cumulação superveniente de ações. Assim, para
que seja admissível a reconvenção, deve haver compatibilidade entre os
procedimentos desta e da ação originária. Admite-se a reconvenção sem-
pre que procedimento da ação originária tiver alguma peculiaridade ape-
nas em sua fase inicial.” MEDINA, José Miguel Garcia. Novo Código de
Processo Civil comentado. 2. ed. São Paulo: Ed. RT, 2015, p. 359.

78 Sobre a admissibilidade restritiva da reconvenção: “A admissibilidade da
reconvenção, nesse sentido, está condicionada à relação que ela mantém
com a pretensão deduzida pelo autor. (…) Uma interpretação restrita do
requisito da conexão, nesse caso, limitado, por exemplo, apenas à análise
dos elementos identificadores da demanda, pode ensejar conclusão con-
trária à admissibilidade da reconvenção, mesmo havendo outras razões
que justificariam o processo conjunto das demandas.” LUCON, Paulo
Henrique dos Santos. Admissibilidade da reconvenção segundo o Código
de Processo Civil de 2015. Estudos de direito processual civil em ho-
menagem ao Professor José Rogério Cruz e Tucci. p. 637-651. Salva-
dor: Juspodivm, 2018, p. 640.
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A reconvenção, dentro da visão de cumulação de ações, re-
sulta em complexidade na demanda, no mínimo, com o aumen-
to do objeto do processo, bem como o objeto litigioso, dada a
existência de ao menos um novo pedido. Todavia, se houver a
inclusão de terceiro, essa ampliação também é subjetiva, com
ainda mais complexidade e cumulação de ações.

Outra possibilidade de cumulação objetiva do processo, de
modo ulterior à inicial e realizado pelo réu, é a apresentação de
um pedido contraposto na contestação.

Esse pedido contraposto é incomum no processo civil de for-
ma geral, com a possibilidade somente em hipóteses excepcio-
nais, como um modo mais simplificado de uma reconvenção80,
sem os mesmos requisitos e ditames específicos que esta, porém
igualmente com a cumulação ulterior de pedidos na demanda,
com a ampliação do objeto litigioso do processo, constando a
manifestação do réu para tanto.

O pedido contraposto é uma espécie de reconvenção com
menos requisitos, com uma restrição específica em ser atrelada
aos fatos da causa ou a uma espécie de pedido especificado em
lei, como na indenização no caso das possessórias, sem uma aber-
tura de pleitear o que entender de direito81.

79 Didier Jr., levando em conta os aspectos da regra da reconvenção, conside-
ra que devem ser julgadas ao mesmo tempo, contudo há de se realizar a
ressalva em relação à possibilidade das decisões parciais, enquadrando a
reconvenção como qualquer outra cumulação subjetiva ou objetiva.
“Reconvenção e ação principal hão de ser julgadas na mesma sentença,
embora sejam autônomas: não há obrigatoriedade de ambas terem seus
respectivos méritos apreciados, pois pode o autor desistir da demanda
principal ou ela não ser apreciada por algum defeito que comprometa a
sua admissibilidade (art. 343, §2°, CPC). Agora, se houverem de ser julgadas,
haverão de sê-lo na mesma sentença. Essa autonomia justifica, inclusive,
condenações independentes às verbas da sucumbência.” DIDIER JR, Fredie.
Curso de direito processual civil: teoria geral do processo e proces-
so de conhecimento. 17. ed. Salvador: Juspodivm, 2015, p. 668.

80 “No direito brasileiro, porém, o pedido contraposto apresenta-se como
uma demanda mais simplificada do que a reconvenção. Uma é a sua carac-
terística peculiar: há restrição legal quanto à sua amplitude (nos juizados
especiais, deve ficar restrito aos “fatos da causa”; nas possessórias, admi-
te-se apenas o pedido de indenização).” DIDIER JR, Fredie. Curso de direi-
to processual civil: teoria geral do processo e processo de conheci-
mento. 17. ed. Salvador: Juspodivm, 2015, p. 674.

81 “Em sendo formulado pedido do réu em face do autor, não haverá altera-
ção nos polos ativo e passivo da ação. A instrução probatória será a mesma
e os pedidos serão julgados na mesma sentença.” PORTO, Mônica Monteiro.
Comentário ao art. 556. Novo Código de Processo Civil comentado –
Tomo II (art. 318 ao art. 770). Orgs: RIBEIRO, Sergio Luiz Almeida;
GOUVEIA FILHO, Roberto Pinheiro Campos; PANTALEÃO, Izabel Cristina;
GOUVEIA, Lucio Grassi de. Ed. Lualri, São Paulo, 2017, p. 386.
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De todo modo, nas hipóteses em que é possível o pedido
contraposto, há, evidentemente, uma cumulação objetiva ulte-
rior à inicial por iniciativa do réu.

Conclusão

A decisão de cumular as ações ou os pedidos em um mesmo
processo, em qualquer das possibilidades, transita dentro do in-
teresse da própria parte que assim escolhe. O autor pode inten-
tar com várias demandas ou somente com uma e, se for o caso,
intentar com outra depois. Não há óbice para tanto.

Logo, é conclusivo imaginar que a cumulação de ações ou
pedidos seja um direito da parte.

Essa conclusão é correta; entretanto, se for a cumulação sub-
jetiva, a relação jurídica pode inserir a necessidade de que haja
uma cumulação, não sendo somente critério da parte, apesar de
que, dependendo dessa cumulação, a demanda pode ser um só
pedido e relação jurídica.

Fora isso, o argumento da possibilidade de cumulação de
ações ou pedidos tem guarida na relação entre economia pro-
cessual e harmonia das decisões sobre questões que detêm
intersecção cognitiva e, por isso, seria benéfico para o Judiciário
a cumulação e, assim, seria de interesse público, tanto quanto
de interesse do autor.

Essa visão, apesar de ter atinência sobre os pontos de eco-
nomia e harmonia, não tornam a cumulação algo engessado e
longe dos critérios de conveniência do próprio autor. Se há uma
faculdade do autor em fazê-lo, uma escolha, haveria um impe-
dimento processual para que a prolação das decisões que re-
solvem cada pedido acumulado, cada demanda específica se-
jam mantidos de modo uno até o final da demanda para a
prolação de uma só decisão? A resposta, evidentemente, é ne-
gativa.

Se o autor cumula por sua iniciativa, com a melhoria na pres-
tação jurisdicional pela economia e harmonia, o Judiciário, me-
diante a possibilidade de solucionar parte daquele processo, com
a resolução parcial – com ou sem mérito – deve assim proceder.

Na cumulação de pedidos, há uma ampliação objetiva do
objeto do processo, uma vez que cada pedido é uma relação
diferente a ser solucionada, mesmo que as partes continuem sen-
do as mesmas em cada polo. Como existe uma pluralidade de
pedidos, cada qual tem o seu próprio eixo processual, material e
cognitivo, dependendo, no entanto, das espécies de cumulações
existentes.
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Há, também, a pluralidade de partes, com a ampliação sub-
jetiva da demanda, independentemente da quantidade de pe-
didos.

Com isso, há (existe/ocorre) uma pluralidade de relações ju-
rídicas a serem resolvidas entre cada autor e cada réu, seja de
modo inicial, já constante no pedido que se realiza pelo autor,
seja em momento ulterior, quando esta pluralidade de partes
for inserida em momento posterior à inicial, com o devido defe-
rimento do juízo.

Quanto mais cumulada for uma demanda, maior a complexi-
dade de relações a serem resolvidas, seja por terem mais pedidos
para serem enfrentados, seja por pluralidade nos polos represen-
tar uma grande quantidade de relações jurídicas a serem igual-
mente enfrentadas. Logo, a partir do estudo da cumulação, de
sua importância, ocorrência, hipóteses, impactos e relevância, é
possível entender a complexidade de uma demanda que se sub-
divide, internamente, em diversas demandas ou ações, com várias
relações jurídicas a serem resolvidas pelo juízo, ainda que seja
almejada e buscada somente uma sentença.

Referências

ARAGÃO, E. D. Moniz de. Conexão
e tríplice identidade. Revista de
Processo. Vol. 29, Ano 8, p. 50-
57, São Paulo: Ed. RT, Jan/Mar/1983.

ARAÚJO, José Henrique Mouta. A
resolução parcial de mérito e a
coisa julgada progressiva: re-
flexos no sistema processual
como forma de assegurar a
brevidade da prestação juris-
dicional. Belém, PA, 2004, p. 302.
Tese (Doutorado). Universidade
Federal do Pará. Programa de Pós-
Graduação em Direito.

ARMELIN, Donaldo. Notas sobre
sentença parcial e arbitragem. Re-
vista de Arbitragem e Media-
ção. n. 18, v. 5, São Paulo: Ed. RT,
jul/set/2008.

ARRUDA, Paulo Gonçalves de. A
sentença parcial vista pelos Tribu-
nais e o reflexo do fracionamento
do mérito no anteprojeto do novo
Código de Processo Civil. Revista
de Processo. Vol. 222, Ano 38,
p. 257-292, São Paulo: Ed. RT, ago/
2013.

ASSIS, Araken de. Cumulação de
ações. 4. ed. São Paulo, Ed. RT,
2002.

BARBOSA MOREIRA, José Carlos.
Questões prejudiciais e questões
preliminares. Direito processual
civil (ensaios e pareceres). Rio
de Janeiro: Borsoi, 1971.

_______. Os limites da coisa julgada
no sistema do novo Código de Pro-
cesso Civil. Temas de direito pro-
cessual civil. São Paulo: Saraiva,
1977.



57Revista de Direito da ADVOCEF – Ano XV – N.º 29 – Nov 19

O PEDIDO E AS ESPÉCIES DE CUMULAÇÃO NO CPC/2015

_______.  O novo processo civil
brasileiro. 20. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2000.

CALMON DE PASSOS, José Joa-
quim. Comentários ao Código
de Processo Civil. Vol. III, 6. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 1989.

CÂMARA. Alexandre Freitas. O
novo processo civil brasileiro.
4. ed. Atlas, 2018. [Minha Bibliote-
ca]. Retirado de https://integrada.
minhabiblioteca.com.br/#/books/
9788597014426/

CARREIRA ALVIM, José Eduardo.
Cumulação de pedidos, cumulação
de ações e concurso de ações. Re-
vista Dialética de Direito Proces-
sual. São Paulo, v. 28, p. 58-65,
2005.

CINTRA, Antônio Carlos de Araú-
jo; DINAMARCO, Cândido Rangel;
GRINOVER, Ada Pellegrini. Teoria
geral do processo. 26. ed. São
Paulo: Malheiros, 2010.

CUNHA, Leonardo José Carneiro da.
O § 6º do art. 273 do CPC: Tutela
Antecipada Parcial ou Julgamento
Antecipado Parcial da Lide? Revis-
ta Dialética de Direito Proces-
sual. n. 1, p. 109-126, São Paulo:
Dialética, Abril/2003.

DIAS, Maria Berenice. Observações
sobre o conceito de pretensão. Por-
tal Jurídico Investidura, Floria-
nópolis/SC, 17 Dez. 1995. Disponí-
vel em: www.investidura. com.br/
biblioteca-juridica/resumos/teoria-
constitucional/2145-observacoes-
sobre-o-conceito-de-pretensao.
Acesso em: 13 Jun. 2019

DIDIER JR, Fredie. Curso de direi-
to processual civil: teoria geral
do processo e processo de co-
nhecimento. 17.ed. Salvador.:
Juspodivm, 2015.

DINAMARCO, Cândido Rangel.
Instituições de direito proces-
sual civil. Vol. III. 3. ed.  São Pau-
lo: Malheiros, 2003.

_______.  Capítulos de sentença.
3. ed. São Paulo: Malheiros, 2008.

_______.  Instituições de direito
processual civil. Vol. II, 6. ed. São
Paulo: Malheiros, 2009.

EXPÓSITO, Gabriela; LIMA,
Bernardo. Comentário ao art. 327.
Novo Código de Processo Civil
comentado – Tomo II (art. 318
ao art. 770). Orgs: RIBEIRO, Ser-
gio Luiz Almeida; GOUVEIA FILHO,
Roberto Pinheiro Campos; PANTA-
LEÃO, Izabel Cristina; GOUVEIA,
Lucio Grassi de. Ed. Lualri, São Pau-
lo, 2017.

GRECO, Leonardo. Concurso e cu-
0mulação de ações. Revista de
Processo. Vol. 147, Ano 32, p. 11-
26, São Paulo: Ed. RT, mai/2007.

_______.  Instituições do pro-
cesso civil. Vol. I. 5. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2015.

LIBARDONI, Carolina Uzeda. Re-
convenção subjetivamente amplia-
tiva: a posição processual do ter-
ceiro-interveniente. Revista de
Processo. Vol. 285, Ano 43, 2018,
p. 43-64, São Paulo: Ed. RT, 2018.

LIMA, Alcides de Mendonça.
Reconvenção. Revista de Proces-
so. Vol. 9, Ano 3, p. 265-272, São
Paulo: Ed. RT. jan/mar/1978.



VINICIUS SILVA LEMOS ARTIGO

58 Revista de Direito da ADVOCEF – Ano XV – N.º 29 – Nov 19

LUCON, Paulo Henrique dos San-
tos. Admissibilidade da recon-
venção segundo o Código de Pro-
cesso Civil de 2015. Estudos de di-
reito processual civil em home-
nagem ao Professor José Rogé-
rio Cruz e Tucci. p. 637-651. Sal-
vador: Juspodivm, 2018.

MACHADO, Marcelo Pacheco. De-
manda e tutela jurisdicional:
estudo sobre forma, conteúdo
e congruência. São Paulo, SP,
2015. p. 337. Tese (doutorado). Uni-
versidade de São Paulo. Programa
de Pós-Graduação em Direito.

MALAFAIA, Evie Nogueira e. Comen-
tário ao art. 343. Novo Código de
Processo Civil comentado –
Tomo II (art. 318 ao art. 770).
Orgs: RIBEIRO, Sergio Luiz Almeida;
GOUVEIA FILHO, Roberto Pinheiro
Campos; PANTALEÃO, Izabel
Cristina; GOUVEIA, Lucio Grassi de.
Ed. Lualri, São Paulo, 2017.

MARCATO, Antonio Carlos. Proce-
dimentos especiais. São Paulo,
1997.

MARINONI, Luiz Guilherme; ARE-
NHART, Sérgio Cruz. Comentários
ao novo Código de Processo Civil:
artigos 294 a 333. Coleção comen-
tários ao Código de Processo Ci-
vil. (orgs) MARINONI, Luiz Guilher-
me; ARENHART, Sérgio Cruz;
MITIDIERO, Daniel. São Paulo: RT,
2016.

MEDINA, José Miguel Garcia. Novo
Código de Processo Civil comen-
tado. 2ª ed. São Paulo: Ed. RT, 2015.

NOGUEIRA, Gláucia Assalin. O julga-
mento parcial: possibilidade de
cisão do julgamento de mérito

relativamente à parte incontro-
versa da demanda. São Paulo, SP,
2009, p. 191. Dissertação (Mestrado).
Universidade de São Paulo. Progra-
ma de Pós-Graduação em Direito.

OLIVEIRA FILHO, Silas Dias de. Jul-
gamento fracionado do méri-
to e implicações no sistema
recursal. São Paulo, SP, 2013, p.
256. Dissertação (Mestrado). Univer-
sidade de São Paulo. Programa de
Pós-Graduação em Direito.

PONTES DE MIRANDA, Francisco
Cavalcante. Tratado de direito
privado. Rio de Janeiro, Borsoi,
1970.

_______.  Tratado das ações. São
Paulo: Ed. RT, 1970.

_______. Comentários ao Códi-
go de Processo Civil. 3. ed. Rio
de Janeiro: Forense, 1999.

PORTO, Mônica Monteiro. Comen-
tário ao art. 556. Novo Código de
Processo Civil comentado –
Tomo II (art. 318 ao art. 770).
Orgs: RIBEIRO, Sergio Luiz
Almeida; GOUVEIA FILHO, Roberto
Pinheiro Campos; PANTALEÃO,
Izabel Cristina; GOUVEIA, Lucio
Grassi de. Ed. Lualri, São Paulo,
2017.

REIS, José Alberto dos. Breve es-
tudo sobre a reforma do pro-
cesso civil e comercial. 2. ed.,
Coimbra: Coimbra Ed., 1929.

RODRIGUES, Marco Antônio dos
Santos. A modificação objetiva
da demanda no processo civil.
2013. 334 f. Tese (doutorado). Uni-
versidade do Estado do Rio de Ja-
neiro, Faculdade de Direito.



59Revista de Direito da ADVOCEF – Ano XV – N.º 29 – Nov 19

O PEDIDO E AS ESPÉCIES DE CUMULAÇÃO NO CPC/2015

SANTOS, Moacyr Amaral. Primei-
ras linhas de direito processu-
al civil: Processo de conheci-
mento. Vol. I, 25. ed. Rio de Ja-
neiro: Saraiva, 2007.

SOBRINHO, Elcio de Cresci. Obje-
to litigioso no processo civil.
Porto Alegre: Fabris, 2008.

SOUSA, Miguel Teixeira de. O con-
curso de títulos de aquisição da
prestação. Coimbra: Almedina,
1988.

TALAMINI, Eduardo. Comentário ao
art. 329.CABRAL, Antonio do Passo,
CRAMER, Ronaldo (orgs.). Comen-
tários ao novo Código de Pro-
cesso Civil. 2. ed. [Minha Bibliote-
ca]. Retirado de https://integrada.
minhabiblioteca.com.br/#/books/
9788530971441/

THAMAY, Rennan Faria Kruger.
Manual de direito processual
civil. 1. ed. São Paulo: Saraiva,
2018.

THEODORO JR., Humberto. Curso
de direito processual civil. Vol.
I, 59. ed. 2018 [Minha Biblioteca].
Retirado de https://
integrada.minhabiblioteca.com.br/
#/books/9788530977764/

 TJÄDER, Ricardo Luiz da Costa.
Cumulação eventual de pedi-
dos. Porto Alegre: Livraria do Ad-
vogado, 1998.

TUCCI, José Rogério Cruz e. Refle-
xões sobre a cumulação subsidiá-
ria de pedidos. Revista dos Tri-
bunais (São Paulo). Vol. 786, p.
57-67, Abril/2001.





61Revista de Direito da ADVOCEF – Ano XV – N.º 29 – Nov 19

PERMISSÕES LOTÉRICAS: NATUREZA JURÍDICA DE SERVIÇO PÚBLICO E CONTRAFAÇÃO ADMINISTRATIVA

Permissões Lotéricas: natureza
jurídica de serviço público e

contrafação administrativa

Carolina Reis Jatobá Coêlho
Advogada da CAIXA no Distrito Federal

Doutoranda em Direito Administrativo pela PUC/SP
Mestre em Direito das Relações Internacionais pelo

Centro Universitário de Brasília/DF
Especialista em Direito Público pela ESMPDFT e

em Direito Constitucional pelo IDP/DF

RESUMO

A temática dos jogos de azar tem sido, de forma geral,
objeto de atenção do legislador brasileiro. Atualmente,
tramitam no Congresso Nacional projetos de lei (um deles, por
exemplo, datado da década de 1990) destinados a tratar a
exploração do serviço pela iniciativa privada, passando pela
legalização de cassinos, bingos e apostas eletrônicas (caça-
níqueis); pelo restabelecimento das já no passado autorizadas
Loterias Estaduais, até a atenuação da contravenção penal do
“jogo do bicho”. Para além do debate entre as vantagens e
desvantagens de estabelecimento de um novo marco jurídico
para tratamento do tema, é necessário conhecer o arcabouço
legal e a evolução histórica dele para entender por que a União
detém a titularidade do serviço, por que ele é considerado
público e, ainda, por que de sua natureza jurídica de permissão,
e individualização da permissão lotérica. Soma-se ao estudo o
conceito de contrafação administrativa, como hipótese para se
testar se é o caso de considerá-la no contexto da formatação do
serviço público, bem como da permissão lotérica, e, ainda, diante
da ausência de precedência de licitação das mesmas. O objeto é
complexo e merece zelo no seu tratamento, motivo pelo qual a
academia tem muito a ofertar no âmbito do debate público,
seja para identificar as contrafações, seja para evitá-las.

Palavras-chave: Jogos de Azar. Permissão Lotérica. Mono-
pólio da União. Contrafações Adminstrativas.

SUMMARY

The theme of gambling has been, in general, an object of
attention of the Brazilian legislature. Currently, bills are being
drafted in the National Congress (one of them dating from the
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90s) to treat the exploitation of the service by private initiative,
through the legalization of casinos, bingos and electronic betting,
State Lotteries and even mitigation of the criminal contravention
of the “jogo do bicho”. Whereas the debate between the
advantages and disadvantages of establishing a new legal
framework to deal with the topic, it is necessary to know his legal
and the historical evolution to understand why the service is federal
and public and to persuit the logic behind the Lottery Service. The
concept of administrative counterfeiting is added to the study as a
hypothesis to test if it is the case of considering it in the context of
the public service format, as well as the Lottery Service, and also,
due to the absence of bidding precedence of the Themselves. The
object is complex and deserves zeal in its treatment, which is why
the academy has much to offer in the context of public debate,
either to identify counterfeits or to avoid them.

Keywords: Gambling. Lottery Permission. Monopoly of the
Union. Administrative Counterfeits.

Introdução

A temática dos jogos de azar tem sido, de forma geral, ob-
jeto de atenção do legislador brasileiro. Atualmente, tramitam
no Congresso Nacional alguns projetos de lei (um deles datado
da década de 1990) visando à criação de marcos regulatórios,
desde a exploração do serviço pela iniciativa privada, passando
pela legalização de cassinos, bingos e apostas eletrônicas (caça-
níqueis) ou restabelecimento das já no passado autorizadas Lo-
terias Estaduais e até mesmo atenuação da contravenção penal
do “jogo do bicho”1.

Por trás dos debates, há controversas discussões paralelas2,
de um lado, prevendo impactos sociais negativos, seja pelos even-
tuais prejuízos coletivos advindos do estímulo direto ou indire-
to a outros eventos indesejados, como o comércio de drogas,
armas e prostituição, a lavagem de dinheiro ou violência real

               
1 Confira-se a propósito. PL 442/91 – Câmara dos Deputados. Tramitação:

Proposição Sujeita à Apreciação do Plenário  disponível em < http://
www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposi-
cao=15460 >. Acesso em 13.06.2017; PLS 62/2007 – Senado. Tramitação:
Remetido à Câmara dos Deputados. Disponível em < https://www25.
senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/80075 > . Acesso em
13.06.17.

2 Confira-se reportagem em vídeo da TV Câmara. Disponível em  < http://
www2.camara.leg.br/camaranoticias/radio/materias/REPORTAGEM-ESPE-
CIAL/508491-LEGALIZACAO-DOS-JOGOS-NO-BRASIL-LOTERIAS-ESTADU-
AIS,-CASSINOS-E-BINGOS-BLOCO-2.html > . Acesso em 13.06.17
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(ou mesmo simbólica) e a atenuação de tais impactos pela pre-
venção ao vício individual, pela exploração do jogo responsá-
vel, conscientização da complexidade da atividade com
consequente elaboração de códigos de conduta, compliance e
boas práticas.

Por outro lado, há quem defenda os eventuais benefícios
da ampliação e movimentação econômica desse mercado, como
a criação de empregos, não só nas atividades centrais, mas tam-
bém periféricas, ligadas ao comércio de lazer, incluindo serviços
de bar, restaurantes, apresentações artísticas, culturais e suple-
mentares, utilizando-se da experiência estrangeira. Além de tais
benefícios, pensa-se também no aumento do volume de arreca-
dação fiscal (com impostos e taxas) e retorno financeiro indireto
do Estado (rendimento parcial em tarifas, capitalização do in-
vestimento, participação societária).

Como ponto comum, os Projetos Legislativos apresentam o
licenciamento da exploração dos jogos pela União, por intermé-
dio de institutos jurídicos de autorização, concessão ou mesmo
permissão administrativa, como já o é atualmente. A exploração
poderá ser direta por intermédio da CAIXA – Caixa Econômica
Federal ou suas empresas subsidiárias do conglomerado finan-
ceiro. Quando houver outorga, ela deverá ser precedida de lici-
tação, tipo técnica e preço e julgamento do maior investimento
proposto. A União utilizar-se-á do braço operacional do Minis-
tério da Fazenda e da CAIXA, de forma direta, para regulamen-
tar, fiscalizar e operacionalizar as atividades.

Curiosamente, em todo o mundo a sistemática de explora-
ção dos jogos de azar, de modo geral (não se sabe se pela com-
pensação de valores morais envolvidos), só é autorizada pelo
Estado e sob a lógica de que sua finalidade precípua é a
contrapartida da aplicação dos recursos arrecadados em políti-
cas públicas ou iniciativas coletivas em prol da sociedade, como
instituições de caridade, montepios, prisões, ensino ou fomento
à saúde e infância e ao esporte, passando também pela criação
de fundos especiais.

Nos Estados Unidos da América – EUA, por exemplo, “há
registros de que, no período entre 1790 e 1865, foram erguidas,
com recursos de loterias, 50 universidades, 300 escolas e 200 igre-
jas. Instituições de prestígio, como Harvard, Yale, Princeton e
Columbia, devem sua fundação às loterias”3, ao passo que a Itá-

               
3 IPEA. CANTON, Ana Maria (Coordenadora). A Rede Lotérica no Brasil .

Brasília: 2010. Disponível em < http://www.ipea.gov.br/portal/
index.php?option=com_content&view=article&id=6476 > . Acesso em
16.06.17.
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lia, França, Bélgica, Países Baixos, Alemanha e Portugal também
aplicavam recursos em casas de misericórdia, escolas e segmen-
tos relacionados à educação, à saúde, ao esporte, à assistência
social e cultura4.

De acordo com essas simples colocações, se verifica por que
o assunto merece atenção na agenda brasileira, sendo necessá-
ria a ampliação dos debates que ocorrem na esfera legislativa.
Ao mesmo tempo, não há muitos trabalhos nem acadêmicos nem
acessíveis ao grande público e, também, é ainda desconhecida a
lógica por trás do monopólio da atividade pela União, seu acom-
panhamento e a fiscalização das outorgas, justificado no nítido
interesse público da manutenção de Fundos Públicos alimenta-
dos pelas receitas advindas, o que revela que não se trata de um
assunto simples, como faz crer as dicotomias expostas resumida-
mente anteriormente.

Sem pretensão de esgotar o tema, o artigo pretende cola-
borar com o debate, delineando-se os seguintes objetivos: i) des-
crever o histórico legislativo que ampara as permissões de explo-
ração do jogo de azar e orientaram a atuação do Estado brasi-
leiro e dos permissionários, ao longo do histórico normativo,
justificando a natureza jurídica de serviço público da União e
derrogação das normas penais, sempre justificando a aplicação
dos recursos advindos das receitas em políticas públicas; ii) par-
tindo da premissa de que se trata legalmente de um serviço pú-
blico da União outorgado via permissão, instrumento jurídico
de natureza precária, descrever algumas implicações jurídicas
decorrentes, bem como analisar criticamente se estamos diante

               
4 Segundo IPEA. CANTON, Ana Maria (Coordenadora). A Rede Lotérica no

Brasil . Brasília: 2010. Disponível em < http://www.ipea.gov.br/portal/
index.php?option=com_content&view=article&id=6476 > . Acesso em
16.06.17. Alemanha: cultura, ações sociais, esporte e educação: Argenti-
na: Desenvolvimento social, meio ambiente; Bélgica: Deficientes físicos,
cultura; Bolívia: Setor de saúde, programas de beneficência e salubrida-
de; Brasil: Seguridade social, educação, esporte, cultura, segurança públi-
ca, saúde; Canadá (Província de Ontário): Hospitais, ações sociais; Colôm-
bia: Saúde; Costa Rica: Bem estar social, saúde: Chile: Assistência à infân-
cia e a idosos, saúde e esporte: Dinamarca: Educação: El Salvador: Bem
estar social; Equador: Saúde, educação, assistência ao idoso: Espanha:
Saúde; Estados Unidos: Educação, saúde: Finlândia: Esporte, ciências, ar-
tes; Guatemala: Assistência à infância; Holanda: Educação; Honduras:
Assistência à infância; Inglaterra: Artes, esportes, ações sociais, saúde;
Irlanda: Cultura, esporte; México: Educação, saúde; Noruega: Esporte,
cultura, pesquisa; Panamá: Saúde, esporte; Porto Rico: Saúde Portugal:
Saúde, bem-estar de crianças: República Dominicana: Obras filantrópicas
voltadas às crianças, aos idosos e a doentes mentais.
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de uma contrafação administrativa, considerando o objeto sob
a ótica da exploração econômica monopolística; iii) tratar da Lei
das Permissões Lotéricas (Lei nº 13.177/15), sob o enfoque da
sua constitucionalidade, a qual considerou válidas mais de 6 mil
lotéricas sem outorgas de permissão precedidas de licitação.

1 Contexto Histórico e Legislativo da Exploração de Loterias
no Brasil

Somente em 1784 e ainda no período colonial é que as lo-
terias apareceram oficialmente no Brasil, no atual estado de Mi-
nas Gerais. Consta que o objetivo era arrecadar recursos para o
término das obras da Casa de Câmara e Cadeia (hoje Museu da
Inconfidência) de Vila Rica, atual Ouro Preto, então capital da
Capitania. Após, com a vinda da Corte Portuguesa, em 1808, as
loterias proliferaram por todo o Brasil em prol de Santas Casas e
outras instituições assistenciais e culturais em todo país. Isso, no
entanto, trouxe consequências negativas, pois as irregularida-
des eram frequentes (CANTON, 2010).

A Independência não alterou essa situação, que se manteve
durante o reinado de D. Pedro I. O quadro só mudou na Regên-
cia do padre Diogo Antônio Feijó, que, em 1831, proibiu as con-
cessões e as extrações de loterias por conta do descontrole nas
concessões. A proibição só vigorou até novembro de 1837, quan-
do, na regência de Pedro de Araújo Lima, a Assembleia Geral
Legislativa sancionou os Decretos nº 153 e nº 154, os quais auto-
rizaram expressamente a extração de loterias em favor do Teatro
da Praia de D. Manuel e do Teatro Fluminense, ambos no Rio de
Janeiro (CANTON, 2010).

Em novembro de 1840, meses depois de declarada a maiori-
dade de D. Pedro II, foi editado o Decreto nº 57, o qual procu-
rou disciplinar as vendas de bilhetes e as extrações de loteria.
Em 11 de agosto de 1841, o Decreto nº 92 introduziu normas
para aumentar o controle do governo sobre a loteria. As novas
regras, no entanto, só foram acatadas no Rio de Janeiro: nas
províncias, as loterias continuaram a ser concedidas com irregu-
laridades. Foi somente em 27 de abril de 1844, por meio do De-
creto nº 357, que se regulamentou a loteria brasileira de forma
mais eficaz. Nas quase duas décadas seguintes, a atividade
lotérica se manteve regular (CANTON, 2010).

Com a criação da Caixa Econômica Federal (Monte Socorro
da Corte), em 12 de janeiro de 1861, por intermédio do Decreto
nº 2.723, D. Pedro II atribuiu-lhe a fiscalização das loterias, e em
16 de janeiro de 1861, por meio do Decreto nº 2.936, autorizou
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a extração de bilhetes pela Corte, com alcance nacional. De 1900
a 1932, a legislação disciplinou as atividades lotéricas com prazo
de concessão reduzido de dez para sete anos, e, posteriormen-
te, para cinco, demonstrando a preocupação do governo com o
regime de concessões e dando a ele prerrogativas de alterar as
normas em caso de risco ao sistema, inclusive mudar o concessio-
nário, já que essas lucravam bastante, havia denúncias de frau-
des e a população não se beneficiava muito, a não ser indireta-
mente (RIBEIRO, 2002).

Em 1932, foi editado o Decreto nº 21.143, na intenção de
constituir um marco legislativo sobre Loterias, uma vez que a
legislação era dispersa e, por vezes, contraditória. O decreto re-
vogou a legislação federal e estadual então existente e fixou
algumas premissas: i) obrigatoriedade de contratação via con-
corrência pública para loterias federais e estaduais; ii) proibição
de prorrogações de contratos em curso efetivados sem prévia
concorrência; iii) extração de bilhetes; iv) distribuição dos pro-
dutos líquidos da exploração; iv) estabelecimento de que União
e Estados poderiam celebrar ajustes e convenções para realizar
obras de assistência social e culturais contempladas por recursos
das Loterias; v) fiscalização das loterias estaduais pela federal.

Daí, se extrair que já existia uma tendência legislativa pela
centralização de atividades de fiscalização, a despeito de se re-
conhecer a existência de modo de exploração estadual e fede-
ral. Em 1944, o Decreto-Lei nº 6.259/44, que ainda dispõe sobre
alguns aspectos do serviço de loterias, estabeleceria expressa-
mente que a execução desse serviço poderia ser federal ou esta-
dual. Neste último caso, a execução e a fiscalização ficariam
adstritas aos limites territoriais do Estado. Além disso, a União e
os Estados poderiam atribuir a exploração do serviço de loteria
a concessionários de comprovada idoneidade moral e financei-
ra. Vejamos:

DECRETO-LEI Nº 6.259 DE 10 DE FEVEREIRO DE 1944.
Art. 1º O Serviço de loteria, federal ou estadual, exe-
cutar-se-á, em todo o território do país, de acôrdo com
as disposições do presente Decreto-lei.
Art. 2º Os Governos da União e dos Estados poderão
atribuir a exploração do serviço de loteria a concessio-
nários de comprovada idoneidade moral e financeira.
§ 1º A loteria federal terá livre circulação em todo o
território do país, enquanto que as loterias estaduais
ficarão adstritas aos limites do Estado respectivo.
§ 2º A circulação da loteria federal não poderá ser
obstada ou embaraçada por quaisquer autoridades es-
taduais ou municipais.
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Art. 3º A concessão ou exploração lotérica, como
derrogação das normas do Direito Penal, que proí-
bem o jôgo de azar, emanará sempre da União, por
autorização direta quanto à loteria federal ou medi-
ante decreto de ratificação quanto às loterias esta-
duais.

Curiosamente, a vinculação da exploração do jogo às ativi-
dades tipicamente sociais era sempre relembrada, e a população
– que questionava a idoneidade dos permissionários e seus lu-
cros – foi submetida às massivas campanhas publicitárias que jus-
tificavam o interesse público envolvido nas extrações, ordinárias
e especiais, como foi o caso daquela realizada no mandato de
João Goulart, a qual afirmava que “bilhetes em branco” (sem
prêmios) não existiriam, pois toda a sociedade passaria a ser pre-
miada, ou seja, se o apostador não ganhasse prêmios do sorteio,
ganharia na forma de benefícios sociais gerados pelas apostas.

Após o golpe de 1964, muitos contratos foram cancela-
dos unilateralmente e houve uma devassa na Administração dos
Serviços da Loteria Federal – ASLF, encarregada de fornecer os
bilhetes aos revendedores,visando apurar eventuais irregulari-
dades praticadas por empregados das Caixas. Nada foi prova-
do; mesmo assim, muitos revendedores ficaram sem bilhetes ou
tiveram sua cota reduzida. Segundo depoimentos de empresá-
rios lotéricos que viveram esses acontecimentos, nos primeiros
tempos do regime militar pessoas que não eram do ramo, entre
eles políticos e militares, retinham a maior parte dos bilhetes
da Loteria Federal e os repassavam para os revendedores medi-
ante o pagamento de ágio, o chamado câmbio negro. Os
revendedores eram obrigados a se submeter a isso para obter a
quantidade de bilhetes necessária para suprir sua clientela (RI-
BEIRO, 2002).

Para reverter essa situação, os empresários lotéricos se uni-
ram. Em 22 de dezembro de 1966, foi fundada a Associação dos
Lotéricos do Estado de São Paulo – ALESP. Foi a primeira de vári-
as entidades da classe no país. Os lotéricos reivindicavam a volta
de todas as cotas de bilhetes da LFB para as Caixas Econômicas,
mas isso só foi conseguido no segundo semestre de 1967. Assim,
do primeiro semestre de 1964 até o segundo semestre de 1967,
os revendedores ficaram sujeitos à intermediação de
“atravessadores” (RIBEIRO, 2002).

Em fevereiro de 1967, já no final do mandato do primeiro
presidente da República do regime militar, general Humberto
Castelo Branco, foi publicado o Decreto-Lei nº 204/67, que me-
rece pelo menos quatro destaques: i) o serviço lotérico nova-
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mente foi reconhecido como serviço público exclusivo da União
não suscetível de concessão; ii) reconheceu-se que sua explora-
ção constitui derrogação excepcional das normas do Direito Pe-
nal, o que também justifica a competência legislativa exclusiva
da União; iii) é proibida a criação de loterias estaduais, perma-
necendo aquelas já criadas, que não poderiam aumentar as suas
emissões de bilhetes, ficando limitadas às quantidades em vigor
na data da publicação do ato normativo; iv) a renda líquida
obtida com a exploração do serviço de loteria será obrigatoria-
mente destinada a aplicações de caráter social e de assistência
médica e empreendimentos do interesse público.

Assim, as loterias estaduais criadas antes do Decreto-Lei 204/
67 estariam autorizadas a operarem, com fundamento na legis-
lação existente. É dizer: a partir do marco legal, estariam autori-
zadas à manutenção de suas atividades as seguinte loterias esta-
duais, em número de 15, criadas antes de 1967: i) Rio Grande do
Sul (1843); ii) Pará (1856); iii) Rio de Janeiro (1940); iv) São Pau-
lo (1939); v) Paraná (1956); vi) Santa Catarina (1966); vii) Espíri-
to Santo (1964); viii) Minas Gerais (1944); ix) Paraíba (1955); x)
Goiás (1951), xi) Ceará (1947); xii) Pernambuco (1947); xiii) Piauí
(1959) xiv) Mato Grosso (1953) e xv) Mato Grosso do Sul (1953),
limitando-se sua atuação estritamente às extrações de bilhetes
já existentes à época da edição normativa.

Interpretando-se as normas relativas à atividade de extra-
ção de loterias e sua importância histórica em conjunto com a
Lei de Contravenções Penais (em especial, a alteração realizada
pelo Decreto-Lei nº 9.215/46 em seu artigo 50), confirmamos que
a exploração de jogos de azar encontra-se proibida no Brasil.

Art. 50 - Estabelecer ou explorar jogo de azar em
lugar público ou acessível ao público, mediante o pa-
gamento de entrada ou sem ele:
(.....)
§ 3º - Consideram-se jogos de azar:
a) o jogo em que o ganho ou a perda dependem ex-
clusiva ou principalmente ao fator sorte.”

A exploração de Loterias, Federal e Estadual, apesar da proi-
bição referente a jogos de azar, foi excluída do âmbito penal,
por força do Decreto nº 21.143/32,  o qual relacionou como “ser-
viço público as loterias concedidas pela União e pelos Estados”
e, mais especificamente, a partir da edição do Decreto-Lei nº
6.259/44, instrumento legal em que foi dedicado um artigo es-
pecificamente para recobrir as loterias de um verniz de legalida-
de, separando-as das outras espécies de jogos e, consequen-te-
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mente, promovendo a sua exclusão do alcance da Lei de Con-
travenções Penais.

Essa exclusão se verifica a partir de uma situação bastante
peculiar: o serviço estatal de loterias, devidamente reconhecido
como tal, passa a sustentar-se em uma derrogação das normas
de Direito Penal (revogação parcial de uma lei, no caso, o artigo
50 da Lei de Contravenções somente naquilo que representasse
impedimento à exploração de loterias).

Por fim, buscando os desdobramentos históricos que envol-
vem os jogos de azar no Brasil, verifica-se que a proibição pode
justificar a restrição e acompanhamento pela União, bem como
a sua condição de serviço sob a tutela do Estado, prestado de
forma federal e organizado por Empresa Pública. Também da
análise da legislação, conclui-se que, desde 1932, a extração de
Loterias é considerada efetivamente como “serviço público”,
embora o termo não encontre relação direta com o conceito
doutrinário tradicional, que remete a “certas atividades (consis-
tentes na prestação de utilidade ou comodidade material) desti-
nadas a satisfazer a coletividade em geral” (..) e que, “em dado
tempo ou lugar, o Estado reputa que não convém relegá-las sim-
plesmente à livre iniciativa, ou seja, que não é socialmente de-
sejável que fiquem só assujeitadas à fiscalização e controles que
exerce sobre a generalidade das atividades privadas (fiscaliza-
ção e controles estes que se constituem no chamado “poder de
polícia”) (MELLO, 2014, p. 628).

A questão que se sucede é: pode-se considerar a derrogação
de norma penal como justificativa para caracterizar o serviço como
público ou esta seria uma mera ficção jurídica apta a legitimar o
monopólio da exploração desse serviço pela União?

2. Natureza Jurídica do Serviço Público e do Serviço Lotérico.
Conceito de contrafação administrativa

Como dito anteriormente, com o Decreto-Lei nº 6.259/44 há
uma especificação bastante representativa dos regulamentos de
Loterias, agora tratando do procedimento a ser adotado para a
concessão ou exploração lotérica, que se dará por autorização
direta quanto à loteria federal ou mediante decreto de ratifica-
ção, quanto às loterias estaduais já existentes. Vejamos:

Art. 3º A concessão ou exploração lotérica, como
derrogação das normas do Direito Penal, que proíbem
o jôgo de azar, emanará sempre da União, por autori-
zação direta quanto à loteria federal ou mediante de-
creto de ratificação quanto às loterias estaduais.
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Após essa legislação unificadora, o regramento sobre Lote-
rias teria nova alteração significativa com o advento do Decreto-
Lei nº 204/67, estatuto em que se reafirmou tratar-se de “serviço
público exclusivo da União não suscetível de concessão”, por
conta da exclusividade, a ser “executado pelo Conselho Superi-
or das Caixas Econômicas Federais”, através da “Administração
do Serviço de Loteria Federal”, com a colaboração das Caixas
Econômicas Federais, bem como determinando que as mesmas
Caixas, “na execução dos serviços relacionados com a Loteria
Federal, obedecerão às normas e às determinações emanadas
daquela Administração”.

Ao que parece, manteve-se a justificativa de cuidar de ativi-
dade que deveria ser explorada pelo ente estatal maior, com a
finalidade de canalizar recursos para o custeio de programas
sociais de âmbito nacional, disposição que, desde sempre, foi
utilizada para promover a aceitação do produto, bem como
diferenciá-lo dos demais jogos.

Cuida-se ainda que, após a edição das normas estruturantes
do serviço de loterias, teve ensejo o Decreto-Lei nº 759/1969
que trouxe para a CAIXA, enquanto Empresa Pública Federal
integrante da Administração Pública, a extinção das demais ho-
mônimas, em cujas atividades inseria-se a exploração de loteri-
as:

Art 1º Fica o Poder Executivo autorizado a constituir
a Caixa Econômica Federal - CEF, instituição financei-
ra sob a forma de emprêsa pública, dotada de perso-
nalidade jurídica de direito privado, com patrimônio
próprio e autonomia administrativa, vinculada ao Mi-
nistério da Fazenda.
(...)
Art 2º A CEF terá por finalidade:
d) explorar, com exclusividade, os serviços da Loteria
Federal do Brasil e da Loteria Esportiva Federal nos
têrmos da legislação pertinente;

Diante da ausência de normas constitucionais contrárias a
essas disposições, o Decreto-Lei nº 759/69 foi recepcionado pela
Constituição da República de 1988, sendo também assimilado
materialmente como lei, mantendo-se integralmente hígida a
exclusividade da CAIXA no que diz respeito à exploração de
Loterias, até os dias atuais.

A federalização do serviço, ao contrário, foi questionada
no Supremo Tribunal Federal, que entendeu que, com a edição
da Constituição Federal, em 1988, fixou-se, nos termos do inciso
XX e I do art. 22, que a União detém competência reservada
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para legislar sobre loterias e sorteios (in litteris, “sistemas de con-
sórcios e sorteios”).

O tema foi discutido nas Ações Diretas de Inconstitu-
cionalidade (ADI) que versavam sobre a constitucionalidade da
Lei Pelé, a qual autorizava a exploração de bingos e caça-ní-
queis pelos Estados-Membros. O STF estendeu a interpretação
para abarcar todo o conceito de jogos, incluindo consórcios, sor-
teios e, principalmente, loterias. O entendimento foi finalmente
consolidado com a edição da Súmula Vinculante nº 02, in verbis:

Súmula Vinculante STF nº 02
É inconstitucional a lei ou ato normativo Estadual ou
Distrital que disponha sobre sistemas de consórcios e
sorteios, inclusive bingos e loterias.

Portanto, a Corte Constitucional interpretou que a com-
petência da União para legislar sobre loterias e sorteios está
expressamente determinada em seu inciso XX do art. 22, da
Constituição da República Federativa de 1988, e confirmou em
várias ADIs, bem como editou a Súmula Vinculante nº 02 para
reafirmá-la.

Além do reconhecimento da técnica de recepção constituci-
onal, pode-se dizer que a metodologia utilizada por alguns in-
térpretes constitucionais foi a “interpretação a contrário”, dire-
triz hermenêutica que constitucionaliza não só as palavras ex-
pressamente contidas no texto, mas também as implicações do
sentido contrário ao sentido de alguma lacuna, levando-se à
compreensão de que há uma nova norma, não extraída direta-
mente de redação acaso existente, mas sim de princípios
estruturantes, interpretação sistemática ou, nas palavras de
Canotilho, “teleologia da regulamentação constitucional”. Se a
questão não consta da dicção constitucional por uma lacuna e
pode ser considerada implícita por extensão, impõe-se uma re-
dação extensiva do sentido (MARTINS, 2011, p. 66-71).

Portanto, embora a Constituição não trate especificamente
sobre atividade lotérica ou sorteio, a previsão constitucional de
competência prevista no Art. 22, inciso XX, abarcaria essa refe-
rência implícita. Diante disso, pode-se entender, como o fez o
Min. Carlos Ayres Britto, na ADI 2.847-2, que a Constituição i)
não apresenta norma que tenha por conteúdo a instituição em
si de atividade lotérica ou sorteio; ii) não contém norma
caracterizadora da exploração de sorteio enquanto espécie de
serviço público; iii) não apresenta norma excludente dos sortei-
os como atividade passível de protagonização econômica priva-
da, donde conclui o eminente Ministro que a possível ofensa à
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Constituição dar-se-ia “por negação de vigência a diploma fe-
deral, é certo, mas diploma de índole simplesmente
infraconstitucional”. Registre-se que o Decreto-Lei nº 204/67 se-
ria o “diploma federal” citado.

Portanto, a caracterização da exploração de loterias como
um serviço público decorre somente do que foi assentado nos
Decretos e nas Leis que trataram do tema em momento anterior
à Constituição Federal de 1988, sendo que a questão relevante
que se impôs a partir da sua promulgação foi a necessidade de
licitação dos serviços públicos e, como a loteria era considerada
“serviço público”, a necessidade de obediência a esse preceito
em relação às loterias. A seguir, o artigo 175 da CRFB:

Incumbe ao Poder Público, na forma da Lei, direta-
mente ou sob regime de concessão ou permissão, sem-
pre através de licitação, a prestação de serviços públi-
cos.

Ao determinar que somente por meio de licitação poderia
ser concedida ou permitida a prestação de serviço público, a
Constituição criou nova obrigação para a CAIXA, qual seja, lici-
tar o serviço de loterias, agora considerando-se serviço público a
ser outorgado mencionando a relação comercial estabelecida
entre a CAIXA e o empresário lotérico e não a delegação da
exclusividade do serviço conferida à CAIXA pela União, foco das
legislações anteriores.

Verificando-se a noção jurídica de serviço público, tem-se
que sua versão clássica repassa necessariamente pela gestão pú-
blica e, em especial, como critério de aplicação do direito e regi-
me administrativo, bem como a delimitação do contencioso ad-
ministrativo (nos ordenamentos jurídicos onde ele existe), consi-
derando-se a derrogação do direito comum, por objetivo de
preservação do interesse público (CHEVALLIER, 2017, p. 44)

As concepções originárias remetem à essência do Caso Blanco
(Arrêt Blanco - 1781)5, que não só descortinou a responsabilida-
de estatal em danos causados por particulares ocasionados por
pessoas empregadas pelo serviço público, mas também fixou o
marco do Direito Administrativo diante do reconhecimento do
serviço público como critério para definir a especialidade das
normas a serem aplicáveis, afastando definitivamente a submis-
são às normas do Código Civil, as quais se aplicariam somente
para as relações jurídicas entre particulares.

               
5 Arrêt Blanco du Tribunal des Conflits sur Légifrance. Disponível em <

www.legifrance.gouv.fr >. Acesso em 23.06.17.
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Naquela ocasião, duas escolas doutrinárias se enfrentam
sobre a própria autonomia e identidade do Direito Administra-
tivo, a escola do serviço público (Duguit) e a do poder público
(Hauriou), em especial sua diferença estaria no critério de apli-
cação da disciplina. As duas ideias formaram identidades do que
se conhece pelo conteúdo do Direito Administrativo, seja pelo
reconhecimento do serviço público como critério para definir a
especialidade das normas a serem aplicáveis, seja pela presença
do Estado em um dos polos da relação.

Para que seja assim considerado, o serviço público deve con-
ter indicação explícita de autoridade e o exercício de particula-
ridades suficientes para identificá-lo, como a existência de fina-
lidades perseguidas (interesse geral); o controle exercido sobre
o gestor (tutela) e, ainda, a existência de prerrogativas exorbi-
tantes (puissance publique), três elementos que não são verificá-
veis quando se trata de serviços lotéricos.

Ainda nesta linha, determinou-se que se opunham  ao ser-
viço público a execução de atividades, ainda que praticadas pelo
Estado realizadas em prol do interesse financeiro, privado ou
empresarial. Como exemplo aos estudos desse artigo, Chevallier
chega a citar que a própria Sociedade Francesa de Jogos (Lote-
ria) não seria considerada como uma missão de serviço público,
conforme afirmado por Rolin (ROLIN, 1999).

Sob o ponto de vista da ideologia do serviço público, verifica-
se que ela serve de motor para a expansão estatal, traçando linha
de demarcação entre a gestão privada e a gestão pública. A supe-
rioridade estatal traduzida em forma de prerrogativas administra-
tivas volta-se para a satisfação das necessidades coletivas de forma
altruísta, posicionando-se diametralmente opostas ao espírito de
lucro, relacionadas ao dinheiro, sendo que existiria uma espécie
de pureza nas atividades administrativas, ao passo que as ativida-
des industriais e comerciais, embora praticadas pelo Estado, estari-
am sujeitas ao regime comum ou civilista (CHEVALLIER, ANO).

Aqui não se estaria diante de serviço público a ser delegado
ao particular, mas perante a necessidade imperiosa do Estado de
regular mais profundamente essa atividade econômica, não sen-
do sequer apropriado falar-se em “regulação de serviços públi-
cos” (MARTINS, 2011).

Ora, ao se examinar as três tipologias tradicionais de setores
– mercado, serviço público e terceiro setor –, verifica-se que a
exploração de jogos, por sua característica lucrativa instríseca que
visa a vantagens econômicas diretas para justificar a aplicação
em obras de interesse público, não se ajusta muito bem aos con-
ceitos de interesse público direto.
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É que só indiretamente a aplicação de tais recursos são des-
tinados à realização de objetivos mais altruístas ligados a seg-
mentos como saúde, educação, esporte, etc. Haveria pelo Esta-
do uma espécie de “compensação” pela alvitez do jogo? Ou será
mesmo que somente a simples derrogação da norma de proibi-
ção penal – por possuir status de competência legislativa da União
– explica assunção exclusiva do serviço na forma pública?

Ao examinar mais detidamente, pode-se até entender que
não se está diante do interesse público primário, mas sim secun-
dário do Estado (ALESS, 1970), que pode não coincidir com o
interesse geral da coletividade, em especial a realização de polí-
ticas públicas voltadas para o bem-estar social, satisfazendo o
interesse da sociedade, do todo social, geralmente ligados aos
objetivos do Estado, os quais não são interesses ligados a esco-
lhas de mera conveniência de Governo, mas sim determinações
que emanam do texto constitucional, notadamente de seu Art.
3º, que determina expressamente a construção de uma socieda-
de livre, justa e solidária, na qual sejam garantidos o desenvol-
vimento nacional e a erradicação da pobreza e da
marginalização, bem como a redução das desigualdades sociais
e regionais, promovendo o bem de todos, sem preconceitos de
origem, raça, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de dis-
criminação (MELLO, 2014, p. 55).

Ao contrário, ao analisar historicamente a evolução do con-
ceito de exploração de jogos lotéricos, pode-se concluir que há
um interesse secundário da Administração, que escolheu reter a
atividade de forma exclusiva para fins de lhe dar superioridade,
relevância e evitar que fiquem estritamente nas mãos de priva-
dos, com mera regulamentação e regulação do setor que pode-
riam não ser efetivas o suficiente. Trata-se, talvez, de uma
discricionariedade legislativa (confere?), concebida de forma
valorativa para justificar o que se considere abjeto para a socie-
dade, como são os efeitos do jogo, diretos ou indiretos.

As atividades identificam-se muito mais aquelas considera-
das econômicas, por ostentarem o claro intuito lucrativo e de
ampla concorrência, motivo pelo qual poderiam também estar
sujeitas a uma restrição que lhes imponha uma espécie de regi-
me especial de direito privado com derrogações. Ocorre que,
observando o contexto histórico do instituto da origem da per-
missão lotérica, o legislador brasileiro fez, a todo o momento,
opções de excluir a exploração privada, impedindo qualquer
concorrência com sua própria delegação, decorrente do regime
de derrogação de Direito Penal. Assim é que a atividade está
muito mais próxima da justificação de uma exploração formatada
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de maneira monopolista que foi sendo aberta à outorga priva-
da, via permissão.

Não se está diante de serviços sociais ou correspondentes
constitucionais que se identificam com a atuação estatal, como
saúde, educação, assistência social ou previdência. Embora to-
dos esses segmentos tenham representantes também no merca-
do privado, que atua essencialmente por autorização, o interes-
se social deles é indiscu tível, motivo pelo qual se configuram
como serviços públicos que, mesmo livres à iniciativa privada,
estão sujeitos à regulação especial (MARTINS, 2011, p. 258).

Assim, o campo do serviço público é geralmente próprio do
Estado, relacionados às atividades a ele inerentes, cuja titula-
ridade o constituinte lhe atribui missão de prestar, devendo os
particulares só prestar serviço público se houver expressa outor-
ga e delegação do Estado, ou seja, de forma subsidiária. Nessa
concepção, o Estado presta serviços públicos não porque os par-
ticulares não prestaram a contento, mas sim porque, constitucio-
nalmente, é sua missão prestá-los, não havendo subsidiariedade,
o que implica em dizer que o campo dos serviços públicos cons-
titui atividades próprias do Estado, estranhas ao campo privado
(MARTINS, 2011, p. 271).

Uma vez desconstruída a lógica que justificaria o enquadra-
mento da loteria como serviço público, parecendo ser uma opção
legislativa que se identificaria a priori com a forma de conceber tal
mercado, ou mesmo de exercer controle sobre ele, cumpre verificar
se não é o caso da incidência de contrafações administrativas.

O tema é objeto das atenções de Ricardo Marcondes Martins,
Prof. Doutor da Pontifícia Universidade Católica de São Paulo –
PUC/SP, que é líder do grupo de pesquisa intitulado Pondera-
ções no direito administrativo e contrafações administrativas,
integrado também por esta autora, como membra efetiva. Inici-
almente, MARTINS, ao invocar sua etimologia, advinda do latim
contrafactio e do francês contrafaçon, identifica objeto como
uma “imitação da obra de outro”, “fingimento, simulação, dis-
farce”, “coisa em paralelo, comparação, confrontação” e pro-
põe uma Teoria Geral das Contrafações Administrativas. Menci-
ona que, no Direito Administrativo, foi utilizado por Celso An-
tônio Bandeira de Mello “para tratar das permissões de serviço
público, assim consideradas as hipóteses em que as permissões
fossem deferidas a prazo certo ou em outras nas quais o
permissionário efetuaria dispêndios de vulto”, desvirtuando a
verdadeira natureza jurídica do instituto.

A contrafação administrativa ocorre quando se emprega um
conceito de forma equivocada, fazendo-se reger o instituto apa-
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rente por um regime incompatível com a situação qualificada
pelo conceito real. Mascarando o sentido efetivo, tem-se o em-
prego fraudulento de conceitos. Dito isso, o autor questiona se
o legislador não teria competência para alterar o sentido dou-
trinário e utilizá-lo dessa forma. Indaga se não haveria uma
compatibilização entre a teoria das contrafações administrativas
e o princípio da legalidade, bem como competência do legisla-
dor para efetuar esse exercício (MARTINS, 2016).

O autor responde criticamente ao citar Sundfeld, que, ao
tratar de atos administrativos ampliativos de direitos, entende
que, muitas vezes, a doutrina ou o legislador invoca conceitos
jurídicos de fontes antigas não vigentes e de ordenamentos ju-
rídicos estrangeiros para interpretar textos normativos a partir
desses conceitos. Como a interpretação não se vincula às fontes
efetivas, tendo sido elaborados em vista de outras leis, outro
momento histórico, não corresponderão à verdadeira essência.
Segundo MARTINS, a crítica somente se aplicaria aos conceitos
jurídico-positivos, aqueles universais e imanentes a todo o siste-
ma jurídico, enquanto os conceitos jurídico-positivos identificam
um conjunto de efeitos normativos a posteriori (MARTINS, 2016).

Assim, quanto ao tema das contrafações, o legislador pode
empregar o signo em significado diverso em duas possibilida-
des: i) o significado é diverso da corrente na linguagem jurídica
ou ii) o significado é corrente na linguagem jurídica, mas em
situação incompatível com o regime jurídico afeto a esse signifi-
cado. A última hipótese é a mais comum e mais grave e é o cam-
po da contrafação. Nesta situação, o procedimento é obstado
por exigências da hermenêutica jurídica e também da suprema-
cia constitucional.

Em que pesem as premissas teóricas de que existiria um le-
gislador racional, que ostentaria qualidades como operatividade,
unicidade, imperecibilidade, consciência, onisciência, justiça,
coerência, omnicompreensibilidade, precisão e que o intérprete
se utilizaria de princípios hermenêuticos estruturantes para ori-
entar o sentido normativo, o fato é que, com frequência, o le-
gislador não é, de fato, um cientista do direito, sendo provável
e não justificável que existam atecnias e ainda, muitas vezes, há
doutrina que lhe ampara – ainda que de forma equívoca.

Embora o STF tenha recepcionado a natureza jurídica de
serviço público das permissões lotéricas (de maneira indireta), se
estivermos diante de uma contrafação administrativa real, não
será possível a declaração de inconstitucionalidade (com ou sem
redução de texto), isso porque as normas pré-constitucionais so-
mente são consideradas sob o plano da compatibilidade consti-
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tucional com o fenômeno da recepção ou não recepção. Neste
caso, cabe tão-somente ao intérprete propor uma aplicação
consectânea aos princípios estruturantes do sistema jurídico, como
parece-nos que foi feito no Voto do Ministro Ayres Brito, anteri-
ormente mencionado.

Porém, como não se esvaziou completamente a celeuma da
natureza jurídica da exploração de jogos de azar como serviço
público e como há alguns Projetos de Lei em curso sobre a maté-
ria, talvez seja a oportunidade da doutrina influir e contribuir
nos debates sobre a contrafação administrativa na permissão
lotérica. Vê-se que as denominações “Permissionário Lotérico” e
“Serviço Lotérico”, ostensivamente referidas em contratos e tam-
bém referidas na jurisprudência, demonstram que a rotulação
foi assimilada, e nossa crítica é que não tenha sido de forma
devida, podendo ser revisada em uma nova proposição legisla-
tiva.

3 Permissão Lotérica e contrafação administrativa

Restaria, para compor esse panorama acerca da natureza
jurídica, verificar se o caso é mesmo da hipótese doutrinária
conceitual de permissão, em especial em razão dos contornos
jurisprudenciais que passaram a envolver a questão, especial-
mente as disposições da Lei nº 8.987/95, as quais acabaram por
aproximar – muito em face das críticas da academia – os institu-
tos da permissão e concessão, como, por exemplo, a previsão da
permissão como uma relação contratual e os novos contornos da
“precariedade” do serviço.

Conferindo-se o inciso IV, do Artigo 2º da Lei nº 8.987/1995,
que dispõe sobre o regime de concessão e permissão da presta-
ção de serviços públicos, complementando a previsão do art. 175
da Constituição da República de 1988, também exposta a se-
guir, tem-se:

Art. 2o Para os fins do disposto nesta Lei, considera-se:
II - concessão de serviço público: a delegação de sua
prestação, feita pelo poder concedente, mediante li-
citação, na modalidade de concorrência, à pessoa ju-
rídica ou consórcio de empresas que demonstre capa-
cidade para seu desempenho, por sua conta e risco e
por prazo determinado;
(...)
IV - permissão de serviço público: a delegação, a título
precário, mediante licitação, da prestação de serviços
públicos, feita pelo poder concedente à pessoa física
ou jurídica que demonstre capacidade para seu de-
sempenho, por sua conta e risco.
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Para além da explicitação contida na própria lei, há outras dis-
tinções doutrinárias que, somadas à anterior, complementam a iden-
tificação do instituto. Nesse sentido, vale reproduzir as seguintes
conceituações de (MEIRELLES, 2009) e (JUSTEN FILHO,  2006):

A permissão de uso é ato negocial, unilateral, discrici-
onário e precário através do qual a Administração
faculta ao particular a utilização individual de deter-
minado bem público desde que haja interesse da co-
letividade, sem o qual o uso não deve ser permitido
nem concedido, mas tão somente autorizado.

Permissão é o ato administrativo de delegação da
prestação de serviço  público a particular, sem a impo-
sição de deveres de investimentos amortizáveis em
prazo mínimo de tempo.

Diante da ausência de consenso doutrinário existente quan-
to ao conceito de permissão, suas características e, principalmen-
te, as hipóteses em que o instituto teria aplicabilidade, bem como
a bastante discutida ausência de distinções determinantes entre
o instituto da concessão e o da permissão, também é útil à pre-
sente depuração lembrar que, em seus incisos, o artigo 175 pre-
viu que da lei constariam “o regime das empresas concessionári-
as e permissionárias de serviços públicos, o caráter especial de
seu contrato e de sua prorrogação, bem como as condições de
caducidade, fiscalização e rescisão da concessão ou permissão”.

Ainda, também a Lei nº 8.987/95 tratou de evidenciar o va-
lor das normas pertinentes a cada modalidade de serviço públi-
co, destacando que “as concessões de serviços públicos e de obras
públicas e as permissões de serviços públicos reger-se-ão pelos
termos do art. 175 da Constituição Federal, pela Lei de Conces-
sões e Permissões e pelas normas legais pertinentes e pelas cláu-
sulas dos indispensáveis contratos”, cabendo aos entes promo-
ver a revisão e adaptações necessárias às prescrições legais, bus-
cando atender às peculiaridades das modalidades de serviços.

Observadas todas essas regras, não se pode olvidar que a
Lei assegurou uma série de prerrogativas ao Estado quanto ao
controle sobre o serviço concedido, tais como alterar as condi-
ções de sua prestação, controlar tarifas cobradas pela concessio-
nária, encampar o serviço, o que, com as devidas adequações,
também configura-se prerrogativa extensiva à exploração de
loterias. As orientações também se aplicam por lei ao regime de
permissão, com algumas ressalvas, principalmente quanto à pre-
cariedade e à revogabilidade unilateral do contrato pelo poder
concedente.
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A despeito do anterior entendimento doutrinário e jurispru-
dencial de a permissão de serviços lotéricos ser caracterizada pela
discricionariedade, unilateralidade e precariedade, o que auto-
rizaria a rescisão unilateral pelo poder permissionário, o Superi-
or Tribunal de Justiça, em virada jurisprudencial do Recurso Es-
pecial STJ nº 1.021.113/RJ –motivada por modificação do concei-
to doutrinário de permissão, sinalizou incidir em verdade natu-
reza jurídica de concessão contratual e consequente reconheci-
mento do direito à indenização por danos materiais na hipótese
de rescisão unilateral, principalmente quando se considera
incontroverso que o permissionário realizou significativo inves-
timento para a instalação do próprio empreendimento destina-
do à execução do serviço público delegado, inclusive mediante
atesto de padronização do poder concedente.

O precedente representa significativa influência das escolas
jurídicas brasileiras na construção dos precedentes judiciais, es-
pecialmente em âmbito de uniformização de interpretação
infralegal. Identificada contrafação administrativa real, a dou-
trina a enfrentou e mudou parâmetros do conceito
jurisprudencial, implicando em atribuir efeitos diversos, de ou-
tro regime jurídico. Para verificação dos parâmetros, confira-se
trecho do Voto do Ministro Relator, Mauro Campbel:

(...) Por outro lado, é perfeitamente adequado o en-
tendimento doutrinário que reconhece, em razão das
diversas tentativas de descaracterização do insti-
tuto da permissão, direitos e garantias ineren-
tes ao regime jurídico da concessão. Sobre o
tema, a orientação de Celso Antônio Bandeira
de Mello (Curso de Direito Administrativo, 27ª
edição, São Paulo: Malheiros, 2010, pp. 764/769):
“Na jurisprudência reflete-se a mesma tendên-
cia de aceitar que, em princípio, as permissões
de serviço público hão de ser consideradas como
um ato precário, sem embargo de existirem si-
tuações nas quais, in concreto, reputa-se que
haverá de lhe ser recusado tal caráter, o que ocor-
rerá, desde logo, quando concedida a prazo cer-
to e mesmo em outras situações nas quais o
permissionário haja incorrido em pesados inves-
timentos e/ou venha desenvolvendo a prestação
de serviço público há longo tempo, bem como
nas que estejam reguladas de modo a impor
cerceios à livre revogabilidade (...) A Administra-
ção não está liberada para outorgar permissões –
buscando a liberdade que corresponderia ao seu ca-
ráter precário – em hipóteses não compatíveis com o
préstimo natural do instituto; ou seja: em hipóteses
nas quais a sua contraparte deva realizar investimen-
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tos de monta e em que o adequado cumprimento do
serviço demanda estabilidade, requerida para que o
empreendedor possa organizar-se e instrumentar-se
satisfatoriamente, com os correlatos dispêndios. Se,
entretanto, voltar a ocorrer o dislate de serem
conferidas permissões fora de seu destino natural,
tal como sucedeu frequentemente no passado,
reintroduzir-se-ão os mesmos problemas e questio-
namentos que dantes se puseram e que já foram
mencionados.
(...)
Assim, em face disto, sobrepôs-se nas permissões
defe-ridas a prazo certo – mormente quando a pró-
pria lei autorizava outorga em tais termos –, mas tam-
bém naqueles outros em que, mesmo sem quaisquer
destas garantias, o permissionário já efetuara dispên-
dios de vulto, tornou-se impossível desconhecer a re-
levância jurídica destes fatos e o consequente direito
do permissionário, seja a uma estabilidade do vínculo
análoga à da concessão, seja – correlatamente – ao
direito a ser indenizado nos casos em que a extinção
unilateral da permissão se efetuava sem que o
permissionário houvesse incorrido em falta que a jus-
tificasse. O princípio da lealdade e da boa-fé, na ge-
neralidade dos casos, agregado ao da presunção da
legitimidade dos atos administrativos naqueloutros,
sobretudo se havia previsão legal ou mesmo regula-
mentar de prazo, impunham tais soluções, as quais
acabaram por sensibilizar a doutrina e algumas vezes
também os pretórios. Note-se que, sendo a boa-fé
um princípio geral de direito e o princípio da presun-
ção da legalidade dos atos administrativos um princí-
pio básico do Direito Administrativo, a adoção de in-
terpretações que os prestigiem não significa uma li-
beralidade por parte do intérprete, seja ele juiz ou
outro aplicador do Direito, mas representa atendi-
mento obrigatório ao próprio sistema jurídico. Assim,
se vierem a reproduzir-se as situações teratológicas
referidas, não haverá senão reproduzir estas mes-
mas soluções apontadas, de tal sorte que as permis-
sões de serviços públicos converter-se-ão em verda-
deiras contrafações das concessões de serviço
público, devendo, por isso, ser responsabilizados
os agentes públicos que lhes derem causa, sejam
de que hierarquia forem.” (sem destaques no origi-
nal) No mesmo sentido, a lição de Marçal Justen Filho
(Curso de Direito Administrativo, 5ª edição, São Pau-
lo: Saraiva, 2010, p. 795): “São muito frequentes as
tentativas de desnaturar a permissão, visando a evi-
tar o reconhecimento de garantias inerentes à con-
cessão de serviço público. O Estado denomina per-
missão uma relação jurídica que apenas pode
ser configurada como concessão. A denomina-
ção é irrelevante, aplicando-se o regime jurídi-
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co da concessão. Sempre que uma delegação de
serviço público importar um prazo mínimo de garan-
tia para o delegatário ou impuser a ele a realização
de obrigações de investimento, cuja amortização de-
penderá da exploração do serviço por um período
mínimo de tempo, será aplicável o regime da conces-
são de serviço público. O entendimento foi consagra-
do na doutrina há muito tempo, surgindo a expres-
são “permissão qualificada” ou “permissão condicio-
nada”. MEIRELLES TEIXEIRA afirmou que permissão
que assegure certos direitos ao permissionário não
se subordina ao regime da precariedade. HELY
LOPES MEIRELLES, CAIO TÁCITO, MIGUEL REALE,
EROS ROBERTO GRAU e EDMIR NETTO DE ARAÚJO se
manifestaram no mesmo sentido. CELSO ANTÔNIO
BANDEIRA DE MELLO afirma que a realização de in-
vestimentos por parte do permissionário conduz a uma
estabilidade “análoga” à concessão.”

Este é um exemplo de como a jurisprudência descortinou o
conceito de contrafação administrativa utilizando bases doutri-
nárias que reconheceram a necessidade de aplicar um regime
jurídico distinto do usual para situações fáticas que, em verda-
de, estavam mais próximas de outro instituto, aplicando-se-lhe
os mesmos efeitos. Isso não quer dizer que não sejam reconheci-
das a precariedade e a unilateralidade da permissão, mas que,
uma vez formatada contratualmente, os impactos jurídicos aca-
bam por se assemelhar à concessão de serviço público.

Sob outra perspectiva, mantido resta o entendimento de que
a permissão deverá ser formalizada por meio de um contrato de
adesão, o qual confere a possibilidade de nele inserir regras que
sejam pertinentes à exploração de serviço público, próprias dele
e que tenham como finalidade reforçar o caráter precário e
personalíssimo da permissão lotérica, bem como ressaltar a aplica-
ção do regime jurídico administrativo, condição essa que
derrogaria a exclusiva aplicação das regras privadas. Ocorre que,
nos casos concretos, a formalização, o acompanhamento, a fisca-
lização e a rescisão figuram muito próximos do contrato de con-
cessão e, uma vez precedida de licitação, adjudicado o objeto,
geram-se direitos adquiridos à exploração da atividade, desde que
não incida em sanção suficiente para gerar caducidade. Na práti-
ca, não há efeitos distintos da concessão de serviço público.

A despeito disso, o legislador, em 2013, por intermédio da
denominada Lei das Permissões Lotéricas – Lei nº 12.869/2013,
optou por conceituar expressamente a Permissão Lotérica, loca-
lizando o papel da CAIXA como outorgante dos serviços então
delegados pela União, previamente licitados.
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O primeiro componente é que o legislador mantém a natu-
reza jurídica de permissão de serviço público, assim o conside-
rando “permissão lotérica: a outorga, a título precário, median-
te licitação, da prestação de serviços públicos feita pelo poder
outorgante à pessoa física ou jurídica que demonstre capacida-
de para seu desempenho, por sua conta e risco, para
comercializar todas as loterias federais e os produtos autoriza-
dos, bem como para atuar na prestação de serviços delegados
pela outorgante, nos termos e condições definidos pela legisla-
ção e normas reguladoras vigentes”.

O segundo componente: a exploração do serviço, pertence à
União (art. 2º do Decreto-Lei n.º 204/67), que, através do fenô-
meno chamado no Direito Administrativo de “descentralização”,
transferiu a exploração desse serviço para a CAIXA (art. 2º, inciso
d, do Decreto-Lei n.º 759/69), o qual, por sua vez, com base no
art. 20 do Decreto-Lei nº 204/67 e na Lei nº 8.987/95, permitiu a
expressa delegação a esse serviço.

O terceiro componente é que, diferentemente das conces-
sões – em que a modalidade licitatória legal indicada é a concor-
rência –, nas permissões lotéricas não há definição, podendo ser
utilizada não só o pregão invertido, com critério de maior preço
da outorga ou mesmo quaisquer dos critérios hoje presentes na
Lei das Estatais (Lei nº 13.303/16).

Com todos esses componentes, talvez os doutrinadores pos-
sam vislumbrar novas acepções de contrafações administrativas.
No entanto, nenhuma delas será maior do que a ausência de ocor-
rência de licitação para permissão da outorga. Explica-se: anteri-
ormente à Constituição da República Federativa do Brasil, os
lotéricos recebiam permissão para atuar decorrente de mero
credenciamento, da mesma maneira como era exigido dos vende-
dores ambulantes de bilhetes. Com o advento do Art. 175 da Cons-
tituição em 1988, ficou consignado que as outorgas deviam ser
precedidas sempre de licitação, ainda que tomassem a forma de
permissão ou de concessão.

O Tribunal de Contas da União (TCU) publicou o Acórdão nº
925/2013, determinando à Caixa Econômica Federal – CAIXA a rea-
lização de licitação para as 6.310 agências lotéricas que tiveram
seus prazos de outorga sujeitos à prorrogação em 1999, na inten-
ção de unificar o regime jurídico das lotéricas. Como dito, desde a
edição da Lei nº 8.987/95, a licitação para concessão de casas lotéricas
passou a ser exigida, mas essas agências funcionavam apenas por
credenciamento da CAIXA, forma adotada anteriormente à lei.

A Lei nº 13.177/2015, que alterou o Art. 5º da Lei nº 12.869/
2013, acrescentando o Art. 5º - A e seguintes, acabou por consi-
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derar válidas as outorgas de permissão lotérica e seus aditivos
contratuais celebrados até 15 de outubro de 2013 perante a Caixa
Econômica Federal, por meio de termos de responsabilidade e
compromisso, que concederam prazo de permissão adicional de
duzentos e quarenta meses, aos quais serão aplicadas as renova-
ções automáticas previstas no inciso VI e parágrafo único do Art.
3º, de até igual prazo, mesmo após a data final de vigência, só
não se aplicando a prorrogação automática quando tiver havi-
do rescisão contratual por comprovado descumprimento das clá-
usulas contratuais pelo permissionário lotérico. Ao dispor de modo
contrário ao que foi determinado pelo TCU, o legislador andou
mal. Ao substituir ato administrativo da outorgante, parece que
andou pior. E ainda que eivado de inconstitucionalidade, a norma
não foi objeto de questionamentos. Possível identificar aí tam-
bém uma contrafação administrativa, mas, certamente, esse será
assunto de um outro artigo acadêmico, que aprofundará as ba-
ses da Teoria Geral da Contrafação Administrativa para funda-
mentar uma nova hipótese de pesquisa.

Conclusão

Identificou-se, de modo geral, que os jogos de azar – assim
considerados cassinos, bingos, apostas eletrônicas (caça-níqueis),
Loterias (Estadual ou Federal), “jogo do bicho” – no Brasil e em
todo o mundo estão vinculados indiretamente com o conceito
de interesse público, não exatamente aquele primário, o qual se
estabelece em prol do interesse coletivo direto, mas sim por op-
ção legislativa do ordenamento jurídico que pretendeu compen-
sar os efeitos maléficos na sociedade em geral. Em todo o mun-
do, os recursos advindos da exploração de jogos estão vincula-
dos aos segmentos públicos geralmente prestados pelo Estado
na forma de educação, saúde, previdência, esporte. Interpretan-
do-se as normas relativas à atividade de extração de loterias e
sua importância histórica em conjunto com a Lei de Contraven-
ções Penais (em especial, a alteração realizada pelo Decreto-Lei
nº 9.215/46 em seu artigo 50), confirmamos que a exploração de
jogos de azar encontra-se proibida no Brasil.

Da breve incursão histórica e legislativa presente no artigo,
verifica-se que sempre houve interesse da União em deter não
só o monopólio da atividade, mas também exercer controle,
acompanhamento e restrição à atividade, o que fez por instru-
mentos jurídicos de credenciamento, autorização, concessão ou
mesmo permissão administrativa, como já o é atualmente.

Embora tramitem atualmente no Congresso Nacional proje-
tos de lei (um deles datado da década de 1990) destinados a tra-
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tar a exploração do serviço pela iniciativa privada, a lógica jurídi-
ca foi sempre considerar o serviço lotérico como público, a uma,
porque cabe precipuamente à União a competência para legislar
sobre sorteios e prêmios, e, a contrario sensu, sobre loterias, como
espécie desses; a duas, porque se trata de derrogação de norma
jurídica de status penal, e a três, porque há um indireto interesse
público na outorga e na fiscalização da aplicação de recursos sem-
pre vinculados à realização de projetos de amplitude social.

Ocorre que este entendimento não é indene a críticas. Ao
contrário. À luz da Teoria Geral da Contrafação Administrativa,
pretendeu-se discutir não só o enquadramento formal do servi-
ço público, concluindo que esta foi uma mera opção administra-
tiva e legislativa para justificar o interesse da União no tema,
guardando distantes semelhanças com as características e os con-
ceitos jurídicos que norteiam a utilização de determinado regi-
me administrativo que o justifica e lhe dá identidade. Assim, a
posição atual legislativa que confere natureza de serviço públi-
co federal ao serviço lotérico parece demonstrar mais uma op-
ção administrativa histórica legislativa do que corresponder aos
conceitos intrínsecos aos institutos jurídicos relacionados ao in-
teresse público. As atividades relacionadas ao serviço lotérico
podem ser até mais próximas daquelas consideradas econômi-
cas, relacionadas à possibilidade de exploração por intermédio
de estruturas empresariais que visem ao lucro, e, assim, poden-
do até caracterizar-se como atividade monopolística da União.

A mesma Teoria das Contrafações Administrativas foi utili-
zada para justificar análise acerca da natureza jurídica da per-
missão lotérica, sendo este um clássico exemplo da doutrina de
Celso Antônio Bandeira de Mello, tendo influenciado e motiva-
do a virada de jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça
para reconsiderar o instituto de permissão como de concessão
administrativa, em especial se há origem contratual, que mitiga
a precariedade e obriga à indenização de prejuízos causados
pela Administração ao permissionário que dispendeu vultuosos
recursos para exploração da atividade.

Por fim, verifica-se, na nova legislação, em especial na alte-
ração da denominada Lei de Permissão Lotérica (Lei nº 12.869/
13) pela Lei nº 13.177/2015, que lhe acrescentou o Art. 5º-A 5º-
B, considerou válidas outorgas já concedidas – ainda que não
tenham sido precedidas de licitação, o que configura verdadei-
ra inconstitucionalidade, já que o requisito constitucional norteia
todos os serviços públicos delegados, concedidos e permitidos –
e ainda permitiu a renovação automática do prazo de explora-
ção, criando uma verdadeira contrafação administrativa, a qual,
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embora mereça estudo detalhado (que ultrapassa os limites des-
te artigo), não deixa de merecer destaque por sua incongruên-
cia com todo o sistema aplicável ao serviço público.
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Resumo

A discricionariedade é uma forma de delimitação de
competência, e a essa restrição acrescentaram-se contornos
modernos com a edição da Lei n.º 13.655/2018, que estipulou
diretrizes para a aplicação e interpretação do Direito Público
no âmbito do ordenamento jurídico brasileiro, como forma de
parametrizar a prática dos atos administrativos, afastando, de
certo modo, a valoração dos conceitos jurídicos indeterminados,
porém, facilitando a possibilidade de que haja maior inserção
na análise do mérito administrativo, bem como no seu controle.

Palavras-Chaves: Discricionariedade administrativa. Mérito
Administrativo. Controle. Lei nº 13.655/2018.

RESUMEN

La discrecionalidad es una forma de delimitación de
competencia y a esa restricción y a esta restricción se agregaron
contornos modernos con la edición de la Ley N ° 13.655/2018,
que estipulaba pautas para la aplicación e interpretación del
derecho público dentro del sistema legal brasileño, como una
forma de parametrizar la práctica de actos administrativos,
eliminando, en cierto modo, la valoración de conceptos jurídicos
indeterminados, sin embargo, facilita la posibilidad de una mayor
inserción en el análisis del mérito administrativo, así como en su
control.

Palabras clave: Discrecionalidad administrative. Mérito
Administrativo. Control. Ley nº 13.655/2018.
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Introdução

“O problema do poder discricionário é problema de inter-
pretação”, dado que uma norma, por vezes, comporta mais de
uma solução possível para cada caso concreto, que será elegida
de acordo com a realidade do momento da decisão. É nessa li-
berdade de escolha entre mais de uma solução, sob o ponto de
vista de quem encara a lei, que reside a discricionariedade ad-
ministrativa, estudo que ganha importância, sobretudo no Esta-
do Democrático de Direito, exigindo-se um dinamismo para
acompanhar as mutações sociais, de forma a satisfazer, integral-
mente, as necessidades da coletividade.

Assim, para que haja harmonia indispensável à consecução
dos interesses públicos e sociais emergentes, a lei pode traçar o
comportamento dos agentes administrativos, de maneira que,
para que eles não exponham qualquer liberdade de escolha ou
de maneira que permaneça, para o administrador, um certo grau
de liberdade de escolha de um julgamento subjetivo.

A discricionariedade é, assim, uma forma de delimitação
de competência, e a essa restrição acrescentaram-se contornos
modernos com a edição da Lei n.º 13.655/2018, que estipulou
diretrizes para a aplicação e interpretação do Direito Público
no âmbito do ordenamento jurídico brasileiro, como forma
de parametrizar a prática dos atos administrativos, afastando,
de certo modo,  a valoração dos conceitos  jur ídicos
indeterminados, porém, facilitando a possibilidade de que
haja maior inserção na análise do mérito administrativo, bem
como no seu controle.

1 Aspectos preliminares sobre discricionariedade
administrativa

Segundo Queiró (apud AMARAL, 2008, p. 107), “o proble-
ma do poder discricionário é problema de interpretação”, e essa
afirmação faz sentido para o Direito Administrativo pois há que
se considerar que a norma geral comporta mais de uma solução
possível para cada caso concreto,  a qual será elegida de acordo
com a realidade do momento da decisão. Como já havia modu-
lado Kelsen, a norma se assemelha a uma moldura, que impõe
limites externos, mas que, dentro de seus contornos, apresenta
várias situações possíveis.

É nesse momento de escolha que reside a discricionariedade
administrativa, existente nos casos em que há mais de uma situ-
ação revestida de legalidade que pode ser escolhida para o caso



91Revista de Direito da ADVOCEF – Ano XV – N.º 29 – Nov 19

UMA ANÁLISE DO CONTROLE DA DISCRICIONARIEDADE ADMINISTRATIVA ATRAVÉS DE DISPOSITIVOS DA LEI Nº 13.655/2018

concreto, devendo o gestor eleger a situação, a seu critério, mais
razoável ou mais adequada.

Sobre essa escolha, Kelsen pondera (1984, p. 467):

[...] a interpretação de uma lei não deve necessaria-
mente conduzir a uma única solução como sendo a
única correta, mas possivelmente a várias soluções
que - na medida em que apenas sejam aferidas pela
lei a aplicar - têm igual valor, se bem que apenas uma
delas se torne Direito positivo no ato do órgão
aplicador do Direito - no ato do tribunal, especialmen-
te. Dizer que uma sentença judicial é fundada na lei,
não significa, na verdade, senão que ela se contém
dentro da moldura ou quadro que a lei representa -
não significa que ela é a norma individual, mas ape-
nas que é uma das normas individuais que podem ser
produzidas dentro da moldura da norma geral.

Deve ser frisado, por importante, que a lei não tem necessa-
riamente apenas um sentido. Muitas vezes, ela assume sentidos
distintos, conforme o ponto de vista de quem a encara, quando
será preciso, então, escolher um deles, pois só com um deles a lei
pode ser aplicada, deixando de ser geral e abstrata, repercutin-
do efeitos jurídicos a terceiros.

Assim, nessa liberdade de escolha entre mais de uma solu-
ção, do ponto de vista daqueles que enfrentam a lei que reside
no poder discricionário administrativo, o que resulta em outra
conclusão preliminar: se a decisão observa o arcabouço, há
discricionariedade, se extrapolado, haverá vícios nulos ou anu-
láveis.

Dentro desta perspectiva de que a norma é uma moldura,

[...] a norma é obra de um legislador, e seria insensato
negar que a este legislador é impossível, material e
logicamente impossível, para muitíssimas hipóteses,
transmitir ao agente mais do que ordens e enunciar
os fatos com conceitos de caráter em certa medida
vago e incerto, de tal maneira que o agente ao execu-
tar essas ordens e interpretar esses conceitos deve
fixar-se, devendo agir, em uma dentre várias inter-
pretações possíveis destes últimos.
[...] O legislador, para se manter tal, tem, pois, que
deixar à Administração uma certa margem de
discricionariedade. Pode, sim, fazê-la desaparecer,
mas para isso tem de sacrificar... a sua própria quali-
dade de legislador (QUEIRÓ, 1940, p. 21 e 26).

Resta claro, portanto, que a norma não deriva nem resulta
da interpretação. A norma é abstração e existe antes da inter-
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pretação. A clareza da lei resulta justamente da sua interpreta-
ção. Sob o espectro da discricionariedade, ao interpretar textos
legais para a tomada de decisões administrativas, deles se extrai
o sentido que, ao intérprete, soe mais razoável para dada situa-
ção, de modo que o mesmo texto legal, para situação diversa,
poderá ter conclusão distinta.

É com amparo nessa percepção – de que a interpretação é
quase personalíssima – que o controle da discricionariedade ad-
ministrativa compete verificar, se, no caso concreto, a solução de
aplicação escolhida pelo agente administrativo dotado de po-
der decisório foi razoável ou não.

Dessa maneira, não cabe ao agente controlador emitir juízo
de valor sobre a solução que lhe pareça a mais razoável, sob
pena de extrapolar os limites de sua função, que não é a de
administrar, fazer escolhas e tomar decisões em situações concre-
tas, mas, tão somente, controlar e, em certos casos, como no Po-
der Judiciário, julgar, se conectando, essa separação,
“directamente con el principio de división de poderes y las fun-
ciones que a cada uno de ellos le han sido atribuidas constituci-
onalmente”, como dito por Tamayo (2016).

É incompatível com o Estado Democrático de Direito a exis-
tência de uma Administração Pública que não possa ter seus atos
controlados, tampouco pode haver, dentro deste sistema
institucional, uma Administração Pública onde não haja segrega-
ção de funções de administrar e julgar/controlar, de sorte que,
quando não há observância aos limites funcionais de cada agen-
te, o administrador deixa de buscar, dentro da legalidade, a solu-
ção de aplicação mais razoável e que atenda ao interesse públi-
co, em razão da insegurança jurídica decorrente da ausência de
garantia de que o agente de controle ou o juiz agiria da mesma
forma.

No mesmo sentido, defende Sesín que

Desde una perspectiva práctica, la comunidad no
acepta un tribunal que decida los complejos proble-
mas administrativos con valoraciones subjetivas so-
bre lo que estime más conveniente. El método jurídi-
co, por el contrario, es fundamentalmente garantía
de objetividad, explicación y justificación razonada en
base al orden jurídico vigente.

É justamente nessa sintonia entre as funções que deve se
desenvolver a atividade administrativa, inclusive porque, em ra-
zão da hipertrofia do Estado e do número cada vez maior de
necessidades a serem atendidas, a lei, com vistas a permitir a fle-



93Revista de Direito da ADVOCEF – Ano XV – N.º 29 – Nov 19

UMA ANÁLISE DO CONTROLE DA DISCRICIONARIEDADE ADMINISTRATIVA ATRAVÉS DE DISPOSITIVOS DA LEI Nº 13.655/2018

xibilidade indispensável à concretização dos interesses públicos1,
pode traçar o comportamento dos agentes de modo que
remanesça algum grau de liberdade ao agente administrativo,
diante do caso concreto, permitindo-lhe integrá-la com seu juízo
subjetivo (CHAIB, 2008, p. 37).

Essa possibilidade de escolha é a discricionariedade adminis-
trativa: dentro de cada caso concreto, haverá a apreciação subje-
tiva na escolha do comportamento que melhor atenderá aos di-
tames da lei e, principalmente, à consecução do interesse públi-
co. As vicissitudes de cada situação peculiar devem ser analisadas
na escolha do ato a ser emanado, devendo constar as razões de
decidir do agente, compondo seu arrazoado de justificativas.

Em contraponto com a legalidade, a discricionariedade é
uma maneira de delimitação de competência, à medida que é
necessária para a satisfação dos interesses sociais, especialmente
nos dias de hoje, em que o Estado do Bem-estar social reclama
interesses difusos e coletivos bastante heterogêneos.

Não é, senão, uma ferramenta jurídica para que se atinjam
os fins demarcados na lei. Noutras palavras, é o que se desenvol-
ve dentro da moldura sem transpassá-la, de forma que o sistema
jurídico rechaça deslindes de discricionariedade que as coloque
fora dos domínios da lei, de modo que,

La ley debe decir se el Poder Ejecutivo puede actuar y,
a su vez, reconocerle el grado de libertad. Es decir, el
carácter discrecional nace de modo expreso o implíci-
to del marco jurídico y con ciertos límites. […] el legis-
lador establece cual es el campo de discreción o
libertad por silencio o mandato expreso y, además,
cuáles son los límites. (BALBÍN, 2018, p. 217)

Nesse sentido, Fiorini (apud CHAIB, p. 38)

El sujeto de la administración, sea encumbrado o mo-
desto administrador público, realizará la actividad
discrecional, como órgano integrante de la
administración administración, en el ejercicio de su
función de ejecutor y realizador de la norma jurídica.
Como órgano de la administración ejecutará siempre
la ley tengo o no facultades discrecionales. El simple
hecho de que se halle investido de la discrecionalidad

1 No mesmo sentido, Tamayo (2016): “[…] debe admitirse también que en un
contexto de crisis del Estado de Bienestar, ya no se exige solamente a la
Administración -y, en todo caso, se halla marcadamente menguada-, una
actuación prestacional, dadora directa de bienes y servicios sino, por sobre
todo, una gestión por objetivos, económica, eficiente y eficaz en su ejercicio”.
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no lo coloca en situación distinta al de simple y puro
realizador de la ley en la administración.

Dentro da teoria da discricionariedade administrativa, é usual
que se traga à baila a existência de conceitos jurídicos
indeterminados, concepção nascida na Alemanha ainda no sé-
culo XIX, tendo como fundamento a problemática da
ambiguidade e imprecisão das palavras, vez que o Direito se
perfaz da linguagem natural para descrever e regular a conduta
humana mediante suas normas.

A utilização dos conceitos jurídicos indeterminados não se
presta para definir essências, mas sim para permitir e viabilizar a
aplicação de normas jurídicas, tendo como destino um ponto
que relaciona princípios e regras, motivo pelo qual é dotado de
significados axiológicos.

Desse modo, contrapondo-se ao conceito preciso, os con-
ceitos jurídicos indeterminados são aqueles cujo conteúdo e ex-
tensão são, em larga medida, incertos ou amplos, comportando
grande margem para o exercício regular da discricionariedade
administrativa.

O exercício da potestade discricionária é que faz emergir os
juízos de oportunidade que, conforme leciona Mello (1991, p.
288), compõem o caminhar lado a lado da discricionariedade e
da apreciação subjetiva.

A apreciação subjetiva é, ao fim e ao cabo, o que se tem
como interpretação, inclusive por decorrência dos conceitos ju-
rídicos indeterminados anteriormente referidos, exegese já ana-
lisada também pela doutrina de Mello (1991, p. 290),

Pela interpretação o intérprete se apodera da finali-
dade, sentido e conteúdo preexistentes na norma. Eis,
pois, que por via de exegese apenas são franqueadas
as portas para a intelecção do que já existia. A reali-
dade apoderada é um dado externo ao sujeito que a
persegue, por ser interna ao objeto perseguido. Nos
casos de discricionariedade, o administrador também
interpreta, mas não se esgota nisto sua função. Pri-
meiramente necessita realizar o tipo de operação
racional a que se acaba de aludir. Concluído o iter
interpretativo, defronta-se com possibilidades
plúrimas, justamente pelo fato de a norma admitir
soluções múltiplas, suscetíveis quaisquer delas de dar
implemento à finalidade proposta e satisfação à von-
tade legal adrede mantida em um certo grau de
indeterminação pelo legislador.

Esse norte também foi outrora apontado por Kelsen (1984,
p. 467), para quem a interpretação é a fixação cognitiva do sen-



95Revista de Direito da ADVOCEF – Ano XV – N.º 29 – Nov 19

UMA ANÁLISE DO CONTROLE DA DISCRICIONARIEDADE ADMINISTRATIVA ATRAVÉS DE DISPOSITIVOS DA LEI Nº 13.655/2018

tido do objeto a interpretar, de modo que o resultado de uma
interpretação jurídica importa em reconhecimento da moldura
que representa o Direito e o conhecimento das várias possibili-
dades cabíveis dentro dessa mesma moldura.

Assim, a interpretação da lei não deve importar em apenas
uma solução tida como correta, mas várias soluções que têm igual
valor, e é justamente quando ocorre essa possibilidade de existir
mais de uma conduta jurídica válida, sem que qualquer uma seja
prevalente sobre a outra, que se pode identificar a intersecção
entre conceitos indeterminados e discricionariedade, cabendo à
hermenêutica a escolha de uma significação dentre as possíveis.

Mesmo reconhecendo que a existência de conceitos
indeterminados não se limite ao Direito Administrativo, Enterría
(1989, p. 38) desenvolveu importante doutrina sobre o tema,
aduzindo que,

[...] de esto modo la aplicación de estos conceptos será
justamente un caso de aplicación de la ley. Por ello el
proceso de constatación de si un concepto jurídico
indeterminado se cumple o no se cumple, no puede
ser nunca un proceso volitivo de discrecionalidad o de
libertad, sino un proceso de juicio o estimación [...]. es
un proceso de aplicación e interpretación de la ley, de
subsunción en sus categorías de un supuesto dado, no
es un proceso de libertad de elección entre alternati-
vas igualmente justas, o de decisión entre indiferen-
tes jurídicos en virtud de criterios extrajurídicos, como
es en definitiva, lo propio de las facultades
discrecionales.

Convém destacar que essa visão adotada por Enterría im-
porta em reconhecer a possibilidade de o Poder Judiciário averi-
guar a exata aplicação dos conceitos pela Administração.

É o que reconhece, também, Di Pietro (2016):

O emprego, nas normas legais, de termos com senti-
do indeterminado (como urgência, interesse público,
moralidade, utilidade pública, perigo iminente, notó-
rio saber e tantos outros), que inicialmente era en-
tendido como outorga de discricionariedade à Admi-
nistração Pública, passou a ser visto de outra forma:
tratando-se de conceitos jurídicos (já que emprega-
dos pelo legislador), eles são passíveis
de interpretação e, portanto, abertos à apreciação
pelo Poder Judiciário, como intérprete da lei em últi-
ma instância. Daí a conhecida frase: a
discricionariedade administrativa começa quando ter-
mina o trabalho de interpretação. Por outras pala-
vras, a utilização de conceitos jurídicos indeterminados
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não pode, por si, servir de limite à apreciação pelo
Poder Judiciário [...]

Distintamente, Queiró (1946, p. 63) não admite essa inge-
rência, ao afirmar que existe um limite que terceiros alheios à
Administração nunca podem ultrapassar: o da exatidão ou não
exatidão da conclusão atingida. Para ele, portanto,
discricionariedade nada mais é do que uma faculdade de esco-
lha entre várias significações contidas em um conceito normativo
prático, relativo às condições de fato do agir administrativo, es-
colha feita, com efeito, dentro dos limites da lei.

Uma via moderada de ação é dada pela doutrina de Celso
Antônio Bandeira de Mello, segundo a qual a discricionariedade
nem sempre e necessariamente decorre das imprecisões
conceituais, de maneira que não advirá da possibilidade de es-
colha entre duas ou mais interpretações, devendo ser considera-
da a abstração normativa. Por esse entendimento também é
acompanhado por Di Pietro (2016), que defende uma mitigação
para a interpretação do conceito, aliada ao exame da matéria
de fato em cada caso concreto, o que pode afastar ou não a
discricionariedade.

Nessa toada, para Mello (1993, p. 24-43), a discricionariedade
surgiria quando, segundo critérios de razoabilidade e no con-
fronto com o caso concreto, não se pudesse afirmar com objeti-
vidade qual a solução ótima é capaz de atingir a finalidade da
lei, dado que pelo menos dois pontos divergentes seriam igual-
mente admissíveis.

Sob essa ótica, nem todos os conceitos indeterminados es-
tão abrangidos pela discricionariedade, apenas aqueles concei-
tos cuja indeterminação não possa ser teoricamente determinável,
a depender da determinação subjetiva individual. Noutro giro,
se os pressupostos referidos contiverem conceitos de valor, os cri-
térios a serem adotados pelas autoridades administrativas serão
sempre e necessariamente discricionários.

Houve, decerto, uma evolução acerca da discricionariedade
administrativa, a partir de sua visualização original, como um
bastião irredutível de controle da atividade do órgão executivo,
experimentando, a partir daí, uma evolução nas técnicas de con-
trole (TAMAYO, 2016)2

2 Prossegue afirmando o autor: […] A partir de ese hito, la admisión del control
judicial de la actividad administrativa se ha erigido en un presupuesto
indiscutible del Estado Constitucional y Social de Derecho, aunque variando
las técnicas y los criterios respecto a la densidad con que debe ejercerse en la
Europa continental, fundamentalmente en Alemania y en España.
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[...] a premissa de que, ante a presença de conceitos
plurissignificativos na dicção legal, a consequência será
sempre a aparição de discricionariedade. Ou seja, este
juízo lógico: conceitos plurissignificativos (premissa
maior) - caso concreto (premissa menor) - discricio-
nariedade (consequência) não é absoluto. (Mello apud
CHAIB, 2008, p. 51)

Muitas vezes, portanto, mais uma intelecção será razoavel-
mente comportada e o juiz terá que ponderar qual delas, ao seu
critério, responde mais satisfatoriamente à finalidade abrigada
na lei ou no ordenamento jurídico de forma sistêmica, dado que
a função jurisdicional consiste justamente em “dizer o Direito”
no caso concreto, de modo que as decisões judiciais são o que a
lei, naquele caso, determina que sejam.

Vez tratando-se de decisões do administrador, se se tem con-
ceito vago, este demandará sua interpretação, ressaindo a in-
tenção do legislador em estabelecer que o gestor realize juízo
de valor, de modo que quando o próprio ordenamento outor-
ga a possibilidade de eleição dentre várias opções possíveis e
igualmente válidas para o Direito, a Administração utiliza-se da
discricionariedade em prol do melhor ou mais útil solução para
o atendimento do interesse público.

De acordo com a doutrina argentina (BALBÍN, 2018, p. 232),

Los jueces controlan fuertemente los antecedentes
fácticos y el contexto procedimental; sin embargo,
respecto de la interpretación y la discrecionalidad del
acto, el control as más atenuado, salvo el cumplimiento
de los principios generales (razonabilidad,
proporcionalidad, igualdad y no discriminación).

Em termos absolutos e de acordo com o que expusemos até
agora, entendemos que não há, para o Poder Judiciário ou para
o órgão de controle, total inserção na análise do mérito admi-
nistrativo, pois, ao final, apenas uma significação será pertinen-
te no caso concreto, o que vincula o juiz a uma só conduta.

Sorte diversa, contudo, acontece com a Administração Pú-
blica, dada que a discricionariedade administrativa é, de fato,
um poder inerente à prática dos atos administrativos, executa-
dos com base em critérios de oportunidade, mérito e conveniên-
cia.

Como pontuou Sesín,

El Estado confía al juez el cometido de declarar
razonadamente la voluntad concreta de la ley que vin-
cula el mundo de los hechos con el bloque de juridicidad
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en forma hipotética y abstracta. La actividad
cognoscitiva que precede a su pronunciamiento impor-
ta una facultad de raciocinio común a todo intérprete,
pero una vez deducida la conclusión, entonces impone
el sello de la autoridad del Estado.
[...]
En definitiva, el juez no administra ni legisla, inter-
preta el orden jurídico existente y sólo excepcional-
mente tiene amplias facultades para explicitar el
derecho en el caso concreto. Distinto es lo que sucede
cuando el ordenamiento le pide primero a la
Administración que interprete y/o complete el
concepto en su concreción práctica, por cuanto la
Administración tiene una herramienta de la que el
juez carece y que llama discrecionalidad (selección de
una alternativa entre otras igualmente válidas para
el derecho).

Dessa maneira, ao nos aproximar da corrente doutrinária
capitaneada por Celso Antônio Bandeira de Mello, sustentamos
que a análise do caso concreto, mediante a interpretação do
conceito jurídico indeterminado, é que afastará ou não o con-
trole do ato administrativo discricionário, sendo, portanto, uma
compreensão mitigadora dos entendimentos extremos e opos-
tos anteriormente referidos.

Portanto, a Administração Pública permanece dotada de uma
margem de apreciação para aplicar e interpretar os conceitos
jurídicos indeterminados, especialmente envolvendo os princí-
pios da razoabilidade, proporcionalidade e da motivação, de
forma que ainda permanece incólume a utilização do mérito
administrativo sempre que a lei deixar para a Administração a
possibilidade de escolher entre duas ou mais alternativas válidas
perante o Direito, sendo considerados, na escolha do caso con-
creto, critérios de oportunidade, mérito e conveniência que es-
capam ao controle.

2 A Lei nº 13.655/2018 e discricionariedade na edição do ato
administrativo

Após a análise preliminar sobre a discricionariedade admi-
nistrativa, já estando assentada ausência de controle total sobre
o mérito administrativo, cumpre-nos analisar os limites da pró-
pria discricionariedade, detidamente a partir da edição da Lei
nº 13.655/2018, que introduziu à Lei de Introdução às Normas
do Direito Brasileiro – LINDB3 disposições prevendo regras sobre
segurança jurídica e eficiência na criação e na aplicação do di-

3 http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del4657.htm
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reito público, sendo sua interpretação voltada aos temas de di-
reito público.

Há que se reconhecer que essa inovação legislativa buscou,
de certa maneira, impor limites à ingerência do Poder Judiciário
e dos órgãos de controle à atividade administrativa4, só que de
forma reversa: impondo, ao gestor, a compulsoriedade de ob-
servância de alguns elementos na prática do poder discricioná-
rio, refletido na edição de atos administrativos, intentando im-
primir maior segurança jurídica à atuação da Administração Pú-
blica.

Como salientado por Di Pietro (2016), “foi sendo ampliado
o controle externo, com redução da liberdade da Administração
Pública decidir no caso concreto qual a melhor solução a adotar,
segundo critérios de mérito” e, conforme a autora, já há quem
defensa que “não mais é possível falar em mérito como limite ao
controle pelo Poder Judiciário”, dado que “houve mais essa re-
dução da discricionariedade administrativa, pelo reconhecimento
de que o Poder Judiciário pode interpretar os chamados concei-
tos jurídicos indeterminados”.

A Lei introduziu dez artigos ao Decreto-Lei nº 4.657/1942, de
modo que iremos analisar apenas aqueles que tenham conteúdo
que faça intersecção com a discricionariedade administrativa aqui
estudada, especialmente na prática dos atos administrativos ema-
nados pela Administração Pública stricto sensu, pois é importe as-
severar que as inovações da Lei referida também se estendem aos
órgãos de controle e ao Poder Judiciário. Nestes termos, analisa-
remos os artigos 20, 22 e 30 que a Lei nº 13.655/2018 incluiu na
Lei de Introdução às Normas do Direito Brasileiro.

2.1 O artigo 20 e a busca pela segurança jurídica

Considerando que a edição da Lei em comento visa a redu-
zir práticas que resultem em insegurança jurídica na atividade
estatal, o artigo 205 positivou o alcance do que tratamos anteri-

4 Sobre essa intenção legislativa, convém ressair que o controle da adminis-
tração sempre foi um assunto polêmico e recorrente, inclusive no período da
Revolução Francesa propagou-se a máxima de que “julgar a administração
é administrar”.

5 Art. 20.  Nas esferas administrativa, controladora e judicial, não se decidirá
com base em valores jurídicos abstratos sem que sejam consideradas as
consequências práticas da decisão.                    
Parágrafo único. A motivação demonstrará a necessidade e a adequação da
medida imposta ou da invalidação de ato, contrato, ajuste, processo ou nor-
ma administrativa, inclusive em face das possíveis alternativas.    
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ormente como os conceitos jurídicos indeterminados, relativa-
mente quando impôs a vedação à emissão de decisão com base
em valores jurídicos abstratos, buscando afastar a incidência de
normas jurídicas indeterminadas, as quais podem admitir diver-
sas hipóteses interpretativas e, portanto, mais de uma solução.
Com isso, impõe-se o dever de motivações a partir de elementos
idôneos coligidos no processo administrativo as consequências
práticas de sua decisão6.

Para Justen Filho (2018), a proliferação de normas
principiológicas acarreta a elevação do grau de indeterminação
jurídica. A generalidade e a proliferação de princípios geram
incerteza quanto à solução apropriada para uma situação con-
creta. Mais precisamente, a multiplicidade de princípios dá opor-
tunidade à multiplicidade de soluções decisórias.

Como segue pontuando o autor supramencionado, no Di-
reito Público, e aqui se direciona especialmente ao Direito Ad-
ministrativo, tem-se verificado que, por diversas vezes, são
invocadas fórmulas verbais destituídas de conteúdo determina-
do e que podem conduzir a resultados distintos.

Toda decisão fundada em normas gerais e abstratas pressu-
põe um processo de ponderação relacionado de modo inafastável
com o universo fático existente. Isso exige considerar as
consequências práticas de uma decisão, inclusive para evitar a
consumação de danos irreparáveis aos próprios valores invoca-
dos como fundamento para decidir.

Assim, a finalidade do artigo 20 foi reduzir este subjetivismo
com a obrigatoriedade de análise do caso concreto, tal como a
avaliação das diversas alternativas sob um prisma de
proporcionalidade.

Deve ser assinalado que o artigo não veda – e nem poderia
vedar – a utilização dos valores abstratos ou conceitos jurídicos
indeterminados no âmbito da tomada de decisão, mas determi-
na que, na realidade fática, seja analisada a concretização das
circunstâncias no caso concreto.

Com visão mais alargada sobre o conceito de valores jurídi-
cos abstratos, a Lei em questão buscou mitigar a força normativa
dos princípios – valores jurídicos abstratos por excelência –, pos-
to que, muitas vezes, o Poder Judiciário se socorre dessas impre-
cisões filosófico-jurídicas para impor condenações à Administra-
ção ou controlar o mérito das decisões administrativas.

6 Resposta aos comentários tecidos pela Consultoria Jurídica do TCU ao PL n°
7.448/2017. Disponível em https://www.conjur.com.br/dl/parecer-juristas-re-
batem-criticas.pdf
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Assim, de forma pragmática, a Lei quis tolher, de certa ma-
neira, o ativismo judicial em matérias envolvendo implementação
de direitos, através da introdução de uma condicionante para a
força normativa dos princípios: eles somente podem ser utiliza-
dos para fundamentar uma decisão se o julgador considerar “as
consequências práticas da decisão”, de acordo com o texto
positivado.

Intencionou, ainda, regulamentar a própria discricionarie-
dade, à medida que impôs algumas avaliações prévias à tomada
de decisões:

A previsão dos efeitos práticos da decisão é indispen-
sável para determinar a compatibilidade da escolha
realizada com o valor abstrato invocado.
Como observado, o valor em sua dimensão abstrata
comporta uma pluralidade de significados e compre-
ende decorrências variadas. O processo de
concretização do valor envolve não apenas a escolha
de um dentre esses diversos significados, mas tam-
bém exige a ponderação quanto ao resultado prático
que será produzido pela decisão adotada.
(JUSTEN FILHO, 2018).

O parágrafo único do art. 20, ainda, impõe o dever de mo-
tivação a partir da comprovação de necessidade e adequação,
que nada mais é do que a juridicidade do valor abstrato conhe-
cido como princípio da proporcionalidade7.

3.1 O caput do artigo 22 e a interpretação das normas

O art. 228 é destinado à interpretação das normas referentes
à gestão pública, impondo que se considere – quando do con-
trole do ato administrativo – não apenas a literalidade das re-
gras que o administrador tenha eventualmente violado, mas tam-
bém as dificuldades práticas que ele enfrentou e que possam
justificar esse descumprimento.

O grupo de juristas que auxiliou na elaboração do antepro-
jeto assim justificou esta previsão legal9:

7 Convém assinalar que Justen Filho, ainda sobre a análise do artigo 20, afir-
ma que deve ser consagrada, portanto, a análise da proporcionalidade, que
ele classifica em proporcionalidade-adequação, proporcionalidade-necessi-
dade e proporcionalidade em sentido estrito.

8 Art. 22.  Na interpretação de normas sobre gestão pública, serão considera-
dos os obstáculos e as dificuldades reais do gestor e as exigências das políti-
cas públicas a seu cargo, sem prejuízo dos direitos dos administrados.

9 https://www.conjur.com.br/dl/parecer-juristas-rebatem-criticas.pdf



RENILA LACERDA BRAGAGNOLI ARTIGO

102 Revista de Direito da ADVOCEF – Ano XV – N.º 29 – Nov 19

[...] a norma em questão reconhece que os diversos
órgãos de cada ente da Federação possuem realida-
des próprias que não podem ser ignoradas. A realida-
de de gestor da União evidentemente é distinta da
realidade de gestor em um pequeno e remoto muni-
cípio. A gestão pública envolve especificidades que
têm de ser consideradas pelo julgador para a produ-
ção de decisões justas, corretas.
As condicionantes envolvem considerar (i) os obstácu-
los e a realidade fática do gestor, (ii) as políticas públi-
cas acaso existentes e (iii) o direito dos administrados
envolvidos. Seria pouco razoável admitir que as nor-
mas pudessem ser ignoradas ou lidas em descompasso
com o contexto fático em que a gestão pública a ela
submetida se insere.

Exige-se, portanto, um ônus argumentativo de competên-
cia do controlador, que deve levar em consideração, antes da
aplicação de qualquer sanção e/ou decisão impositiva, os obstá-
culos e as dificuldades reais do gestor público, bem como as exi-
gências das políticas públicas que estão sendo desenvolvidas,
dado que controladores deram andamento a processos
sancionadores com base em suas próprias convicções e juízos
(MARQUES NETO e FREITAS, 2019, p. 57).

Para Eduardo Jordão (2018a),

A mais direta e evidente consequência da previsão
legislativa é a necessidade do controlador se envolver
em um diálogo com o gestor [...] Precisa atentar para
as dificuldades por ele vivenciadas. Caso as dificulda-
des não tenham sido explicitadas na motivação do ato
– ou caso se trate de controle de uma suposta omissão
–, caberia ao controlador requerê-las do gestor, para
fins de aplicar adequadamente o controle.

A realidade imposta pelo artigo 22 impõe que, em um con-
texto de indeterminação jurídica concreta, o controlador se li-
mite a avaliar a razoabilidade da escolha interpretativa, dentre
outras juridicamente possíveis, uma vez que se trata de discricio-
nariedade, realizada pelo administrador público. Assim, o jul-
gador “deverá prestar deferência10 a esta escolha interpre-

 
10 A teoria da referência que se deseja inaugurar com as disposições deste

artigo é comumente utilizada em países estrangeiros e tem, no Direito
Americano, o exemplo da doutrina Chevron, na qual existem os “dois pas-
sos” da formulação mais básica de Chevron: no primeiro, o controlador veri-
fica se há indeterminação ou ambiguidade legislativa a propósito de uma
questão específica; no segundo, havendo esta indeterminação, o controlador
se limita a verificar a razoabilidade ou “permissibilidade” da interpretação
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tativa razoável da administração, mesmo que ela não correspon-
da à escolha interpretativa específica que ele próprio
(controlador) faria, se coubesse a ele a interpretação em primei-
ra mão” (JORDÃO, 2018b). Noutras palavras ditas por Marques
Neto e Freitas (2019, p. 57), “o exercício do controle deve ser
orientado, por soluções pragmáticas, predicadoras da avaliação
do contexto no qual a conduta examinada foi praticada”.

Sobre o art. 22, ressalta-se que a exigência do primado da
realidade deve ser alertado, na nossa visão, que essa possibili-
dade não pode importar em que a realidade supere o Direito,
de maneira que se as circunstâncias de cumprimento da lei fo-
rem muito penosas, pode-se questionar os requisitos, sob pena
de um eterno questionamento da lei, sem que seus desígnios se
cumpram, destaque tempestivo realizado por Irene Nohara11.

2.1.1 A aplicação do caput do art. 22 e o (perigoso) controle do
mérito administrativo

É imperioso destacar que, muito embora se reconheça o es-
forço do legislador em impor uma aproximação entre o adminis-
trador público, o Poder Judiciário e os órgãos de controle, a re-
dação do caput do artigo 22 traz um perigo em suas entrelinhas:
a positivação da possibilidade da realização do controle sobre o
mérito administrativo, ou seja, da própria discricionariedade.

Dentro do desenho natural do que se espera para o Estado
Democrático de Direito, o ato administrativo, quando objeto de
avaliação pelo Poder Judiciário ou órgão de controle externo,
só terá como requisito avaliado a legalidade na sua edição. Essa
é a concepção natural do controle.

O novo dispositivo, contudo, dispõe que na interpretação
de normas sobre gestão pública o julgador ou controlador con-
sidere “os obstáculos e as dificuldades reais do gestor e as exi-
gências das políticas públicas a seu cargo”, devendo ser avalia-
das as circunstâncias práticas que houver imposto, limitado ou

               
adotada pela administração pública. É exatamente o procedimento sugeri-
do anteriormente, em interpretação ao art. 22. Em um primeiro passo, o
controlador verifica se a “dificuldade jurídica” é real. No segundo passo,
sendo real esta dificuldade jurídica, o controlador se limita a verificar a
razoabilidade da escolha interpretativa realizada pela administração públi-
ca. Artigo completo do autor disponível em:
http://www.direitodoestado.com.br/colunistas/Eduardo-Jordao/o-art-22-da-
lindb-e-as-dificuldades-juridicas-do-gestor-publico)           

11 NOHARA, Irene. Proposta de alteração da LINDB (projeto 349/2015) https:/
/direitoadm.com.br/proposta-de-alteracao-da-lindb-projeto-349-2015/
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condicionado à ação do agente, que, dentro de uma perspecti-
va administrativista, pode consubstanciar-se em análise do pró-
prio mérito administrativo.

Inaugura-se, além de novo parâmetro de análise da valida-
de que até então estava fora de apreciação nas esferas do con-
trole externo ou judicial, um perigo iminente de que se admitia
completa ingerência destes atores na discricionariedade admi-
nistrativa, ao argumento de encontrar amparo legal para a
valoração do administrador, haja vista que o dispositivo tem o
condão de ampliar os limites do controle sobre o ato adminis-
trativo.

A partir desta constatação, reforçamos nosso entendimento
que a discricionariedade administrativa e a análise do próprio
mérito administrativo são poder exclusivo de quem praticou a
conduta, não cabendo ao controle externo nem ao Poder Judi-
ciário realizar controle de mérito, ainda que o artigo aqui ana-
lisado estenda os critérios para a análise do ato administrativo.

A interpretação sobre “os obstáculos e as dificuldades reais
do gestor e as exigências das políticas públicas a seu cargo”, bem
como “as circunstâncias práticas que houverem imposto, limita-
do ou condicionado a ação do agente”, do artigo 22, não po-
dem confundir-se com permissibilidade legislativa para análise
do mérito por via reflexa da legalidade.

2.2 O artigo 30 e normatização interna

Confirmando a intenção do legislador em dotar a Adminis-
tração Pública de mais segurança jurídica, afastando o controle
da discricionariedade na edição de atos administrativos, o arti-
go 3012 da Lei em comento previu a possibilidade de edição de
regulamentos ou súmulas administrativas que determinem uma
interpretação específica, diminuindo a insegurança jurídica dos
gestores e afastando o controle externo em assuntos que são
interna corporis da Administração.

Para Moreira e Pereira (2018), o artigo em apreço

[...] diz respeito ao dever de instauração da seguran-
ça jurídica por meio do aperfeiçoamento do desenho
institucional da ordem normativa. Dever público

 
12 Art. 30.  As autoridades públicas devem atuar para aumentar a segurança

jurídica na aplicação das normas, inclusive por meio de regulamentos, súmulas
administrativas e respostas a consultas.
Parágrafo único.  Os instrumentos previstos no caput deste artigo terão ca-
ráter vinculante em relação ao órgão ou entidade a que se destinam, até
ulterior revisão.
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normativamente atribuído, de modo imediato, pri-
mário e vinculante, pela própria LINDB, a todas as
autoridades públicas que profiram decisões e mane-
jem casos de Direito Público.

A prática de seguir precedentes que norteia a interpretação
do artigo 30 apresenta-se como princípio central no processo de
tomada de decisão, o qual tem por objetivo a tutela dos valores
da racionalidade, da imparcialidade, da igualdade formal, no
momento da reconstrução da decisão e, consequentemente, em
harmonia com os artigos 20 e 22 anteriormente tratados, busca
eliminar a alegação de utilização reiterada de conceitos jurídi-
cos indeterminados ou valores jurídicos abstratos para decidir,
bem como impõe, com os precedentes, controle à eventual pre-
tensão ao controle do próprio mérito, à medida que, através da
normatização interno-administrativa, deriva-se a segurança ju-
rídica e a liberdade que afastam tais ocorrências.

Sob esta visão sistêmica, a atividade decisória assume o pa-
pel de favorecer a legitimidade do sistema democrático, ao de-
volver à sociedade normas jurídicas vinculantes e estáveis, pois
se o Estado de Direito tem como fundamento a verdadeira proi-
bição ao venire contra factum proprium, de como que se quali-
ficam e legitimam as decisões da própria Administração
(MOREIRA E PEREIRA, 2018).

Conclusão

A discricionariedade administrativa enquanto poder jurídi-
co (dada sua limitação à legalidade) foi sofrendo alterações e
evoluções ao longo da concretização do Estado Democrático de
Direito por razões que envolvem a elaboração pretoriana da
teoria do desvio de poder e da teoria dos motivos determinantes,
pelo nascimento e aplicação dos conceitos jurídicos
indeterminados ou valores jurídicos abstratos, pela interferên-
cia do Poder Judiciário nas políticas públicas, e pelo exercício do
controle fortemente inclinado aos atos de gestão, de maneira
que houve a ampliação do controle externo sobre os atos da
Administração Pública, especialmente pelo Poder Judiciário, o
qual passou a examinar aspectos que antes eram vistos como in-
tegrantes do mérito administrativo e, por essa razão, de compe-
tência do administrador quando da tomada de decisão, após
valoração, no caso concreto.

Dentro desse cenário, e com o aumento crescente da análi-
se, pelo Poder Judiciário, de assuntos intrínsecos à realidade da
Administração, inclusive emitindo juízo de valor sobre as ações



e especialmente as omissões dos gestores, editou-se a Lei n.º
13.655/2018, impondo, nos pontos aqui analisados, uma ativi-
dade mais responsável por parte dos órgãos de controle e pelo
Poder Judiciário, por meio do estabelecimento de novos
parâmetros interpretativos para os decisores no âmbito do Direi-
to Público. 

A Lei reflete a necessidade de se conferir maior segurança
para a atuação dos gestores, bem como afastar que o controle,
seja externo ou judicial, se invista na qualidade de administra-
dor, tomando decisões e se imbuindo na missão de administrar,
em total descompasso com a independência funcional.

Destarte, embora se reconheça o inegável avanço na prote-
ção do administrador e na inauguração de uma nova sistemáti-
ca hermenêutica para o Direito Público, devemos alertar que,
não obstante a segurança jurídica almejada pelo artigo 20 e a
normatização interna do artigo 30, estes artigos devem estar em
constante observância e harmonia, para que o artigo 22 não
seja usado, ao argumento da permissibilidade do dispositivo,
que se adentre, de maneira indevida, na análise do mérito ad-
ministrativo.

 Com certeza, esse fim não foi o perseguido pelo legislador
e devemos estar atentos para que não ocorra, sob pena de se
acabar em definitivo com a função administrativa do Estado e
da própria atividade administrativa, e, em consequência, com o
próprio princípio da separação de poderes, chegando-se próxi-
mo do chamado governo dos juízes.

Deve ser reconhecido, portanto, o intuito da legislação em
impor condutas a serem observadas pelo administrador, em prol
de sua segurança da Administração e dos administrados, como
forma de regular a discricionariedade na edição do ato adminis-
trativo, mas não apenas como um fim em si mesmo, mas como
modo de proteger e blindar a Administração de controle indevido
sobre a discricionariedade e sobre o próprio mérito administra-
tivo.

Referências

AMARAL, Antonio Carlos Cintra
do. Teoria do Ato Administrati-
vo. Belo Horizonte: Fórum, 2008.

BALBÍN, Carlos F. Manual de De-
recho Administrativo. La Ley,
Buenos Aires, 2018.

CHAIB, Liana. O princípio da pro-
por-cionalidade no controle do
ato administrativo. São Paulo: LTr,
2008.

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella.
Discricionariedade administrativa
na Constituição de 1988. São Pau-
lo: Atlas, 2001.



107Revista de Direito da ADVOCEF – Ano XV – N.º 29 – Nov 19

UMA ANÁLISE DO CONTROLE DA DISCRICIONARIEDADE ADMINISTRATIVA ATRAVÉS DE DISPOSITIVOS DA LEI Nº 13.655/2018

_____. Limites do controle exter-
no da administração pública: ain-
da é possível falar em discri-
cionariedade administrativa? Dis-
ponível em http://genjuridico.
com.br/2016/03/22/limites-do-
controle-externo-da-adminis
tracao-publica-ainda-e-pos
sivel-falar-em-discricionarie
dade-administrativa/

ENTERRIA, Eduardo Garcia de. La
lucha conta las imunidades
del poder en el Derecho Ad-
ministrativo (Poderes discre-
cionales, poderes de gobier-
no, poderes normativos). Ma-
dri: Civitas, 1989.

JORDÃO, Eduardo. Art. 22 da
LINDB. Acabou o romance: re-
forço do pragmatismo no di-
reito público brasileiro. Rev.
Direito Adm., Rio de Janeiro, Edi-
ção Especial: Direito Público na
Lei de Introdução às Normas de
Direito Brasileiro – LINDB (Lei nº
13.655/2018), p. 63-92, nov. 2018a.
Disponível em http://bibliote-
cadigital.fgv.br/ojs/index.php/
rda/article/view/77650

_____. Art. 22 da LINDB e as di-
ficuldades jurídicas do gestor
público. Disponível em http://
www.direitodoestado.com.br/
colunistas/Eduardo-Jordao/o-art-
22-da-lindb-e-as-dificuldades-
ju r id i ca s -do -ges to r -pub l i co ,
2018b.

JUSTEN FILHO, Marçal. Art. 20 da
LINDB Dever de transparência,
concretude e proporciona-
lidade nas decisões públicas. Rev.
Direito Adm., Rio de Janeiro, Edição
Especial: Direito Público na Lei de
Introdução às Normas de Direito Bra-

sileiro – LINDB (Lei nº 13.655/2018),
p. 13-41, nov. 2018. Disponível em
http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/
index.php/rda/article/view/77648/
74311

MARQUES NETO, Floriano de Aze-
vedo; FREITAS, Rafael Véras de.
Comentários à Lei nº 13.655/
2018 (Lei da Segurança para a
Inovação Pública). Belo Hori-
zonte: Fórum, 2019.

KELSEN, Hans. Teoria Pura do
Direito. 6ª ed. Coimbra: A. Arma-
do, 1984.

MELLO, Celso Antônio Bandeira
de. Discricionariedade e con-
trole jurisdicional. 2ª ed. São
Paulo: Malheiros, 1993.

_____. Elementos de Direito
Administrativo. São Paulo: Re-
vista dos Tribunais, 1991.

MOREIRA, Egon Bockmann; PEREI-
RA, Paula Pessoa. Art. 30 da
LINDB O dever público de
incrementar a segurança jurí-
dica. Rev. Direito Adm., Rio de
Janeiro, Edição Especial: Direito
Público na Lei de Introdução às
Normas de Direito Brasileiro –
LINDB (Lei nº 13.655/2018), p. 243-
274, nov. 2018. Disponível em
http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/
index.php/rda/article/view/77657

QUEIRÓ, Afonso Rodrigues. A te-
oria do “desvio de poder” em
Direito Administrativo. Revis-
ta de Direito Administrativo. São
Paulo, 1946.

_____. Reflexões sobre a teo-
ria do desvio de poder em di-
reito administrativo. Coimbra:
Coimbra Ed, 1940.



RENILA LACERDA BRAGAGNOLI ARTIGO

108 Revista de Direito da ADVOCEF – Ano XV – N.º 29 – Nov 19

SESÍN, Domingo Juan. El juez
sólo controla. No sustituye ni
administra. Confines del
derecho y la política .  LA
LEY2003-E, 1264 - LLP 2003, 01/01/
2003, 1231.

TAMAYO, Gustavo E Silva. Algu-
nas breves reflexiones en tor-
no a la discrecionalidad admi-
nistrativa y su control judici-
al. El Derecho Administrativo,
Vol. 2016, págs 518-535.



109Revista de Direito da ADVOCEF – Ano XV – N.º 29 – Nov 19

INAPLICABILIDADE DE LICITAÇÃO À LUZ DA LEI DAS ESTATAIS: ROL EXEMPLIFICATIVO OU TAXATIVO?

Inaplicabilidade de licitação à luz da
Lei das Estatais: rol exemplificativo

ou taxativo?

Alexandre Santos Sampaio
Advogado no Distrito Federal

Assessor Jurídico do Banco do Brasil
Mestre em Direito pelo UniCEUB - Centro

Universitário de Brasília
Especialista em Direito Público pela Associação

Educacional Unyahna
Especialista em Direito Civil pela Universidade

Federal da Bahia

RESUMO

O objetivo deste artigo é expor e avaliar se o rol existente
na Lei 13.303/2016, denominada Lei das Estatais, para a não
incidência, também chamada de inaplicabilidade, do regramento
licitatório é exemplificativo ou taxativo, vale dizer, busca-se
verificar se somente pode afastar o regramento licitatório nos
casos expressos em lei ou se o caso concreto, ainda que não se
enquadre ao comando legal, pode levar à inaplicabilidade das
regras atinentes à licitação. É visto, valendo-se de doutrinas e
jurisprudências sobre o tema, que as empresas estatais não
mais estão submetidas à Lei 8.666/93, possuindo regramento
de licitação próprio, qual seja, o artigo 28 e seguintes da Lei
13.303/2016. Com efeito, após a Emenda Constitucional nº 19/
98, ocorreu uma salutar cisão entre a Administração Pública
direta e as empresas estatais que exploram atividade
econômica. Essas se submetem ao regramento privado e devem
ser competitivas no mercado, apesar de que, em regra, precisem
licitar para contratar com terceiros. Bem por isso, previram-se
na Lei das Estatais hipóteses de inaplicabilidade de licitação,
quais sejam, venda de produtos ou prestação de serviços e
parcerias empresarias. Contudo, observou-se que a
complexidade empresarial nem sempre se adequa com
perfeição a estas previsões legais, porém a licitação é um óbice
para o atingimento empresarial. E, assim sendo, concluiu-se que
o rol deve ser entendido como exemplificativo, a despeito da
leitura rasa da lei expressar o contrário, pois o contexto fático
pode ser incompatível com a licitação.

Palavras-chave: Inaplicabilidade. Parceria. Atividade-fim.
Exemplificativo.
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ABSTRACT

The purpose of this article is to expose and evaluate if the
existing list in Law 13.303 / 2016, called State Law, for the non-
incidence, also called inapplicability, of the bidding rule is
exemplary or exhaustive, that is, it seeks to verify if only It may
rule out the bidding rules in the cases expressed by law or if the
specific case, even if it does not fit the legal command, may lead
to the inapplicability of the rules related to the bidding. It is seen,
using doctrines and jurisprudence on the subject, that state-
owned companies are no longer subject to Law 8.666 / 93 having
their own bidding rules, namely Article 28 et seq. Of Law 13.303
/ 2016. In fact, after Constitutional Amendment No. 19/98, there
was a healthy split between direct public administration and
state-owned enterprises that exploit economic activity. These
are subject to private regulation and must be competitive in the
market, although, as a rule, they must bid to contract with third
parties. For this reason, it was foreseen in the State Law
hypothesis of inapplicability of bidding, that is, sale of products
or rendering of services and business partnerships. However, it
has been observed that business complexity does not always
perfectly match these legal provisions, but bidding is an obstacle
to business achievement. Therefore, it was concluded that the
role should be understood as exemplary, despite the shallow
reading of the law expressing the opposite, because the factual
context may be incompatible with the bidding.

Keywords: Inapplicability. Partnership. End activity.
Exemplary.

Introdução

O propósito deste trabalho é expor e avaliar se o rol exis-
tente na Lei 13.303/2016 para a não incidência, também chama-
da de inaplicabilidade, do regramento licitatório é exemplifi-
cativo ou taxativo, vale dizer, busca-se verificar se somente pode
afastar o regramento licitatório nos casos expressos em lei ou se
o caso concreto, ainda que não se enquadre ao comando legal,
pode levar à inaplicabilidade das regras atinentes à licitação.

Após a Emenda Constitucional nº 19/98 e a promulgação da
Lei das Estatais, ocorrida somente em 2016, finalmente as em-
presas estatais conseguiram regramento próprio, distinto da
Administração Pública direta. Este regramento, que veio a disci-
plinar o art. 173, § 1º, da Constituição Federal, inovou ao prever
hipóteses de inaplicabilidade de licitação.

Essa inovação foi importante, porquanto, ao mesmo tempo
em que as empresas públicas e sociedades de economia mista
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precisam obedecer às regras sobre prévia licitação, elas precisam
também atuar na atividade econômica em competição com em-
presas privadas, em mercado, por vezes, bastante acirrado.

A Lei 13.303/2016 apresentou duas possibilidades: a presta-
ção de serviços e a venda de produtos e as parcerias empresari-
ais. Contudo, o mercado empresarial é bastante dinâmico e com-
plexo e nem sempre o caso concreto se enquadra nas hipóteses
legais.

Nesse cenário, procura-se responder à seguinte indagação:
afinal, o rol exposto na Lei das Estatais é taxativo ou exemplifi-
cativo?

1 Do contexto normativo vigente

De início, cabe lembrar que, para contratar com terceiros,
empresas públicas e sociedades de economia mista devem licitar
para contratar com terceiros, conforme preconiza o art. 22, inciso
XXVII, da Constituição Federal – CF, que, com a redação dada
pela Emenda Constitucional nº 19/98, separou o regime jurídico
atinente à licitação da administração direta, autárquica e
fundacional, do regime das empresas estatais, sujeitando essas
às regras próprias da iniciativa privada.

Bem por isso, as empresas estatais estão subordinadas ao
regime jurídico próprio das empresas privadas, por comando
constitucional, conforme art. 173 da CF. E, por isso, embora as
estatais devam obediência aos princípios constitucionais aplicá-
veis à administração pública, nos termos do art. 37, caput, da CF,
a hermenêutica deve ser guiada para a necessária divisão entre
o regime público, próprio da Administração Pública direta, do
regime privado, no qual estão inseridas as estatais.

Marçal Justen Filho (2016, p. 285), ao comentar a cisão cons-
titucional promovida pela EC 19/98, pondera:

A disciplina do art. 173, § 1º, III, é claramente distinta
daquela prevista no art. 37, XXI. As empresas públi-
cas e sociedades de economia mista são sujeitas aos
“princípios da Administração Pública”, tal como defi-
nidos numa lei específica. Já a Administração Pública
direta, autárquica e fundacional se subordina a um
regime muito mais severo. (...)
Mais importante do que o argumento relacionado com
a alteração da redação é o reconhecimento da
inviabilidade da incidência de um regime jurídico úni-
co e uniforme para licitações e contratações para a
integralidade da Administração Pública.
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Na mesma toada, a interpretação deve privilegiar a realida-
de do mercado em que a empresa estatal está inserida, a prática
empresarial, para possibilitar a necessária igualdade de condi-
ções entre os competidores.

Em suma, as empresas estatais, ainda que integrantes da
Administração Pública, não podem ser tratadas como autarquia
ou fundação púbica, pois, efetivamente, não o são. Deve-se
ponderar que empresas estatais que atuam em regime de com-
petição necessitam funcionar com agilidade e eficiência, visan-
do, também, ao lucro. Por conta disso, possuem lei própria que
deve se adequar à sua realidade, sendo interpretada de manei-
ra mais flexível.

2 Distinção entre dispensa, inexigibilidade e inaplicabilidade

Com efeito, não se pode olvidar que as empresas estatais
devem licitar para contratar terceiros, conforme dicção do art.
28, caput, da Lei das Estatais. Exceção a essa regra são os casos
de dispensa, inexigibilidade ou inaplicabilidade da Lei.

Nunca é demais explicar, ante a confusão de conceitos, a
diferença entre os institutos anteriormente citados que guardam,
indubitavelmente, semelhanças, mas possuem diferenças signifi-
cativas.

As hipóteses de dispensa (art. 29) e de inexigibilidade de
licitação (art. 30) da Lei das Estatais, praticamente, com alguns
ajustes, repetem as da Lei 8.666/93 (Lei de Licitações), de modo
que o que a doutrina e a jurisprudência manifestam sobre essas
figuras no regime da Lei de Licitações tem aplicação, guardadas
as devidas proporções, no âmbito da Lei das Estatais.

Cabe pontuar que a dispensa de licitação possui rol taxativo,
expresso em casos específicos, e que não cabem expansões
interpretativas. Já a inexigibilidade possui rol exemplificativo,
pois a inviabilidade de competição pode surgir na casuística.

A dispensa de licitação é cabível nas situações em que, em-
bora viável a competição, o certame, em tese, afigura-se objeti-
vamente incompatível com os valores norteadores da atividade
administrativa (JUSTEN FILHO, 2014, p. 468). Ou seja, nos casos
de dispensa, a licitação, em princípio, seria possível; todavia, al-
gumas razões justificam que se deixe de efetuá-la em nome de
outros interesses públicos.

De outra banda, quanto a inexigibilidade de licitação,
Marçal Justen Filho (2014, p. 575), em comentários ao art. 25 da
Lei 8.666/93 — que permanecem válidos para as contratações
diretas no regime da Lei das Estatais —, ensina:
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A inviabilidade de competição também se verificará
nos casos em que houver impossibilidade de seleção
entre as diversas alternativas segundo um critério ob-
jetivo ou quando o critério da vantajosidade for in-
compatível com a natureza da necessidade a ser aten-
dida. (...) Mas todas essas abordagens são meramen-
te exemplificativas, eis que extraídas do exame das
diversas hipóteses contidas nos incisos do art. 25, sen-
do imperioso reconhecer que nelas não se esgotam
as possibilidades de configuração dos pressupostos de
contratação direta por inexigibilidade de licitação. (...)
Seguindo essa orientação, existem diversas decisões
do TCU reconhecendo a inviabilidade de competição
mesmo em hipóteses que não se enquadram precisa-
mente nos incisos do art. 25. Reconhece-se a existên-
cia de circunstâncias que tornam incompatível a sele-
ção de uma proposta de contratação mediante um
procedimento licitatório padrão.

Dessarte, depreende-se que a dispensa e a inexigibilidade
são institutos distintos, com amplitude de incidência distinta.

Por sua vez, a inaplicabilidade da lei tem origem em enten-
dimento doutrinário e jurisprudencial consolidado ainda quan-
do as Empresas Estatais se subordinavam à Lei 8.666/93, segun-
do o qual admite-se o afastamento ou a não incidência das nor-
mas licitatórias em situações que, em resumo, a aplicação da lei
constitui óbice intransponível à satisfação da necessidade do
contratante, especialmente quando a contratação visa ao cum-
primento eficiente da atividade finalística da empresa.

Desse modo, a inaplicabilidade de licitação possui funda-
mento, em princípio, no binômio: atividade finalística e óbice
intransponível para o atingimento da satisfação da necessidade
almejada. Se a licitação for óbice ao atingimento do objeto de-
sejado e este estiver atrelado ao negócio da estatal, é possível
juridicamente sustentar o afastamento das regras atinentes à li-
citação. É a prevalência do direito privado sobre o público, com
a observância da prática empresarial.

No âmbito da doutrina, Marçal Justen Filho (2014, p. 38),
um dos mais respeitados doutrinadores sobre licitações e contra-
tos, assim se manifesta sobre a figura da inaplicabilidade da lei:

(...) A questão não se relaciona propriamente à confi-
guração de algo como atividade-fim ou atividade-
meio, mas com a submissão da atividade desempe-
nhada pela entidade integrante da Administração
indireta à lógica do mercado e a certos princípios da
competição econômica.
O desenvolvimento de atividades econômicas impõe
adoção de práticas uniformes e padronizadas, desen-
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volvidas segundo os usos da atividade empresarial.
(...)
Em suma, quando o Estado se dispuser a atuar no
mercado, deverá submeter-se a exigências próprias e
características do setor. Um dos pontos fundamen-
tais da organização empresarial, indispensável à ob-
tenção do sucesso econômico, reside na autonomia
para organização dos fatores da produção. Essa au-
tonomia pode exigir, em alguns casos, a adoção de
práticas informações para seleção da melhor alter-
nativa. Na maior parte dos casos, isso ocorre com as
atividades-fim, mas isso não pode ser estabelecido
como regra absoluta. Pode haver atividades-fim que
comportam contratação mediante prévia licitação,
tanto como pode existir atividade-meio que exija so-
lução imediata e destituída de formalidade.
A ausência de licitação derivará, então, da impossibi-
lidade de obter sucesso na atividade empresarial se
for aplicada a licitação, eis que isso eliminará mar-
gens de autonomia indispensáveis e inerentes à atu-
ação no mercado. (...)

E da jurisprudência sobre o afastamento da licitação, repro-
duzem-se os seguintes julgados paradigmáticos do Tribunal de
Contas da União (TCU, Acórdão nº 2571/2010, Plenário, e Acórdão
1.854/2009, 2.ª Câm., rel. Min. Raimundo Carreiro):

9.1. conhecer da presente Consulta, formulada pelo
Exmo. Ministro de Estado da Ciência e Tecnologia, Sr.
Eduardo Campos, por atender aos requisitos de
admissibilidade de que tratam os arts. 1º, XVII, da Lei
n. 8.443/92 e 264 do Regimento Interno/TCU, para
responder ao consulente que, enquanto não for edi-
tado o estatuto a que se refere o art. 173, § 1°, da
Constituição Federal, as empresas públicas, as socie-
dades de economia mista e suas subsidiárias que ex-
plorem atividade econômica de produção ou
comercialização de bens ou de prestação de serviços
devem observar os ditames da Lei n° 8.666/1993 e de
seus regulamentos próprios, podendo prescindir da
licitação para a contratação de bens e serviços que
constituam sua atividade-fim, nas hipóteses em que
o referido Diploma Legal constitua óbice
intransponível à sua atividade negocial, sem olvida-
rem, contudo, da observância dos princípios aplicá-
veis à Administração Pública, bem como daqueles
insertos no referido Estatuto Licitatório;
(...) julgo que (...) não afasta, de pronto, a obrigato-
riedade da realização de procedimento licitatório. Isso
só ocorre quando se verificar, no caso concreto, que
os trâmites inerentes a esse procedimento constitu-
em óbice intransponível à atividade negocial da em-
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presa, que atua em mercado onde exista concorrên-
cia. (...).
Dessa forma, a jurisprudência deste Tribunal sobre a
não incidência das normas de licitação (...) deve ser
aplicada de forma cautelosa, porque constitui pre-
missa lógica dessas decisões, ainda que não mencio-
nadas expressamente, a existência de óbices
intransponíveis para a realização das atividades
negociais, em função do procedimento licitatório.
Assim sendo, sempre que a realização da licitação não
trouxer prejuízos à consecução dos objetivos da enti-
dade, por não afetar a agilidade requerida para sua
atuação eficiente no mercado concorrencial,
remanesce a obrigatoriedade da licitação.
Exceção a essa regra dar-se-á apenas nos casos em
que a observância à legislação mencionada acarrete
óbice intransponível à atividade-fim da empresa, hi-
pótese em que poderá ser afastado o seu cumpri-
mento, conforme entendimentos firmados por esta
Corte em julgados anteriores, a exemplo da Decisão
663/2002 e dos Acórdãos 1268/2003, 1581/2003 e 403/
2004, proferidos pelo Plenário.

É dentro desse cenário que a Lei 13.303/2016 veio, final-
mente, a inovar no ordenamento jurídico ao prever situações
que o regramento licitatório deve ser afastado:

Art. 28. Os contratos com terceiros destinados à pres-
tação de serviços às empresas públicas e às socieda-
des de economia mista, inclusive de engenharia e de
publicidade, à aquisição e à locação de bens, à aliena-
ção de bens e ativos integrantes do respectivo
patrimônio ou à execução de obras a serem integra-
das a esse patrimônio, bem como à implementação
de ônus real sobre tais bens, serão precedidos de lici-
tação nos termos desta Lei, ressalvadas as hipóteses
previstas nos arts. 29 e 30.
§ 3º São as empresas públicas e as sociedades de eco-
nomia mista dispensadas da observância dos disposi-
tivos deste Capítulo nas seguintes situações:
I - comercialização, prestação ou execução, de forma
direta, pelas empresas mencionadas no caput, de pro-
dutos, serviços ou obras especificamente relaciona-
dos com seus respectivos objetos sociais;
II - nos casos em que a escolha do parceiro esteja asso-
ciada a suas características particulares, vinculada a
oportunidades de negócio definidas e específicas,
justificada a inviabilidade de procedimento competi-
tivo.
§ 4º Consideram-se oportunidades de negócio a que
se refere o inciso II do § 3º a formação e a extinção de
parcerias e outras formas associativas, societárias ou
contratuais, a aquisição e a alienação de participação
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em sociedades e outras formas associativas,
societárias ou contratuais e as operações realizadas
no âmbito do mercado de capitais, respeitada a
regulação pelo respectivo órgão competente.

Apesar de o § 3º do art. 28 aludir a “dispensadas da obser-
vância”, anote-se que o dispositivo não cuida, em verdade, de
hipótese de dispensa de licitação, tratada no art. 29 da Lei 13.303/
2016. Esse § 3º trata de situações que a lei afasta a sua incidên-
cia, ou seja, são situações de inaplicabilidade da lei das estatais.

Como anteriormente se vê, o § 3º do art. 28 positivou ape-
nas, de maneira comedida, duas hipóteses de inaplicabilidade
da lei.

A primeira hipótese legal é relativa à comercialização de
produtos, a obras ou à prestação de serviços pelas empresas es-
tatais relacionadas ao objeto societário. Neste caso, se a empre-
sa estatal estiver atuando diretamente na atividade econômica,
de acordo com o seu objeto social, não há que se falar em licita-
ção para prestar serviços ou vender produtos. Nesse caso, a lei
das estatais autoriza a desnecessidade de licitação.

A outra situação que a Lei das Estatais autoriza também a
inaplicabilidade da licitação é quando ocorrer parcerias empre-
sariais, em especial, quando a escolha do parceiro estiver associ-
ada a uma oportunidade de negócios.

Vê-se que a última hipótese, parcerias, é bem ampla, abar-
cando uma vasta gama de possibilidades para afastamento do
regramento licitatório, desde que o negócio esteja atrelado a
oportunidades de negócio e haja justificativa para a inviabilidade
de procedimento competitivo.

Porém, e se o caso concreto não se enquadrar no comando
legal do art. 28, § 3º? Estaria a Empresa Estatal obrigada a ob-
servar a integralidade do regramento licitatório?

3 O rol exemplificativo da Lei das Estatais

De fato, uma leitura rasa do art. 28, § 3º, levaria o intérpre-
te a entender que somente existem duas situações para o afasta-
mento do regramento licitatório: no exercício de atividades
finalísticas e nas parcerias.

Isso se deve, pois, à literalidade do comando legal que traz
a expressão “nas seguintes situações”. Não há margem no texto,
como faz a hipótese de inexigibilidade de licitação ao mencio-
nar “em especial na hipótese de”, para outras situações de
inaplicabilidade.
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Sobre a interpretação literal, é necessário expor as lições de
Carlos Maximiliano (1993, p. 112-166) acerca da hermenêutica
jurídica:

A exegese filológica atinge, apenas, o caso típico, prin-
cipal; o núcleo, explícito, lúcido, é cercado por uma
zona de transição; cabe ao intérprete ultrapassar esse
limite para chegar ao campo circunvizinho, mais vas-
to, e rico de aplicações práticas. (...) porque a lingua-
gem, embora perfeita na aparência, pode ser inexa-
ta; não raro, aplicados a um texto, lúcido à primeira
vista, outros elementos de interpretação, conduzem
a resultado diverso do obtido com o só emprego
filológico. (...) Deve o Direito ser interpretado inteli-
gentemente: não de modo que a ordem legal envol-
va um absurdo, prescreva inconveniências, vá ter a
conclusões inconsistentes ou impossíveis. Também se
prefere a exegese de que resulte eficiente a provi-
dência legal ou válido o ato, à que torne aquela sem
efeito, inócua, ou este, juridicamente nulo.

Dentro dessa visão interpretativa, se o caso concreto não for
compatível com a licitação, parece possível sustentar o afasta-
mento do regramento licitatório, pois cabe ao intérprete ir além
do comando legal quando estiver em uma zona cinzenta, tal
como são os casos que tratam sobre inaplicabilidade de licita-
ção.

Destarte, será que os exemplos, inovadores na legislação
pátria para a atividade empresarial, ao conferir maior seguran-
ça jurídica nas relações empresariais, são suficientes para abar-
car todas as situações em que a licitação não se traduz no me-
lhor caminho para a satisfação de uma necessidade da estatal?
Em outros termos, será o rol taxativo ou meramente exemplifi-
cativo?

Entende-se que a lei, ao não abarcar todas as situações que
levem ao afastamento do regramento licitatório, deve ser com-
preendida como meramente exemplificativa. Isso porque a di-
nâmica de mercado ou outras peculiaridades do trato a ser fir-
mado, com nítida característica privada, por exemplo, pode dar
azo ao afastamento dos ditames licitatórios da contratação.

Um dos exemplos é o comodato, disciplinado pelo art. 579
e seguintes do Código Civil, outra hipótese, além das postas na
Lei das Estatais, que pode viabilizar o afastamento licitatório. Se
uma empresa estatal realiza um empréstimo gratuito não fungível
de um bem para terceiro, não há que se falar em licitação.

A não incidência licitatória se dá, pois, neste tipo de em-
préstimo gratuito, não é, a rigor, tratado no regramento
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licitatório, pois não se está diante de uma locação nem aliena-
ção, tampouco a implementação de um ônus real, tal qual trata-
do na Lei das Estatais. Não há previsão no Estatuto Jurídico acer-
ca do comodato. E como não há, não se aplica a legislação em
comento (SAMPAIO, 2018, p. 86).

Ventila-se, por oportuno, também a hipótese de contratações
realizadas no exterior que devem observar a lei estrangeira, di-
ante do disposto no art. 9.º do Decreto-Lei nº 4.657/1942 (Lei de
Introdução às Normas do Direito Brasileiro), o qual determina
que, “para qualificar e reger as obrigações, aplicar-se-á a lei do
país em que se constituírem”.

Ora, se a empresa estatal irá contratar no estrangeiro, sem
bens ou serviços prestados no Brasil ,  dentro de normas
alienígenas que regem obrigações naquele outro país, resta evi-
denciada a inviabilidade fática e jurídica em se aplicar a legisla-
ção brasileira à contratação no exterior, revelando-se, desse
modo, outra situação que dá azo à inaplicabilidade das normas
da Lei 13.303/2016.

Na Lei 8.666/93, existe o art. 123, que preceitua que, “em
suas licitações e contratações administrativas, as repartições
sediadas no exterior observarão as peculiaridades locais e os prin-
cípios básicos desta Lei”, o que denota o afastamento do
regramento licitatório se as regras da licitação forem incompatí-
veis com as peculiaridades locais. Cabe anotar que a Lei 13.303/
2016 não reproduziu este comando em seu texto, mas isso não
afasta o fato de que no estrangeiro, muitas vezes, não há como
impor à outra parte observar as regras sobre licitação.

Nessa linha, o TCU (Acórdão nº 2177/2011, Plenário) já emi-
tiu decisão:

Ademais, cumpre frisar que, com relação à aquisição
de bens e a contratação de serviços efetuados no ex-
terior, segundo as regras de Direito Internacional, e,
ante o que dispõem os arts. 8º e 9º da Lei de Introdu-
ção ao Código Civil, aplicam-se as leis do país em que
foram constituídas essas relações obrigacionais, o que,
por óbvio, pode não corresponder aos ditames previs-
tos no estatuto pátrio.

De igual modo, as práticas de mercado podem impor, com
vistas a observar a economicidade e melhores técnicas do merca-
do, o afastamento completo das normas atinentes à licitação.

O TCU já enfrentou o tema em um caso da Petrobras em que
as práticas do mercado em âmbito internacional, em um setor
com alto grau de complexidade e vultosos valores envolvidos,
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impuseram um caminho próprio para contratação, consagrado
internacionalmente, diferente de uma típica licitação.

Em razão disso, o Ministro Relator Benjamin Zymler consig-
nou que a prática de mercado “parece encontrar amparo no
inciso II do art. 173 da Constituição Federal, o qual estabelece
que as empresas estatais exploradoras de atividade econômica
estão sujeitas ao regime jurídico próprio das empresas privadas”.

Ensina o doutrinador Marçal Justen Filho (2014, p. 34-35)
sobre a necessidade de afastar a licitação para aplicação dos pro-
cedimentos próprios do mercado:

Reputa-se que as empresas estatais que atuem em
condições competitivas com o setor privado – seja no
desempenho de serviços públicos, seja na exploração
de atividade econômica – não se sujeitam ao regime
licitatório de direito público. Devem adotar procedi-
mentos específicos e diferenciados, como decorrên-
cia da sua atuação em condições de competição.

Assim sendo, em caso de união de esforços em prol da efici-
ência do setor bancário, situação que, a rigor, não se enquadra
no comando literal da Lei das Estatais, o TCU (Acórdão nº 544/
2010, Plenário), em contratação, à época sujeita à Lei 8.666/93,
entendeu que a hipótese analisada era de inaplicabilidade de
licitação:

a) não haveria necessidade de deflagração de certa-
me licitatório nos termos da Lei nº 8.666/93 para a
escolha da FEBRABAN como representante para con-
tratar empresas para efetuarem o serviço de TCM,
isso porque se trataria de mero procedimento de ade-
são das instituições bancárias ao sistema de Trans-
porte Compartilhado de Malotes, gerenciado por
aquela entidade; b) não seria exigível o atendimento
à Lei nº 8.666/93 para contratação de empresa de
transporte pela FEBRABAN, na medida em que se tra-
ta de entidade privada; c) não há necessidade de pro-
cedimento licitatório para o caso, na medida em que
não há comercialização de serviços de transporte de
malotes, isso porque o papel da FEBRABAN se restrin-
ge à administração do serviço em nome das institui-
ções filiadas.

Desse modo, é observável que, ainda que uma hipótese não
esteja explicitamente disciplinada pela Lei das Estatais, como é o
caso do comodato e das práticas do mercado, nacionais e inter-
nacionais, dentre outras situações que possam surgir dentro da
complexidade empresarial diária, atendidos certos requisitos, a
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não incidência de licitação pode e deve ocorrer em prol da li-
berdade empresarial.

Com efeito, na esteira da jurisprudência do TCU e da dou-
trina, quando a atividade finalística estiver em mira e existir óbi-
ce ao atingimento dos objetivos esperados, por conta da licita-
ção, esta deve ser afastada em prol da atuação empresarial da
estatal em igualdade de condições com os demais concorrentes
do mercado.

A despeito de leitura apressada dos dispositivos legais em
análise, com uma interpretação literal, levar a crer que as hipó-
teses de afastamento da Lei 13.303/2016 serem taxativas, princi-
palmente pelo texto legal conter a expressão “nas seguintes hi-
póteses”, nem sempre o legislador pode prever todas as situa-
ções que a observância do regramento licitatório seja inconve-
niente e inoportuna.

Nessa linha, embora sob a égide da Lei 8.666/93 e, por
consequência, fora das hipóteses legais da Lei das Estatais, o TCU
(Acórdão nº 1390/2004, Plenário) já decidiu:

(...) julgo que só o fato de se tratar de atividade-fim
não afasta, de pronto, a obrigatoriedade da realiza-
ção de procedimento licitatório. Isso só ocorre quan-
do se verificar, no caso concreto, que os trâmites ine-
rentes a esse procedimento constituem óbice
intransponível à atividade negocial da empresa, que
atua em mercado onde exista concorrência. (...).
Dessa forma, a jurisprudência deste Tribunal sobre a
não incidência das normas de licitação à atividade-
fim das empresas estatais (...) deve ser aplicada de
forma cautelosa, porque constitui premissa lógica
dessas decisões, ainda que não mencionadas expres-
samente, a existência de óbices intransponíveis para
a realização das atividades negociais, em função do
procedimento licitatório.
Assim sendo, sempre que a realização da licitação não
trouxer prejuízos à consecução dos objetivos da enti-
dade, por não afetar a agilidade requerida para sua
atuação eficiente no mercado concorrencial,
remanesce a obrigatoriedade da licitação.
Exceção a essa regra dar-se-á apenas nos casos em
que a observância à legislação mencionada acarrete
óbice intransponível à atividade-fim da empresa, hi-
pótese em que poderá ser afastado o seu cumpri-
mento, conforme entendimentos firmados por esta
Corte em julgados anteriores, a exemplo da Decisão
663/2002 e dos Acórdãos 1268/2003, 1581/2003 e 403/
2004, proferidos pelo Plenário.
A conclusão, portanto, no tocante à aplicação da Lei
n° 8.666/93 na celebração dos contratos de comissão
mercantil para contratação de operadores para pos-
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tos próprios da BR Distribuidora, é no sentido de que
não há óbices intransponíveis à atividade negocial da
empresa, devendo ser observados os princípios cons-
titucionais que regem a atividade administrativa, con-
forme caput do art. 37 da Constituição Federal.

Nessa linha, entende-se que as hipóteses legalmente explí-
citas não podem e não devem ser interpretadas como taxativas,
mas meramente exemplificativas.

Tomando de empréstimo os ensinamentos do jurista Marçal
Justen Filho (2016, p. 305), ao tratar sobre parcerias empresari-
ais, o óbice da licitação reside na busca por solução satisfatória,
aquela que satisfaz plenamente as necessidades da Empresa Es-
tatal, o que leva à escolha através de critérios variáveis e, não
raro, a imposições unilaterais, à vista das circunstâncias da
contratação almejada.

Se a solução almejada não se enquadra, necessariamente,
no art. 28, § 3º, mas com a licitação é incompatível, é razoável
defender o afastamento das normas atinentes à licitação em prol
da atividade empresarial.

Em outros termos, deve-se ter em mira assegurar o funcio-
namento e a competitividade das empresas estatais, afastando a
licitação para garantir o pleno exercício das atividades econô-
micas (GUIMARÃES; SANTOS, 2017, p. 43).

Portanto, é possível também que determinado caso concreto,
diante de suas características e peculiaridades, ainda que não se
subsuma ao comando da Lei das Estatais, em seus estritos termos,
seja enquadrado como hipótese de não incidência da licitação.

Dito de outro modo, a situação concreta e a natural com-
plexidade do mundo empresarial podem levar a outros casos que
exijam como solução jurídica o afastamento da órbita
gravitacional da Lei das Estatais.

Não se pode esquecer que a licitação, e todo o seu emara-
nhado, por vezes burocrático, de procedimentos, é um meio para
o atingimento de uma finalidade, e não um fim em si mesmo. Se
a licitação com o objetivo pretendido é incompatível, cabe afas-
tar este meio para que a finalidade seja alcançada.

Discorda-se em parte, neste ponto, de Dawison Barcelos e
Ronny Charles Lopes de Torres (2018, p. 94) quando dizem:

Pode-se identificar, no art. 28 da Lei 13.303, diversas
hipóteses de não observância das regras licitatórias.
Obviamente, elas não permitem o afastamento inte-
gral de preceitos de direito público.
A estatal, certamente, mesmo quando afaste a inci-
dência das regras licitatórias relacionadas à fase in-
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terna ou externa, estará impelida a estabelecer pro-
cedimentos de controle, mesmo que a posteriori, com
vistas a resguardar o erário e demonstrar o respeito
a princípios como a moralidade, a isonomia e a eco-
nomicidade.

Primeiro, porque, como visto, as empresas estatais não se
sujeitam ao regime de direito público, mas sim de direito priva-
do. Segundo, convênios, patrocínios e termos de cooperação,
por exemplo, não são hipóteses de inaplicabilidade de licita-
ção, mas de incidência das regras de licitação limitada, uma vez
que observam, no que couber, as normas de licitação e contratos
da Lei das Estatais. São, pois, institutos jurídicos distintos de uma
parceria ou da venda direta pela estatal de produtos ou servi-
ços.

Quando se vem a falar em inaplicabilidade, repise-se, estar-
se-á falando em liberdade empresarial, própria das empresas
privadas, em prol da sobrevivência da estatal em um mercado,
não raro, extremamente competitivo.

De outra banda, ainda que se entenda pela taxatividade
do art. 28, § 3º, da Lei das Estatais, o que não é o melhor cami-
nho, esta não pode ser absoluta, inflexível, mas sim mitigada,
visto que não se pode esquecer que o mundo fático, muitas ve-
zes, não se amolda ao comando legal, pois a lei segue o mundo
real e não o contrário. Isto se torna mais verdadeiro no mundo
empresarial em que há uma série de interações entre diversos
agentes que não se enquadram, necessariamente, nas hipóteses
legais.

Vale dizer: deve-se observar o contido na Lei das Estatais
quando dispõe sobre inaplicabilidade de licitação, mas se o caso
concreto não se enquadrar nas hipóteses legais e, ainda assim,
for incompatível com a licitação, como quando existe um obstá-
culo intransponível ao se utilizar as regras licitatórios, cabe cogi-
tar o afastamento do regramento licitatório.

Nessa linha, de todo modo, sendo rol exemplificativo ou de
taxatividade mitigado, as hipóteses legais sobre inaplicabilidade
de licitação não podem ser vistas como absolutas e inafastáveis
quando se pensa em não incidência da licitação.

Não obstante a isso, cabe aqui um alerta: quando se fala, e
defende, afastar normas licitatórias para conferir liberdade ao
gestor de escolher a melhor solução empresarial para atender
à empresa estatal,  em situações complexas e de difíci l
amoldamento a uma licitação convencional, isso não significa
arbitrariedade, mas paridade de armas frente aos demais con-
correntes do mercado. Ademais, de qualquer modo, lembra-se
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que a empresa estatal continua obrigada a observar os princí-
pios que regem a Administração Pública (art. 37, caput, da Cons-
tituição Federal),  tais como moralidade, impessoalidade,
vantajosidade e eficiência.

Em suma, ainda que a situação leve à inaplicabilidade de
licitação, não é dado ao gestor realizar escolhas arbitrárias, des-
pidas de fundamentos e justificativas que demonstrem que a
contratação, ou qualquer que seja o negócio, foi o melhor, em
termos técnicos ou econômicos, para o sucesso empresarial da
empresa pública ou sociedade de economia mista.

Conclusão

Diante do exposto, observou-se que a Lei das Estatais pos-
sui como regra a necessidade de licitação se a empresa estatal
pretender contratar com terceiros. Exceção a isso são as hipóte-
ses de dispensa, inexigibilidade ou inaplicabilidade de licitação.

Ademais, verificou-se que a Lei das Estatais inovou no
ordenamento legal ao prever explicitamente duas hipóteses de
inaplicabilidade de licitação, a despeito da jurisprudência do
TCU e a doutrina já terem admitido afastar a licitação em diver-
sas situações, mesmo sem previsão legal, com fundamento no
óbice intransponível gerado pela licitação para a atividade
finalística da empresa estatal.

Uma das hipóteses de não incidência da licitação é a presta-
ção de serviços e venda de produtos diretamente pela estatal,
com fulcro no art. 28, § 3º, inciso I, da Lei 13.303/2016. Nesta
senda, se a empresa estatal está atuando diretamente na ativi-
dade econômica, produzindo produtos e serviços para o merca-
do, dentro do seu objeto social, a Lei das Estatais autoriza que
ela não observe as regras atinentes à licitação.

 A outra é a formação de parcerias empresariais, com funda-
mento no art. 28, § 3º, inciso II, da Lei 13.303/2016. Para tanto,
atualmente, de acordo com a Lei 13.303/2016, é necessário que
estejam presentes alguns requisitos na parceria empresarial para
a não incidência do regramento licitatório da Lei das Estatais,
quais sejam: i) a escolha do parceiro esteja associada a suas ca-
racterísticas particulares, ii) vinculada a oportunidades de negó-
cio, iii) justificada a inviabilidade de procedimento competitivo.

Analisou-se que as hipóteses legais são relevantes para a ati-
vidade empresarial da estatal, mas, a rigor, é possível que não
abarque todas as situações em que a licitação deve ser afastada. A
realidade de mercado, naturalmente complexa por sua própria
natureza, e as peculiaridades do negócio pretendido podem le-



ALEXANDRE SANTOS SAMPAIO ARTIGO

124 Revista de Direito da ADVOCEF – Ano XV – N.º 29 – Nov 19

var ao afastamento da licitação, mesmo quando não há comando
legal autorizativo para tanto, principalmente quando a licitação
se tornar um obstáculo, acima da natural dificuldade de uma lici-
tação, para a plena atividade econômica da estatal, sua
lucratividade e eficiência no mercado competitivo em que atua.

Em resumo, conclui-se que as hipóteses legais de
inaplicabilidade de licitação devem ser entendidas como
exemplificativas e não taxativas, podendo as práticas de merca-
do e o caso concreto estabelecerem outras situações de afasta-
mento das regras acerca de licitação da Lei 13.303/2016.

Frise-se: inaplicabilidade de licitação não se confunde com
arbitrariedade, mas, sim, liberdade para que o gestor possa es-
colher a melhor solução para o sucesso empresarial da empresa
estatal.
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RESUMO

O presente artigo tem por objetivo traçar um panorama
da atividade de fomento enquanto uma das funções do
contemporâneo Estado Regulador, bem como demonstrar a sua
relevância por meio do exemplo das debêntures de
infraestrutura, instituídas pela Lei 12.431/11. A evolução da
forma de atuar do Estado levou ao cenário atual em que vige o
princípio da subsidiariedade. Significa dizer que o Estado
intervém na economia nos limites do que é necessário para
promover o bem-estar social e suprir atores ineficientes, mas
sem tomar para si o espaço que deve ser destinado à livre
iniciativa. Nesse cenário, o fomento aparece como uma das
funções estatais de grande relevância por se caracterizar
justamente por uma atuação em parceria entre público e
privado. As debêntures de infraestrutura são um exemplo dessa
atividade. A Administração Pública, ao identificar que o setor
de infraestrutura é carente de investimentos e que o
financiamento a esse setor é concentrado nos bancos públicos,
buscou promover a criação de um mercado privado de
financiamento de longo prazo via mercado de capitais. Para
tanto, a opção escolhida foi a concessão de benefício fiscal para
investidores que adquirem títulos emitidos por companhias que
irão desenvolver projetos no setor de infraestrutura.

Palavras-chave: Fomento. Regulação. Debêntures.
Infraestrutura.

ABSTRACT

This article aims to provide an overview of the promotion
activity as one of the functions of the contemporary Regulatory
State, as well as to demonstrate its relevance through the
example of infrastructure debentures established by Law
12.431/11. The evolution of the way the State operates has led
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to the current status wherein the subordination principle is in
effect. This means that the State intervenes in the economy
only as far as necessary so as to promote social welfare and
enable inefficient players, but never taking unto itself the role
that should be left to free enterprise. In this scenario, promotion
is featured as one of the most relevant roles of the State, for it
is characterized by a partnership between the public and the
private.. The Public Administration identified that the
infrastructure sector is devoid of investments and that financing
in this sector is concentrated in the public banks, hence it sought
to promote the creation of a private market for long term
financing by means of the capital market. In order to do so, it
chose to grant tax benefits to investors who acquire securities
issued by companies that are meant to develop projects in the
infrastructure sector.

Keywords: Subsidiarity. Development. Regulation. Deben-
tures. Infrastructure.

Introdução

O Estado Regulador e suas principais funções, dentre as quais
se inclui o fomento com as suas diversas possibilidades, são fruto
de uma longa evolução da teoria do Estado que se inicia, em
alguns estados, com o absolutismo e chega aos dias atuais.  As
atividades estatais e as consequentes teorias que a acompanha-
ram foram aprimoradas com o decorrer do tempo e a complexi-
dade cada vez maior das relações sociais, aqui entendidas não
apenas como as relações que os indivíduos mantêm entre si no
seio da sociedade, como também as relações entre os cidadãos e
o Estado. No século XVII, por exemplo, sob a égide do absolutis-
mo, a ligação entre indivíduo e Estado tinha como base a sub-
missão. A vontade do rei era a vontade de lei, cabendo ao povo
o papel de súdito.

Não obstante seu longo período de duração, a exemplo do
que ocorreu na França, o absolutismo deu lugar, no final do
século XVIII e ao longo do século XIX, com o nascimento do
Iluminismo, da democracia e do Estado de Direito, cuja preocu-
pação primordial era a limitação do poder estatal, como
consequência de uma era de excesso de poder nas mãos de um
único governante. Trata-se, portanto, de teoria que nasce den-
tro do Direito Público visando, principalmente, compreender uma
nova forma de atuar do Estado dentro dos limites da democra-
cia nascente.

O conceito de Estado de Direito não é unânime na doutri-
na. Em livro que trata especificamente sobre o tema, Jacques
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Chevallier destaca logo no início de suas lições que, desde sua
origem, várias concepções sobre o assunto foram aprofundadas,
como se pode conferir do trecho a seguir transcrito:

Desde a sua origem, várias concepções de Estado de Di-
reito foram, com efeito, abordados em profundidade: o
Estado de Direito será colocado ora como Estado que
age por meio do direito, na forma jurídica, ora como o
Estado que será submetido ao direito, ora, ainda, como o
Estado cujo direito comporta certos atributos intrínse-
cos; essas três versões (formal, material, substancial) de-
senham várias figuras possíveis, vários tipos de Estado de
Direito, que não estão isentos de implicações políticas.
(CHEVALLIER, 2013, p. 13)

Certo é que na França e na Alemanha, por exemplo, foi
desenvolvida uma teoria segundo a qual a atuação do Estado
está submetida a uma ordem jurídica, de modo que a adminis-
tração deve necessariamente respeitar as normas previamente
estipuladas. Ou seja, sua atuação decorre da lei. Fala-se, portan-
to, em submissão da administração ao Direito. “Em França, como
na Alemanha, o Estado de Direito é concebido no começo do
século XX, como um tipo particular de Estado, submisso a um
regime de direito” (CHEVALLIER, 2013, p. 14).

No Reino Unido, por outro lado, a construção do Estado de
Direito está preocupada com a tutela dos direitos e garantias
individuais: “as liberdades individuais são postas sob a proteção
dos tribunais ordinários, o princípio da igualdade diante da Lei
exclui todo privilégio de jurisdição dos agentes da Coroa”
(CHEVALLIER, 2013, p. 15).

A evolução dessas teorias remete a algumas certezas: o res-
peito à hierarquia das normas, à segurança jurídica e, principal-
mente, aos direitos fundamentais.  É inserido nesse cenário que
tem vez o constitucionalismo. Nos dizeres de Sergio Guerra, “O
constitucionalismo que decorreu da edificação do Estado de Di-
reito, e inclui a societas civilis, surgido nos movimentos revoluci-
onários ocorridos nos Estados Unidos da América e na França,
coincide com o advento do Estado Liberal de Direito” (GUERRA,
2017, p. 47).

É dentro da teoria do Estado de Direito que vai se desen-
volvendo o moderno Estado Regulador e suas funções, dentre
as quais o fomento, sem perder de vista que a evolução é viva e
perene e, ainda nos dias atuais, os limites e padrões da atua-
ção do Estado estão no centro do debate no Direito Público.
Não há, portanto, Estados estanques, dentro de conceitos es-
tanques.
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Sob a ótica do Estado Regulador, a função de incitar os di-
versos atores sociais na direção do interesse coletivo assume es-
pecial relevância no cenário nacional em que se verifica a exis-
tência de uma lacuna de investimentos relevantes para o desen-
volvimento socioeconômico do país. Nesse cenário, as debêntu-
res de infraestrutura se mostram como um exemplo pertinente
da relevância do fomento, na medida em que foram criadas di-
ante da identificação da necessidade de se criar um mercado
privado de financiamento de longo prazo.

Assim, o presente artigo tem por objetivo traçar um pano-
rama da atividade de fomento enquanto uma das funções do
contemporâneo Estado Regulador, bem como demonstrar a sua
relevância por meio do exemplo das debêntures de
infraestrutura, instituídas pela Lei 12.431/11. O artigo contará
com 3 capítulos. O primeiro abrange a discussão acerca da cons-
trução do Estado Regulador, com apresentação das suas funções
mais características. O segundo capítulo versa sobre o fomento,
o que é e quais são as discussões doutrinárias que envolvem o
tema, assim como os meios mais comumente utilizados. Por fim,
o terceiro capítulo faz uma análise mais detalhada da atuação
fomentadora estatal por meio das debêntures de infraestrutura,
instrumento criado, como anteriormente dito, como forma de
estimular o desenvolvimento de um mercado privado de finan-
ciamento de longo prazo.

1 Evoluções do Estado Regulador

Antes de adentrar de forma mais aprofundada no tema do
fomento - o que é, como se faz, por que fazer e as controvérsias
que existem sobre o assunto -, mostra-se relevante identificar
em que contexto está inserida essa atuação estatal.

Na introdução deste artigo, restou explicitado que o Estado
de Direito, entendido como aquele em que o Estado se pauta e
é limitado pelas normas jurídicas (o que garante segurança aos
administrados e respeito aos direitos e garantias individuais),
surgiu quando do fim do absolutismo e dos nascentes estados
democráticos. Nessa esteira, não há como desvincular a evolu-
ção desses estados democráticos da vivência político-econômica
pelas quais eles passaram.

Chevallier, ao descrever a relevância da figura do Estado
para a promoção e garantia de segurança dos indivíduos, desta-
ca que tal instituto passou por transformações que o alteraram
de forma estruturante, sem, contudo, desfigurar a sua importân-
cia:



131Revista de Direito da ADVOCEF – Ano XV – N.º 29 – Nov 19

DEBÊNTURES DE INFRAESTRUTURA: UMA ANÁLISE SOB A ÓTICA DO FOMENTO NO ESTADO REGULADOR

Os múltiplos desafios com os quais o Estado foi con-
frontado no final do século XX não colocaram em
questionamento de modo algum a pertinência da es-
fera estatal: não somente o Estado superou esses de-
safios, mas também a existência Estados ‘robustos’ é
doravante considerada como condição para o desen-
volvimento econômico e a paz social, bem como uma
garantia contra a instabilidade do mundo e do terro-
rismo; conviria, então, ajudar a consolidação ou a re-
construção dos Estados ‘arruinados’ (Collapsed States),
incapazes de desempenhar o papel que lhes incumbe
(F.F. FUKUYMA, 2005). Entretanto, essa persistência é
acompanhada de um conjunto de transformações que,
longe de serem superficiais, são de ordem estru-
turante e contribuem para redesenhar a figura do
Estado. (CHEVALLIER, 2009, p. 23)

As transformações citadas passam pelo (i) liberalismo eco-
nômico, caracterizado pelo Estado mínimo, que não intervém
na economia e deixa o mercado promover a sua regulação; (ii)
pelo intervencionismo estatal na economia, caracterizado pelo
Estado providência, aquele que intervém diretamente na eco-
nomia, principalmente por meio de empresas públicas e socie-
dades de economia mista e pela prestação de serviço público; e
(iii) pelo neoliberalismo, onde se busca reduzir a participação
estatal na sociedade e na economia, reservando-se, contudo,
espaço para regulação e assistencialismo.

Sob a égide do liberalismo, buscou-se um Estado não
interventor com base na crença de que o próprio mercado seria
capaz de regular a si próprio e gerar riqueza. No âmbito
normativo, vige o positivismo, o império das leis que, sistemati-
zadas, direcionam a atuação estatal, sempre em atenção ao es-
trito respeito às disposições legais. Trata-se do Estado mínimo,
aquele que se limita a prover o assistencialismo, sem intervir na
economia, espaço reservado à iniciativa privada.

O liberalismo, no entanto, não foi capaz de promover a ri-
queza das nações como esperado, tendo resultado em crise eco-
nômica e das relações sociais. O avanço de tecnologias e da com-
plexidade das relações exigiu do Estado um papel mais amplo,
para além do mero cumprimento das leis e espectador do desen-
volvimento. No âmbito normativo,

(...) um fato tornou-se indisputável no modelo consti-
tucional francês: a lei e os códigos, bases do liberalis-
mo, mesmo sob um Estado absenteísta, não poderi-
am tudo prever (GUERRA, 2017, p. 60).



LUCIANA NAJAN SILVA DA CRUZ ARTIGO

132 Revista de Direito da ADVOCEF – Ano XV – N.º 29 – Nov 19

Veio, então, o Estado providência, o Estado que presta ser-
viços, que regula a iniciativa privada, que atua amplamente por
meio das empresas públicas e sociedades de economia mista. Um
Estado grande na forma de atuar. Cabe, aqui, mais uma vez,
citar a lição de Sérgio Guerra:

A concepção do welfare state, do Estado prestador
de serviços, do Estado providência, que substitui, em
nível constitucional, com a Constituição do México de
1917 e com a Constituição de Weimar, de 1919, a
weltanschaung iluminista, impôs a tomada de uma
nova posição.

No Estado providência, o Executivo exerce papel central, já
que cabe a ele atuar em todos os setores socioeconômicos. O
Legislativo, por sua vez, que ocupava o centro das atenções no
Estado positivista, dá lugar à primazia do Executivo. É nesse
momento que a atuação reguladora do Estado começa a encon-
trar espaço, quando, para exercer os diversos serviços que são
prestados e para regular as mais diversas relações entre Estado e
sociedade, é preciso que sejam formulados regulamentos (GUER-
RA, 2017, p. 63).

Esse Estado providência tampouco foi capaz de gerar rique-
za aliada ao bem-estar social. Ao contrário, o excesso de buro-
cracia e a lentidão na atuação em desacordo com a rápida dinâ-
mica do mercado acabaram por não gerar incremento de efici-
ência, nem ganhos significativos, restando mais uma crise eco-
nômica, principalmente nas décadas de 1970 e 1980. Tal situa-
ção coloca em xeque essa forma de atuação estatal e gera novas
reflexões sobre o Direito Administrativo.

Diante da incapacidade do liberalismo em gerar crescimen-
to econômico e controle saudável do mercado, e do Estado de
bem-estar social de responder rápida e eficazmente às deman-
das sociais e econômicas, o princípio da subsidiariedade surge
como um caminho viável a balizar a atuação estatal e a reger a
vida em sociedade.

Célia Cunha Mello, em seu estudo sobre o fomento da ad-
ministração pública, traça um resumo adequado para explicar o
novo modelo estatal fundado no citado princípio da subsi-
diariedade. A autora ressalta a importância da racionalização
da interferência do Estado na economia como um caminho do
meio em que o norte que deve reger a intervenção do Estado
na economia é o da subsidiariedade. O Estado deve se preocu-
par em não limitar a atuação dos agentes privados, garantindo-
lhes a máxima liberdade que encontrará limite nos ditames le-
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gais, bem como “incitar, sustentar e finalmente suprir, quando
necessário, os atores insuficientes” (MELLO, 2003, p. 8 e 9). Vale
a transcrição do breve resumo apresentado pela autora:

A racionalização da interferência estatal no processo
econômico mostra-se, destarte, imperiosa e urgente.
Contudo, o retorno aos princípios liberalistas experi-
mentados no século XIX não acenam uma solução ade-
quada para o problema. Entre os extremos do Estado
liberal e do Estado intervencionista ou providencial,
que, de resto, nunca se concretizaram na sua forma
pura, é que se deve posicionar um novo modelo esta-
tal, sugerindo a incidência do princípio da
subsidiariedade. (...)
A tarefa reservada a esse novo modelo estatal con-
siste em eliminar certas funções cumpridas pelo Esta-
do-providência, sem retornar à época romântica do
Estado Liberal.
Surge, então, o Estado-Subsidiário, como síntese dos
modelos que o antecederam.

Esse novo modelo, na lição de Giandomenico Majone, en-
volve, na medida em que prima por uma atuação de forma mais
pontual, uma nova regulação, mais pragmática que vai toman-
do relevância cada vez mais crescente, ao lado do apreço à li-
berdade de iniciativa. A título de exemplo, o autor cita que a
privatização de serviços de utilidade pública é, em geral, segui-
da por uma política de regulação de preços (MAJONE, 2017, p.
57) , a demonstrar como se dá esse novo modo de agir.

Assim, como decorrência do próprio princípio que o rege, a
questão que se coloca para a nova forma de atuar estatal se re-
fere aos limites impostos ao Estado, ou seja, até onde é dado ao
Estado intervir na economia? Ou, ainda, quais são as suas fun-
ções? Essas são algumas das perguntas que se busca responder
sob essa nova ótica de estudo do Estado e do Direito Adminis-
trativo, sem perder de vista a noção básica de intervenção na
ordem econômica de forma subsidiária.

No Brasil, pode-se dizer que a Constituição de 1988 consa-
gra tal direcionamento dos limites do Estado quando, no artigo
173, estabelece que “a exploração direta de atividade econômi-
ca pelo Estado só será permitida quando necessária aos impera-
tivos de segurança nacional ou a relevante interesse coletivo,
conforme definidos em lei”1. Também o artigo 174 corrobora os

1 BRASIL, Constituição da República Federativa do Brasil de 1988. Capítulo
I - Dos Princípios Gerais da Atividade Econômica, Art. 173. Disponível em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Aces-
so em 09 de julho de 2019.
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limites da intervenção na economia ao ditar que, “como agente
normativo e regulador da atividade econômica, o Estado exer-
cerá, na forma da lei, as funções de fiscalização, incentivo e pla-
nejamento (...).”2

Inserido na atuação do Estado de forma subsidiária está,
portanto, o Estado Regulador3, um Estado que reconhece que a
intervenção direta na economia não é o seu papel primordial,
mas a regulação das atividades privadas, da livre iniciativa, essa,
sim, lhe cabe.

É cediço que, deixada a seu livre proceder, a iniciativa pri-
vada pode acabar por, em atenção à sua missão de lucro, deixar
de atentar, por exemplo, para a concorrência ou direitos do con-
sumidor ou o respeito aos direitos de acionistas minoritários
(quando se fala em mercado de capitais). Um Estado que, em
sua missão de gerir a vida em sociedade, busca a regulação como
meio de controlar, sem tomar para si as atividades privadas e a
livre iniciativa. A criação de agências reguladoras e o respeito à
independência técnica e às atribuições específicas estão intrin-
secamente vinculados à nova concepção4.

2 BRASIL, Constituição da República Federativa do Brasil de 1988. Capítulo
I - Dos Princípios Gerais da Atividade Econômica, Art. 174. Disponível em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>.
Acesso em 09 de julho de 2019.

3 Como leciona Sérgio Guerra, nos Estados Unidos fala-se em estado adminis-
trativo, na medida em que naquele país o desenvolvimento do Estado, atrela-
do aos processos de industrialização e de solução de crises como a queda da
bolsa de Nova York, mostra que a lógica de separação de poderes com compe-
tências e atribuições previamente definidas e engessadas foi superada por
uma atuação mais ampla do Executivo, com competência para editar
normativos que sejam necessários para o exercício pleno, com foco na eficiên-
cia técnica, de suas atribuições. A criação de agências reguladoras é um exem-
plo pertinente que demonstra o que seria uma nova função do Estado, que
assume um caráter complementar aos poderes clássicos já consolidados. Com
efeito, ao fazer uma comparação com o desenvolvimento do Estado Adminis-
trativo norte-americano e o modelo brasileiro, o autor esclarece que “o mo-
delo de estado administrativo surgiu pela inadequação da forma tripartite
clássica de exercício do poder do Estado (Legislativo, Executivo e Judiciário),
para lidar com os complexos problemas modernos, a exemplo, como visto, do
sistema de trusts.” (GUERRA, Sérgio. Separação de Poderes, Executivo Unitá-
rio e Estado Administrativo no Brasil. In Revista Estudos Institucionais, Vol. 3, 1,
2017, p. 136).

4 Não se trata aqui de uma visão ingênua do Estado Regulador, desconsiderando
os problemas que ele enfrenta como a possível captura das agências por
interesses políticos e de setores específicos ou os excessos praticados por
órgãos controladores em sua atuação, extrapolando suas capacidades
institucionais. Trata-se de, nesse momento do artigo, descrever o tipo ideal
e as principais características do moderno Estado Regulador.
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O Estado Regulador demonstra a necessidade de adequa-
ção da burocracia e dos poderes estatais à evolução das relações
sociais e mercadológicas. Na pós-modernidade, caracterizada pela
fluidez das relações entre os indivíduos, pelo avanço das
tecnologias, pela diversidade de classes e, portanto, de interes-
ses a serem tutelados, pela rapidez das mudanças, inclusive
disruptivas5, o clássico modelo tripartite de separação dos pode-
res não responde de forma eficiente às demandas sociais e eco-
nômicas de maximização de riquezas e geração de bem-estar.

Ao discorrer sobre o nascimento desse Estado Regulador,
Sérgio Guerra narra que são diferentes as correntes que o justifi-
cam, seja sob a ótica de serviços públicos delegados ao setor pri-
vado, seja sob a ótica de dirigir comportamento, seja, ainda, com
foco na satisfação e proteção de direitos individuais por meio
de educação, emprego, moradia, tratamento médico (GUERRA,
2017, p. 105). Por um lado ou por outro, tem-se que “hoje se
demanda um disciplinamento da atividade política e econômi-
ca, permitindo a satisfação do interesse coletivo que as anima,
compatibilizando-o com interesses de natureza individual e pú-
blica com base em um princípio de proporcionalidade” (GUER-
RA, 2017, p. 110).

Feita essa breve exposição acerca do nascimento desse novo
atuar do Estado, cabe definir o que caracteriza a regulação pro-
priamente dita. Para fins deste artigo, utiliza-se o conceito de
regulação6 de Carlos Ari Sundfed, para quem não há um concei-
to jurídico exato, mas, sim, contornos ainda incertos sobre a
regulação. Nesse sentido, o autor assim esclarece:

Mas, em geral, no âmbito jurídico, essa expressão tem
servido para designar o conjunto de intervenções esta-
tais, principalmente sobre os agentes econômicos, e,
portanto, o conjunto de condicionamentos jurídicos a
que essas intervenções se sujeitam e de mecanismos
jurídicos que essas intervenções geram. (SUNDFELD,
2014, p. 99)

5 Veja-se o caso do transporte privado por aplicativos como o Uber, que
modificou significativamente o acesso à locomoção por transporte priva-
do até então dominado pelos táxis, modelo de permissões concedidas
pela Administração Pública.

6 Vale citar aqui a lição de Alexandre Santos Aragão acerca dos conceitos.
Em seu livro sobre serviços públicos o autor destaca que “não há classifi-
cação ou conceito que por essência seja correto ou errado, mas sim mais
ou menos adequado às finalidades metodológicas perseguidas.”
(ARAGÃO, Alexandre Santos de. Direito dos serviços públicos. 4ª ed. Belo
Horizonte: Fórum, 2017, p. 128.)
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Esclarecido o que é o Estado Regulador7, passa-se a um bre-
ve resumo de suas principais atividades, quais sejam, a prestação
de serviços públicos, a intervenção direta da economia, o exercí-
cio do poder de polícia e o fomento.8

Os serviços públicos são aqueles em que o Estado age, seja
diretamente, citando-se o serviço de saúde prestado pelos hos-
pitais e clínicas públicas, ou o serviço de educação prestado pe-
las escolas públicas; seja indiretamente por meio de concessões,
autorizações e permissões9, a título de exemplo, pode-se dizer
as concessões de transporte público, de geração, distribuição e
transmissão de energia, e a gestão aeroportuária. Alexandre
Aragão conceitua os serviços públicos no bojo do Estado Regu-
lador da seguinte forma:

O mesmo não se dá com os serviços públicos, ativida-
des econômicas lato sensu, que não tem ínsita em si a
integração à esfera pública ou privada, ou seja, são
atividades que, ontologicamente, poderiam perten-
cer a uma ou outra esfera, mas que o Constituinte ou
o Legislador, em função de uma avaliação do interes-
se da coletividade em determinado momento históri-
co, entendeu que o Estado deveria, para cumprir as
suas funções constitucionais de proteção aos liames
sociais, tomar a atividade como sua. (ARAGÃO, 2017,
p. 112)

7 Vale citar também a diferenciação feita por Paulo Todescan Lessa, para
quem há regulação sob uma perspectiva jurídica caracterizada pela fun-
ção normativa; sob a perspectiva econômica entendida como técnicas
administrativas de correção de falhas de mercado e de estabilização e
desenvolvimento econômico; e sob uma perspectiva política, “no plano
do debate sobre liberalismo e democracia” e no plano do debate sobre
teoria de incentivos e ações de grupos de interesse. (MATTOS, Paulo
Todescan Lessa. O novo estado regulador no Brasil: eficiência e legitimi-
dade. São Paulo: Singular, 2006, p. 2-11)

8 A análise mais detida, como já dito na Introdução, será feita em relação
ao fomento, de modo que neste trabalho é traçada apenas para fins
didáticos uma breve conceituação das demais atividades, sem perder de
vista que cada uma delas é alvo de intensos debates e englobam diversas
teorias que não serão (ou apresentadas?) por ultrapassarem o escopo do
artigo.

9 Não se desconhece o debate acerca das atividades privadas regulamen-
tadas, prestadas pela iniciativa privada e que, por possuírem relevância
pública, sofrem forte regulamentação. É cediço que todas as atividades
privadas, afeitas (ou afeitas? Se for o verbo, teria que cortar a vírgula
antes) à livre iniciativa, sofrem de alguma forma regulamentação esta-
tal no âmbito do exercício do poder de polícia. No entanto, determinadas
atividades, por serem atinentes a interesses públicos relevantes, impõem
maior interferência regulatória.
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Já a intervenção direta na economia se dá, principalmente,
por meio das empresas estatais e sociedades de economia mista,
sendo as empresas estatais aquelas cujo capital social é integral-
mente de titularidade do Poder Público e as sociedades de eco-
nomia mista aquelas em que há divisão do capital social entre a
iniciativa privada e o Estado, mantendo-se o controle em mãos
da Administração Pública. É a atuação do Estado no limite dita-
do pelo já citado artigo 173 da Constituição, e que ocorre de
forma complementar à iniciativa privada, sem, contudo, substi-
tuí-la. Nesse sentido, por exemplo, José Vicente dos Santos de
Mendonça fala em intervenção concorrencial, que acontece quan-
do o Estado assume a mesma qualidade de outros agentes pri-
vados, e intervenção monopolística, quando se verifica a inter-
venção por meio de monopólios públicos (MENDONÇA, 2018, p.
179).  Também, Eros Roberto Grau trata do tema da intervenção
direta do Estado na economia anunciando que o artigo 173
supramencionado denota atividade econômica em sentido es-
trito, na qual o Estado atua como agente econômico em área da
titularidade do setor privado (GRAU, 2018, p. 99-100).

O poder de polícia, por sua vez, se caracteriza pela atuação
do Estado como ente responsável não apenas pela regulação,
mas também pela sanção. Sem desconsiderar toda a complexi-
dade que envolve a discussão acerca do poder de polícia, resu-
me-se aqui esse poder de polícia como sendo, segundo Odete
Medauar (2017, p. 278), a atuação do Estado de forma a limitar
os direitos dos particulares, seja por meio da vedação à prática
de determinados atos, seja por meio de obrigações, de modo a
conciliar os direitos individuais aos interesses coletivos e à vida
social. Ainda, na lição da autora supramencionada, “trata-se do
tema que mais diretamente se insere na encruzilhada autorida-
de-liberdade, Estado-indivíduo, que permeia o direito adminis-
trativo e o direito público, revelando-se, pois, muito sensível à
índole do Estado e às características históricas, políticas e econô-
micas dos países” (MEDAUAR, 2014, p. 13).

Finalmente, o fomento é mais uma das faces da atuação da
Administração Pública no seio do Estado Regulador. É a ativida-
de destinada a estimular, a incitar, a induzir o particular a prati-
car determinada atividade que atenda ao interesse coletivo. Por
ser o objeto deste trabalho, essa função especifica será melhor
detalhada a seguir.

A partir do exposto, é possível concluir que a atuação da
Administração Pública passou por grandes transformações ao
longo do tempo, as quais buscaram adequar o Estado ao seu
papel na sociedade que, por sua vez, está em constante evolu-
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ção e transformação. Nesse contexto, o Estado de Direito nasci-
do sob a égide da separação dos poderes evolui para um cená-
rio atual em que se fala em funções e não mais em poderes
estatais. O modelo piramidal e hierarquizado tradicional é subs-
tituído por uma nova forma de ver o mundo, em que o Estado
tem papel subsidiário e complementar, em que as parcerias dão
lugar à antiga hierarquia, estando Estado e agentes privados
lado a lado, em grande parte das vezes, em prol do desenvol-
vimento econômico-social. Bruce Ackerman, atento à comple-
xidade que domina as atuais sociedades, afirma que é preciso
dar um adeus a Montesquieu - o filósofo francês do século XVIII
que preconizou em seu livro O Espírito das Leis a separação dos
poderes estatais em Legislativo, Executivo e Judiciário – para
que se possa aceitar as novas modalidades institucionais que
surgem no mundo contemporâneo e que não se enquadram
perfeitamente na tríade conhecida de legislar, executar e jul-
gar. E, como destaca o autor, são as novas formas que tendem a
desempenhar um papel cada vez mais relevante na atualidade
(ACKERMAN, 2012, p. 15 e 19).

É partindo dessa premissa de que, nos dias atuais, o estudo
da atuação estatal precisa superar antigas construções engessadas
e levar em conta a relevância das parcerias entre privado e pú-
blico é que se pretende fazer uma análise do fomento público,
utilizando-se as debêntures de infraestrutura como exemplo de
tal atividade.

2 Análise sobre o fomento

O fomento é uma forma de intervenção do Estado na eco-
nomia, mas não diretamente. É uma das suas funções que de-
mandam a parceria com agentes privados para atingir finalida-
des sociais. Nesse sentido, o fomento se caracteriza por incenti-
vos praticados pela Administração Pública para que os agentes
privados tomem para si determinadas atividades que são de in-
teresse geral.

Se, de um lado, a iniciativa privada visa primeiramente à
satisfação de suas finalidades particulares e ao lucro, e o Estado,
de outro lado, tem por dever atender ao clamor social, no fo-
mento as duas metas se encontram. O Estado estimula a iniciati-
va privada, mas sem assumir para si a atividade e a iniciativa pri-
vada, sem deixar de lado seus interesses, se vale de benefícios
concedidos para, no curso de sua atividade-fim, acabar por pro-
mover indiretamente o interesse público. Nos dizeres de José
Vicente Mendonça, o “fomento pode ser inteligente instrumen-
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to de apoio ao desenvolvimento privado em direção social e cons-
titucionalmente desejáveis” (MENDONÇA, 2018, p. 308).

Também, Maria Hermínia Moccia destaca que o fomento
“apresenta, todavia, um princípio específico, qual seja, o da re-
partição de riscos ou do risco compartilhado” (MOCCIA, 2002, p.
53). Ainda, Célia Cunha Mello corrobora a noção de atuação con-
junta ao afirmar que, em atenção ao princípio da subsidia-riedade,
“o Estado tem por missão incitar, sustentar e finalmente suprir,
quando necessário, os atores insuficientes” (MELLO, 2003, p. 8).

Não obstante a relevante participação dos agentes priva-
dos na prática da atividade de interesse geral, o fomento é
atinente à Administração Pública. Cabe ao Estado definir as
medidas que serão tomadas para atrair o investimento particu-
lar. A atividade é em si administrativa e, como tal, as medidas
fomentadoras são um ônus público, os meios para incitar o pri-
vado são públicos, a tomada de decisão acerca de quais meios
serão os mais aderentes ao fim esperado é pública.

Diante dessa característica, uma preocupação que se colo-
ca é a de que o fomento não seja utilizado como troca de favo-
res ou visando ao benefício de grupos ou pessoas específicas. A
atividade não pode ser utilizada para agradar os amigos do Rei,
no ditado popular, como coloca José Vicente dos Santos de Men-
donça (MENDONÇA, 2018, p. 308). Nos dias atuais, de combate
à corrupção e limites à atuação do Estado, não deveria haver
mais espaço para que a máquina pública seja utilizada para fins
que não sejam o interesse coletivo. Marcos Juruena, corroboran-
do esse entendimento, ao versar sobre o fomento, afirma que
não cabe “a atribuição de privilégios, preferências, favores e
proteções sem que amparados por um contexto maior, voltado
para o bem-estar de toda a coletividade; daí serem indissociáveis
o fomento do planejamento, sob pena de quebra do princípio
da igualdade” (SOUTO, 2002, p. 39).

Para fins de conceituação, vale citar a lição de José Vicente
dos Santos de Mendonça, que assim define o fomento:

O fomento público é o resultado de uma ponderação,
entendida em sentido amplo, entre os impulsos
planejadores do Estado e a proteção ao espaço priva-
do de atuação empreendedora. O resultado é uma
técnica de atuação em que o Poder Público indica,
sugere ou recomenda – oferecendo, para isso, algum
tipo de estímulo palpável, até porque estaríamos no
terreno do não Direito se todo o seu conteúdo se re-
sumisse a sugestões – determinada atuação ao parti-
cular, sem, contudo, torná-la obrigatória. (MENDON-
ÇA, 2018, p. 310)
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Na doutrina alienígena, pode-se citar o conceito de Jordana
de Pozas, segundo o qual:

A ação de fomento é um caminho do meio ente a
inibição e o intervencionismo do Estado, que preten-
de conciliar a liberdade com o bem comum mediante
a influência indireta sobre a vontade do indivíduo,
para que este queira o que convém à satisfação da
necessidade pública de que se trate.10

A partir dos conceitos anteriormente expostos, é possível
inferir algumas características, sendo a principal o fato de as
medidas fomentadoras se destinarem a agentes privados. Espe-
cificamente no que se refere ao sujeito passivo ser necessaria-
mente privado, importa esclarecer a existência de divergência
doutrinária sobre a questão. José Vicente dos Santos de Men-
donça, por exemplo, advoga no sentido de que fomento se in-
sere tão somente na relação entre privado e público. Não se pode
falar, portanto, em fomento na relação público e público. Se,
por hipótese, fosse criado um instrumento em que a União Fe-
deral incita municípios a determinada prática, dever-se-ia falar
em repasses de recursos e não em fomento (MENDONÇA, 2018,
p. 316). Veja-se que o fomento almeja estimular o particular na
direção do interesse coletivo. Os entes públicos, por sua vez, já
estão obrigados por sua própria natureza a praticar atos que
visem tutelar o interesse público.

Por outro lado, Célia Cunha Mello adota posição diversa,
alinhada com Garrido Falla, entendendo que não há qualquer
vedação a que um ente público possa fomentar outro ente, não
havendo que se falar em exclusividade do fomento à iniciativa
privada (MELLO, 2003, p. 20).

Neste artigo, adota-se a corrente de José Vicente Santos de
Mendonça, para quem o fomento se destina a agentes privados
e não a outros entes públicos, por compreender que os entes
públicos não precisariam ser estimulados a promover atividades
que geram benefícios para a coletividade, já que essa é a sua
própria essência. Entendimento contrário poderia levar à inter-
pretação no sentido de que a Administração Pública estaria au-
torizada a satisfazer outros interesses que não o público.

Superada essa discussão e a partir das definições expostas
de fomento, pode-se concluir, valendo-se da lição de José Vicente

10 POZAS, Jordana de. Ensayo de una teoria general del fomento em el derecho
administrativo. In JORDANA DE POZAS. Estudios de administración local y
general: homenaje al professor Jordana de Pozas. p. 46. Disponível em <https:/
/dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=2127752>. Acesso em 22/07/2019.
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Santos de Mendonça, que tal atividade possui algumas caracte-
rísticas principais, sendo a primeira delas a voluntariedade. O
particular irá aderir ou não à medida de fomento estatal, de
acordo com sua vontade, não sendo obrigado a acolher aquela
medida. Importante notar que essa voluntariedade se dá em um
primeiro momento, ou seja, quando o particular toma a decisão
de aderir ou não ao fomento. Após a sua adesão voluntária, o
particular se vincula, na forma prevista no ato normativo que
institui a medida fomentadora.

Outra característica é a discricionariedade. É dizer: a decisão
acerca da concessão da medida de fomento, do setor a que está
relacionada e de qual medida é a mais adequada está inserida
no âmbito da discricionariedade administrativa.11 Esse não é um
tema avesso ao debate. Maria Hermínia Moccia cita em seu tra-
balho a opinião de Marcos Juruena Villela Souto na medida em
que o fomento configuraria atividade vinculada,

não cabendo atribuição de privilégios, preferências,
favores e proteções sem que amparados por um con-
texto maior, voltado para o bem-estar de toda a cole-
tividade: daí serem indissociáveis fomento e planeja-
mento, sob pena de quebra do princípio da igualdade.
(MOCCIA, 2002, p. 67)

Nada obstante a divergência apontada, a maioria da dou-
trina segue entendendo o fomento como ato discricionário do
administrador público.

Inserida nesse debate, uma questão que se coloca é a possi-
bilidade de revogação da medida. Por se tratar de matéria afeta
à discricionariedade administrativa, não se pode negar ao Esta-
do a possibilidade de revogar a medida implementada, ainda
mais quando se considera o caráter transitório que deve assumir
o fomento. De toda sorte, apesar do entendimento de que a
possibilidade de revogação da medida, em um Estado de Direi-
to regido pelo princípio da boa-fé é preciso ter em mente a se-
gurança jurídica e respeitar os prazos e as previsões do normativo
instituidor do fomento, sujeitando-se a Administração Pública
ao pagamento de eventuais perdas e danos em situações em que
o particular tenha dispendido recursos para atender a uma me-
dida de fomento que foi revogada. Exemplo citado por Maria

11 Uma das críticas apontadas acerca dessa característica da discriciona-
riedade é a dificuldade de controle judicial por se tratar de matéria afeta
à políticas públicas e, portanto, a decisões discricionárias do administra-
dor público.
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Hermínia Moccia é o dos contratos de mútuo com condições fa-
voráveis, como aqueles firmados pelo Banco Nacional de Desen-
volvimento Econômico e Social – BNDES. O contrato deverá ser
cumprido, respeitando-se seu termo final e demais prazo e con-
dições, não havendo que se falar em revogabilidade sem a im-
posição das sanções típicas dos contratos entre particulares
(MOCCIA, 2002, p. 69).

O fomento é também seletivo na medida em que se destina
a setores ou atores específicos de acordo com o interesse público
que se pretende atingir. Isso não quer dizer, como esclarece José
Vicente, que se trata de instrumento anti-isonômico (MENDON-
ÇA, 2018, p. 323). Ao contrário, não se busca dar oportunidades
diferentes para os particulares que estão em situação semelhan-
te. Como já dito, o fomento não deve ser direcionado para uma
pessoa ou instituição específica. O que se quer é incitar particu-
lares que tenham interesse na prática de atividade que conve-
nha à coletividade.

Unilateralidade12 é outra característica. O fomento cabe ao
Estado e somente ao Estado. Outros entes podem fiscalizar a
medida, mas a decisão de concessão é unilateral do Poder Públi-
co de acordo com as prioridades ínsitas nas políticas públicas.

Também é uma atividade essencialmente transitória. A ideia
do fomento é suprir atividades carentes de incentivo, mas não
de maneira definitiva. O que se quer é desenvolver a atividade
com a finalidade de que ela possa crescer, ser disseminada e evo-
luir por conta própria, sem demandar indefinidamente do auxí-
lio estatal. Se a atividade não se torna economicamente viável
com o decorrer do tempo, outras soluções devem ser buscadas
que não o fomento. Um fomento definitivo enseja questiona-
0mento sobre se a Administração Pública não deveria assumir a
atividade na qualidade de serviço público, ainda que sob a for-
ma de concessão. Maria Hermínia Moccia ressalta esse caráter ao
afirmar que “As atividades devem ser ajudadas no período exa-
to, necessário para a viabilidade econômica da operação fomen-
tada” (MOCCIA, 2002, p. 58). Um exemplo de exceção possível a
essa característica da transitoriedade é o apoio a pequenas e

12 O tema é objeto de divergências indicadas por José Vicente, havendo
autores que o definem como contrato unilateral sob a ótica da subvenção
que se assemelharia a uma doação. É o caso, por exemplo, de Nieves
Borrego. Outros autores, como Santamaría Pastor, entendem que o fo-
mento, por possuir natureza jurídica complexa, não pode ser definido
como ato unilateral. (MENDONÇA. José Vicente Santos de. Direito Cons-
titucional Econômico. Forum. 2ª ed. Belo Horizonte: Fórum, 2018. p. 326 e
327).
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médias empresas que decorre do próprio texto constitucional13.
Respeitadas as exceções possíveis, certo é que “o fomento exitoso
é aquele que pode ser retirado pois por meio do auxílio, a em-
presa ou atividade fomentada ganhou autonomia operacional
e financeira conseguindo caminhar sozinha, sem ajuda estatal”
(MOCCIA, 2002, p. 58).

2.1 Formas de Fomento

Identificados o conceito de fomento e suas principais carac-
terísticas, passa-se a definir as formas mais usadas pelo Estado
para fomentar atividades. Essa definição não é idêntica na dou-
trina. Conforme destaca José Vicente, a doutrina apresenta, por
um lado, meios positivos e meios negativos de fomento, sendo
os positivos aqueles por meio dos quais são outorgados bens ou
vantagens para o particular, ao passo que os negativos seriam
apenas os negativos persuasivos por meio do qual o Poder Pú-
blico desestimula certas práticas. Há, de outra feita, divisão em
meios honoríficos, econômicos, jurídicos e psicológicos (MEN-
DONÇA, 2018, p. 331 e 332).

Por razões didáticas, utiliza-se, neste artigo, a divisão em qua-
tro tipos apresentada por José Vicente, quais sejam: (i) honoríficos;
(ii) econômicos; (iii) jurídicos; e (iv) psicológicos.

Honoríficos são os prêmios e condecorações dados ao par-
ticular em razão de algum feito relevante de interesse geral. É
um reconhecimento por um ato, que não caracteriza um forte
incentivo por parte do Estado e por isso não é um meio dos mais
relevantes.

São jurídicos aqueles que decorrem de imposições normati-
vas, tais como “imposição de consumo de produtos fabricados
num local, contratação forçada de categoria de empregados, si-
tuações de monopólio ou de restrições de concorrência, imposi-
ção de contratação de conteúdo local (...)” (MENDONÇA, 2018,
p. 332).

Os meios psicológicos têm como exemplo as propagandas
que buscam induzir certos tipos de comportamento.

Os meios econômicos são os mais comumente utilizados,
dentro dos quais estão inseridas as debêntures de infraestrutura.
São meios que implicam o desembolso de recursos, seja pelo efe-
tivo desembolso, seja quando a Administração Pública abre mão

13 BRASIL, Constituição da República Federativa do Brasil de 1988. Capítulo
I - Dos Princípios Gerais da Atividade Econômica, Art. 179. Disponível em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Aces-
so em 09 de julho de 2019.
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de receita. Nesse sentido, o fomento pode se dar pela disponi-
bilização de bens em favor do administrado, ou por incentivos
fiscais por meio das isenções e imunidades tributárias ou mesmo
regimes especiais de pagamento do tributo e reduções de
alíquota. Veja a opinião de Célia Cunha Mello, que afirma que
os incentivos fiscais podem ser importantes instrumentos para
persuadir as pessoas a executarem determinadas atividades que
gerem o retorno socioeconômico almejado pelo Estado (MELLO,
2003, p. 108).

Corrobora o entendimento Maria Hermínia Moccia, para quem
as isenções tributárias estão inseridas dentre as mais importantes
intervenções de fomento, na medida em que se valem do estímulo
tributário para estimular e direcionar, no âmbito do panorama eco-
nômico, certos atos dos particulares (MOCCIA, 2002, p. 82).

Pode ocorrer também com a concessão de linhas de crédito
em condições mais vantajosas para determinados setores a se-
rem desenvolvidos ou, por fim, por meio das subvenções, enten-
didas como o dispêndio de recursos pelo Poder Público, a fundo
perdido, destinado a determinada atividade específica. Maria
Hermínia Moccia define três características principais das subven-
ções: caráter não devolutivo, ou seja, o montante dispendido
não precisa ser devolvido, a princípio; caráter condicional, no
sentido de que devem ser cumpridas as condicionantes impos-
tas, sob pena de ser necessária a devolução dos recursos; e cará-
ter finalista, significando que a subvenção deve estar vinculada
e cumprir aquela finalidade específica para a qual foi concedida
(MOCCIA, 2002, p. 80).

2.2 Fomento das Debêntures de Infraestrutura

As debêntures de infraestrutura objeto deste artigo se en-
quadram na classificação de fomento econômico por meio fiscal,
uma vez que versam sobre benefício fiscal concedido pela União
Federal no âmbito da Lei 12.431/1114.

14 José Vicente de Mendonça adota corrente no sentido de que os meios
fiscais se caracterizam por serem uma política econômica e não medida
de fomento. (MENDONÇA. José Vicente Santos de. Direito Constitucional
Econômico. Forum. 2ª ed. Belo H1orizonte: Fórum, 2018. p. 335). No en-
tanto, trata-se de entendimento 1minoritário, o qual não é adotado nes-
te artigo por se entender que os meios fiscais, tais como isenções tributá-
rias e redução de alíquotas, são eficazes na promoção do interesse públi-
co em parceria com agentes privados. O exemplo das debêntures de
infraestrutura que visam incitar o crescimento do mercado privado de
financiamento de longo prazo se coaduna com a noção clássica de fomen-
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A atividade de fomento se mostra alinhada a uma forma de
atuar estatal em parceria com a iniciativa privada, ampliando as
possibilidades de satisfação dos interesses públicos e, por
consequência, da coletividade, além de ser prática que se coa-
duna com a subsidiariedade da atuação estatal. Apesar dessas
vantagens, há algumas preocupações e pontos de atenção rela-
cionados ao fomento que não podem ser deixados de lado. Um
desses riscos é a sua caracterização como mera troca de favores
em detrimento do interesse coletivo, como uma decisão arbitrá-
ria da Administração Pública. Daí a importância de justificação
adequada da seletividade do setor a ser fomentado, principal-
mente com a definição de políticas públicas que deixem claro as
prioridades do Estado e os meios que serão utilizados para se
alcançar os fins.

Nesse passo, o planejamento assume papel relevante. Ain-
da que não vincule o administrado, o planejamento vincula o
Administrador Público, além de ser um facilitador para que os
órgãos de controle externo possam exercer seu papel. O plane-
jamento, ao direcionar as prioridades administrativas públicas,
reduz o espaço da discricionariedade e, portanto, do mau uso.

Feito esse breve resumo sobre as principais questões dou-
trinárias envolvendo o fomento, passa-se à análise das debêntu-
res de infraestrutura, caracterizadas como um exemplo típico de
fomento econômico, por meio da concessão de benefício fiscal.

3 As debêntures de infraestrutura: um exemplo de atuação
fomentadora

O setor de infraestrutura é estratégico para o desenvolvi-
mento socioeconômico de qualquer nação. A infraestrutura é
um conjunto de bens e serviços que servem de apoio para que
outras atividades econômicas possam ser desenvolvidas. Inclu-
em-se no âmbito desse setor atividades como transporte, ener-
gia, telecomunicações e logística. Tome-se como exemplo o se-
tor de energia elétrica, dividido em geração, transmissão e dis-
tribuição de energia, sem o qual é dificultada a realização de
tarefas desde as mais simples relacionadas à vida cotidiana dos
indivíduos até as mais complexas atividades industriais e de ino-
vação. Sobre o conceito de infraestrutura, utiliza-se aqui aquele
apresentado pelo Instituto de Pesquisas Econômicas Aplicadas –

to já explicitada no decorrer do trabalho, bem como com o princípio da
subsidiariedade da atuação estatal, a demonstrar que a razão assiste a
doutrina majoritária sobre o tema.
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IPEA, citando abordagem apresentada pelo Banco Interameri-
cano de Desenvolvimento – BID, para o qual a infraestrutura, de
modo geral, é um conjunto estrutural que serve de apoio para a
prestação dos mais variados serviços e atividades:

Embora a infraestrutura tenha sido conceituada por
diversos estudiosos do tema, aquela que melhor re-
flete a presente abordagem é a sugerida pelo Banco
Interamericano de Desenvolvimento (BID), segundo
o qual se pode definir infraestrutura como “o conjun-
to de estruturas de engenharia e instalações – geral-
mente de longa vida útil – que constituem a base so-
bre a qual são prestados os serviços considerados ne-
cessários para o desenvolvimento produtivo, político,
social e pessoal. (BID, 2000 apud CEPAL, 2009)15.

Apesar da relevância da infraestrutura, no Brasil o setor é
defasado e ainda carente de investimentos. A organização Glo-
bal Infrastructure Hub16, dedicada à análise da infraestrutura tanto
nos mercados desenvolvidos como nos emergentes, aponta uma
lacuna de investimentos em infraestrutura no Brasil que chega a
alcançar, aproximadamente, 1,2 trilhão de dólares17. Em 2019, o
Brasil ocupa o 59° lugar do ranking mundial de competitividade
elaborado pelo IMD World Competitiveness Center18, instituto
dedicado ao estudo da competitividade em âmbito mundial. O
estudo conta com 63 países em seu ranking, o que demonstra
que o Brasil ocupa uma das 5 últimas posições.

Os indicativos citados servem para demonstrar a relevância
da elaboração de políticas públicas que objetivem reduzir o gran-
de vácuo de desenvolvimento da infraestrutura nacional.

Em 2010, quando estava em debate a criação de um mode-
lo de financiamento de longo prazo que acabou por culminar
no fomento por meio do benefício fiscal concedido às debêntu-
res de infraestrutura, o IPEA elaborou um estudo de diagnósti-
cos e perspectiva da infraestrutura econômica no Brasil para 2025,
no qual destaca que a eficiência na prestação de serviços dessa

15 Infraestrutura Econômica no Brasil: Diagnósticos e Perspectivas para 2025.
Instituto de Pesquisa Econômica Aplicada. Brasília: Ipea, 2010, p. 16.

16 A organização busca colaborar com governos, setor privado e bancos de
desenvolvimento, dentre outras organizações internacionais para identi-
ficar e desenvolver projetos de infraestrutura.

17 Conforme consulta ao sítio eletrônico: <https://www.gihub.org/countries/
brazil/>. Acesso em 09/07/2019.

18 Conforme consulta ao sítio eletrônico <https://www.imd.org/wcc/world-
competitiveness-center-rankings/world-competitiveness-ranking-2019/>.
Acesso em 09/07/2019.
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natureza condiciona a produtividade e a competitividade do sis-
tema econômico como um todo, além de gerar bem-estar social.
Destaca-se, nesse sentido, o trecho a seguir:

Não resta dúvida de que a oferta eficiente de servi-
ços públicos de infraestrutura é um dos aspectos mais
importantes das políticas de desenvolvimento eco-
nômico e social. A prestação eficiente de tais servi-
ços condiciona significativamente a produtividade e
a competitividade do sistema econômico, ao mesmo
tempo em que melhora o bem-estar social. Portan-
to, uma adequada disponibilidade de infraestrutura
e de seus serviços correlatos é condição indispensá-
vel para que o país possa desenvolver vantagens com-
petitivas, alcançando maior grau de especialização
produtiva. Os investimentos em infraestrutura ele-
vam a competitividade sistêmica da economia, me-
lhorando as condições de transportes, de comunica-
ção e de fornecimento de energia. Além disso, tais
inversões promovem efeitos multiplicadores e
dinamizadores nos demais setores, induzindo a ou-
tros investimentos.19

Vê-se que o Brasil ainda possui espaço para crescimento de
sua infraestrutura, cujos projetos são, em sua maioria, objeto de
financiamentos pelos bancos públicos, em especial o BNDES. Os
bancos públicos, induvidosamente, são um importante instru-
mento de fomento a serviço do Estado, atuando principalmente
via fomento creditício, o qual se dá por meio de linhas de finan-
ciamento em condições vantajosas. Mas a concentração de riscos
de longo prazo nesses bancos não é a configuração mais ade-
quada para a economia nacional.

Com efeito, a exposição de motivos da Medida Provisória
517, de 30/12/2010, posteriormente convertida na Lei 12.431/11,
destaca a premência de se construir no Brasil um mercado priva-
do de financiamento de longo prazo. A medida provisória em
questão elenca os desafios para o crescimento econômico brasi-
leiro, entre os quais está o fato de que, para permitir um cresci-
mento econômico sustentável, é preciso criar novas bases de fi-
nanciamento e construir um mercado privado que garanta re-
cursos para projetos que demandam maior maturação. É ponde-
rado, ainda, que “o Governo e os bancos públicos, principal-
mente o BNDES, não podem continuar como promotores quase
que exclusivos de tais recursos vis-à-vis o risco de minarmos nossa

19 Infraestrutura Econômica no Brasil: Diagnósticos e Perspectivas para 2025.
Instituto de Pesquisa Econômica Aplicada. Brasília: IPEA, 2010, p. 16.
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capacidade de sustentação do crescimento.20 A exposição de
motivos traz também dados da época esclarecendo que “quase
noventa por cento da carteira de crédito superior a cinco anos
tem como lastro linhas oriundas de bancos públicos, sendo que
só o BNDES é responsável por quase 62% dessa carteira”.21

O diagnóstico levantado pela exposição de motivos em ques-
tão fala ainda do uso do mercado de capitais, que poderia atuar
como uma fonte de recursos complementar aos financiamentos
a projetos de infraestrutura e que, à época, não representava
uma captação significativa, “girando em torno de 2,5% (dois
inteiros e cinco décimos por cento) a três por cento do Produto
Interno Bruto - PIB, e com um mercado de títulos de dívida emi-
nentemente concentrado em operações de curto e médio pra-
zo”.22

Em resumo, a conclusão apresentada é no sentido da
premência de que sejam adotadas medidas que incentivem a cri-
ação de um mercado privado de financiamento de longo prazo.

Nessas circunstâncias, a Lei 12.431/11 instituiu o benefício
fiscal para investidores que adquirirem as chamadas debêntures
de infraestrutura, valendo-se de medida de fomento para criar
um mercado até então inexistente por meio de instrumento de
mercado de capitais: as debêntures.

As debêntures têm previsão legal no artigo 52 e seguintes
da Lei 6404/76, a qual regula as sociedades anônimas. É um meio
alternativo de captação da poupança popular em relação às ofer-
tas públicas de emissão e distribuição de ações.

A forma mais comum de captação de recursos por meio de
acesso à poupança popular é a emissão e negociação de ações
na Bolsa de Valores, recurso possível apenas às companhias aber-
tas. No Brasil, os altos custos relacionados à abertura de capital
na Bolsa de Valores fazem com que, em geral, apenas socieda-
des empresárias de grande porte acessem esse mercado. Isso li-

20 BRASIL, EM Interministerial nº 194/2010 - MF -/MDIC/MC/MCT/MEC/MME/
MP. Item 2. Disponível em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-
2010/2010/Exm/EMI-194-MF-MDIC-MC-MCT-MEC-MME-MP-MPV-517-
10.htm>. Acesso em 10 de julho de 2019

21 BRASIL, EM Interministerial nº 194/2010 - MF -/MDIC/MC/MCT/MEC/MME/
MP. Item 4. Disponível em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-
2010/2010/Exm/EMI-194-MF-MDIC-MC-MCT-MEC-MME-MP-MPV-517-
10.htm>. Acesso em 10 de julho de 2019.

22 BRASIL, EM Interministerial nº 194/2010 - MF -/MDIC/MC/MCT/MEC/MME/
MP. Item 5. Disponível em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-
2010/2010/Exm/EMI-194-MF-MDIC-MC-MCT-MEC-MME-MP-MPV-517-
10.htm>. Acesso em 10 de julho de 2019
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mita os instrumentos de captação disponíveis para sociedades
de menor porte ou mesmo àquelas de grande porte, mas que
possuem capital fechado.

Tavares Borba, ao dissertar sobre os aspectos econômicos das
debêntures, assevera que as companhias emitem esses títulos
como uma maneira de financiar os seus projetos de expansão e
crescimento ou, ainda, para substituição de dívidas para melho-
rar sua estrutura de capital (BORBA, 2005, p. 08).

O referido autor cita também o uso das debêntures pelos
fundos de investimento em renda fixa, bem como as vantagens
daquelas conversíveis em ações, conforme se verifica a seguir:

As debêntures, por representarem um título de ren-
da fixa, têm seu mercado específico, constituindo las-
tro relevante para a composição das reservas técni-
cas de fundos de pensão e seguradoras. Os fundos de
investimento voltados para a renda fixa, ou mesmo
os que procuram combinar renda fixa e renda variá-
vel em busca de um perfil relativamente conserva-
dor, encontram na debênture um instrumento valio-
so para a formação de suas carteiras.
As debêntures conversíveis, ainda pouco utilizadas no
Brasil, permitem mesclar vantagens aparentemente
antagônicas, viabilizando para o investidor uma apli-
cação que conjuga as virtudes da renda fixa com as
virtudes da renda variável. Por ser assim, a debêntu-
re conversível poderá praticar taxas de juros inferio-
res às que seriam adotadas no caso de debênture sim-
ples. É que a debênture conversível apresenta natu-
reza híbrida, encontrando-se habilitada, com a valo-
rização das ações em que pode ser convertida, a rea-
lizar ganhos de capital. (BORBA, 2005, p. 09)

Contextualizado o uso econômico desse instrumento de cap-
tação, cabe breve análise do seu conceito e natureza jurídica.

Uma emissão de debêntures em muito se assemelha a um
contrato de financiamento, ou seja, a um contrato de mútuo
firmado com uma instituição financeira, tanto para o financia-
mento de um projeto específico da sociedade empresária, como
para o capital de giro necessário para fazer frente às despesas
fixas e recorrentes. Isso porque, por meio da emissão do título, a
companhia emissora assume uma obrigação de pagar uma re-
muneração para os debenturistas, no prazo e com os custos pre-
viamente estabelecidos.

No entanto, essa obrigação de pagar não necessariamente
é assumida perante um único investidor. Ao contrário, é possível
que diversas pessoas, físicas ou jurídicas, tenham interesse em
investir nas debêntures, de modo que, diferentemente de um



LUCIANA NAJAN SILVA DA CRUZ ARTIGO

150 Revista de Direito da ADVOCEF – Ano XV – N.º 29 – Nov 19

contrato de empréstimo firmado com uma única instituição fi-
nanceira, no caso das debêntures o título pode ser pulverizado
no mercado e existir mais de um debenturista, de maneira simi-
lar ao que ocorre com as ações, por exemplo.

Um conceito de debêntures amplamente difundido na dou-
trina é o de Tavares Borba, que assim define:

Anote-se, portanto, como elemento conceitual bási-
co da debênture, a noção de formação de um débito,
representado por títulos autônomos, emitidos em
massa, destinados à negociação e circulação e, por
conseguinte, aptos a proporcionar à sociedade emi-
tente, como contrapartida, uma utilidade qualquer.
(BORBA, 2005, p. 14)

No que tange à natureza jurídica desse instrumento de cap-
tação de recursos, a doutrina apresenta entendimentos diver-
gentes: um primeiro e majoritário que defende que se trata de
um título de crédito23 e um entendimento minoritário de que
teriam as debêntures natureza jurídica de valor mobiliário24. Para
fins deste artigo, adota-se o entendimento de que as debêntu-
res são um valor mobiliário.

Dentre as principais características das debêntures, pode-se
citar (i) a emissão pela sociedade empresária por meio de divul-
gação para o mercado da escritura de emissão que contém a
remuneração, as garantias e os demais direitos e obrigações; (ii)
cada emissão feita pode conter uma única série ou mais de uma
série de debêntures. A Lei 6404/76 prevê, em seu artigo 53, que
os títulos de uma mesma série devem ser iguais, possuindo, por
conseguinte, as mesmas garantias, remuneração e demais direi-

23 A doutrina de Tavares Borba ensina que a natureza jurídica das debêntures
é de título de crédito. O autor se baseia no fato de que as elas são emitidas
em conjunto e em série, sendo certo que cada título individual, como dito
anteriormente, pode ser adquirido por diferentes investidores, concluindo
que cada debênture unitária, na medida em que representa uma obrigação
a ser cumprida perante o titular do título, tem natureza de título de crédito.
Não obstante esse entendimento, Borba ressalta que as debêntures não
terão que observar todas as características dos títulos de crédito, tais como
a cartularidade e a literalidade. (BORBA, 2005, p. 17)

24 Fran Martins, por outro lado, define que a natureza jurídica da debênture é
de valor mobiliário. “Caracterizadas desse modo, as debêntures serão valor
mobiliários representativos de um empréstimo público lançado pela socie-
dade, tendo a natureza de títulos de renda, com juros fixos ou variáveis,
considerando-se a sociedade sempre devedora dos debenturistas pelas im-
portâncias por eles conferidas à companhia, ao subscreverem ou adquirirem
tais títulos.” (MARTINS, Fran. Comentários à Lei das Sociedades Anônimas.
4ª Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p. 266.)
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tos e obrigações; (iii) a cada debênture é conferido um valor
nominal. Esse é o valor unitário e corresponde ao montante to-
tal da série, dividido pelo número de debêntures; (iv) possuem
um preço de colocação que reflete a inclusão da correção mone-
tária e dos juros devidos entre a data da emissão e a data da
colocação do título para o mercado, haja vista que é comum
que essas datas não sejam coincidentes; (v) a colocação no mer-
cado se dá pelo procedimento de Bookbuilding, pelo qual o
banco coordenador responsável pela colocação das debêntures
no mercado prospecta os investidores e, após o recebimento das
ordens, define os limites de taxas de remuneração do título; e
(vi) contam com a figura do agente fiduciário, o qual representa
a comunhão de debenturistas.

A Lei 12.231/11 instituiu incentivo fiscal para os adquirentes
de debêntures emitidas com a finalidade de captação de recur-
sos para compor o funding de 0projetos de infraestrutura. A lei
dispõe, dentre outras matérias, sobre a incidência do imposto
de renda sobre os rendimentos auferidos por pessoas físicas ou
jurídicas decorrentes de debêntures emitidas por sociedades de
propósito específico, com a finalidade de captar recursos para a
realização de projetos de investimento na área de infraestrutura.

A alíquota do imposto de renda incidente sobre os rendi-
mentos auferidos pelos titulares de debêntures emitidas para a
captação de recursos destinados à realização de projetos de
infraestrutura foi reduzida a zero para os casos de pessoas físicas
e para 15% para as pessoas jurídicas. Determina a referida legis-
lação:

Art. 2o No caso de debêntures emitidas por sociedade
de propósito específico, constituída sob a forma de
sociedade por ações, dos certificados de recebíveis
imobiliários e de cotas de emissão de fundo de inves-
timento em direitos creditórios, constituídos sob a
forma de condomínio fechado, relacionados à capta-
ção de recursos com vistas em implementar projetos
de investimento na área de infraestrutura, ou de pro-
dução econômica intensiva em pesquisa, desenvolvi-
mento e inovação, considerados como prioritários na
forma regulamentada pelo Poder Executivo federal,
os rendimentos auferidos por pessoas físicas ou jurí-
dicas residentes ou domiciliadas no País sujeitam-se à
incidência do imposto sobre a renda, exclusivamente
na fonte, às seguintes alíquotas:
I - 0% (zero por cento), quando auferidos por pessoa
física; e 
II - 15% (quinze por cento), quando auferidos por pes-
soa jurídica tributada com base no lucro real, presu-
mido ou arbitrado, pessoa jurídica isenta ou optante
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pelo Regime Especial Unificado de Arrecadação de
Tributos e Contribuições devidos pelas Microempresas
e Empresas de Pequeno Porte (Simples Nacional).25 

Tais debêntures devem ser objeto de distribuição pública,
haja vista o interesse de criar um mercado amplo de investidores
para esses títulos e serem emitidas por sociedade concessionária,
permissionária ou arredentária para captar recursos para a
implementação de projetos de infraestrutura que tenham sido
considerados como prioritários pelo Poder Executivo.

O caráter prioritário demonstra o exercício de atividade de
controle do fomento por parte do Estado. Nesse passo, foi edi-
tado, em 11 de outubro de 2016, o Decreto 8874, que regula-
menta as condições para aprovação de tais projetos de investi-
mento, revogando o anterior Decreto 7.603, de 09 de novem-
bro de 2011. Conforme regulamentação, o agente privado inte-
ressado em emitir as debêntures de infraestrutura deve subme-
ter o seu projeto ao Ministério setorial competente, que, após
análise, deverá emitir Portaria declarando aquele projeto espe-
cífico como prioritário. Apenas a partir da edição da Portaria é
que o empreendedor poderá emitir os títulos que terão seus in-
vestidores atraídos pelo benefício fiscal.

Ainda, os projetos devem visar à implantação, ampliação,
manutenção ou modernização de empreendimentos de
infraestrutura dos seguintes setores: logística e transporte; mo-
bilidade urbana; energia; telecomunicações; radiodifusão; sa-
neamento básico e irrigação.

A Portaria do Ministério setorial competente deverá tam-
bém prever a forma de acompanhamento da implementação do
projeto. Vale dizer acerca do controle da finalidade dos recursos
que o próprio mercado acaba por também contribuir para o con-
trole da implementação do projeto, já que é ele que irá garantir
o pagamento do rendimento do título. Em se tratando de de-
bêntures, a figura do Agente Fiduciário, responsável por tutelar
os interesses da comunhão de debenturistas, assume também
papel relevante no acompanhamento desses títulos. De toda
sorte, a Lei 12.431 prevê a incidência de multa, a ser paga pelo
emitente, de 20% do valor captado caso os recursos não sejam
aportados na forma da lei.

25 BRASIL, Lei 12.431, de 24 de junho de 2011. Dispõe sobre a incidência do
imposto sobre a renda nas operações que especifica. Artigo 2°. Disponí-
vel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2011/Lei/
L12431compilado.htm>. Acesso em 10 de julho de 2019.
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Demonstrando o caráter transitório da política de fomento,
a Lei 12.431/11 estipula que a redução da alíquota é aplicável
aos títulos emitidos desde a edição da norma até 31 de dezem-
bro de 2030.

Tem-se assim que as debêntures de infraestrutura refletem o
interesse do legislador em fomentar o mercado privado de fi-
nanciamento à infraestrutura e diversificação do funding neces-
sário para o desenvolvimento de empreendimentos dessa natu-
reza. A redução de alíquota de imposto de renda foi o instru-
mento escolhido para incitar investidores privados (o que inclui
pessoas físicas, bancos e também fundos de investimentos) a vol-
tarem sua poupança para títulos que irão servir para financiar
significativos projetos estruturantes em setor que ainda possui
grande espaço para crescer.

Como resultado parcial dessa política (já que ainda não foi
alcançado o marco temporal final de sua incidência, quando só
então será possível fazer um diagnóstico final), o Ministério da
Economia, por meio de sua Secretaria de Política Econômica, di-
vulga mensalmente um boletim informativo de tais debêntures
incentivadas, visando apresentar sucintamente as principais in-
formações relacionadas a elas. O boletim de maio de 201926 apon-
ta que, no período de 2012 até maio de 2019, aproximadamen-
te R$ 59 bilhões foram emitidos em ofertas públicas de debêntu-
res de infraestrutura, sendo o ano de 2018 o responsável pela
maior quantidade de recursos, demonstrando um pico de de-
manda. Esse volume está distribuído em cerca de 240 emissões,
com maior destaque para o setor de energia. Dessas 240 emis-
sões, 177 se referiam a projetos do setor de energia, 41 do setor
de transporte, 5 do setor de telecomunicações e 5 do setor de
saneamento. No setor de energia, a participação das debêntu-
res ocupa hoje 58% do capital investido no projeto e no de trans-
porte, 39%.

 Como demonstrado no decorrer desse item, em 2011,
quando foi editada a exposição de motivos da Lei 12.431/11, o
cenário nacional era de concentração do financiamento de lon-
go prazo para projetos de infraestrutura nos bancos públicos.
Já o boletim de maio de 2019 divulgado pelo Ministério da
Economia indica que, no setor de energia, por exemplo, as de-
bêntures já ocupam parcela significativa do funding dos proje-
tos. O sucesso ou não desse fomento apenas poderá ser medi-

26 Disponível em <http://www.fazenda.gov.br/centrais-de-conteudos/
publicacoes/boletim-de-debentures-incentivadas/arquivos/2019/boletim-
de-debentures-maio-2019/view>. Acesso em 22 de julho de 2019.
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do ao final do período de sua vigência, quando se poderá
auferir como o mercado irá se comportar após o fim do incenti-
vo fiscal, porém os resultados parciais parecem apontar para
um cenário otimista.

Conclusão

A sociedade está em constante transformação, e o papel do
Estado na vida social e econômica veio passando por significati-
vas mudanças. Desde o Estado liberal até o Estado regulador,
passando pelo Estado providência, o tamanho e as atribuições
que cabem ao Poder Público sofreram críticas, ajustes, evolução.
O Direito Administrativo, como não poderia deixar de ser, acom-
panhou essa linha do tempo adequando suas teorias e análises
até chegar ao cenário atual, em que se constrói a noção de que
a atuação estatal deve ser pautada pela subsidiariedade e por
um importante papel de regulação.

Ao Estado é dado tutelar os interesses públicos agindo de
maneira complementar à iniciativa privada, promovendo a livre
iniciativa. A regulação passa ao centro da atuação do Estado,
com foco na primazia técnica e nas atribuições de cada institui-
ção. As agências reguladoras, por exemplo, surgem dentro des-
sa ótica de tecnicidade e regulação. Assim como o fomento.

O fomento, ao representar uma forma indireta de interven-
ção do Estado na economia, toma maior importância nesse con-
texto ao permitir um alinhamento entre interesses privados e
públicos, além de destacar a necessidade de planejamento pú-
blico a vincular o Estado e permitir o controle de sua atuação.

As debêntures de infraestrutura e a criação de um mercado
privado de financiamento de longo prazo destinado a projetos
de infraestrutura servem para demonstrar esse papel fomentador
e a sua importância para o desenvolvimento do país. Por meio
de benefício fiscal, foi promovido um direcionamento da pou-
pança popular para investimentos que podem ser rentáveis para
os investidores interessados, ao mesmo tempo em que contribu-
em para a captação de recursos por parte de sociedades que irão
implementar projetos destinados a desenvolver a infraestrutura
nacional e que retira dos bancos públicos o papel de serem os
únicos financiadores desse setor.

Nada obstante a relevância que o fomento toma dentro do
Estado Regulador, que este artigo tentou trazer à luz, a matéria
ainda não ocupa lugar de destaque na doutrina e seus estudos
merecem aprofundamento.



155Revista de Direito da ADVOCEF – Ano XV – N.º 29 – Nov 19

DEBÊNTURES DE INFRAESTRUTURA: UMA ANÁLISE SOB A ÓTICA DO FOMENTO NO ESTADO REGULADOR

Referências

ACKERMAN, Bruce. Good-bye Mon-
tesquieu. Comparative Adminis-
trative Law. Susan Rose-Acker-
man e Peter L. Lindseth (org.).
Edward Eugar Publishing. 2012.

ARAGÃO, Alexandre Santos de.
Direito dos serviços públicos.
4. ed. Belo Horizonte: Fórum,
2017.

BORBA. José Edwaldo Tavares.
Das debêntures. São Paulo: Re-
novar, 2005.

BRASIL, Constituição da Repúbli-
ca Federativa do Brasil de 1988.
Acessado em 10 de julho de 2019

BRASIL, Lei 12.431, de 24 de ju-
nho de 2011. Dispõe sobre a inci-
dência do imposto sobre a renda
nas operações que especifica. Dis-
ponível em http://www.planal-
to.gov.br/cc iv i l_03/_Ato2011-
2014/2011/Lei/L12431compilado.
htm. Acessado em 10 de julho de
2019.

BRASIL, EM Interministerial
nº 194/2010 - MF -/MDIC/MC/MCT/
MEC/MME/MP. Item 2. Disponível
em http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/_Ato2007-2010/2010/
Exm/EMI-194-MF-MDIC-MC-MCT-
MEC-MME-MP-MPV-517-10.htm.
Acessado em 10 de julho de 2019.

CHEVALLIER, Jacques. O estado
de direito. Tradução A. Pozzo.
Belo Horizonte: Fórum, 2013.

CHEVALLIER, Jacques. O estado
pós-moderno. Tradução Marçal
Justen Filho. Belo Horizonte:
Fórum, 2009.

GRAU, Eros Roberto. A Ordem Eco-
nômica na Constituição de
1988. 19. ed. São Paulo: Malheiros,
2018.

GUERRA, Sérgio. Discricionarie-
dade, Regulação e Reflexivi-
dade. Uma Nova Teoria sobre
as Escolhas Administrativas.
4. ed. Belo Horizonte: Fórum,
2017.

GUERRA, Sérgio. Separação de
Poderes, Executivo Unitário e Es-
tado Administrativo no Brasil. In
Revista Estudos Institucionais,
Vol. 3, 1, 2017. Infraestrutura Eco-
nômica no Brasil: Diagnósticos e
Perspectivas para 2025. Instituto
de Pesquisa Econômica Aplicada.
Brasília: IPEA, 2010.

MAJONE, Giandomenico. Do esta-
do positivo ao estado regulador. In
Regulação Econômica e Demo-
cracia: o debate europeu. 2. ed.
(Paulo Todescan Lessa Mattos –
Coord.) São Paulo: RT, 2017.

MARTINS, Fran. Comentários à
Lei das Sociedades Anônimas.
4. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2010.

MATTOS, Paulo Todescan Lessa. O
novo estado regulador no
Brasil: eficiência e legitimida-
de. São Paulo: Singular, 2006.

MEDAUAR, Odete. O direito ad-
ministrativo em evolução. 3.
ed. Brasília: Gazeta Jurídica, 2017.

MEDAUAR, Odete; SCHIRATO,
Vitor Rhein. Poder de Polícia na
atualidade .  Belo Horizonte:
Fórum, 2014.



LUCIANA NAJAN SILVA DA CRUZ ARTIGO

156 Revista de Direito da ADVOCEF – Ano XV – N.º 29 – Nov 19

MELLO, Célia Cunha. O fomen-
to da administração pública.
Belo Horizonte: Del Rey, 2003.

MENDONÇA. José Vicente Santos
de. Direito Constitucional Eco-
nômico. Forum. 2. ed. Belo Ho-
rizonte: Fórum, 2018.

MOCCIA, MARIA HERMINIA P.S.
Parâmetros para a utilização do
fomento público econômico:
empréstimos do BNDES em con-
dições favoráveis. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2002.

POZAS, Jordana de. Ensayo de una
teoria general del fomento en el
derecho administrativo. In JOR-

DANA DE POZAS. Estudios de admi-
nistración local y general: home-
naje al professor Jordana de Pozas.
Disponível em https://dialnet.
u n i r i o j a . e s / s e r v l e t / a r t i c u l o ?
codigo=2127752. Acessado em 22/
07/2019.

SOUTO, Marcos Juruena Villela.
Direito Administrativo Regu-
la-tório. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2002.

SUNDFELD, Carlos Ari. Direito
Público e Regulação no Brasil. In
Regulação no Brasil: uma visão
multidisciplinar. (Sérgio Guerra –
Organizador). Rio de Janeiro: FGV,
2014.



157Revista de Direito da ADVOCEF – Ano XV – N.º 29 – Nov 19

DO ATUAL CENÁRIO DA FRAUDE À EXECUÇÃO FISCAL EM CASO DE ALIENAÇÕES SUCESSIVAS DE BEM IMÓVEL

Do atual cenário da fraude à execução
fiscal em caso de alienações

sucessivas de bem imóvel

Gustavo Schmidt de Almeida
Advogado da CAIXA no Rio Grande do Sul

Especialista em Inovações em Direito Civil e seus
Instrumentos de Tutela

RESUMO

O instituto da fraude à execução, inclusive à execução
fiscal, vem sendo desenhado nos últimos anos pelo Superior
Tribunal de Justiça. Com o advento do atual Código de Processo
Civil, o tema ganhou novas cores. O conhecimento do instituto,
portanto, não prescinde do conhecimento da jurisprudência da
Corte. A questão ganha ainda mais relevo em razão do
nascimento do regime de obrigatoriedade de observância dos
julgamentos de recursos repetitivos e súmulas do Superior
Tribunal de Justiça e do Supremo Tribunal Federal com o advento
do código de processo de 2015. Um assunto peculiar neste
universo é a questão da fraude à execução fiscal em casos de
alienações sucessivas de bem imóvel. O presente trabalho tem
como objetivo analisar o tratamento que vem sendo dispensado
pelo Superior Tribunal de Justiça em relação ao tema. Para tanto,
será visto o regime jurídico da fraude à execução no Código de
Processo Civil e no Código Tributário Nacional. Junto, serão
estudadas decisões da Corte a respeito dos assuntos. Disso, será
extraída uma conclusão sobre o panorama atual do tema.

Palavras-chave: Fraude à execução fiscal. Bem imóvel.
Alienações sucessivas. Jurisprudência do Superior Tribunal de
Justiça.

ABSTRACT

The Institute of execution fraud, including tax execution,
has been designed in recent years by the Superior Court of
Justice. With the advent of the current code of civil procedure,
the theme has gained new colors. The knowledge of the
institute, therefore, does not dispense with the knowledge of
the jurisprudence of the Court. The issue is even more prominent
because of the birth of the regime of compulsory observance of
repetitive appeals judgments and summaries of the Superior
Court of Justice and the Supreme Federal Court with the advent
of the 2015 process code. A peculiar issue in this universe is the
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issue of tax foreclosure in the event of successive disposals of
real estate. This paper aims to analyze the treatment that has
been given by the Superior Court of Justice in relation to the
subject. To this end, the legal framework for enforcement fraud
will be seen in the civil procedure code and the national tax
code. Together, decisions of the Court on the issues will be
studied. From this, a conclusion will be drawn on the current
panorama of the theme.

Keywords: Fraud to tax enforcement. Very still. Successive
disposals. Jurisprudence of the Superior Court of Justice.

Introdução

O instituto da fraude à execução, inclusive à execução fis-
cal, vem sendo desenhado nos últimos anos pelo Superior Tribu-
nal de Justiça. Com o advento do atual Código de Processo Civil,
o tema ganhou novas cores. O conhecimento do instituto, por-
tanto, não prescinde do conhecimento da jurisprudência da
Corte. A questão ganha ainda mais relevo em razão do nasci-
mento do regime de obrigatoriedade de observância dos julga-
mentos de recursos repetitivos e súmulas do Superior Tribunal
de Justiça e do Supremo Tribunal Federal com o advento do có-
digo de processo de 2015. Um assunto peculiar neste universo é
a questão da fraude à execução fiscal em casos de alienações
sucessivas de bem imóvel.

O presente trabalho tem como objetivo analisar o tratamento
que vem sendo dispensado pelo Superior Tribunal de Justiça à
fraude à execução fiscal em caso de alienações sucessivas de bem
imóvel. Para tanto, será visto o regime jurídico da fraude à exe-
cução no Código de Processo Civil e no Código Tributário Naci-
onal. Junto, serão estudadas decisões da Corte a respeito dos
assuntos. Disso, será extraída uma conclusão sobre o panorama
atual do tema.

1 Da configuração da fraude à execução na alienação de bem
imóvel no Código de Processo Civil e na jurisprudência do
Superior Tribunal de Justiça

A fraude à execução no atual código processual veio
delineada no artigo 792. Esse dispositivo prevê que é considera-
da fraude à execução na alienação ou na oneração de bem em
cinco situações distintas.

A primeira delas, quando sobre o bem pender ação funda-
da em direito real ou com pretensão reipersecutória, desde que
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a pendência do processo tenha sido averbada no respectivo re-
gistro público, se houver; a segunda, quando tiver sido averbada,
no registro do bem, a pendência do processo de execução, na
forma do artigo 828. Esse artigo traz a certidão que era prevista
no artigo 615-A no código anterior; a terceira, quando houver
sido averbado, no registro do bem, hipoteca judiciária ou outro
ato de constrição judicial originário do processo em que foi
arguida a fraude; a quarta, que no código passado correspondia
ao artigo 593, II, quando, ao tempo da alienação ou da oneração,
tramitava contra o devedor ação capaz de reduzi-lo à insolvên-
cia; por fim, será considerada fraude à execução, a alienação ou
oneração de bens nos demais casos expressos em lei.

Sob a luz do Código de 1973, foi instaurada divergência
sobre a existência de fraude à execução diante da alienação de
bem no curso do processo, porém antes do registro da penhora
ou antes da averbação da certidão do artigo 615-A do Código
de Processo Civil de 1973.

O Superior Tribunal de Justiça editou a súmula 375, a qual
dispõe que o reconhecimento da fraude à execução depende
do registro da penhora do bem alienado ou da prova de má-fé
do terceiro adquirente.

A questão chegou novamente ao Superior Tribunal de Jus-
tiça no Recurso Especial nº 956.943-PR, julgado em agosto de
2014. Nele, a relatora, Ministra Nancy Andrighi, entendeu que a
fraude à execução depende, para sua caracterização, somente
do que exigia o artigo 593 do Código de Processo Civil de 1973,
ou seja, a existência de demanda capaz de reduzir o devedor à
insolvência e à alienação do patrimônio do executado no seu
curso, cabendo ao terceiro adquirente provar que agiu de ma-
neira diligente, escapando de seu alcance maneiras de tomar
ciência acerca dessa ação judicial. Abriu divergência o Ministro
João Otávio de Noronha. Para ele, é tradição do direito presu-
mir a boa-fé das pessoas, cabendo a quem alega provar o con-
trário. Neste sentido, não caberia ao terceiro adquirente provar
a sua diligência, mas sim ao credor, exequente, trazer em juízo
elementos idôneos para demonstrar que era de ciência dessa
pessoa a existência da demanda capaz de comprometer o
patrimônio da parte executada. A este entendimento se filiou a
maioria do Tribunal. A Corte Superior, então, julgando o recur-
so sob o rito do art. 543-C do Código de Processo Civil anterior,
firmou a seguinte tese, assim ementada:

PROCESSO CIVIL. RECURSO REPETITIVO. ART. 543-C DO
CPC. FRAUDE DE EXECUÇÃO. EMBARGOS DE TERCEI-
RO. SÚMULA N. 375D STJ. CITAÇÃO VÁLIDA. NECES-
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SIDADE. CIÊNCIA DE DEMANDA CAPAZ DE LEVAR O
ALIENANTE À INSOLVÊNCIA. PROVA. ÔNUS DO CRE-
DOR. REGISTRO DA PENHORA. ART. 659, § 4º, DO CPC.
PRESUNÇÃO DE FRAUDE. ART. 615-A, § 3º, DO CPC.
1. Para fins do art. 543-c do CPC, firma-se a seguinte
orientação:
1.1. É indispensável citação válida para configuração
da fraude de execução, ressalvada a hipótese previs-
ta no § 3º do art. 615-A do CPC.
1.2. O reconhecimento da fraude de execução depen-
de do registro da penhora do bem alienado ou da
prova de má-fé do terceiro adquirente (Súmula n.
375D STJ).
1.3. A presunção de boa-fé é princípio geral de direito
universalmente aceito, sendo milenar a parêmia: a
boa-fé se presume; a má-fé se prova.
1.4. Inexistindo registro da penhora na matrícula do
imóvel, é do credor o ônus da prova de que o terceiro
adquirente tinha conhecimento de demanda capaz
de levar o alienante à insolvência, sob pena de tor-
nar-se letra morta o disposto no art. 659, § 4º, do
CPC.
1.5. Conforme previsto no § 3º do art. 615-A do CPC,
presume-se em fraude de execução a alienação ou
oneração de bens realizada após a averbação referi-
da no dispositivo.
2. Para a solução do caso concreto:
2.1. Aplicação da tese firmada.
2.2. Recurso especial provido para se anular o acórdão
recorrido e a sentença e, consequentemente, deter-
minar o prosseguimento do processo para a realiza-
ção da instrução processual na forma requerida pelos
recorrentes.

Como se percebe da leitura do artigo 792 do atual Código
Processual, foram estabelecidas cinco hipóteses distintas de frau-
de à execução. Merecem destaque as previstas nos incisos II, III e
IV do preceptivo legal.

A primeira delas refere-se à situação em que a alienação ou
oneração do bem seja feita após o registro de hipoteca judiciá-
ria ou do registro da constrição do bem; a segunda, abarca a
situação em que essa alienação ou oneração é feita após a
averbação da certidão da existência do processo de execução,
nos termos do artigo 828, o qual se equivale ao antigo artigo
615-A; e a terceira hipótese, quando essa alienação ou oneração
tenha ocorrido no curso de uma ação contra o devedor, capaz
de reduzi-lo à insolvência.

Logo, depreende-se que o legislador estabeleceu três situ-
ações distintas. Para as duas primeiras, ele condicionou a frau-
de à execução ao registro da hipoteca judiciária ou da constrição
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judicial e à averbação da certidão de existência da execução
no registro do bem. Porém, para a terceira hipótese, a lei não
condicionou a fraude à execução a qualquer registro ou aver-
bação.

Além disso, foi previsto no § 2º do artigo 792 que, no caso
de aquisição de bem não sujeito a registro, ao terceiro adquirente
cabe o ônus de provar que atuou de forma diligente, adotando
as cautelas necessárias para a aquisição do bem, através de exi-
bição de certidões obtidas no domicílio do vendedor e no local
onde se encontra o bem.

Diante desse novo cenário, a orientação firmada pelo Supe-
rior Tribunal de Justiça na súmula 375, e posteriormente revigora-
da no Recurso Especial nº 956.943-PR, julgado sob o rito do arti-
go 543-C do Código de Processo de 1973, precisará ser revista.

No julgamento desse recurso, o Tribunal entendeu que a
alienação ou oneração de bem pode ser considerada fraude à
execução, desde que: haja o registro da penhora, o que o novo
Código de Processo Civil tratou no inciso III do artigo 792; ou,
desde que haja a averbação da certidão do artigo 615-A no re-
gistro do bem, o que o novo Código tratou no inciso II do artigo
792. Mas o novo diploma processual reforçou a existência de
uma terceira situação em que pode ser configurada a fraude à
execução, prevendo, em seu artigo 792, inciso IV, que é conside-
rada fraude à execução a alienação ou oneração do bem quan-
do, ao tempo desse ato, tramitava contra o devedor ação capaz
de reduzi-lo à insolvência. E essa terceira hipótese não se con-
funde com as outras duas.

Neste sentido, a fraude à execução, quando não houver o
registro de penhora ou hipoteca judiciária ou averbação da cer-
tidão do artigo 828 do atual diploma de processo civil, depen-
derá da alienação ou oneração do bem quando, ao seu tempo,
tramitava contra o devedor ação capaz de reduzi-lo à insolvên-
cia, cabendo ao terceiro adquirente o ônus de provar a sua dili-
gência quando se tratar de bem não sujeito a registro. Por outro
lado, neste ponto, ensina Amaral (2015) que, em se tratando de
bem sujeito a registro próprio, como acorre com os bens imó-
veis, seguirá sendo aplicado o entendimento já sufragado na
súmula 375 do Superior Tribunal de Justiça, vale dizer, caberá
ao autor ou exequente provar a má-fé do terceiro adquirente.

A nova previsão do § 2º do artigo 792 aproxima-se do que
foi exposto pela Ministra Nancy Andrighi, relatora do Recurso
Especial nº 956.943-PR, quando da lavratura de seu voto nesse
recurso. Disse ela, sob a perspectiva da teoria da distribuição di-
nâmica do ônus da prova, a qual estabelece que o ônus da pro-
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va recai sobre quem tiver melhores condições de produzi-la con-
forme as circunstâncias fática de cada caso, que o terceiro
adquirente reúne total condições de provar ter agido de boa-
fé, ao passo que ao exequente é praticamente impossível provar
a má-fé desse terceiro. Cabe a este terceiro se acautelar minima-
mente acerca da existência de processos envolvendo o vende-
dor do bem, mediante a busca de certidões dos cartórios distri-
buidores judiciais ao menos da residência do vendedor e da si-
tuação do bem. Essas diligências mínimas por parte desse tercei-
ro demonstrariam uma situação a partir da qual seria razoável
concluir que ele não teria como ter conhecimento da situação
de insolvência do vendedor ou da existência de ações contra ele
ajuizadas. Por outro lado, sem essa cautela mínima, estaria aber-
ta a via do reconhecimento da fraude à execução fundada na
alienação ou oneração de bens no curso de um processo contra
o vendedor.

2 Da configuração da fraude à execução fiscal à luz da
jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça

A respeito da fraude à execução fiscal, o Código Tributário
Nacional, no capítulo referente às garantias e aos privilégios do
crédito tributário, estabelece que

Art. 185. Presume-se fraudulenta a alienação ou
oneração de bens ou rendas, ou seu começo, por su-
jeito passivo em débito para com a Fazenda Pública,
por crédito tributário regularmente inscrito como dí-
vida ativa. (Redação dada pela Lcp nº 118, de 2005)
Parágrafo único. O disposto neste artigo não se apli-
ca na hipótese de terem sido reservados, pelo deve-
dor, bens ou rendas suficientes ao total pagamento
da dívida inscrita. (Redação dada pela Lcp nº 118, de
2005)

O Superior Tribunal de Justiça, sob o rito dos recursos
repetitivos, em julgado de 10/11/2010, Recurso Especial 1141990
/ PR de relatoria do Ministro Luiz Fux, assentou a não aplicação
da sua Súmula 375 aos executivos fiscais. A decisão da primeira
seção foi unânime.

O acórdão tomou o seguinte teor:

PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL REPRESENTA-
TIVO DE CONTROVÉRSIA. ART. 543-C, DO CPC. DIREI-
TO TRIBUTÁRIO. EMBARGOS DE TERCEIRO. FRAUDE
À EXECUÇÃO FISCAL. ALIENAÇÃO DE BEM POSTERI-
OR À CITAÇÃO DO DEVEDOR. INEXISTÊNCIA DE RE-
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GISTRO NO DEPARTAMENTO DE TRÂNSITO - DETRAN.
INEFICÁCIA DO NEGÓCIO JURÍDICO. INSCRIÇÃO EM
DÍVIDA ATIVA. ARTIGO 185 DO CTN, COM A REDA-
ÇÃO DADA PELA LC N.º 118D 2005. SÚMULA 375D
STJ. INAPLICABILIDADE.
1. A lei especial prevalece sobre a lei geral (lex specialis
derrogat lex generalis), por isso que a Súmula n.º 375
do Egrégio STJ não se aplica às execuções fiscais.
2. O artigo 185, do Código Tributário Nacional - CTN,
assentando a presunção de fraude à execução, na sua
redação primitiva, dispunha que: “Art. 185. Presume-
se fraudulenta a alienação ou oneração de bens ou
rendas, ou seu começo, por sujeito passivo em débito
para com a Fazenda Pública por crédito tributário regu-
larmente inscrito como dívida ativa em fase de exe-
cução.
Parágrafo único. O disposto neste artigo não se apli-
ca na hipótese de terem sido reservados pelo deve-
dor bens ou rendas suficientes ao total pagamento
da dívida em fase de execução.”
3. A Lei Complementar n.º 118, de 9 de fevereiro de
2005, alterou o artigo 185, do CTN, que passou a os-
tentar o seguinte teor:
“Art. 185. Presume-se fraudulenta a alienação ou
oneração de bens ou rendas, ou seu começo, por su-
jeito passivo em débito para com a Fazenda Pública,
por crédito tributário regularmente inscrito como dí-
vida ativa.
Parágrafo único. O disposto neste artigo não se apli-
ca na hipótese de terem sido reservados, pelo deve-
dor, bens ou rendas suficientes ao total pagamento
da dívida inscrita.”
4. Consectariamente, a alienação efetivada antes da
entrada em vigor da LC n.º 118D 2005 (09.06.2005)
presumia-se em fraude à execução se o negócio jurí-
dico sucedesse a citação válida do devedor; posterior-
mente a 09.06.2005, consideram-se fraudulentas as
alienações efetuadas pelo devedor fiscal após a ins-
crição do crédito tributário na dívida ativa.
5. A diferença de tratamento entre a fraude civil e a
fraude fiscal justifica-se pelo fato de que, na primeira
hipótese, afronta-se interesse privado, ao passo que,
na segunda, interesse público, porquanto o recolhi-
mento dos tributos serve à satisfação das necessida-
des coletivas.
6. É que, consoante a doutrina do tema, a fraude de
execução, diversamente da fraude contra credores,
opera-se in re ipsa, vale dizer, tem caráter absoluto,
objetivo, dispensando o concilium fraudis. (FUX, Luiz.
O novo processo de execução: o cumprimento da sen-
tença e a execução extrajudicial. 1ª ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2008, p. 95-96 D  DINAMARCO, Cândido
Rangel. Execução civil. 7ª ed. São Paulo: Malheiros,
2000, p. 278-282 D  MACHADO, Hugo de Brito. Curso
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de direito tributário. 22ª ed. São Paulo: Malheiros,
2003, p. 210-211 D  AMARO, Luciano. Direito tributá-
rio brasileiro. 11ª ed. São Paulo: Saraiva, 2005. p. 472-
473 D  BALEEIRO, Aliomar. Direito Tributário Brasilei-
ro. 10ª ed. Rio de Janeiro: Forense, 1996, p. 604).
7. A jurisprudência hodierna da Corte preconiza refe-
rido entendimento consoante se colhe abaixo:
“O acórdão embargado, considerando que não é pos-
sível aplicar a nova redação do art. 185 do CTN (LC
118D 05) à hipótese em apreço (tempus regit actum),
respaldou-se na interpretação da redação original des-
se dispositivo legal adotada pela jurisprudência do STJ.

(EDcl no AgRg no Ag 1.019.882D PR, Rel. Ministro Be-
nedito Gonçalves, Primeira Turma, julgado em 06D
10D 2009, DJe 14D 10D 2009)
“Ressalva do ponto de vista do relator que tem a se-
guinte compreensão sobre o tema: [...] b) Na redação
atual do art. 185 do CTN, exige-se apenas a inscrição
em dívida ativa prévia à alienação para caracterizar
a presunção relativa de fraude à execução em que
incorrem o alienante e o adquirente (regra aplicável
às alienações ocorridas após 9.6.2005);”.
(REsp 726.323D SP, Rel. Ministro Mauro Campbell Mar-
ques, Segunda Turma, julgado em 04D 08D 2009, DJe
17D 08D 2009)
“Ocorrida a alienação do bem antes da citação do
devedor, incabível falar em fraude à execução no re-
gime anterior à nova redação do art. 185 do CTN pela
LC 118D 2005”.
(AgRg no Ag 1.048.510D SP, Rel. Ministra Eliana
Calmon, Segunda Turma, julgado em 19D 08D 2008,
DJe 06D 10D 2008)
A jurisprudência do STJ, interpretando o art. 185 do
CTN, até o advento da LC 118D 2005, pacificou-se,
por entendimento da Primeira Seção (EREsp 40.224D
SP), no sentido de só ser possível presumir-se em frau-
de à execução a alienação de bem de devedor já cita-
do em execução fiscal.
(REsp 810.489D RS, Rel. Ministra Eliana Calmon, Se-
gunda Turma, julgado em 23D 06D 2009, DJe 06D
08D 2009)
8. A inaplicação do art. 185 do CTN implica violação da
Cláusula de Reserva de Plenário e enseja reclamação por
infringência da Súmula Vinculante n.º 10, verbis: “Viola a
cláusula de reserva de plenário (cf, artigo 97) a decisão
de órgão fracionário de tribunal que, embora não decla-
re expressamente a inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo do poder público, afasta sua incidência, no todo
ou em parte.”
9. Conclusivamente: (a) a natureza jurídica tributária
do crédito conduz a que a simples alienação ou
oneração de bens ou rendas, ou seu começo, pelo su-
jeito passivo por quantia inscrita em dívida ativa, sem
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a reserva de meios para quitação do débito, gera pre-
sunção absoluta (jure et de jure) de fraude à execu-
ção (lei especial que se sobrepõe ao regime do direito
processual civil); (b) a alienação engendrada até
08.06.2005 exige que tenha havido prévia citação no
processo judicial para caracterizar a fraude de execu-
ção; se o ato translativo foi praticado a partir de
09.06.2005, data de início da vigência da Lei Comple-
mentar n.º 118D 2005, basta a efetivação da inscri-
ção em dívida ativa para a configuração da figura da
fraude; (c) a fraude de execução prevista no artigo185
do CTN encerra presunção jure et de jure, conquanto
componente do elenco das “garantias do crédito tri-
butário”; (d) a inaplicação do artigo185 do CTN, dis-
positivo que não condiciona a ocorrência de fraude a
qualquer registro público, importa violação da Cláu-
sula Reserva de Plenário e afronta à Súmula
Vinculante n.º 10, do STF.
10. In casu, o negócio jurídico em tela aperfeiçoou-se
em 27.10.2005, data posterior à entrada em vigor da
LC 118D 2005, sendo certo que a inscrição em dívida
ativa deu-se anteriormente à revenda do veículo ao
recorrido, porquanto, consoante dessume-se dos au-
tos, a citação foi efetuada em data anterior à aliena-
ção, restando inequívoca a prova dos autos quanto à
ocorrência de fraude à execução fiscal.
11. Recurso especial conhecido e provido. Acórdão sub-
metido ao regime do artigo 543-C do CPC e da Resolu-
ção STJ n.º 08D 2008.

Como se colhe do julgado, o Superior Tribunal de Justiça
afastou o regime do Código de Processo Civil porque o Código
Tributário Nacional encerra disposição específica sobre o tema,
afastando a lei geral.

A corte também afirmou que o tratamento diferenciado jus-
tifica-se em razão do interesse público que há na execução fis-
cal, pois o tributo destina-se à satisfação de necessidades coleti-
vas. E, ainda, assentou que a inaplicação do artigo 185 do Códi-
go Tributário Nacional, dispositivo que não condiciona a ocor-
rência de fraude a qualquer registro público, importa violação
da cláusula reserva de plenário e afronta à Súmula Vinculante
n.º 10, do Supremo Tribunal Federal.

No voto condutor, foi consignado pelo Ministro relator que,
conforme lições da doutrina, na fraude à execução é imperti-
nente a análise do elemento volitivo-subjetivo, sendo constata-
da objetivamente, sem indagar da intenção dos partícipes do
negócio jurídico. A fraude à execução, decidiu, opera-se in re
ipsa, com caráter absoluto, objetivo, dispensando o concilium
fraudis. Foi resolvido que, em que pese essa presunção de frau-



GUSTAVO SCHMIDT DE ALMEIDA ARTIGO

166 Revista de Direito da ADVOCEF – Ano XV – N.º 29 – Nov 19

de na execução civil privada seja mitigada por força da Súmula
375 da Corte, tal fenômeno não se operaria na execução fiscal.
Isso porque a execução não visaria ao interesse particular, mas
sim ao público, bem como, citando lições da doutrina, o artigo
185 do Código Tributário Nacional encerraria uma presunção
legal e absoluta de fraude à execução.

Foi assentado no voto condutor que

o entendimento escorreito deve ser o que conduz a
que o registro da penhora não pode ser exigência à
caracterização da fraude no âmbito dos créditos tri-
butários, porquanto, nesse campo, há uma regra pró-
pria e expressa, máxime após a vigência da Lei Com-
plementar n.º 118/2005, porquanto o vício exsurge
antes mesmo da citação da parte, mercê de a inscri-
ção na dívida ativa ser precedida de processo admi-
nistrativo.

Neste sentido, para o Superior Tribunal de Justiça, para a
configuração da fraude à execução fiscal, basta a alienação ou
oneração de bens ou rendas, ou seu começo, pelo sujeito passi-
vo por quantia inscrita em dívida ativa, sem a reserva de meios
para quitação do débito, advindo daí presunção absoluta (jure
et de jure) de fraude à execução fiscal.

3 Da aplicabilidade do entendimento firmado no Recurso
Especial 1.141.990/PR na hipótese de alienações sucessivas

O código de Processo Civil de 2015 trouxe, dentre outras
novidades, a observância obrigatória das súmulas e dos julga-
mentos proferidos pelo Superior Tribunal de Justiça e Supremo
Tribunal Federal em demandas repetitivas, conforme se extrai
dos artigos 927 III e IV e 489, § 1º, VI:

Art. 489. São elementos essenciais da sentença:
I - o relatório, que conterá os nomes das partes, a
identificação do caso, com a suma do pedido e da con-
testação, e o registro das principais ocorrências
havidas no andamento do processo;
II - os fundamentos, em que o juiz analisará as ques-
tões de fato e de direito;
III - o dispositivo, em que o juiz resolverá as questões
principais que as partes lhe submeterem.
§ 1º Não se considera fundamentada qualquer deci-
são judicial, seja ela interlocutória, sentença ou
acórdão, que:
I - se limitar à indicação, à reprodução ou à paráfrase
de ato normativo, sem explicar sua relação com a causa
ou a questão decidida;
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II - empregar conceitos jurídicos indeterminados, sem
explicar o motivo concreto de sua incidência no caso;
III - invocar motivos que se prestariam a justificar qual-
quer outra decisão;
VI - deixar de seguir enunciado de súmula, jurispru-
dência ou precedente invocado pela parte, sem de-
monstrar a existência de distinção no caso em julga-
mento ou a superação do entendimento.
§ 2º No caso de colisão entre normas, o juiz deve jus-
tificar o objeto e os critérios gerais da ponderação
efetuada, enunciando as razões que autorizam a in-
terferência na norma afastada e as premissas fáticas
que fundamentam a conclusão.
§ 3º A decisão judicial deve ser interpretada a partir
da conjugação de todos os seus elementos e em con-
formidade com o princípio da boa-fé.
Art. 927. Os juízes e os tribunais observarão:
I - as decisões do Supremo Tribunal Federal em con-
trole concentrado de constitucionalidade;
II - os enunciados de súmula vinculante;
III - os acórdãos em incidente de assunção de compe-
tência ou de resolução de demandas repetitivas e em
julgamento de recursos extraordinário e especial
repetitivos;
IV - os enunciados das súmulas do Supremo Tribunal
Federal em matéria constitucional e do Superior Tri-
bunal de Justiça em matéria infraconstitucional;
V - a orientação do plenário ou do órgão especial aos
quais estiverem vinculados.
§ 1º Os juízes e os tribunais observarão o disposto no
art. 10 e no art. 489, § 1º, quando decidirem com
fundamento neste artigo.
§ 2º A alteração de tese jurídica adotada em enunci-
ado de súmula ou em julgamento de casos repetitivos
poderá ser precedida de audiências públicas e da par-
ticipação de pessoas, órgãos ou entidades que pos-
sam contribuir para a rediscussão da tese.
§ 3º Na hipótese de alteração de jurisprudência domi-
nante do Supremo Tribunal Federal e dos tribunais
superiores ou daquela oriunda de julgamento de ca-
sos repetitivos, pode haver modulação dos efeitos da
alteração no interesse social e no da segurança jurídi-
ca.
§ 4º A modificação de enunciado de súmula, de juris-
prudência pacificada ou de tese adotada em julga-
mento de casos repetitivos observará a necessidade
de fundamentação adequada e específica, conside-
rando os princípios da segurança jurídica, da proteção
da confiança e da isonomia.
§ 5º Os tribunais darão publicidade a seus preceden-
tes, organizando-os por questão jurídica decidida e
divulgando-os, preferencialmente, na rede mundial
de computadores.
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Explica Neves (2016) que, a despeito de uma doutrina
minoritária entender que a expressão “observarão”, prevista
caput do art. 927, criaria só um dever do órgão jurisdicional le-
var em consideração os precedentes e enunciados previstos na
norma, sem obrigação de segui-los, o código processual impõe
o dever de observância obrigatória desses precedentes e enun-
ciados.

Como leciona Amaral (2015) nos seus comentários às altera-
ções do novo Código de Processo Civil, é dever do Juiz, ao dei-
xar aplicar precedente vinculante nos termos desses artigos, fun-
damentar a sua decisão, restrita, no entanto, a duas situações: a)
ou demonstrar que o caso levado à sua apreciação não encontra
similitude fática ou jurídica com o precedente vinculante; ou b)
demonstrar que o precedente encontra-se superado. Explica o
doutrinador que a primeira hipótese é a técnica denominada
distinguishing, comum na Common Law, em que o julgador de-
monstra que a razão de decidir do precedente não se amolda
ao caso concreto lhe posto a julgamento; e a segunda, é a supe-
ração do precedente.

Da leitura do relatório e voto do Recurso Especial 1141990,
julgado em 10/11/2010, percebe-se que o Superior Tribunal de
Justiça teria enfrentado a situação em que o adquirente do bem
que lhe fora alienado pelo devedor do executivo fiscal ingressa
com seus embargos de terceiro.

O EXMO. SR. MINISTRO LUIZ FUX (Relator): Prelimi-
narmente, revela-se cognoscível a insurgência especi-
al, ante o prequestionamento da matéria federal sus-
citada.
A matéria fática merece ser relatada, posto influen-
te na tese a ser proposta.
In casu, o executado Rodrigo da Silveira Maia foi cita-
do em executivo fiscal no dia 24.10.2005, e 3 (três)
dias após, em 27.10.2005, alienou bem de sua propri-
edade, consistente em uma motocicleta YAMAHA,
modelo YZF R1, ano 2000, para o Sr. José Agnaldo de
Moraes, parte ora recorrida.
Destarte, em 15.01.2007, requereu-se a penhora do
aludido bem, tendo sido deferida a constrição em
13.02.2007, sendo certo que por força da mesma, José
Agnaldo de Moraes ingressou com a ação de embar-
gos de terceiro, que foi julgada procedente em 1.ª
instância e teve o recurso de apelação, manejado pela
Fazenda Nacional, desprovido no âmbito do TRF da
4.ª Região.
Cumpre destacar que a Corte Regional fundou-se no
argumento de que o adquirente estaria de boa-fé,
porquanto não havia registro de penhora concernente
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à motocicleta, não atentando para o fato de que a
alienação se operara no curso da vigência da nova
redação do artigo 185 do CTN, modificado pela Lei
Complementar n.º 118, de 9 de fevereiro de 2005.

Daí seria lícito entender pela distinção do caso que ensejou
a decisão fixada no rito dos recursos repetitivos daquela situa-
ção que envolvesse alienações sucessivas. Essa distinção estaria
autorizada pelo art. 489, § 1º, VI do Código de Processo Civil.
Seria afastada, como corolário, a aplicação do artigo 927, III do
Código, com fulcro no artigo 489, § 1º, VI, do mesmo diploma,
podendo o Juízo da causa decidir de forma diversa do que fora
assentado no recurso repetitivo.

Entretanto, muito recentemente e aproximadamente oito
anos após a decisão do recurso especial repetitivo, a primeira
seção do Superior Tribunal Justiça, em 14/11/2018, julgou os
embargos de declaração EDcl no REsp 1141990 / PR, de relatoria
do Ministro Napoleão Nunes Maia Filho, aclarando o acórdão
do recurso especial.

Nas razões recursais, o embargante esclareceu à Corte que a
situação dos autos era de alienações sucessivas, ao contrário do
que consignara o acórdão do recurso repetitivo. A parte recor-
rente demonstrara nos autos que adquirira do bem, no caso uma
motocicleta, de pessoa alheia à execução fiscal.

Como se infere do relatório

Em suas razões, o embargante aponta a ocorrência
de erro material, asseverando, em síntese, que, ao
contrário do que constou no voto condutor do julga-
do, não foi o executado Rodrigo Silveira Maia que ali-
enou a motocicleta ao recorrido, José Agnaldo de
Morais, e sim já uma terceira, a Sra. Anna Carolina
Egoroff Galli (fls. 338). E complementa que a aquisi-
ção não ocorreu em outubro de 2005, mas em de-
zembro de 2006, por meio de revendedora autoriza-
da e financiamento bancário.
3. Destaca que, nos termos da jurisprudência consoli-
dada nesta Corte Superior, a boa-fé do adquirente é
prestigiada quando o bem alienado é objeto de su-
cessivas transmissões.

A Corte acolheu os embargos de declaração, reconheceu esse
erro material, no entanto, não lhes conferiu efeito modificativo.

O Tribunal assentou que, ainda que se trate de alienações
sucessivas, isso não alteraria o resultado do julgamento.

Conclui-se que, à luz do disposto no art. 185 do CTN,
deve ser mantida a tese firmada pelo acórdão
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embargado, segundo a qual, diante da entrada em
vigor da LC 118/2005, o simples fato de a oneração ou
alienação de bens, rendas ou direitos ocorrer após a
inscrição da dívida ativa de crédito tributário, sem re-
servas de quantia suficiente à quitação do débito, gera
presunção de fraude à execução, sendo irrelevante a
prova do concilium fraudis, visto que, nessa hipótese,
a presunção é jure et de jure, mesmo no caso da exis-
tência de sucessivas alienações.

A ementa integral do acórdão ficou assim lançada:

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO. EMBARGOS DE DE-
CLARAÇÃO NO RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO
DE CONTROVÉRSIA. ART. 543-C DO CPC/1973. OCOR-
RÊNCIA DE ERRO MATERIAL. EMBARGOS DE TERCEI-
RO. FRAUDE À EXECUÇÃO FISCAL. ALIENAÇÃO DE
BEM POSTERIOR À INSCRIÇÃO E DÍVIDA ATIVA.
IRRELEVANTE, NA HIPÓTESE, O FATO DE INEXISTIR
REGISTRO NO DEPARTAMENTO DE TRÂNSITO-
DETRAN. INEFICÁCIA DO NEGÓCIO JURÍDICO, MES-
MO NA HIPÓTESE DE SUCESSIVAS ALIENAÇÕES. PRE-
SUNÇÃO JURE ET DE JURE. ART. 185 DO CTN, COM A
REDAÇÃO DADA PELA LC 118/2005. INAPLICABILI-
DADE DA SÚMULA 375/STJ. QUESTÕES NÃO SUSCI-
TADAS EM CONTRARRAZÕES. PRECLUSÃO CONSU-
MATIVA. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO DO PARTICU-
LAR PARCIALMENTE ACOLHIDOS, PARA SANAR ERRO
MATERIAL SEM, CONTUDO, CONFERIR-LHES EFEITOS
MODIFICATIVOS.
1. Os Embargos de Declaração destinam-se a suprir
omissão, afastar obscuridade, eliminar contradição ou
sanar erro material existente no julgado. 2. Ressalte-
se, por oportuno, que esta Corte admite a atribuição
de efeitos infringentes a Embargos de Declaração,
apenas quando o reconhecimento da existência de
eventual omissão, contradição ou obscuridade acar-
retar, invariavelmente, a modificação do julgado, o
que não se verifica na hipótese em tela. 3. Na hipóte-
se, a quaestio juris envolve a mitigação da presunção
de fraude por força da Súmula 375/STJ, mesmo quan-
do a alienação do bem sucede a citação válida na Exe-
cução Fiscal, quando já em vigor a LC 118/2005, que
deu nova redação do art. 185 do CTN, antecipando-se
a presunção de fraude para o momento da inscrição
em dívida ativa. 4. O comando da Súmula 395 do STJ,
apesar de publicada em 23.9.2009, ou seja, após a
edição das alterações introduzidas no art. 185 do CTN
pela LC 118/2005, limitou-se a espelhar a jurisprudên-
cia consolidada preexistente à sua edição, atinente
ao momento em que ocorre a fraude à execução, in-
clusive com precedentes proferidos em sede de Em-
bargos à Execução que versaram sobre alienação ocor-
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rida no curso da vigência da nova redação do art. 185
do CTN. 5. Todavia, não obstante assistir razão ao
embargante quando explicita a premissa equivocada
adotada pelo julgado embargado, ao afirmar que os
precedentes que ensejaram à edição da súmula não
foram exarados em processos tributários nos quais se
controverteu em torno da redação do artigo 185 do
CTN (fls. 325), é despiciendo dizer que o verbete
sumular é apenas o resumo sintético da jurisprudên-
cia preexistente sobre o tema, respaldada em julga-
dos de todas as Seções do STJ, mas que não foi conce-
bida a partir da interpretação de normas tributárias,
nem afastou expressamente a aplicação do referido
preceito de legislação. 6. Logo, não há como afastar a
presunção de fraude, com amparo na Súmula 375 do
STJ, quando se tratar de Execução Fiscal, em que há
legislação específica, qual seja, o art. 185 do CTN, na
redação dada pela LC 118/2005, cujo escopo não é
resguardar o direito do terceiro de boa-fé adquirente
a título oneroso, mas sim de proteger o interesse pú-
blico contra atos de dilapidação patrimonial por par-
te do devedor, porquanto o recolhimento dos tribu-
tos serve à satisfação das necessidades coletivas. 7.
Outro aspecto de extremo relevo para a fixação da
tese é de que a existência do verbete sumular não
obsta o exame da questão sobre a sistemática do re-
curso repetitivo previsto no art. 543-C do CPC/1973,
notadamente quando se pretende afastar a regra
inserta no art. 185 do CTN, sem, no entanto, subme-
ter o tema ao devido incidente de inconstituciona-
lidade, em clara ofensa ao princípio da reserva de
Plenário, previsto no art. 97 da CF. 8. Assim, o afasta-
mento da norma prevista no art. 185 do CTN, na re-
dação dada pelo LC 118/1995, só seria possível se após
a declaração de inconstitucionalidade do dispositivo
legal, o que exigiria reserva de plenário e quorum
qualificado, em obediência ao art. 97 do CF. 9. Verifi-
ca-se, ainda, erro material no acórdão hostilizado, na
medida em que é fato incontroverso nos autos que o
ora embargante adquiriu o bem de terceira pessoa,
Sra. Ana Carolina Egoroff da Silva, e não do próprio
executado, Sr. Rodrigo da Silveira Maia, como consig-
nado pelo então relator. 10. O equívoco ocorrido, en-
tretanto, não tem o condão de alterar o resultado do
julgamento, haja vista que a discussão dos autos gira
em torno da configuração da fraude à execução quan-
do a alienação foi efetivada após a citação do execu-
tado para responder pela dívida tributária já inscrita,
na vigência da LC 118/2005, que alterou a redação do
art. 185 do CTN, para entender que o concilium fraudis
se caracteriza sempre que a alienação é efetuada após
a inscrição do crédito tributário em dívida ativa. 11.
Como se constatou que, na hipótese em apreço, o su-
jeito passivo em débito com a Fazenda Pública alie-
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nou o bem de sua propriedade após já ter sido
validamente citado no Executivo Fiscal, é irrelevante
ter ocorrido uma cadeia sucessiva de revenda do bem
objeto da constrição judicial, já que o resultado do
julgamento não se altera no caso, pois restou com-
provado, de forma inequívoca, que aquela alienação
pretérita frustrou a atividade jurisdicional executiva.
12. Portanto, ainda que o vício processual somente
tenha sido revelado após a revenda do bem, conside-
ra-se perpetrado desde a data do negócio jurídico re-
alizado pelo executado, porquanto já ocorrera a ins-
crição em dívida ativa e até mesmo a sua citação. Isso
porque é absoluta a presunção da fraude, sendo
desinfluente que o ora embargante tenha obtido o
bem de um terceiro. 13. Conclui-se que, à luz do dis-
posto no art. 185 do CTN, deve ser mantida a tese
firmada pelo acórdão embargado, segundo a qual,
diante da entrada em vigor da LC 118/2005, o simples
fato de a oneração ou alienação de bens, rendas ou
direitos ocorrer após a inscrição da dívida ativa de
crédito tributário, sem reservas de quantia suficiente
à quitação do débito, gera presunção de fraude à exe-
cução, sendo irrelevante a prova do concilium fraudis,
visto que, nessa hipótese, a presunção é jure et de
jure, mesmo no caso da existência de sucessivas alie-
nações. 14. Por fim, no pertinente à alegada omissão
do Órgão Julgador em apreciar o segundo argumen-
to dos Embargos de Terceiros, referente à não ocor-
rência de insolvência dos co-executados, cumpre es-
clarecer que a questão não foi suscitada em
Contrarrazões, razão pela qual não pode ser posteri-
ormente suscitada em sede de Embargos de Declara-
ção, porquanto caracteriza inovação recursal. Na hi-
pótese, opera-se a preclusão consumativa, conforme
entendimento consolidado nesta Corte
Superior. Precedentes: AgRg no REsp. 1.556.433/SP,
Rel. Min. HERMAN BENJAMIN, DJe 19.12.2016; AgRg
no AREsp. 758.425/SP, Rel. Min. RICARDO VILLAS BÔAS
CUEVA, DJe 3.2.2016; AgInt no REsp.
1.625.865/SP, Rel. Min. MARIA ISABEL GALLOTTI, DJe
2.6.2017; AgRg no REsp. 1.649.233/RS, Rel. Min. NEFI
CORDEIRO, DJe 3.5.2017.
15. Embargos de Declaração interpostos pelo Parti-
cular parcialmente acolhidos, para suprir os vícios in-
dicados, sem, contudo, conferir-lhes efeitos
modificativos.

A decisão, contudo, não é infensa a críticas.
A declaração de ineficácia, que se opera com o reconheci-

mento da fraude à execução fiscal, não pode afetar pessoas to-
talmente alheias à alienação do bem imóvel pelo devedor ins-
crito em dívida ativa. É que, nessas situações, o adquirente do
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bem imóvel obtém o bem de alguém que não é parte do execu-
tivo fiscal, nem sujeito passivo em débito para com a Fazenda
Pública inscrito em dívida ativa.

O artigo 185-A do CTN estabelece que se presume fraudu-
lenta a alienação ou oneração de bens ou rendas, ou seu come-
ço, por sujeito passivo em débito para com a Fazenda Pública,
por crédito tributário regularmente inscrito como dívida
ativa.(Redação dada pela Lcp nº 118, de 2005).

No caso de alienações sucessivas, o alienante do imóvel não
é sujeito passivo em débito para com a Fazenda Pública. A nor-
ma jurídica não alcança os fatos narrados, uma vez que não
subsumidos à letra abstrata da norma jurídica. Não há na lei a
obrigação do adquirente em verificar a situação fiscal de todos
os antigos proprietários do bem imóvel, mas apenas do atual
proprietário. Não se pode lançar sobre a alienação sucessiva o
manto da ineficácia.

O Ministro Herman Benjamin, relator do Recurso Especial
1666827/PR, julgado em 13/06/2017 pela segunda turma do Su-
perior Tribunal de Justiça, manifestou em seu voto que a pre-
sunção de fraude à execução, nos termos do artigo 185 do Códi-
go Tributário Nacional, existira apenas em relação ao sujeito em
débito inscrito em dívida ativa. Como corolário, o preceptivo legal
não abrangeria situações envolvendo alienações sucessivas.

Eis o teor do acórdão

PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. EXECUÇÃO FIS-
CAL. EMBARGOS DE TERCEIRO. PENHORA. IMÓVEL.
COISA JULGADA MATERIAL. FRAUDE À EXECUÇÃO.
OFENSA AO ART. 1.022 DO CPC/2015 NÃO DEMONS-
TRADA. DEFICIÊNCIA  NA  FUNDAMENTAÇÃO.
SÚMULA 284/STF. HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS. RE-
VISÃO. MATÉRIA FÁTICO-PROBATÓRIA. INCIDÊNCIA
DA SÚMULA 7/STJ. 1. Trata-se de Recurso Especial
contra acórdão que manteve sentença que julgou pro-
cedentes os Embargos de Terceiro na forma do art.
269, I, do CPC, para determinar o levantamento, nos
autos de Execução Fiscal 50015268920154047000, da
penhora incidente sobre o imóvel objeto da matrícula
265.859 do 11º CRI de São Paulo. RECURSO ESPECIAL
DO BANCO CENTRAL DO BRASIL 2. Não se conhece de
Recurso Especial em relação à ofensa ao art. 1.022 do
CPC/2015 quando a parte não aponta, de forma cla-
ra, o vício em que teria incorrido o acórdão impugna-
do. Aplicação, por analogia, da Súmula 284/STF. 3. No
tocante à suposta ofensa à coisa julgada material, o
Tribunal de origem asseverou: “a embargante ITC em
nenhum momento interveio nos autos de execução
fiscal, de modo que as decisões nela proferidas não a
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vinculam (art. 47 do CPC)” (fl. 931, e-STJ). Segundo a
regra geral disposta no artigo 472 do CPC/1973, a
coisa julgada só opera efeito entre as partes inte-
grantes da lide. Assim, não há falar em extensão dos
efeitos da coisa julgada ao terceiro de boa-fé. 4. No
que tange à alegada Fraude à Execução, o Tribunal a
quo consignou: “Na hipótese em tela, o art. 185 do
CTN não sustenta a declarada fraude à execução, pois
pressupõe que, ao tempo da alienação, houvesse ‘cré-
dito tributário regularmente inscrito como dívida ati-
va’. O crédito em questão não foi regularmente ins-
crito em dívida ativa em nome do alienante do imó-
vel, não estando, assim, presente o requisito básico
do reconhecimento da fraude à execução” (fl. 936, e-
STJ). No que se refere à fraude à Execução Fiscal, deve
ser observado o disposto no art. 185 do CTN. Antes da
alteração da Lei Complementar 118/2005, pressupõe
fraude à Execução a alienação de bens do devedor já
citado em Execução Fiscal. Com a vigência do
normativo complementar, em 8.5.2005, a presunção
de fraude ocorre apenas com a inscrição do débito
em dívida ativa. Assim, tendo em vista que o crédito
controvertido nos presentes autos não foi regular-
mente inscrito em dívida ativa em nome do alienante
do imóvel, ausente requisito essencial ao reconheci-
mento da Fraude à Execução, nos termos da jurispru-
dência consolidada do STJ. A propósito: REsp
1.654.320/SC, Rel. Ministro Herman Benjamin, Segun-
da Turma, DJe 24.4.2017; AgInt no REsp 1.634.920/
SC, Rel. Ministro Og Fernandes, Segunda Turma, DJe
8.5.2017; AgRg no REsp 1519994/PR, Rel. Ministra
Assusete Magalhães, Segunda Turma, DJe 17.3.2016;
AgRg no AREsp 750.038/PR, Rel. Ministro Mauro
Campbell Marques, Segunda Turma, DJe 21.10.2015.
RECURSO ESPECIAL DE ITC TREASURY S/A E NELSON
APARECIDO LODE 5. Quanto aos honorários
advocatícios, para modificar o entendimento firma-
do no acórdão recorrido, seria necessário exceder as
razões colacionadas no acórdão vergastado, o que
demanda incursão no contexto fático-probatório dos
autos, vedada em Recurso Especial, conforme Súmula
7/STJ. 6. “A fixação da verba honorária consoante o
art. 20, §§ 3º e 4º, do CPC deve levar em consideração
o efetivo trabalho que o advogado teve na causa, seu
zelo, o lugar da prestação, a natureza e importância
da causa, tudo consoante apreciação equitativa do
juiz não restrita aos limites percentuais de 10% e 20%,
e não aquilo que com ela o advogado espera receber
em razão do valor da causa” (REsp 1.446.066/SP, Se-
gunda Turma, Rel. Ministro Mauro Campbell Marques,
DJe 12.5.2014). 7. O Superior Tribunal de Justiça atua
na revisão da verba honorária somente quando esta
tratar de valor irrisório ou exorbitante, o que não se
configura neste caso. Assim, o reexame das razões de
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fato que conduziram a Corte de origem a tais conclu-
sões significaria usurpação da competência das ins-
tâncias ordinárias. Incidência da Súmula 7/STJ. CON-
CLUSÃO 8. Recurso Especial do Banco Central do Bra-
sil parcialmente conhecido e, nessa parte, não provi-
do, e Recurso Especial de ITC Treasury S/A e Nelson
Aparecido Lode não conhecido.

A respeito deste assunto, devem ser conferidas as didáticas
palavras de Walcher (2014)

Cumpre observar que o art. 185 do CTN não é funda-
mento legal que autorize – mesmo se interpretado
extensivamente – a conclusão de que o adquirente de
um bem tem o dever de exigir certidões negativas
em nome de seus anteriores proprietários remotos.
Na dicção legal, é presumida como fraudulenta a “ali-
enação ou oneração de bens por sujeito passivo em
débito para com a Fazenda Pública”, e não a aliena-
ção de bens por sujeito que não é devedor da Fazen-
da Pública, mas que adquiriu o bem de outrem, que
por sua vez era devedor de crédito inscrito em dívida
ativa quando o alienou ao terceiro (alienante sucessi-
vo). Não há fundamento legal para obrigar o
adquirente a investigar a regularidade fiscal de to-
dos os integrantes da cadeia de anteriores proprietá-
rios do bem.

Para casos assim, o mesmo autor alerta que a Fazenda Públi-
ca não está desprotegida, desde que registre na matrícula a exis-
tência da execução (art. 828 do CPC) ou a penhora, conferindo
a publicidade necessária da execução a terceiros; e, em se tra-
tando de crédito não ajuizado, cabe o uso da medida cautelar
fiscal, prevista na Lei nº 8.397/92, que é cabível em diversas hi-
póteses.

Adverte também o autor, a respeito das dificuldades práti-
cas que o reconhecimento da fraude à execução fiscal em sede
de alienações sucessivas impõe, que

Não há, também, a possibilidade fática de obtenção,
pelo adquirente, retroativamente, de certidões de re-
gularidade fiscal, contemporâneas à época das ante-
riores alienações. É que os sistemas fazendários per-
mitem a verificação da atual situação de um determi-
nado contribuinte, e não da situação fiscal de um de-
terminado contribuinte em data certa e pretérita.
Portanto, acolher a tese da automática ineficácia da
alienação sucessiva perante o fisco significaria admi-
tir como exigível uma providência sem qualquer base
legal – e em razão disso inexigível do terceiro, que
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não pode ser obrigado a fazer ou deixar de fazer se-
não em virtude de lei (CF/88, art. 5º) – e de impossível
concretização na realidade mundana, com evidentes
prejuízos à segurança jurídica negocial, à
previsibilidade do direito objetivo, à boa-fé do tercei-
ro e ao respeito deste pela legislação vigente, em
uma desmesurada proteção do crédito fazendário (in-
teresse público secundário), em detrimento da ido-
neidade do mercado de compra e venda de bens (in-
teresse público primário).

Ademais, atribuir presunção absoluta de fraude à execução
prejudicando atos jurídicos totalmente alheios à execução fis-
cal, sob o fundamento de que este regime se justificaria por conta
do interesse público do executivo fiscal, não é razoável. O
adquirente do imóvel, em razão da decisão do Superior Tribu-
nal Justiça, para evitar os efeitos da fraude à execução fiscal,
deverá obter a certidão de regularidade fiscal de todas as pesso-
as que alguma vez foram as proprietárias do bem, e, além disso,
em todos os municípios brasileiros, em todos os estados e Distri-
to Federal e também da União.

São valiosas as observações de PETERSEN (2015)

A respeito dos tipos presuntivos tributários, deve ser
destacada a existência de limites constitucionais e le-
gais a estes tipos, que significam a exigência de se
avaliar (i) a consistência em abstrato da máxima de
experiência utilizada pelo legislador como fundamen-
to do tipo; (ii) a consistência em concreto dessa máxi-
ma de experiência; e (iii) o direito à contraprova por
parte daquele em detrimento de quem é cogitada a
incidência do tipo.(30) Sem embargo de a considera-
ção desses dois últimos limites ser incompatível com a
existência da presunção legal absoluta, é possível uti-
lizar, como parâmetro de constitucionalidade da pre-
sunção absoluta, (31) o primeiro limite, relativo à con-
sistência em abstrato da máxima de experiência.
O Superior Tribunal de Justiça, ao interpretar como
absoluta a presunção referida no art. 185 do CTN,
parte da máxima de experiência de que aquele que
celebra com cautela um negócio jurídico necessaria-
mente exigiria, ou deveria exigir, certidões fiscais, vin-
do, assim, a conhecer o estado em que se encontra o
contratante em potencial perante o Fisco. No Brasil,
há mais de cinco mil municípios, vinte e seis estados-
membros, o distrito federal, além da União. Se a pre-
sunção é absoluta, isso significa que o reconhecimen-
to da má-fé pode derivar da existência de inscrição
em dívida ativa em quaisquer das unidades federati-
vas. No entanto, não é razoável exigir, em cada negó-
cio jurídico, a extração de mais de cinco mil certidões
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de dívida ativa, o que, por si só, esclarece a impossibi-
lidade de se atribuir caráter absoluto à presunção,
embora possível a visualização do caráter relativo.
Demonstrada a inconsistência da máxima de experi-
ência subjacente à interpretação da presunção cons-
tante do tipo do art. 185 do CTN como absoluta, fica
evidenciada, por consequência, a contrariedade ao di-
reito fundamental à prova (a contrário sensu, art. 5º,
LVI, da CF), pois o terceiro adquirente se encontra im-
pedido de demonstrar a inconsistência da presunção.
Em última análise, há a violação do direito fundamen-
tal à tutela jurisdicional (art. 5º, XXXV, da CF) por par-
te do terceiro adquirente, cujos embargos de terceiro
– normalmente o instrumento utilizado para impug-
nar a decisão em que, nos autos da execução fiscal, é
reconhecida a fraude – não terão qualquer serventia,
estando de antemão destinados à rejeição mediante
o julgamento antecipado do mérito.

Outrossim, é lícito visualizar a responsabilidade civil do de-
vedor tributário pelos danos sofridos pelos posteriores
adquirentes do bem imóvel ao longo do tempo. Daí advirão si-
tuações em que o executado do feito fiscal poderá ser responsa-
bilizado por todas as alienações sucessivas do imóvel que forem
declaradas ineficazes perante o erário, sem solução de continui-
dade.

Os Tribunais Regionais Federais da quarta e quinta regiões,
enfrentando casos de alienações sucessivas, já afastaram a deci-
são tomada no Resp 1.141.990/PR, e protegendo o adquirente
de boa-fé, no entanto, são decisões anteriores à dos embargos
de declaração EDcl no REsp 1141990/PR:

PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTÁRIO. EMBARGOS DE TER-
CEIRO. IMÓVEL. ALIENAÇÕES SUCESSIVAS. SEGURAN-
ÇA JURÍDICA DO NEGÓCIO. ESCRITURA PÚBLICA DE
COMPRA E VENDA. APRESENTAÇÃO DAS CERTIDÕES
NEGATIVAS DO ÚLTIMO VENDEDOR. CAUTELAS NE-
CESSÁRIAS. COMPROVAÇÃO. SEGURANÇA JURÍDICA
DO NEGÓCIO. RECURSO REPETITIVO RESP. 1.141.990/
PR. TEMA STJ Nº 290. NÃO APLICABILIDADE EM RA-
ZÃO DAS PECULIARIDADES DO CASO CONCRETO. 1.
A aplicação do Recurso Repetitivo REsp. 1.141.990/PR
não é automática, podendo a presunção de fraude
ser afastada quando o terceiro comprovar de forma
inequívoca a sua boa-fé, a qual somente pode ser
alegada quando não houver o registro de penhora ou
de qualquer gravame sobre o bem. A decisão judicial
que decretou fraude à execução fiscal não pode pro-
duzir efeitos em relação ao último adquirente de imó-
vel quando este comprou o bem em segunda aliena-
ção desembaraçado de qualquer ônus no registro
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imobiliário, não havendo demanda capaz de conduzir
o alienante à insolvência, e, também, quando a Fa-
zenda Pública não comprovou a negligência ou má-fé
do último comprador. Sendo o imóvel sujeito a regis-
tro, deve a Fazenda Pública apurar a existência de
alienações posteriores, requerendo a necessária
integração de terceiros à lide, para estender a estes
os efeitos da decretação da fraude à execução. Caso
não providenciada a integração de terceiros à lide, a
projeção ‘extra’ autos dos efeitos da decisão depen-
derá de demonstração, pela Fazenda Pública, da má-
fé ou negligência dos posteriores adquirentes do bem,
nas alienações onerosas supervenientes, devendo
prevalecer, se não houver tal demonstração, o princí-
pio da boa-fé. Se houver alienações sucessivas, a pre-
sunção de boa-fé favorece os posteriores adquirentes.
Assim deve ser interpretado o art. 185 do CTN. Não
se pode atribuir ao crédito tributário privilégio que
vai além daqueles expressamente previstos na legis-
lação tributária. Uma vez que a parte embargante
não adquiriu o imóvel diretamente do devedor/exe-
cutado, mas de terceira pessoa que havia adquirido
daquele, e ausentes provas de que tivesse conheci-
mento efetivo ou presuntivo da existência de deman-
da capaz de levar o devedor/executado à insolvência,
não há como subsistir o reconhecimento de ocorrên-
cia de fraude à execução, sob pena de se desprestigiar
a segurança dos negócios jurídicos. Analisando
detalhadamente os documentos anexados à inicial,
bem como levando em conta o entendimento desta
Turma, em que no caso de alienações sucessivas de
imóveis, não é razoável exigir do último comprador
que investigue toda a cadeia dominial do imóvel, em
busca de certidões negativas dos proprietários ante-
riores, sendo suficiente que a última compra tenha
seguido todos os trâmites legais, o que no caso ocor-
reu, tenho que não houve fraude à execução. Senten-
ça mantida. (TRF4, AC 5004044-09.2016.404.7003,
SEGUNDA TURMA, Relatora LUCIANE AMARAL
CORRÊA MÜNCH, juntado aos autos em 28/06/2017)

PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTÁRIO. EMBARGOS DE TER-
CEIRO. SEGUNDA AQUISIÇÃO FEITA À PESSOA ESTRA-
NHA AO EXECUTIVO FISCAL. AUSÊNCIA DE ELEMEN-
TO DO ARTIGO 185 DO CTN. JUÍZO DE RETRATAÇÃO.
DESCABIMENTO.
I - O Egrégio STJ, no REsp 1.141.990-PR decidiu que
posteriormente à 09.06.2005, consideram-se fraudu-
lentas as alienações efetuadas pelo devedor fiscal
após a inscrição do crédito tributário na dívida ativa.
II - Não há que se falar em fraude à execução, quando,
por ocasião da transação de compra e venda a que se
refere a presente lide, era exigível do terceiro
embargante, ora apelado, a pesquisa em relação ao
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vendedor direto do imóvel, no caso, pessoa diversa do
executado/devedor fiscal, estranho ao feito executivo.
III - Descabimento do juízo de retratação. Manuten-
ção do acórdão proferido na sessão de julgamentos
do dia 29/10/2013. Apelação improvida. (Apelação
cível 00001774520134058305, Relator:
Desembargador Federal Ivan Lira de Carvalho (Con-
vocado), Órgão Julgador: Quarta Turma, Data do Jul-
gamento: 06/05/2014).

Em 19 de janeiro de 2015, foi publicada a Lei 13.097.
Esse diploma legal passou a prever, em seu artigo 54, IV,

combinado com o seu artigo 56, que os negócios jurídicos que
tenham por fim constituir, transferir ou modificar direitos reais
sobre imóveis são eficazes em relação a atos jurídicos preceden-
tes, nas hipóteses em que não tenha sido registrada nem averbada
na matrícula do imóvel a existência de outro tipo de ação, diver-
sa de uma execução ou cumprimento de sentença, cujos resulta-
dos ou responsabilidade patrimonial possam reduzir seu propri-
etário à insolvência, nos termos do inciso II do art. 593 da Lei nº
5.869, de 11 de janeiro de 1973 - Código de Processo Civil. Essa
averbação será realizada por determinação judicial e conterá a
identificação das partes, o valor da causa e o juízo para o qual a
petição inicial foi distribuída. Já o parágrafo único desse artigo
54 estabelece que a falta dessa averbação impede que sejam
opostas ao terceiro adquirente de boa-fé situações jurídicas não
constantes da matrícula.

As remissões feitas pela lei são a dispositivos do Código de
Processo Civil revogado. Por força do art. 1.046, § 4º do atual
estatuto de processo, essas remissões passam a se referir às dispo-
sições que lhes são correspondentes no novo Código.

No entanto, por se tratar de lei ordinária, é lícito entender
que suas disposições não se aplicam à execução fiscal. Isso por-
que garantias e privilégios do crédito tributário devem vir veicu-
lados por meio de lei complementar, como é exigido pelo artigo
146 da Constituição Federal. A matéria, hoje, é tratada pelo Ca-
pítulo VI do Título III do Código Tributário Nacional, que trata
do crédito tributário, recepcionado pela Constituição Federal
como lei complementar.

4 Das decisões do Superior Tribunal de Justiça sobre a fraude
à execução fiscal em caso de alienações sucessivas

Após pesquisa de decisões no site do Superior Tribunal de
Justiça com as palavras “execução fiscal”, “fraude” e “aliena-
ções sucessivas”, foi encontrado o resultado a seguir.
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Foram localizados 15 acórdãos. Dez deles da segunda tur-
ma; um da seção especial; e quatro da primeira turma, sendo um
de 2019, e outros mais antigos, dos anos de 2003, 2007 e 2008.

Todos os acórdãos da segunda turma foram no sentido de
declarar a ineficácia de alienações em razão da fraude à execu-
ção, ainda que se trate de alienações sucessivas. Foram relatores
os Ministros Herman Benjamin, Francisco Falcão, Og Fernandes e
Humberto Martins.

Dos julgados, infere-se que a segunda turma do Superior
Tribunal de Justiça vem decidindo que a alienação ou oneração
do bem após a inscrição do débito em dívida ativa sem reservas
de quantia suficiente à quitação do débito gera uma presunção
jure et de jure de fraude à execução, pouco importando a exis-
tência de sucessivas alienações, mesma orientação do recurso
especial repetitivo.

Nesta linha:

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO. RECURSO ESPECI-
AL. EXECUÇÃO FISCAL NA ORIGEM. EMBARGOS DE
TERCEIRO. FRAUDE À EXECUÇÃO. OMISSÃO ALE-
GADA NO ACÓRDÃO ATACADO NÃO CONHECIDA.
SÚMULA 248/STF. ALIENAÇÕES SUCESSIVAS DO BEM
DE RAIZ REALIZADAS APÓS A CITAÇÃO DO DEVEDOR.
FRAUDE CONFIGURADA. PRESUNÇÃO ABSOLUTA.
ENTENDIMENTO DO STJ PACIFICADO VIA RECURSO
REPETITIVO. PROVIMENTO DO RECURSO ESPECIAL.
1. A tese de ofensa ao art. 1.022, II, do CPC/2015 não
pode ser conhecida em razão de ausência de indica-
ção dos pontos supostamente omissos pelo Tribunal
de origem. Assim, é inviável o conhecimento do Re-
curso Especial nesse ponto, ante o óbice da Súmula
284/STF.
2. Não obstante, o mérito recursal propriamente dito
merece acolhimento.
3. Sustenta a recorrente a existência objetiva de frau-
de à execução, uma vez que “os primeiros alienantes
já figuravam como corresponsáveis na execução fis-
cal distribuída em 24/05/2001, tendo sido inclusive ci-
tados antes da alienação do imóvel de que se cuida”.
(fl. 170, e-STJ).
4. Não obstante, o Tribunal regional asseverou que
“ainda que não se exija comprovação de má-fé no
reconhecimento da fraude à execução (...) essa não
pode se estender infinitamente, por falta de previ-
são legal e pelos princípios acima mencionados” (fls.
128-129, e-STJ).
5. Com a vigência da Lei Complementar 118/2005, em
8.5.2005, a presunção de fraude à Execução Fiscal -
conforme entendimento pacificado do STJ via Recur-
so Repetitivo - ocorre com a inscrição do débito em
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dívida ativa e é absoluta, o que torna irrelevante a
conclusão do Tribunal de piso a respeito da suposta
boa-fé do adquirente.
6. Recurso Especial parcialmente conhecido e, nesse
ponto, provido para reconhecer a existência de frau-
de à execução no caso em tela, restabelecendo a sen-
tença de origem na íntegra.
REsp 1770203/SP – RECURSO ESPECIAL 2018/0253052-
7, Ministro HERMAN BENJAMIN (1132), T2 - SEGUN-
DA TURMA, data do Julgamento 05/02/2019

PROCESSO CIVIL. TRIBUTÁRIO, DÍVIDA ATIVA. EXECU-
ÇÃO FISCAL. FRAUDE À EXECUÇÃO FISCAL.
I - A respeito da alegada fraude à execução, ressalte-
se que o Superior Tribunal de Justiça consolidou o en-
tendimento no sentido de que a alienação de bens,
realizada após a regular inscrição do crédito tributá-
rio em dívida ativa, configura fraude à execução fis-
cal, mesmo nos casos de sucessivas alienações, sendo
desnecessário provar a má-fé do terceiro adquirente.
II - Nesse sentido: AgInt no AREsp n. 936.605/SC, Rel.
Ministro Og Fernandes, Segunda Turma, julgado em
17/11/2016, DJe 23/11/2016; AgR no AREsp n. 135.539/
SP, Rel. Ministro Humberto Martins, Segunda Turma,
julgado em 10/12/2013, DJe 17/6/2014.
III - Agravo interno improvido.
AgInt nos EDcl no REsp 1655824 / RS AGRAVO INTER-
NO NOS EMBARGOS DE DECLARAÇÃO NO RECURSO
ESPECIAL 2017/0038262-3, Ministro FRANCISCO FAL-
CÃO (1116), T2 - SEGUNDA TURMA Data do Julga-
mento 06/12/2018.

O acórdão da primeira seção, data do julgamento 14/11/
2018, é dos embargos de declaração opostos em face do recurso
repetitivo que fixou a tese já exposto anteriormente, Recurso
Especial 1141990 / PR, que fora julgado em 10/11/2010. O relator
foi o Ministro Napoleão Nunes Maia Filho.

Com relação aos julgados da primeira turma, a decisão mais
recente, de 1º/04/2019, AgInt no REsp 1725410/RS, também de
relatoria do Ministro Napoleão Nunes Maia Filho, seguiu a deci-
são do recurso repetitivo.

Entretanto, o relator deixou consignado em seu voto o seu
entendimento, no seguinte sentido:

No mais, faço a ressalva do meu entendimento para
afirmar a impossibilidade de presunção absoluta em
favor da Fazenda Pública, isso porque nem mesmo o
direito à vida tem caráter absoluto que dirá questões
envolvendo pecúnia. No entanto, acompanho a juris-
prudência, porquanto já está consolidada em sentido
contrário.
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Os outros julgados, mais antigos, dos anos de 2003, 2007 e
2008, foram no sentido oposto.

São decisões anteriores ao recurso especial repetitivo
1141990/PR, julgado em 10/11/2010. São eles: o REsp 489618 /
PR, de relatoria do Ministro José Delgado, julgado em 08/04/
2003; o REsp 835089 / RS, de relatoria do Ministro Luiz Fux, jul-
gado em 22/05/2007; e o AgRg no REsp 1072644 / SC, de relatoria
do Ministro Francisco Falcão, julgado em 21/10/2008.

O que deles se extrai é que havia um entendimento no Su-
perior Tribunal de Justiça de que a boa-fé do adquirente teria o
efeito de afastar a ineficácia da alienação perante a Fazenda
Pública que a fraude à execução faz operar.

Eis a ementa do REsp 835089 / RS, decidido por unanimidade:

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO. EXECUÇÃO FISCAL.
EMBARGOS DE TERCEIRO. FRAUDE À EXECUÇÃO. ART.
185, CTN. PENHORA DE BEM ALIENADO A TERCEIRO
DE BOA-FÉ. AUSÊNCIA DE REGISTRO. CADEIA DE ALI-
ENAÇÕES. AUTOMÓVEL.
1. A fraude à execução inocorre quando a alienação
do bem opera-se antes de ajuizada a execução fiscal
e, a fortiori, precedentemente à penhora.
2. A novel exigência do registro da penhora, muito
embora não produza efeitos infirmadores da regra
prior in tempore prior in jure, exsurgiu com o escopo
de conferir à mesma efeitos erga omnes para o fim
de caracterizar a fraude à execução.
3. Aquele que não adquire do penhorado não fica su-
jeito à fraude in re ipsa, senão pelo conhecimento
erga omnes produzido pelo registro da penhora.
4. É cediço na Corte que: “Não se configura fraude à
execução se o veículo automotor é objeto de sucessi-
vas vendas após aquela iniciada pelo executado,
inexistindo qualquer restrição no DETRAN que pudesse
levar à indicação da ocorrência do consilium fraudis”
(REsp 618.444/SC, Rel. Min. Aldir Passarinho Júnior, DJ
16.5.2005).
5. Recurso especial a que se nega provimento.

É de se destacar do voto condutor:

Com efeito, o acórdão recorrido decidiu o feito em
perfeita consonância com a jurisprudência dominan-
te deste Superior Tribunal, no sentido de que não se
presume fraudulenta a alienação de veículo
automotor, objeto de sucessivas transmissões, após a
iniciada pelo executado, sem que haja qualquer indi-
cação da ocorrência de conluio fraudulento.



183Revista de Direito da ADVOCEF – Ano XV – N.º 29 – Nov 19

DO ATUAL CENÁRIO DA FRAUDE À EXECUÇÃO FISCAL EM CASO DE ALIENAÇÕES SUCESSIVAS DE BEM IMÓVEL

Conclusão

O Superior Tribunal de Justiça fixou em sede de recurso es-
pecial repetitivo o seu entendimento a respeito do regime da
fraude à execução do Código de Processo Civil e da fraude à
execução fiscal.

Para o primeiro, exigiu, como regra, a existência de notícia
da ação na matrícula do imóvel como condição para a declara-
ção da ineficácia da alienação do imóvel em razão da fraude à
execução.

Para o segundo, condicionou o instituto à inscrição do dé-
bito do devedor para com a Fazenda Pública em dívida ativa,
aliada à inexistência de outros bens ou rendas suficientes ao
pagamento total da dívida inscrita. Concluiu que o artigo 185
do Código Tributário Nacional encerra uma presunção absoluta
de fraude, dispensando a análise da intenção dos agentes, e,
ainda, oito anos após o julgamento do recurso repetitivo, es-
tendeu a mesma conclusão às hipóteses de alienações sucessivas
do imóvel quando do julgamento dos embargos de declaração
opostos em face daquela decisão.

Acerca do entendimento da Corte a respeito da configura-
ção da fraude à execução fiscal no caso de alienações sucessivas
do bem imóvel, há espaço para divergências muito bem coloca-
das. Dentre elas, merecem destaque três. A primeira, no sentido
de que casos de alienações sucessivas não se subsumem ao arti-
go 185 do Código Tributário Nacional. A segunda, na direção
de que a presunção absoluta conferida ao instituto é exagera-
da, e deveria comportar mitigação, principalmente nos casos de
alienações sucessivas, em que o imóvel é adquirido de pessoa
totalmente alheia ao débito para com a Fazenda Pública. A ter-
ceira, no caminho de que a decisão vai de encontro à
razoabilidade, na medida em que impõe ao adquirente do imó-
vel a obtenção da certidão de regularidade fiscal de todas as
pessoas que alguma vez foram as proprietárias do bem, e, além
disso, em todos os municípios brasileiros, em todos os estados e
Distrito Federal e também da União.

É possível verificar no recente julgamento do AgInt no REsp
1725410/RS, em 1º/04/2019, de relatoria do Ministro Napoleão
Nunes Maia Filho, a ressalva do entendimento pessoal do relator
combatendo essa presunção absoluta de fraude fixada pelo Su-
perior Tribunal de Justiça.

O recurso especial repetitivo, contudo, por se tratar de de-
manda submetida ao artigo 927, III, do atual Código de Proces-
so Civil, ganha contorno de obrigatoriedade, só podendo ser
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afastado em caso de demonstração de que houve a superação
do entendimento ou que de o caso posto em julgamento é dis-
tinto daquele que ensejou a decisão obrigatória, como dispõe o
artigo 489, § 1º, VI do mesmo estatuto.

Neste cenário, verifica-se que a fraude à execução fiscal em
caso de alienações sucessivas do bem imóvel observará o regime
jurídico traçado pelo Superior Tribunal de Justiça no recurso es-
pecial repetitivo 1141990/PR, a despeito de críticas que cercam o
entendimento fixado pela Corte.
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RESUMO

A fim de oferecer um significado coerente dos mecanismos
processuais que visam a assegurar segurança jurídica, nas
diversas relações regulamentadas pelo direito, entende-se que
a compreensão da ordem jurídica deve se dar de forma
sistemática. Os Tribunais de Contas possuem a competência para
responder a consultas, com o objetivo de solucionar dúvidas na
aplicação do direito. A resposta a tais consultas, as quais
resultam em uma tese, servirá de paradigma para a atuação do
Órgão de Controle Externo. A partir do sistema de precedentes
inaugurado pelo Código de Processo Civil e das disposições da
Lei de Introdução às Normas do Direito Brasileiro, busca-se
elucidar se as respostas às consultas se configuram como
precedente administrativo. Em relação às diretrizes
metodológicas, será utilizado o método de abordagem
hipotético-dedutivo, a fim de verificar a confirmação ou não da
hipótese. O método de procedimento será o monográfico, e as
técnicas de pesquisa consistirão em pesquisas bibliográficas.

Palavras-chave: Função Consultiva. Lei de Introdução às
Normas de Direito Brasileiro.  Precedentes. Tribunal de Contas.

ABSTRACT

In order to give a coherent meaning to the procedural
mechanisms aimed at ensuring legal certainty in the various
relations governed by law, it is understood that the
understanding of the legal order must be systematic. The courts
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of auditors have the power to answer queries, with the aim of
resolving doubts in the application of law. The response to such
consultations, which result in a thesis, will serve as a paradigm
for the role of the External Control Body. From the precedent
system inaugurated by the Code of Civil Procedure and the
provisions of the Law of Introduction to the Rules of Brazilian
Law, we seek to clarify whether the answers to the consultations
are administrative precedent. Regarding the methodological
guidelines, the hypothetical-deductive approach method will be
used in order to verify the confirmation or not. The method of
procedure will be the monographic and the research techniques
will consist of bibliographic searches.

Keywords: Advisory Function.  Court of Counts. Law of
Introduction to the Rules of Brazilian Law. Precedents.

Introdução

Com o intento de oferecer um significado coerente dos me-
canismos processuais que visam a assegurar segurança jurídica
nas diversas relações regulamentadas pelo direito, entende-se
que a compreensão da ordem jurídica deve se dar de forma sis-
temática.

Melhor explicando o desiderato desta pesquisa, ressalta-se
que os Tribunais de Contas da federação, em regra, tratam em
suas leis orgânicas da sua competência para responder a consul-
tas de seus jurisdicionados, em face de dúvidas na aplicação do
direito. As respostas originadas de tais consultas partem de abs-
trações que resultam em uma tese, a qual servirá de paradigma,
ou, ao menos, era essa a expectativa, na atuação dos referidos
órgãos de controle externo.

Contudo, não é difícil de imaginar que, por vezes, pode
ocorrer que uma resposta à consulta não seja aplicada de forma
isonômica entre todos os órgãos fiscalizados pelas Cortes de Con-
tas, ou, ainda, que o próprio Tribunal não aplique uma tese
anteriormente firmada, sem justificar essa não aplicação por con-
ta de alguma peculiaridade do caso concreto.

A preocupação com a segurança jurídica se mostra relevan-
te e externada a partir de alterações na ordem jurídica ocorridas
na última década, da qual se ressalta o atual Código de Processo
Civil – CPC –, instituído pela Lei n° 13.105, de 16 de março de
2015, e pela Lei n° 13.655, que alterou a Lei de Introdução às
Normas de Direito Brasileiro – LINDB. Entende-se que as referi-
das leis dialogam em sua preocupação com a segurança jurídica,
merecendo destaque a criação de um sistema de precedentes
pelo CPC e os diversos dispositivos da LINDB, dos quais aqui se
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sublinha aquele que dispõe sobre as consultas processadas pe-
los diversos órgãos estatais que devem apresentar caráter
vinculante.

Neste breve ensaio, o objetivo é verificar se as consultas res-
pondidas pelos Tribunais de Contas se caracterizam como prece-
dentes administrativos, compreendendo-se as razões para essa
hipótese, assim como o embasamento legal para tal suposição.

Em relação às diretrizes metodológicas, será utilizado o mé-
todo de abordagem hipotético-dedutivo, a fim de verificar a
confirmação ou não da hipótese. O método de procedimento
será o monográfico, e as técnicas de pesquisa consistirão em pes-
quisas bibliográficas.

1 Identificando a função consultiva dos Tribunais de Contas

Os Tribunais de Contas são órgãos autônomos que exercem com-
petências constitucionais atreladas ao ofício do controle externo da
Administração Pública, sendo disposto no artigo 71 da Constituição
da República que o Congresso Nacional é o titular do Congresso
Nacional, com o auxílio do Tribunal de Contas da União (BRASIL,
1988).  Cumpre esclarecer, todavia, que a expressão “auxílio”, utili-
zada pelo legislador constituinte, poderia levar à conclusão de que
há uma relação de subordinação entre os Tribunais de Contas e o
Poder Legislativo. No entanto, as Cortes de Contas têm suas próprias
competências, definidas, inclusive, no mesmo texto constitucional,
as quais não se confundem com aquelas previstas para o Congresso
Nacional, de forma que não se vislumbra uma relação hierarquizada,
sendo que as decisões emanadas dos Tribunais de Contas poderão
subsidiar a tomada de decisão do Poder Legislativo, no exercício de
suas atividades de controle externo (AGUIAR; AGUIAR, 2008, p. 22).

Desse modo, analisando as competências constitucionais pró-
prias dos Tribunais de Contas, constata-se que a função consulti-
va não está expressamente positivada no texto constitucional, sen-
do invariavelmente prevista, contudo, nas leis orgânicas e nos re-
gimentos internos dos tribunais em tela, como
exemplificativamente regrado no âmbito do Tribunal de Contas
da União. A Lei Federal n° 8.443, de 16 de julho de 1992, assim
dispõe:

Art. 1° Ao Tribunal de Contas da União, órgão de con-
trole externo, compete, nos termos da Constituição
Federal e na forma estabelecida nesta Lei:
[...]

XVII - decidir sobre consulta que lhe seja formulada
por autoridade competente, a respeito de dúvida sus-
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citada na aplicação de dispositivos legais e regulamen-
tares concernentes a matéria de sua competência, na
forma estabelecida no Regimento Interno. (BRASIL,
1992).

Assim sendo, a despeito de não existir expressa previsão cons-
titucional, a função consultiva se caracteriza como uma das mais
importantes atribuições das Cortes de Contas, haja vista seu pa-
pel esclarecedor de dúvidas dos gestores públicos, em áreas afe-
tas à fiscalização contábil financeira, orçamentária, operacional
e patrimonial. Dessa maneira, consubstanciam-se em uma forma
de prevenção de cometimento de irregularidades ou atos con-
trários ao ordenamento jurídico, em virtude de dúvidas dos ad-
ministradores públicos, fazendo com que esta atividade comple-
mentar ao controle externo, muitas vezes, esteja caracterizada
de essencialidade, em face da falta de estrutura de alguns entes
da federação, como carência de qualificação profissional e ad-
ministrativa (MILESKI, 2011, p. 370-371).

Ressalta-se que a Suprema Corte já reconheceu a função con-
sultiva do Tribunal de Contas da União, conforme decisão profe-
rida na Ação Direta de Inconstitucionalidade n° 1.691-7/DF:

O artigo 1°, § 2°, da Lei n° 8.443/1992 – Lei Orgânica
do Tribunal de Contas da União, é expresso no sentido
de a resposta à consulta ter caráter normativo e cons-
tituir prejulgamento da tese, razão aliás, por que essa
Corte de Contas determinou a remessa de cópia da
Decisão em causa ao Ministro da Administração Fe-
deral e Reforma do Estado para que, evidentemente,
fosse observada por toda a Administração Pública. É,
portanto, a Decisão em causa ato normativo suscep-
tível de controle de constitucionalidade por meio de
ação direta. (BRASIL, 1997, p. 269).

Ao responder a uma consulta, os Tribunais de Contas deve-
rão analisar a questão a partir do paradigma constitucional. Por-
tanto, é possível observar que há uma aproximação entre o con-
trole concentrado de constitucionalidade exercido pelo Poder
Judiciário e a função consultiva, pois ambas ocorrem em abstra-
to e envolvem a apreciação de leis em face da Constituição Fe-
deral.

Partindo do exemplo da função consultiva desempenhada
pelo Tribunal de Contas da União, constata-se a possibilidade
de exame de preceito normativo em tese no procedimento em
estudo (FERNANDES, 2016, p.313).

Ressalta-se que a possibilidade de apreciação da constitucio-
nalidade de leis está prevista na Súmula n° 347 do Supremo Tri-
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bunal Federal: “O Tribunal de Contas, no exercício de suas atri-
buições, pode apreciar a constitucionalidade das leis e dos atos
do Poder Público” (BRASIL, 1963).

Porém, uma importante diferença a se sublinhar é a de que
a apreciação em tese da constitucionalidade de leis pelo Tribu-
nal de Contas não está apta a retirar a validade da lei, como
pode ocorrer no controle abstrato de constitucionalidade exer-
cido pelo Poder Judiciário, mas garante que a aplicação (ou não
aplicação) da norma respeita o texto constitucional, conforme
assinala a doutrina:

Não pretende o Tribunal de Contas julgar a constitu-
cionalidade de lei com o mesmo objetivo do Excelso Su-
premo Tribunal Federal. O Supremo julga leis, dizendo
de seu valor objetivo em nosso ordenamento jurídico.
Vale dizer, a competência do Supremo Tribunal Federal
abrange a própria lei, emprestando-lhe validade, ou
suprimindo a sua existência no campo da realidade jurí-
dica. O Tribunal de Contas, por outro lado, aprecia a
constitucionalidade. Não é o fato de ser incidental, ou
não, que retira a faculdade do julgamento, o que im-
porta é que o efeito decorrente deste, diversamente
do que o Supremo Tribunal impõe, é tão-somente o de
conduzir a interpretação da lei a parâmetros centrados
na Constituição Federal, sem, de fato, implicar efeito
objetivo sobre a norma (FERNANDES, 2016, p. 317).

Apresentados os contornos da função consultiva dos Tribu-
nais de Contas da federação, cabe uma análise do sistema de pre-
cedentes adotado pela legislação brasileira, assim como a preo-
cupação com a segurança jurídica, realçada com a edição da LINDB.

2 Breves considerações acerca do sistema de precedentes no
Código de Processo Civil

Motta e Ramires (2017, p. 430), de forma percuciente, no-
tam que o uso de precedentes não é novidade no Brasil, mas é
possível observar problemas, como o “uso indiscriminado de con-
ceitos e abstrações, colhidos em situações concretas e descola-
dos, a posteriori dos casos que lhes deram origem”, assim como
a “escolha arbitrária entre precedentes antagônicos”. Nesse sen-
tido, não raramente, é possível se deparar com “argumentações
que simplesmente afirmam a preferência do argumentante por
uma das soluções possíveis, sem se preocupar com as razões que
a neguem”.

Algumas distinções são necessárias para a correta compre-
ensão do que se quiser demonstrar quando se fala em prece-
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dentes. Para Freire, partindo de uma visão tradicional, a juris-
prudência expressa a “ideia de conjunto, de somatório de deci-
sões não díspares e harmônicas sobre um mesmo tema”, o que
não impede, contudo, “a existência de jurisprudência contrária,
de um conjunto de decisões também harmônicas, mas contrário
a outro conjunto também harmônico, portanto”. Ademais, res-
salta a existência de “jurisprudência dominante” ou “não domi-
nante”, cujos predicados levam em conta ainda o “critério quan-
titativo”. O precedente judicial, por sua vez, “não traz a ideia
de coletividade”, de “reunião de decisões harmônicas sobre
determinada questão jurídica”. Explica o autor que “Preceden-
te é uma decisão judicial, e uma decisão judicial não pode ser
considerada uma jurisprudência, nem mesmo qualquer conjun-
to de decisões”, já que, como visto, o critério quantitativo para
definir a jurisprudência deve ser harmônico, o que também exi-
ge o transcurso do tempo para sua formação. De qualquer sorte,
para este autor, quando a referência for a precedente, deve-se
ter em mente que está se tratando de “apenas uma decisão”, de
forma que se mostra importante compreender o traço distintivo
de uma determinada decisão, que a permite ser qualificada como
precedente (FREIRE, 2017, p.66- 68).

O mesmo autor relembra a decisão prolatada pela Suprema
Corte norte-americana para a compreensão do instituto:

No caso Allegheny Country General v. NLRB, julgado
1979, a Corte de Apelação da Terceira Região dos Esta-
dos Unidos explicou que “um precedente judicial atribui
uma consequência jurídica específica para um conjunto
detalhado de fatos em um caso julgado ou decisão judi-
cial, passando, então, a ser considerado como algo que
fornece a regra para a determinação de um caso
subsequente envolvendo fatos materiais idênticos ou
semelhantes que surgem no mesmo tribunal ou em um
juízo inferior na hierarquia judicial” (2017, p. 68).

A nota distintiva do precedente, portanto, seria o “seu po-
tencial para servir de regra para decisões judiciais de casos futu-
ros envolvendo fatos ou questões jurídicas idênticas ou simila-
res” (FREIRE, 2017, p. 68).

Assim sendo, assume relevo a dicção do artigo 927 do Códi-
go de Processo Civil, pois expressa a ideia de precedentes
vinculantes no sistema pátrio:

Art. 927. Os juízes e os tribunais observarão:
I - as decisões do Supremo Tribunal Federal em con-
trole concentrado de constitucionalidade;
II - os enunciados de súmula vinculante;
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III - os acórdãos em incidente de assunção de compe-
tência ou de resolução de demandas repetitivas e em
julgamento de recursos extraordinário e especial
repetitivos;
IV - os enunciados das súmulas do Supremo Tribunal
Federal em matéria constitucional e do Superior Tri-
bunal de Justiça em matéria infraconstitucional;
V - a orientação do plenário ou do órgão especial aos
quais estiverem vinculados.

Marinoni, Arenhart e Mitidiero (2018, p. 1048) entendem que
o indivíduo que busca compreender seu espaço de liberdade de
ação, que deseja aplicar o direito a partir do imperativo de que to-
dos sejam iguais perante o ordenamento jurídico e sem descurar de
uma interpretação e aplicação do Direito pautadas na segurança
jurídica, deve, para tanto, levar em conta a interpretação judicial e
os precedentes oriundos de tal atividade.

Posto isso, doravante examina-se a função consultiva dos
Tribunais de Contas a partir da LINDB, já cientes da preocupa-
ção do legislador pátrio em regulamentar um sistema de prece-
dentes.

3 A função consultiva dos Tribunais de Contas e sua leitura
como precedente a partir da LINDB

A apresentação inicial da função consultiva das Cortes de
Contas e do sistema de precedentes instituído pelo Código de
Processo Civil não dispensa uma correlação com as disposições
da LINDB na interpretação desse mecanismo de solução de dúvi-
das.

A preocupação com a segurança jurídica evidentemente não
é uma novidade, sendo relevantes as contribuições doutrinárias
no trato da matéria. O jurista português J.J. Gomes Canotilho
vislumbra que a origem da segurança jurídica está no
constitucionalismo liberal, visto que tal garantia não fazia parte
do cenário histórico referente ao Estado Absolutista (2003, p.
109). E se no Estado Liberal a segurança jurídica estava mais
identificada com a propriedade e com os direitos patrimoniais
em face do arbítrio estatal, é no Estado Democrático de Direito
que ela se aproxima em sentido com a ideia de justiça, de forma
que, no seu amplo espectro de proteção, assimila “a segurança
contra os infortúnios e incertezas da vida” (SOUZA NETO,
SARMENTO, 2013, p. 313).

Para Almiro do Couto e Silva (2004, p. 273-274), a seguran-
ça jurídica pode ser analisada a partir de uma concepção
principiológica, em dimensões de ordem objetiva e subjetiva. A
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primeira é aquela que trata dos limites à retroatividade dos atos
estatais, mesmo aqueles de origem legislativa, abarcando, por-
tanto, a proteção ao direito adquirido, ao ato jurídico perfeito
e à coisa julgada. A segunda natureza, de ordem subjetiva, rela-
ciona-se com a “proteção à confiança das pessoas no pertinente
aos atos, procedimentos e condutas do Estado, nos mais diferen-
tes aspectos de sua atuação”.

Desse modo, cumpre ressaltar o disposto no artigo 30 da
LINDB:

Art. 30.  As autoridades públicas devem atuar para
aumentar a segurança jurídica na aplicação das nor-
mas, inclusive por meio de regulamentos, súmulas ad-
ministrativas e respostas a consultas.
Parágrafo único.  Os instrumentos previstos no caput
deste artigo terão caráter vinculante em relação ao
órgão ou entidade a que se destinam, até ulterior
revisão.

Do exposto, é possível a compreensão de que a lógica
subjacente ao sistema de precedentes acompanha o enunciado
normativo do artigo 30 da LINDB, o que justificaria a interpreta-
ção de que as respostas às consultas não podem ser consideradas
um “mero estudo” ou ainda serem tratadas como se fossem des-
tinadas apenas àquele que formou a dúvida, haja vista que apre-
sentam potencial de generalidade – pois se almeja um tratamen-
to isonômico entre pessoas que se encontram em situação idên-
tica ou similar –, sem que isso signifique uma autorização para
que não seja realizado um exame das peculiaridades dos casos
concretos.

No estudo acerca do artigo 30 da LINDB, Moreira e Pereira :
(2018, p. 247-254) defendem que tal dispositivo “diz respeito ao
dever de instauração da segurança jurídica”. Segundo os auto-
res, a reflexão sobre segurança jurídica relaciona-se com a estabi-
lidade do Direito, de forma que se alcance previsibilidade, permi-
tindo-se que “os cidadãos estejam em condições de saber qual é
o Direito vigente”. Ou seja, não devem os gestores serem punidos
diante da ignorância jurídica ou pela impossibilidade de conhe-
cer com antecedência o significado das normas jurídicas.

Nesse sentido, Moreira e Pereira (2018, p. 263-266) defen-
dem uma relação lógica entre o sistema de precedentes inaugu-
rado pela norma processual, que trata dos deveres dos Tribunais
de observar coerência, integridade e estabilidade no desenvol-
vimento de sua jurisprudência, e a racionalidade subjacente ao
artigo 30 da LINDB. Apontam os autores que, “à semelhança do
art. 927 do CPC, o art. 30, no seu parágrafo único, institui as
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decisões e técnicas decisórias que entende possuir a autoridade
vinculante do precedente”, que inclui súmulas, regulamentos e
consultas.

Em tal perspectiva, voltando os olhos novamente à resposta
ofertada pelas Cortes de Contas no exercício da função consulti-
va, cabe registrar que tais enunciados não apresentam caráter
de definitividade – visto que podem ser revistos pelo Poder Ju-
diciário –, mas asseguram previsibilidade, tanto aos jurisdicio-
nados como ao próprio Tribunal (incluindo seu corpo técnico e
julgador) em relação à matéria discutida, qualificando-se, mate-
rialmente, como precedente. Ou seja, enquanto vigentes os dis-
positivos objetos de dúvida, aplicável o precedente, que pode-
rá, todavia, ser superado por posterior manifestação do próprio
Órgão de Controle Externo , por determinadas decisões judici-
ais, ou ainda pela própria inovação no ordenamento jurídico,
fruto da ação do Poder Legislativo.

Conclusão

Os Tribunais de Contas, sublinha-se nessas linhas finais, são
órgãos fiscalizadores das contas públicas, de matriz constitucio-
nal, cujas competências constitucionais ou legais devem ser exa-
minadas a partir do paradigma do Estado Democrático de Direi-
to, o que demanda uma preocupação com o tratamento iguali-
tário e justo dos cidadãos que se encontram em idênticas situa-
ções.

Entende-se, do exposto, que esta breve pesquisa confirmou a
hipótese inicial, no sentido de que as respostas às consultas formu-
ladas às Cortes de Contas se consubstanciam em precedentes admi-
nistrativos. Dessa maneira, a resposta oferecida em sede de consul-
ta se projeta para o futuro com o objetivo de coordenar ações dos
órgãos fiscalizados, assim como do próprio Órgão de Controle.

Tal compreensão do procedimento consultivo encontra las-
tro tanto no sistema de precedentes, inaugurado pelo Diploma
Processual vigente, como, especialmente, nas disposições da
LINDB, as quais determinam que as autoridades públicas atuem
em prol da segurança jurídica.
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RESUMO

O objetivo desta obra é auxiliar o operador do direito na
aplicação da prescrição no âmbito do direito do trabalho,
especificamente na fase de conhecimento do contencioso
trabalhista. As recentes alterações verificadas na legislação não
foram suficientes para definir se o magistrado tem o poder de
declarar a prescrição de ofício, ou seja, sem a manifestação da
parte adversa, a quem a prescrição aproveita. A reforma
trabalhista e a aplicação subsidiária do direito comum ao direito
do trabalho desafiam advogados, magistrados e doutrinadores
na busca de respostas a diversos temas. A sociedade espera que
as recentes alterações ocorridas na legislação trabalhista, aliadas
às reformas previdenciária e tributária que se encontram em
andamento, proporcionem estabilidade, segurança jurídica,
gerem empregos e conduzam o país a uma nova era de prospe-
ridade.

Palavras-chave: Prescrição. Trabalhista. Declaração de
ofício. Ordem pública.

ABSTRACT

The purpose of this work is to help law operators to
understand the role of limitation period on labor law, especially
under the court cases proceedings. The recent changes on the
labor rules were not enough to define if the judge has the power
to declare ex officio the limitation period without being required
by the opponent, who takes advantage of the expiration. The
labor reform and the subsidiary application of the common
legislation over labour law challenge lawyers, judges, and writers
to look for answers over many matters. The society hopes that
the recent labor law reform, allied to tax and social security
reforms, yet to come, bring stability, legal certainty, jobs and
lead the country to a new era of prosperity.

Keywords: Limitation period. Labour law. Ex officio decla-
ration. Public policy.
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1 Histórico e contextualização

1.1 Do tema escolhido

Nada resiste à passagem do tempo. As pessoas, as coisas, os
fatos jurídicos, tudo, absolutamente tudo, passa, e essa passa-
gem do tempo tem consequências jurídicas que podem benefi-
ciar alguns e prejudicar outros em suas pretensões, a depender
de quem seja o titular do direito e de quem seja o responsável
pela reparação do direito violado. Afinal de contas, conforme
determina o Código Civil,1 “violado o direito, nasce para o titu-
lar a pretensão, a qual se extingue, pela prescrição ...”

Tais consequências são importantes para o direito, pois não
se admite que o exercício de determinada faculdade esteja eter-
namente à disposição de uma pessoa em detrimento de outra,
como se a qualquer momento o titular do direito pudesse exer-
citá-lo por necessidade ou até mesmo por capricho.

É importante que a mesma norma que disponibiliza o aces-
so ao Poder Judiciário a quem tenha um direito violado o faça
de maneira ponderada, modulando, no tempo, o período den-
tro do qual a porta estará aberta para o exercício da pretensão,
até que, no ocaso daquele período, a porta se feche, levando a
sociedade a concluir que, se o titular do direito não se interes-
sou em reclamá-lo, seja por inércia, desinteresse ou mesmo por
desconhecimento, não mais poderá fazê-lo, pois eternizar a pos-
sibilidade do exercício de um direito é incompatível com a justi-
ça e com a pacificação dos conflitos, implicando no abuso do
direito de ação, o que não se justifica em um Estado democráti-
co de direito, mas em regimes autoritários que desprezam o de-
vido processo legal e os direitos e as garantias fundamentais do
cidadão2.

Não se nega que alguns direitos sejam imprescritíveis, a
exemplo da mera pretensão à declaração do direito (ações
declaratórias em geral), como ocorre nas ações de paternidade
ou nas ações declaratórias de vínculo empregatício para fins
previdenciários. Outros, apesar de estarem vinculados a direitos
indisponíveis e irrenunciáveis, como são considerados os direi-
tos à percepção de alimentos3 e os derivados da legislação do
trabalho4, sua conversão em pecúnia implica, sim, na possibili-

1 Art. 189.
2 CF, art. 5º.
3 CC, art. 206, § 2º.
4 CF, art. 7º, XXIX e CLT, art. 11.
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dade de prescrição do crédito, este, sim, disponível e passível de
acordo judicial ou extrajudicial, estando, inclusive, sujeito à pres-
crição intercorrente.5

Sobre o tema, com arrimo em Câmara Leal, Renan Lotufo
destaca que a prescrição deriva do vocábulo latino praescriptio,
o que significa escrever antes ou no começo, e destaca que, em
nome da “estabilidade e da segurança das relações sociais é que
o exercício de um direito não pode ficar pendente indefinida-
mente, devendo ser exercido por seu titular em certo lapso tem-
poral”.6

Portanto, segundo a teoria civilista, a prescrição é um prazo
dentro do qual “eficientemente” pode ser exercitado o direito
de ação, o qual, não sendo utilizado e tratando de direitos
patrimoniais, entender-se-á que a ação está prescrita (ARRUDA
ALVIM, 2003, p. 538.)

E não poderia ser diferente. Imagine-se uma empresa cen-
tenária que, em sua contabilidade, tenha que provisionar nu-
merário suficiente a suportar as eventuais demandas judiciais que
já foram ou que serão aforadas, independentemente do lapso
de tempo entre a data da violação do direito e o exercício da
pretensão, em relação a todos os seus empegados e ex-empre-
gados, ou seja, independentemente da data do nascimento da
pretensão, o interessado (ou seus herdeiros!) poderia exercitar
o seu direito ao manejo da ação judicial e cobrar todas as verbas
que entender devidas (ex tunc).

É evidente que nenhuma empresa sobreviveria a tal situa-
ção de incerteza e de insegurança jurídica, concluindo-se que a
prescrição se traduz em um lapso temporal colocado à disposi-
ção do jurisdicionado a fim de que o mesmo, querendo, exerça
o direito de ação, figurando como um balizador de extrema va-
lia para a contabilidade das empresas e tornando as relações
laborais mais previsíveis.

A propósito, no âmbito das instituições financeiras, a rubri-
ca referente ao provisionamento de valores vinculados às de-
mandas trabalhistas impacta diretamente o crédito e o custo do
dinheiro, conforme determina o Acordo da Basileia (provisão
para contingências na esfera judicial). Assim, quanto maior for o
valor provisionado, menor será o valor que poderá ser
disponibilizado pela instituição para empréstimo aos clientes, o
que pode impactar a economia do país como um todo, especial-

5 CLT, art. 11-A.
6 Código civil comentado: parte geral (arts. 1º a 232). 2. ed. atual. V. 1. São

Paulo: Saraiva, 2004, p. 518.
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mente no que diz respeito ao controle da inflação, tarefa que se
encontra aos cuidados do BACEN7.

1.2 Prescrição trabalhista

A humanidade conhece, de longa data, a luta entre o capi-
tal e o trabalho, luta esta que, na realidade brasileira, trouxe
diversos benefícios à sociedade, dentre os quais a Consolidação
das Leis do Trabalho e a Justiça do Trabalho, de forma que a
parte mais fraca, denominada hipossuficiente, passou a dispor
dos mecanismos necessários para fazer valer seus direitos, quais
sejam: a lei e a força coercitiva do Estado.

Conforme destaca Gustavo Cisneiros8, após a Reforma Tra-
balhista verificam-se cinco espécies de prescrição, a saber: parci-
al, bienal, total, prescrição da execução e intercorrente. Dessas
espécies de execução, somente a última (intercorrente) tem pre-
visão expressa acerca da possibilidade de conhecimento de ofí-
cio pelo magistrado, enquanto em relação às demais a lei foi
omissa.

Com base em tal omissão, cabe ao intérprete aferir se o po-
der conferido ao magistrado de conhecer ex officio da prescrição
se limita, exclusivamente, à prescrição intercorrente ou, ao con-
trário, se tal poder pode ser estendido às demais espécies de pres-
crição. É o que procuraremos descobrir no presente trabalho.

1.3 Da necessidade de proteção ao hipossuficiente

No dia 1º de maio de 1943, durante o governo Vargas, sur-
gia a Consolidação das Leis do Trabalho. A data não foi esco-
lhida ao acaso, mas foi uma homenagem ao conflito ocorrido
em 1886, em Chicago (EUA), quando milhares de trabalhado-
res cruzaram os braços em uma greve geral cuja principal rei-
vindicação era a limitação da jornada de trabalho a oito horas
por dia. Na ocasião, houve conflitos entre policiais e manifes-
tantes causando mortes em ambos os lados, com a posterior
condenação à morte de cinco sindicalistas e a prisão perpétua
de outros três.

No Brasil, o Decreto nº. 4.859/1924, assinado pelo presiden-
te Artur Bernardes, declarou a data feriado nacional, “consa-

7 Fonte: <https://www.bcb.gov.br/acessoinformacao/legado?url=https:%
2F%2Fwww.bcb.gov.br%2Fpre%2FportalCidadao%2Fbcb%2FbcFaz.asp%
3Fidpai%3DSFNCOMP>. Consulta efetuada: 01/09/2019.

8 Direito do trabalho sintetizado. 2. ed., rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro :
Forense, 2018, p. 95.



201Revista de Direito da ADVOCEF – Ano XV – N.º 29 – Nov 19

PRESCRIÇÃO TRABALHISTA: DECLARAÇÃO DE OFÍCIO

grado à confraternidade universal das classes operárias e à co-
memoração dos mártires do trabalho”.9

A Justiça do Trabalho, criada em 1941, teve sua gênese no
Conselho Nacional do Trabalho, órgão consultivo dos poderes
públicos instalado em 192310, com atuação nos assuntos referen-
tes à organização do trabalho e da previdência social.11

Se hoje a CLT e a Justiça do Trabalho são o esteio dos direi-
tos sociais, há 76 anos tal importância era ainda maior, pois a
taxa de analfabetismo no Brasil em 1940 era de 56,8% da popu-
lação, sendo fácil imaginar a exposição diária dos trabalhadores
aos caprichos de patrões muitas vezes inescrupulosos a explorar
a mão de obra desqualificada, desorganizada e ignorante de
seus direitos.12

Prevendo tal realidade, a CLT possibilitou que a reclamação
trabalhista fosse formalizada verbalmente pelo reclamante, sen-
do datada e assinada pelo serventuário e, após, encaminhada
ao reclamado para efeito de notificação.13

2 Dos princípios que informam o Direito do Trabalho. Do Jus
Postulandi

Dos diversos princípios que informam os ramos do direito,
alguns se destacam com maior ênfase no direito do trabalho,
visando proteger o hipossuficiente, quais sejam: o jus postulandi14,
a gratuidade judicial, a execução ex officio, etc.

O jus postulandi, “herança da época na qual a Justiça do
Trabalho não integrava o Poder Judiciário” (CISNEIROS, 2018,

9 Fonte:<http://www.tst.jus.br/web/guest/noticias/-/asset_publisher/89Dk/
content/1-de-maio-e-momento-de-reflexao-sobre-relacoes-de-trabalho/
exclusive?inheritRedirect=false&redirect=http%3A%2F%2Fwww.tst.jus.br
%2Fweb%2Fguest%2Fnoticias%3Fp_p_id%3D101_INSTANCE_89Dk%26p_p_lifecycle%3D0%26p_p_state%3Dexclusive%26p_p_mode%3Dview>.
Consulta efetuada: 06/08/2019.

10 Decreto n.º 16.0271923.
11 Fonte: <http://www.tst.jus.br/historia-da-justica-do-trabalho>. Consulta

efetuada: 06/08/2019.
12 Fonte: < https://agenciadenoticias.ibge.gov.br/agencia-sala-de-imprensa/

2013-agencia-de-noticias/releases/13300-asi-estudo-revela-60-anos-de-
transformacoes-sociais-no-pais>. Consulta efetuada: 06/08/2019.

13 CLT, arts. 791 e 840, § 2º.
14 TST, Súmula 425: “JUS POSTULANDI NA JUSTIÇA DO TRABALHO. ALCAN-

CE. Res. 165/2010, DEJT divulgado em 30.04.2010 e 03 e 04.05.2010.
O jus postulandi das partes, estabelecido no art. 791 da CLT, limita-se às
Varas do Trabalho e aos Tribunais Regionais do Trabalho, não alcançando
a ação rescisória, a ação cautelar, o mandado de segurança e os recursos
de competência do Tribunal Superior do Trabalho.”
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p. 23), apesar de não ser uma exclusividade da Justiça do Traba-
lho15, é o princípio mais característico do direito do trabalho,
pois permite o aforamento da demanda diretamente pela par-
te, sem que a mesma seja representada por advogado.

No entanto, apesar de ser uma prerrogativa do jurisdicio-
nado, o jus postulandi representa mais uma figura folclórica que
uma faculdade efetivamente exercida pelo trabalhador, o qual,
as mais das vezes, prefere constituir um profissional para acom-
panhar a causa, ou recorrer ao sindicato da categoria, a ter que
enfrentar, sozinho, o ambiente hostil do fórum trabalhista, onde
o patrão, invariavelmente, estará acompanhado de seu advoga-
do, ciente que a entrega da demanda aos cuidados de um pro-
fissional habilitado e experiente é condição sine qua non para
o sucesso da defesa.

Sobre o tema, Gustavo Cisneiros (2018, p. 24), ácido crítico
do jus postulandi, destaca que a notória complexidade das lides
trabalhistas não mais comporta o jus postulandi, e que, atual-
mente, desprezar a imprescindibilidade do advogado é ignorar
a realidade.

3 Da reforma trabalhista

No Brasil, a crise econômica verificada recentemente, aliada
a diversos julgamentos proferidos pela Justiça do Trabalho e in-
terpretados por alguns como equivocados ou anacrônicos, le-
vou à chamada “Reforma Trabalhista” instituída pela Lei nº.
13.497/2017, a qual, somada às reformas previdenciária e tribu-
tária, representam a esperança de dias melhores para a econo-
mia brasileira.

Há, ainda, os que sugerem a extinção da Justiça do Traba-
lho, cuja competência seria absorvida pela Justiça Federal.

Polêmicas à parte, é fato que, de 1943 para cá, o país mu-
dou, como mudaram as relações de trabalho e a forma de se
enxergar o mundo. Ao lado do emprego, foram criadas inúme-
ras outras modalidades de trabalho. O brasileiro, hoje, vive mais
e é mais informado. O telefone celular substituiu o fixo, e o táxi
foi substituído pelo aplicativo. O banco se tornou digital, e a
plataforma de aluguel de acomodações revolucionou a forma
de se hospedar.

Era evidente que a legislação do trabalho também carecia
de atualização.

15 Lei nº. 9.099/95, art. 9º - Dispõe sobre os Juizados Especiais Cíveis e Crimi-
nais e dá outras providências.
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4 Da prescrição

As três modalidades de prescrição mais conhecidas na fase de
conhecimento do contencioso trabalhista são: a) a prescrição
bienal ou fatal (CF, art. 7º, XXIX); b) a prescrição quinquenal ou
parcial (CF, art. 7º, XXIX); e c) a prescrição total (CLT, art. 11, § 2º).

A primeira delas, apesar do nome, se aproxima mais da de-
cadência do que da prescrição propriamente dita, ou, na lição
de Gustavo Cisneiros, “a prescrição bienal tem corpo de prescri-
ção, mas espírito de decadência”, por tratar-se, em verdade, de
um “prazo para o ajuizamento da reclamação”.16

A segunda, prescrição quinquenal (TST, Súmula 308), é a
prescrição típica, baseada na lesão ao direito e derivada da le-
gislação civil, ou seja, ao ser violado o direito, nasce para o titu-
lar a pretensão, a qual se extingue pela prescrição.17

A prescrição total, originada do chamado “ato único” e pre-
vista no § 2º, do art. 11, da CLT18, introduzido pela Lei nº. 13.467/
2017, é mais abrangente que a prevista na Súmula 294 do TST19

por abranger, além da alteração do pacto laboral, o “descumpri-
mento” do contrato de trabalho.

Por fim, na fase de execução, a Reforma Trabalhista inseriu
na CLT a prescrição intercorrente, “como forma de ‘punição’ ao
exequente letárgico” (CISNEIROS, 2018, p. 118), fulminando a
Súmula 114 do TST20 e prestigiando a Súmula 327 do STF.21

Sobre o tema, vejamos a redação do art. 11-A da CLT:

Art. 11-A. Ocorre a prescrição intercorrente no pro-
cesso do trabalho no prazo de dois anos.

16 Direito do trabalho sintetizado ... , p. 97.
17 CC, art. 189.
18 “Tratando-se de pretensão que envolva pedido de prestações sucessivas

decorrente de alteração ou descumprimento do pactuado, a prescrição é
total, exceto quando o direito à parcela esteja também assegurado por
preceito de lei.”

19 TST, Súmula nº 294:
“PRESCRIÇÃO. ALTERAÇÃO CONTRATUAL. TRABALHADOR URBANO
(mantida) - Res. 121/2003, DJ 19, 20 e 21.11.2003
Tratando-se de ação que envolva pedido de prestações sucessivas decor-
rente de alteração do pactuado, a prescrição é total, exceto quando o
direito à parcela esteja também assegurado por preceito de lei.”

20 TST, Súmula nº 114:
“PRESCRIÇÃO INTERCORRENTE (mantida) - Res. 121/2003, DJ 19, 20 e
21.11.2003
É inaplicável na Justiça do Trabalho a prescrição intercorrente.”

21 STF, Súmula 327:
“O direito trabalhista admite a prescrição intercorrente.”
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§ 1o A fluência do prazo prescricional intercorrente
inicia-se quando o exequente deixa de cumprir deter-
minação judicial no curso da execução.
§ 2o A declaração da prescrição intercorrente pode
ser requerida ou declarada de ofício em qualquer
grau de jurisdição.

Observa-se que o § 2º, do art 11-A, da CLT, previu, expressa-
mente, a declaração de ofício da prescrição intercorrente na fase
de execução. Contudo, tal possibilidade não consta das três ou-
tras modalidades de prescrição vinculadas à fase de conhecimento
e descritas em linhas anteriores.

Sendo assim, indaga-se: a omissão do legislador foi propo-
sital, ou seja, na fase de conhecimento a prescrição deve, neces-
sariamente, ser arguida pelo interessado, sob pena de preclusão
ou, ao contrário, tal omissão não prejudica o reclamado, o qual
poderá opor a prejudicial de mérito a qualquer tempo, mesmo
na fase de execução?

Em outras palavras, a ausência da prejudicial de mérito na
defesa apresentada na fase de conhecimento, ou, pelo menos,
até o julgamento do recurso pelo regional, prejudica o reclama-
do, pois não há previsão legal a autorizar a declaração de ofício
nessa fase do processo, o que induz à preclusão, pois onde a lei
não distingue, não cabe ao intérprete fazê-lo? Por outro lado,
na fase de execução, tal ausência não o prejudica, pois a prescri-
ção intercorrente pode ser declarada até mesmo de ofício pelo
magistrado, traduzindo-se, portanto, em mera prerrogativa a ser
exercitada caso o magistrado não se pronuncie de ofício sobre a
prescrição?

5 Prescrição – dispositivo de ordem pública

Dentre os que admitem a declaração de ofício da prescri-
ção, um argumento recorrente é o fato de se atribuir à prescri-
ção o caráter de ordem pública.

O TRT da 15ª Região se manifestou recentemente sobre o
assunto nos seguintes termos:

Assim, a declaração de ofício da prescrição prevista
no 487, inciso II, do CPC, revela-se compatível com o
Processo do Trabalho, por se tratar de matéria de
ordem pública, bem como por ser a CLT omissa quan-
to à questão, atraindo a aplicação subsidiária do
regramento previsto no CPC. Ademais, o art. 8º, da
CLT, dispõe que as normas trabalhistas devem ser in-
terpretadas de maneira que nenhum interesse de clas-
se ou particular prevaleça sobre o interesse público.
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(TRT15 – RO 0010719-35.2018.5.15.0077 – 11ª Câma-
ra (Sexta Turma) – Mayra Andressa x Eloisa Helena
de Souza Dario e outros – Rel.: Des. Antonio Francisco
Montanagna – Julgamento: 02/07/2019 – Publicação:
10/07/2019)

E também o TRT da 10ª Região:

ARGUIÇÃO DE OFÍCIO DA PRESCRIÇÃO. Nesta Eg. 2ª
turma prevaleceu o entendimento no sentido da pos-
sibilidade da pronúncia de ofício da prescrição, nos
termos do art. 219, § 5º, do CPC, por tratar-se de
matéria de ordem pública. Ressalvas deste Relator.
DANO MORAL. MORA SALARIAL. A violação a direi-
tos da personalidade deriva do próprio constrangi-
mento decorrente do inadimplemento patronal com
relação a verbas de caráter alimentar, sendo prescin-
dível, nesta hipótese, a demonstração de uma situa-
ção concreta de humilhação ou desconforto. Recurso
conhecido e provido em parte.

(TRT10 – RO 0000498-59.2014.5.10.0016 – 2ª Turma –
Ana Lucia Medeiros Correa x Unimed Brasília Coopera-
tiva de Trabalho Médico – Rel.: Des. Mário Macedo
Fernandes Caron – Julgamento: 25/03/2015 – Publica-
ção: 24/04/2015)

No âmbito do TRT da 2ª Região, há decisões em ambos os
sentidos. Confira-se:

A mais, prescrição é matéria de ordem pública (ape-
sar da flexibilização de seu reconhecimento no pro-
cesso juslaboral) e a Lei n. 13.467/2017 estabeleceu
hipótese de reconhecimento de ofício de tal instituto
(art. 11-A, § 2º, CLT)

(TRT2 – RO 1000580-29.2018.5.02.0316 – 14ª Turma –
Leandro Tavares da Silva Lins x Moraes e Giroto Indús-
tria e Comércio Ltda – EPP e outros – Relª: Maria Cristina
Xavier Ramos Di Lascio – Publicação: 01/04/2019)

PRESCRIÇÃO BIENAL NÃO ARGUIDA EM CONTES-
TAÇÃO. DECLARAÇÃO DE OFÍCIO. “In casu”, não há
qualquer pedido específico de prescrição bienal feito
em contestação, apenas de prescrição quinquenal.
Desta forma, a sentença é extra petita e extrapola os
limites da lide e, por consequência deve ser declarada
nula. Não cabe ao Juiz pronunciar de ofício a prescri-
ção, pois diz respeito a interesse patrimonial, privado
do devedor. Recurso Ordinário a que se dá provimento.

(TRT2 – RO 1001629-10.2017.5.02.0262 – 3ª Turma –
Alexsandra da Silva x Regina Helena Prado Volpe De-
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corações - EPP – Relª: Juíza Liane Martins Casarin –
Julgamento: – Publicação: 04/06/2019)

Na fundamentação do acórdão proferido no recurso supra
(RO 1001629-10.2017.5.02.0262), constou o seguinte:

Mesmo que assim, não fosse, e se entendesse que a
prescrição poderia ser declarada de ofício, ainda as-
sim, a referida prejudicial deveria ser afastada, posto
que a prescrição não é matéria de ordem pública, pois
diz respeito a interesse patrimonial, privado do deve-
dor, tanto que é possível de renúncia. Portanto, não
cabe ao Juiz pronunciar de ofício a prescrição.

Na doutrina, em sintonia com o entendimento pretoriano
majoritário, Vólia Bonfim22 destaca que tanto a decadência quan-
to a prescrição constituem matéria de ordem pública.

6 Da aplicação subsidiária do CPC à CLT

O art. 7º, XXIX, da Constituição Federal, destaca o direito de
ação dos trabalhadores urbanos e rurais quanto aos créditos re-
sultantes das relações de trabalho, com prazo prescricional de
cinco anos para os trabalhadores urbanos e rurais, até o limite
de dois anos após a extinção do contrato de trabalho.

Informa o art. 15 do CPC que, na ausência de normas que
regulem processos eleitorais, trabalhistas ou administrativos, suas
disposições serão aplicadas supletiva e subsidiariamente, en-
quanto o art. 769 da CLT determina que, “nos casos omissos, o
direito processual comum será fonte subsidiária do direito pro-
cessual do trabalho, exceto naquilo em que for incompatível com
as normas deste Título.”

Pois bem! O art. 487, II, do CPC determina que há resolução
de mérito quando o juiz decidir, de ofício ou a requerimento,
sobre a ocorrência de decadência ou prescrição.

Por seu turno, a Instrução Normativa nº 39/2016 silenciou
acerca da possibilidade ou não da aplicação, subsidiária e su-
pletivamente, do art. 487, II, do CPC ao Processo do Trabalho.

Nesse sentido, a 2ª Turma do TRT da 10ª Região pacificou o
entendimento favorável à decretação de ofício da prescrição23:

22 Direito do trabalho.  14. ed., rev., atual. e ampl. – [3. Reimpr.] – Rio de
Janeiro : Forense; São Paulo: Método, 2017, p. 1.216.

23 Tal entendimento é compartilhado por outras câmaras integrantes do
TRT2, conforme arestos proferidos nos seguintes recursos: RO 1001129-
28.2017.5.02.0040 – 17ª Turma; e RO 1000682-03.2018.5.02.0041 – 14ª
Turma.
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2.  PRESCRIÇÃO DE OFÍCIO. Nessa 2ª Turma deste egr.
Tribunal está pacificado o entendimento de pronún-
cia de ofício da prescrição. A jurisprudência é no sen-
tido de que o preconizado no art. 487, inc. II, do CPC
2015 (art. 219, §5º, do CPC 1973), é perfeitamente
aplicável ao Processo Trabalhista (ressalvas de enten-
dimento pessoal).

(TRT10 – RO 0000773-03.2017.5.10.0016 – 2ª Turma –
Edilson da Silva x Companhia de Saneamento
Ambiental do Distrito Federal – CAESB – Rel.: Juiz Con-
vocado Gilberto Augusto Leitão Martin – Julgamen-
to: 06/06/2018 – Publicação: 15/06/2018)

No mesmo sentido, a 2ª Turma do TRT da 15ª Região:

Por se tratar de matéria de ordem pública, que pode
ser reconhecida de ofício, conforme entendimento do
art. 487, II, do CPC, aplicável de forma subsidiária, pas-
so à análise.

... omissis

Assim, ainda que por outros fundamentos, mante-
nho a r. sentença.

(TRT15 – RO 0011350-78.2017.5.15.0120 – 2ª Câmara
(Primeira Turma) – Suely Marlene Malengo Contim X
Município de Guariba – Rel.: Des. Eduardo Benedito
de Oliveira Zanella – Julgamento: 28/05/2019 – Publi-
cação: 30/05/2019)

Entretanto, diverge desse entendimento a 6ª Turma do TRT
da 15ª Região, verbis:

No caso, a reclamação foi ajuizada em 6.6.2018, ou
seja, na vigência da Lei 13.467/2017, que incluiu o art.
11-A na CLT, o qual autoriza a declaração, de ofício,
apenas da prescrição intercorrente, na fase de execu-
ção, silenciando quanto à fase de conhecimento, o
que poderia ter sido feito pelo legislador diante da
amplitude da Reforma Trabalhista.

Assim, da data venia da origem, entendo que não
pode ser pronunciada a prescrição de ofício na fase
de conhecimento, pois não é o caso de aplicação sub-
sidiária do CPC, por omissão da CLT.
(TRT15 – RO 0010740-77.2018.5.15.0152 – 6ª Câmara
(Terceira Turma) – Mauro Celso da Silva x Mabe Brasil
Eletrodomésticos S/A (Massa Falida) – Rel.: Juíza Ma-
ria da Graça Bonança Barbosa – Julgamento: 18/06/
2019 – Publicação: 25/06/2019)
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No âmbito do TRT da 2ª Região, a 10ª Turma afasta a possi-
bilidade do acolhimento de ofício da prescrição na fase de co-
nhecimento 24:

Ocorre que o entendimento prevalecente neste Tri-
bunal é o da existência de incompatibilidade entre o
processo do trabalho e a regra do artigo 487, II, do
NCPC. Consequentemente, o Juízo trabalhista, via de
regra, não pode declarar ex officio a prescrição, seja
ela total, parcial ou mesmo intercorrente.

(TRT2 – RO 1000950-03.2018.5.02.0059 – 10ª Turma –
Fundação Casa/SP - Centro de Atendimento Socioedu-
cativo ao Adolescente x Antonio Carlos Santos Pa-
drão – Rel.: Des.ª Ana Maria Moraes Barbosa Macedo
– publicação: 27/06/2019)

7 Jurisprudência

Em regra, as decisões judiciais contrárias ao acolhimento ex
officio da prescrição na fase de conhecimento se baseiam em
alguns conceitos típicos do direito do trabalho, a exemplo da
natureza alimentar do salário, da valorização do trabalho e do
emprego, da opção pela norma mais favorável ao empregado,
da proteção ao hipossuficiente, etc.

Contudo, o entendimento pretoriano recente tem sido mais
rigoroso com o empregado, o que pode ser atribuído à Reforma
Trabalhista. De fato, percebe-se uma sensível alteração
jurisprudencial no enfoque dado ao tema pelos tribunais regio-
nais em relação às demandas aforadas após 11/11/2017, no sen-
tido de haver, atualmente, maior probabilidade de acolhimen-
to da declaração de ofício da prescrição se compararmos às ações
ajuizadas antes daquela data.

No âmbito do TST, a jurisprudência ainda é pacífica no sen-
tido da impossibilidade da declaração ex officio da prescrição.
Tal entendimento poderá (ou não) ser alterado a partir do mo-
mento em que forem analisados recursos oriundos de demandas
recentes, aforadas após a Reforma Trabalhista, concluindo-se que,
pelo menos por enquanto, o pronunciamento a seguir, proferi-
do em uma ação ajuizada aos 23/06/2017, ainda reflete a juris-
prudência dominante naquela Corte:

24 Tal entendimento é acompanhado por diversas outras Turmas integran-
tes do TRT2, conforme se verifica dos arestos proferidos nos seguintes
recursos: RO 1001273-87.2017.5.02.0044, RO 1000439-11.2018.5.02.
0445, RO 1000293-91.2017.5.02.0319,  ED 1000479-43.2018.5.02.0008 e
RO 1000211-41.2018.5.02.0702.
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RECURSO DE REVISTA INTERPOSTO SOB A ÉGIDE
DA LEI Nº 13.467/17 – PRESCRIÇÃO – RECONHECI-
MENTO DE OFÍCIO – IMPOSSIBILIDADE
No processo do trabalho, a prescrição é matéria de
defesa e não pode ser pronunciada de ofício, não ha-
vendo falar em aplicação subsidiária do art. 487, II, do
NCPC (art. 219, § 5º, do CPC de 1973). Julgados.
Recurso de Revista conhecido e provido.
(TST – RO 0000773-03.2017.5.10.0016 – 8ª Turma –
Edilson da Silva x Companhia de Saneamento
Ambiental do Distrito Federal – CAESB – Relª.: Min.
Maria Cristina Irigoyen Peduzzi – Julgamento: 03/04/
2019 – Publicação: 05/04/2019)

Além da impossibilidade da declaração de ofício da prescri-
ção pelo magistrado, a jurisprudência do TST é expressa ao limi-
tar a arguição da prescrição à fase ordinária, ou seja, o interes-
sado que não opuser a prejudicial de mérito na fase de conheci-
mento não poderá fazê-lo posteriormente (Súmula 153).

Porém, nas pesquisas efetuadas no âmbito do TST, não lo-
gramos encontrar acórdãos referentes a recursos oriundos de
processos ajuizados após 11/11/2017, razão pela qual é precoce
afirmarmos que haverá alguma mudança no entendimento da
Corte por força da alteração produzida pela Reforma Trabalhis-
ta na seara prescricional, ou seja, não se sabe como o TST irá se
pronunciar acerca da possibilidade (ou não) da declaração de
ofício da prescrição na fase de conhecimento, considerando que,
na fase de execução, a declaração ex officio já é facultada ao
magistrado (CLT, art. 11-A, § 2º).

Entretanto, ao que tudo indica, no âmbito regional a ques-
tão parece que está tomando outro rumo. O Tribunal Regional
do Trabalho da 2ª Região, por exemplo, já proferiu diversos
acórdãos favoráveis à declaração ex officio da prescrição, a pon-
to de o tema estar pacificado no âmbito da Segunda Turma do
Regional.

Tal entendimento se fundamenta em diversos argumentos,
com destaque para os seguintes: a) o tema tem sede constituci-
onal (CF, art. 7º, XXIX); b) trata-se de matéria de ordem públi-
ca; c) a omissão da CLT a respeito do tema, atraindo a aplicação
subsidiária do CPC; e d) finalmente, porque um dos motivos da
existência da prescrição, e talvez o mais importante, é justa-
mente a pacificação do conflito de interesses em função do
decurso do tempo e da inércia do titular da ação no exercício
da pretensão, proporcionando a estabilização das relações ju-
rídicas e do conflito de interesses, dissipando situações poten-
cialmente litigiosas.
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De nossa parte, acrescentaríamos um motivo de natureza
contábil em favor do acolhimento ex officio da prescrição. É evi-
dente que a contabilidade das grandes empresas, com destaque
para as instituições financeiras, mantém um rigoroso
provisionamento monetário vinculado às condenações trabalhis-
tas, sendo certo que, quanto mais favorável a jurisprudência acer-
ca do acolhimento da prescrição, menor será o montante do va-
lor provisionado, liberando capital para outras finalidades
institucionais, o que é importante para o país, pois proporciona
a redução do custo da intermediação financeira, possibilita mai-
or circulação da riqueza e, a longo prazo, proporciona novos
empregos em função do estímulo à economia.

Outro argumento que se destaca dos arestos analisados diz
respeito ao art. 8º da CLT, o qual determina que, na falta de
disposições legais ou contratuais, as autoridades administrativas
e o Poder Judiciário dedicirão, conforme o caso, com base na
jurisprudência, na analogia, por equidade e outros princípios e
normas gerais de direito, principalmente do direito do traba-
lho, e, ainda, de acordo com os usos e costumes, o direito com-
parado, “mas sempre de maneira que nenhum interesse de clas-
se ou particular prevaleça sobre o interesse público.”

No caso, de fato, o interesse público guarda estreita sintonia
com os dispositivos de ordem pública, a exemplo da prescrição.

Por fim, há os que sustentam que o § 2º, do art. 11-A, da
CLT, o qual possibilita a declaração de ofício da prescrição
intercorrente na fase de execução em qualquer grau de jurisdi-
ção, seja aplicável também na fase de conhecimento, pois se a
lei admitiu, de forma intercorrente, o reconhecimento de ofício
da prescrição quando já existe título executivo judicial, é plausí-
vel a possibilidade do reconhecimento de ofício da prescrição
bienal ante a incerteza e a indefinição a respeito do direito in-
vocado25.

25 “O §2º do art. 11-A da CLT prevê que “A declaração da prescrição
intercorrente pode ser requerida ou declarada de ofício em qualquer
grau de jurisdição”, dispositivo aplicável ao reconhecimento da prescri-
ção na fase de conhecimento. Ora, se a lei admitiu o reconhecimento da
prescrição de ofício quando já existe título executivo firmado, de forma
intercorrente, é de se considerar também a possibilidade do reconheci-
mento de ofício da prescrição bienal ante a incerteza e a indefinição a
respeito do direito invocado, corolário do brocardo de que o direito não
socorre quem dorme (dormientibus non sucurrit jus).” (TRT2 – ROPS
1000230-38.2018.5.02.0511 – 9ª Turma – Cassio Ramos dos Santos x Josmar
Serviços em Logística Ltda e Carrefour Comércio e Indústria Ltda – Rel.:
Des.ª Simone Fritschy Louro – Publicação: 08/02/2019)
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Por outro lado, os argumentos contrários à declaração de
ofício da prescrição se sustentam basicamente nos seguintes pon-
tos: a) indisponibilidade dos direitos oriundos da legislação
laboral, razão pela qual a decretação ex officio da prescrição
não se aplica no âmbito do direito do trabalho; b) a Lei nº.
13.467/2017, que incluiu o art. 11-A na CLT, autoriza a declara-
ção de ofício apenas da prescrição intercorrente na fase de exe-
cução, silenciando quanto à fase de conhecimento, o que pode-
ria ter sido feito pelo legislador no âmbito da Reforma Traba-
lhista; c) impossibilidade de aplicação subsidiária do CPC por
omissão da CLT; d) o respeito aos princípios oriundos do direito
do trabalho, com destaque para a valorização do trabalho e do
emprego, a aplicação da norma mais favorável ao trabalhador e
a submissão da propriedade à sua função socioambiental, além
do próprio princípio da proteção ao hipossuficiente, pois o
ajuizamento da reclamatória no curso da relação laboral pode
conduzir ao rompimento do contrato de trabalho; e) a natureza
alimentar dos créditos trabalhistas; f) a necessidade de interpre-
tação restritiva no que tange às regras sobre a prescrição extintiva,
considerando seu caráter prejudicial ao interesse do trabalha-
dor; g) segundo o art. 769 da CLT, para a aplicação subsidiária
do direito processual comum são necessários dois requisitos:
omissão da CLT e compatibilidade da regra processual; e h) na
Justiça do Trabalho, a prescrição dos créditos trabalhistas só pode
ser pronunciada se houver provocação da parte interessada.

8 Doutrina

A doutrina parece estar seguindo os mesmos passos da juris-
prudência regional, já havendo opiniões no sentido de que, após
a Lei nº. 13.467/2017, o magistrado deve acolher a prescrição de
ofício, mesmo que, para isso, deva intimar as partes a se manifes-
tarem a fim de evitar a chamada “decisão surpresa”.

Sobre o tema, Francisco Rossal de Araújo e Rodrigo Coimbra26

defendem o conhecimento de ofício pelo magistrado da prescri-
ção e da decadência, porém, mediante prévia oitiva das partes:

A sistemática de arguição prevista no CPC/2015 apon-
tou para outro caminho. O próprio Poder Judiciário
pode invocar a matéria da prescrição para ser debati-
da e declarada no processo, mas antes deve ouvir as
partes sobre o tema, acaso tenham permanecido
silentes (art. 487, parágrafo único, CPC). Tal circuns-

26 A prescrição e o direito do trabalho. São Paulo, LTr, 2018, p. 42.
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tância pode ocorrer em qualquer grau de jurisdição,
inclusive a extraordinária, pois o que motiva tal dis-
positivo é a prevalência do interesse público sobre o
interesse particular. Dito de outro modo, o CPC/2015
exige a manifestação da parte sobre a prescrição e a
decadência antes do juiz pronunciá-la, conforme dis-
posto no art. 10 e no parágrafo único do art. 487.
Deste modo, o juiz deve conhecer de ofício da prescri-
ção e a decadência, sem necessidade de requerimen-
to das partes, entretanto deve ouvi-las antes de pro-
ferir sua decisão (art. 337, § 5º e art. 342, II), por
incidência do princípio da colaboração.

Em sentido contrário, Daniel Amorim Assumpção Neves27,
analisando a conexão entre os arts. 332 e 487 do CPC, destaca
que, nas causas que dispensem a fase instrutória, o julgamento
liminar de improcedência previsto no § 1º do art. 332, referente
ao acolhimento da prescrição e da decadência, dispensa o ma-
gistrado da intimação da parte contrária a se manifestar antes
de proferida a decisão, à luz do disposto no parágrafo único do
art. 487.28

Nesse aspecto, José Miguel Garcia Medina e Janaina Marchi
Medina (2016, p. 87) ressaltam a “duvidosa constitucionalidade”
da regra que excepciona a oitiva da parte antes do acolhimento
liminar da decadência ou da prescrição, em face da afronta ao
princípio do contraditório.

Mauro Schiavi (2017, p. 75) sustenta que a prescrição da pre-
tensão deve ser invocada antes do trânsito em julgado da deci-
são, em homenagem à Súmula 153 do TST29.

Vólia Bonfim Cassar (2017, p. 1.216) lembra que a legisla-
ção comum deve ser aplicada subsidiariamente ao processo do
trabalho em caso de omissão da CLT, desde que o tema seja com-
patível com a legislação laboral, e destaca que, salvo no que
tange à prescrição intercorrente, a CLT é omissa a respeito da

27 Novo Código de Processo Civil – Leis 13.105/2015 e 13.256/2016. 3. ed. rev.,
atual. e ampl. Rio de Janeiro : Forense; São Paulo: Método, 2016, p. 238.

28 Em sintonia com o entendimento de Daniel Amorim Assumpção Neves, o
TRT da 2ª Região já decidiu que “no âmbito da Justiça do Trabalho pode
haver o reconhecimento de ofício da prescrição do art. 7º, XXIX, CF, obser-
vado o art. 487, parágrafo único, CPC, exigindo-se, no entanto, quanto
aos demais prazos da lei a provocação oportuna da parte.” (TRT2 – ED
1000718-96.2018.5.02.0606 – 8ª Turma – Almeida, Barão & Ferreira Soci-
edade de Advogados x V. acórdão de fl. 911 – Relª: Juíza Convocada Silvane
Aparecida Bernardes).

29 TST, Súmula 153: PRESCRIÇÃO (mantida) - Res. 121/2003, DJ 19, 20 e
21.11.2003 Não se conhece de prescrição não argüida na instância ordi-
nária (ex-Prejulgado nº 27).



213Revista de Direito da ADVOCEF – Ano XV – N.º 29 – Nov 19

PRESCRIÇÃO TRABALHISTA: DECLARAÇÃO DE OFÍCIO

possibilidade do acolhimento ex officio da prescrição na fase de
conhecimento. Por fim, esclarece que o legislador procurou “re-
forçar a prevalência do interesse público sobre o privado, já que
a prescrição, assim como a decadência, também constitui maté-
ria de ordem pública”, e arrematou:

Portanto, o dispositivo legal é compatível com a re-
gra processual trabalhista. Nem se diga que tal en-
tendimento fere o art. 7º, caput, da Constituição por-
que aqui a regra é processual e lá se pretendeu me-
lhores condições sociais, isto é, de direitos materiais.
Por isso, o poder de declaração judicial ex officio pas-
sa a ser regra processual trabalhista.

Sergio Pinto Martins (2016, p. 1.023), mesmo antes da Re-
forma Trabalhista, já admitia que o juiz poderia suprir, de ofício,
a alegação de prescrição, em homenagem ao disposto no § 5º,
do art. 219, do CPC/73.

Rodolfo Pamplona Filho e Leandro Fernandez30, com arri-
mo em Pontes de Miranda, ensinam que a prescrição se traduz
na inação do titular do direito em relação à pretensão exigível
em virtude do decurso de tempo fixado em lei, e salientam que,
com a oposição da exceção da prescrição, ou, na atualidade, sua
pronúncia ex officio, fulmina-se a eficácia da pretensão.

Em outra obra31, os autores admitem que a doutrina se en-
contra dividida sobre a questão, mas deixam claro seu ponto de
vista favorável ao acolhimento da prescrição de ofício pelo ma-
gistrado, partindo da aplicação subsidiária do CPC ao contencioso
trabalhista:

Em nossa perspectiva, os arts. 332, § 1º, e 487, inciso
II, contêm regra de natureza processual, destinada a
regular a conduta do julgador diante de pretensões
prescritas, e cogente, não se tratando de mera facul-
dade, devendo, pois, o Magistrado (e o Tribunal
Regional do Trabalho) pronunciar ex officio a
prescrição, adotando, como regra geral, o procedi-
mento de prévia oitiva dos litigantes, de modo a
permitir ao autor a demonstração de eventuais fato-
res de impedimento, suspensão ou interrupção, bem

30 A prescrição total na reforma trabalhista. In: FELICIANO. Guilherme Gui-
marães; TREVISO. Marco Aurélio Marsiglia; FONTES. Saulo Tarcísio de
Carvalho (org.). Reforma trabalhista : visão, compreensão e crítica. São
Paulo: LTr, 2017, p. 54.

31 Tratado da prescrição trabalhista : aspectos teóricos e práticos: de acordo
com o CPC/15, com a reforma trabalhista e com as súmulas, OJ´s e teses
prevalecentes do TST e dos TRT´s. São Paulo: LTr, 2017.
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como o exercício da renúncia quanto à prescrição con-
sumada por parte do réu.”

Quanto ao momento de arguição da prescrição, Rodolfo
Pamplona Filho e Leandro Fernandez lembram que a mesma,
como regra, deve ser arguida na contestação. Todavia, acaso não
agitado o tema nessa peça processual, a prescrição pode ser opos-
ta em sede de razões finais, embargos de declaração, recurso
ordinário (ou contrarrazões) e, inclusive, quando da sustenta-
ção oral junto ao Tribunal Regional do Trabalho, justamente
pelo fato de o tema poder (dever) ser conhecido de ofício pelo
magistrado.

No entanto, se opõem à sua arguição em sede de Recurso
de Revista, pois, apesar de o tema dever ser conhecido de ofício
pelo magistrado, a instância excepcional exige o
prequestionamento da matéria como requisito para o conheci-
mento do recurso, o que representa um óbice ao acolhimento
da prejudicial.

Da mesma forma, não se admite a oposição da prescrição
durante a fase de execução em face do óbice jurisprudencial re-
presentado pela Súmula 153 do C. TST.

Conclusão

Comungamos a opinião de Vólia Bonfim, pois o legislador
da Reforma Trabalhista perdeu a oportunidade de incluir, no
art. 11 da CLT, a possibilidade do conhecimento de ofício de
todas as modalidades de prescrição, limitando-se a fazê-lo so-
mente em relação à prescrição intercorrente, referente à fase de
execução, o que deixou os operadores do direito divididos en-
tre os que defendem a extensão da regra da prescrição
intercorrente às demais formas de prescrição e os que sustentam
que o legislador, quando quis, foi expresso sobre o tema, não
cabendo ao intérprete estender o conhecimento de ofício da
prescrição intercorrente às demais hipóteses de prescrição não
expressamente previstas na norma.

Porém, apesar da omissão do legislador acerca da possibili-
dade do acolhimento ex officio da prescrição na fase cognitiva,
considerando tratar-se de dispositivo de ordem pública, enten-
demos que o mesmo deveria ser aplicado de forma imperativa,
imediata e automática, independentemente da provocação do
interessado ou mesmo da declaração judicial, de modo que to-
dos os envolvidos (magistrados, partes, advogados, Ministério
Público do Trabalho, peritos, etc.) estejam cientes, de antemão,
que as hipóteses de prescrição dos créditos trabalhistas referen-
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tes à fase de conhecimento estampadas na legislação são aplicá-
veis, independentemente de qualquer provocação, ainda que o
reclamado seja revel!

Tal postura garante ao reclamante o direito de requerer ju-
dicialmente todos os direitos garantidos por lei, mas, dentro de
um lapso temporal predefinido, do qual o mesmo já se encontra
ciente antecipadamente. Pelo lado do reclamado, da mesma for-
ma, o mesmo terá a garantia de que sua responsabilidade ja-
mais se estenderá além das verbas devidas dentro de determina-
do prazo, ainda que não apresente defesa.

Não há nada errado nem injusto em tal raciocínio, conside-
rando, por exemplo, que a prescrição parcial definida pela lei é
de cinco anos, ou seja, tempo suficiente para que o reclamante,
especialmente o chamado “hipersuficiente”32, exercite seu direi-
to constitucional de petição, não sendo justo que o empregado
seja contemplado com uma indenização gigantesca, enriquecida
com juros e correção monetária, pelo simples fato de o reclama-
do, por lapso, não ter alegado a prescrição na fase cognitiva, ou
ter sido revel.

O papel da Justiça do Trabalho é o de garantir que o recla-
mante receba o que lhe é devido e não o de arruinar o reclama-
do. Por outro lado, assim como o reclamado tem o direito cons-
titucional de se defender, também tem o direito de não se de-
fender e de não constituir advogado, e, mesmo assim, ter garan-
tida a limitação de sua responsabilidade ao lapso prescricional
ou mesmo o reconhecimento da ausência de responsabilidade,
acaso todos os pedidos já estejam fulminados pela prescrição.

A propósito, é lugar-comum na justiça brasileira sempre con-
siderar o reclamante como a parte mais frágil na relação proces-
sual. Entretanto, nem sempre isso é verdade, pois não se pode
esquecer que o reclamante, além do direito ao jus postulandi,
pode constituir o próprio advogado, pode ser assistido pelo sin-
dicato da categoria, possui a seu favor o Ministério Público do
Trabalho e os fiscais do trabalho a velar pelo efetivo cumpri-
mento das normas trabalhistas, e, como se não bastasse, tem a
seu favor o princípio in dubio pro operario, a lhe garantir a pro-
cedência dos pedidos caso o empregador não se desincumba, a
contento, do mister de contestar, pormenorizadamente, todos
os pedidos, conforme determina o princípio da eventualidade.

Em outras palavras, não se discute que os direitos trabalhis-
tas são irrenunciáveis. Porém, limitar o seu alcance pecuniário
no tempo não ofende tal princípio. O direito é irrenunciável,

32 CLT, art. 444, parágrafo único.
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mas a materialização monetária do direito deve, sim, ser limita-
da no tempo, especialmente considerando que o prazo
prescricional de cinco anos (ou dois anos após a extinção do
contrato de trabalho) é mais que razoável para o manejo da
demanda trabalhista, sem considerar que o empregado nem sem-
pre tem interesse em aforar a reclamatória no primeiro momen-
to, ciente que, a partir da lesão ao direito, seu crédito já estará a
salvo dos efeitos nocivos da inflação, pois são corrigidos mone-
tariamente, e, a partir da citação, serão acrescentados os juros
de mora de 1% ao mês, sendo estes livres de tributação, confor-
me entendimento pacificado no âmbito do TST33.
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RESUMO

A fundamentação exaustiva das decisões judiciais, prevista
no Novo Código de Processo Civil, no artigo 489, parágrafo 1º,
inciso IV, vai ao encontro da celeridade processual? Será
demonstrado neste estudo que o texto do referido dispositivo
vai de encontro à celeridade processual, visto que o julgador, ao
rebater todas as alegações invocadas pelo procurador, não
podendo mais argumentar generalizadamente, despenderá de
maior tempo, além de que nem sempre as razões apresentadas
pelo dativo são de fundada importância para o caso, podendo
ser desprovidas de análise, uma vez que a decisão pode tratá-
las de forma mais abrangente, sem elencá-las. Um sistema justo
e efetivo não é medido apenas pela quantidade de processos
julgados, mas também pela qualidade da fundamentação das
decisões judiciais. Contudo, o modo como o parágrafo 1º
mencionado previu tais fundamentações é exagerado,
considerando que uma decisão pode suficientemente sanar a
demanda processual sem elencar todas as argumentações
apontadas.

Palavras-chave: Fundamentação. Processo Civil. Artigo 489.
Sentença.

ABSTRACT

Does the exhaustive grounds for judicial decisions provided
for in the New Code of Civil Procedure - Article 489, paragraph
1, paragraph IV - meet procedural speed? It will be demonstrated
in this study that the text of that provision goes against
processual speed, considering that the judge, in analyzing all
the allegations invoked by the prosecutor, prevented of argue
generally, will spend more time, and, not alway the reasons
given by the dative are of fundamental importance to the case
and may be devoid of analysis, since the decision can treat them
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more comprehensively, without listing them. A fair and effective
system is not only measured by the number of prosecutions
judged, but also by the quality of the reasoning of court
decisions. However, the manner in which paragraph 1 mentioned
provided for such grounds is exaggerated, considering that a
decision can sufficiently remedy the procedural demand without
listing all the arguments put forward.

Keywords: Rationale. Civil lawsuit. Article 489. Verdict.

Introdução

A Constituição Federal da República Federativa do Brasil de
1988 garante aos cidadãos, em seu artigo 93, inciso IX1, que se-
rão fundamentadas todas as decisões, sob pena de nulidade.

Tal garantia até março do corrente ano estava prevista ape-
nas na Carta Magna; todavia, com o advento da entrada em vi-
gor da Lei nº 13.105/2015 – Novo Código de Processo Civil – NCPC
–, passou a constar, também, no artigo 11 da referida legislação,
com a seguinte redação: “Art. 11. Todos os julgamentos dos ór-
gãos do Poder Judiciário serão públicos, e fundamentadas todas
as decisões, sob pena de nulidade”. (BRASIL, 2015).

Vê-se, cada vez mais, necessário o dever do julgador de fun-
damentar suas decisões, de exibir os motivos pelos quais decidiu
dessa ou daquela forma, pois é direito das partes e dever do
Estado indicar a base legal adotada.

O Judiciário cumpre, portanto, além de outras, uma impor-
tante função constitucional.

O artigo 489 da Lei nº 13.105/15 – NCPC – tratou dos ele-
mentos da sentença, tendo seu §1º dilatado tais elementos para
todos os atos judiciais de caráter decisório, senão vejamos:

Art. 489. São elementos essenciais da sentença:
I - o relatório, que conterá os nomes das partes, a
identificação do caso, com a suma do pedido e da con-
testação, e o registro das principais ocorrências
havidas no andamento do processo;
II - os fundamentos, em que o juiz analisará as ques-
tões de fato e de direito;
III - o dispositivo, em que o juiz resolverá as questões
principais que as partes lhe submeterem.

1 Art. 93, IX, CF: todos os julgamentos dos órgãos do Poder Judiciário serão
públicos, e fundamentadas todas as decisões, sob pena de nulidade, po-
dendo a lei, se o interesse público o exigir, limitar a presença, em deter-
minados atos, às próprias partes e a seus advogados, ou somente a estes.
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§ 1o Não se considera fundamentada qualquer deci-
são judicial, seja ela interlocutória, sentença ou
acórdão, que:
I - se limitar à indicação, à reprodução ou à paráfrase
de ato normativo, sem explicar sua relação com a causa
ou a questão decidida;
II - empregar conceitos jurídicos indeterminados, sem
explicar o motivo concreto de sua incidência no caso;
III - invocar motivos que se prestariam a justificar qual-
quer outra decisão;
IV - não enfrentar todos os argumentos deduzidos no
processo capazes de, em tese, infirmar a conclusão
adotada pelo julgador;
V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de
súmula, sem identificar seus fundamentos
determinantes nem demonstrar que o caso sob julga-
mento se ajusta àqueles fundamentos;
VI - deixar de seguir enunciado de súmula, jurispru-
dência ou precedente invocado pela parte, sem de-
monstrar a existência de distinção no caso em julga-
mento ou a superação do entendimento.
§ 2o No caso de colisão entre normas, o juiz deve jus-
tificar o objeto e os critérios gerais da ponderação
efetuada, enunciando as razões que autorizam a in-
terferência na norma afastada e as premissas fáticas
que fundamentam a conclusão.
§ 3o A decisão judicial deve ser interpretada a partir
da conjugação de todos os seus elementos e em con-
formidade com o princípio da boa-fé. (BRASIL, 2015).

Começam, então, os problemas em torno de tal dispositivo;
o primeiro deles pela forma negativa que dispôs sobre a funda-
mentação das decisões judiciais, de modo que, através de seis
incisos, previu o que não poderia constar nelas, cerceando o juiz.

Será, então, que essa limitação não afeta o princípio do li-
vre convencimento do magistrado?

Uma possibilidade de sanar essas maneiras de como não fun-
damentar as decisões judiciais, ou pelo menos de reverter tal
situação, é interpretar o parágrafo 1º do art. 489, do NCPC, em
adequação com o art. 6º do mesmo dispositivo, o qual prevê o
dever de cooperação, e com o art. 319, devendo as partes indi-
car também os dispositivos legais em que se baseiam para a pre-
tensão do direito requerido. Ou seja, se, por um lado, o juiz
deve fundamentar conforme o ordenamento prediz, por outro,
a parte deve explanar os fatos e a(s) lei(s) que os ampara(m).

Pode, então, o magistrado não citar eventual artigo de lei
se este não for trazido pela parte, uma vez que tem ela o dever
de explanar os argumentos jurídicos que convergem ao caso.
Estaria aqui um modo de interpretar o §1º do art. 489, do NCPC,
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que vai ao encontro da atual situação do judiciário brasileiro,
pois não é viável cumprir as determinações do referido texto le-
gal e, ao mesmo tempo, respeitar a celeridade processual, pre-
vista no Código de Processo Civil de 2015.

2 Abordagem dos princípios constitucionais do processo civil
e do dever de motivação

2.1 Os princípios constitucionais do processo civil

A Constituição Federal/88 prevê os princípios constitucionais
do processo civil, visando a estabelecer preceitos mínimos que
devem ser seguidos para que o trâmite processual seja adequado.

Tendo por base a doutrina de Sérgio Gilberto Porto e Daniel
Ustárroz, elencam-se a seguir, ainda que de forma resumida, os
principais princípios constitucionais do processo civil, como for-
ma de apresentá-los em nível introdutório para que, mais adi-
ante, seja possível compreender a conexão entre alguns deles e
o inciso IV, do parágrafo 1º, do artigo 489, do NCPC:

a) Do acesso à justiça
Este princípio está previsto no art. 5º, XXXV, da CF.
Todo cidadão tem o direito de ter acesso à justiça para bus-

car seu direito; se este será concedido ou não é outra discussão,
mas não pode o Estado retirar do indivíduo tal garantia.

Adiante, de igual importância, encontra-se o princípio do
contraditório:

b) Do contraditório
Tal princípio está situado no art. 5º, LV, da CF.
Desta leitura, depreende-se então que consiste o contradi-

tório no direito das partes em defenderem-se umas das outras,
sendo informadas de todas as provas, bem como das alegações
trazidas pela parte adversa.

Ademais, na mesma senda, há o princípio da publicidade:

c) Publicidade
Está identificado nos arts. 5º, LX, e 93, IX, da CF.
Neste seguimento, percebe-se que, em regra, o ordenamento

prevê que todos os atos judiciais serão públicos, admitindo se-
gredo de justiça, mas garantindo, em todos os casos, o livre aces-
so pelas partes.

Avançando, explanam-se os princípios do Juízo e promotor
natural, ambos tratados conjuntamente por deterem de seme-
lhanças:
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d) Juízo e promotor natural
Está previsto no art. 5º LIII, da CF.
Este princípio garante aos indivíduos que o julgamento da

causa será imparcial e por órgão competente.
Outro princípio que também corrobora com o processo civil

é o seguinte:

e) Proibição da obtenção de prova por meio ilícito
Está localizado no art. 5º, LVI, da CF.
Prevê que só será admitida no processo como prova aquela

que não for obtida de forma ilícita, garantindo aos envolvidos
inviolabilidade aos seus direitos fundamentais.

Prosseguindo, verifica-se o princípio da isonomia processu-
al, a seguir exposto:

f) Isonomia processual
Estabelecido no art. 5º, caput, da CF, determina que há igual-

dade entre todos.
Dessa forma, complementando o princípio do juízo e pro-

motor natural, a isonomia processual assegura que o magistra-
do dará tratamento igual, sem fazer distinção, às partes.

Outro conceito que serve de paradigma para o processo ci-
vil é o que vem a seguir exposto:

g) Duplo grau de jurisdição
Este princípio não está previsto na Constituição Federal,

porém é também, assim como os outros aqui elencados, de suma
importância.

Embora não previsto na Carta Magna, como já menciona-
do, pode ser interpretado o princípio do duplo grau de jurisdi-
ção como constitucional, tendo em vista que seu objetivo é o de
salvaguardar o direito do indivíduo de ter seu processo subme-
tido ao Tribunal, salvo nos casos de decisões irrecorríveis, fican-
do neste caso limitado em favor de outros direitos substanciais.

Avançando, menciona-se o princípio da duração razoável
do processo, evidenciado na obra dos professores Sérgio Gilber-
to Porto e Daniel Ustárroz:

h) Duração razoável do processo
Localiza-se no artigo 5º, LXXVIII, CF.
O ponto aqui explanado merece destaque. Constata-se que

o processo deve ter uma duração razoável, porém cada caso é
específico, cabendo ao magistrado analisar os sujeitos envolvi-
dos, bem como a matéria em pauta para poder definir qual es-
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paço de tempo que será considerado razoável. Medidas que se-
jam consideradas inúteis ao processo, de modo a procrastiná-lo,
deverão ser recusadas, e mais, todas as providências tomadas no
sentido de tornar o procedimento mais célere, desde que de acor-
do com a lei, são bem-vindas. Reduzir o número de processos no
Judiciário e não ser o juiz obrigado a enfrentar todos os argu-
mentos trazidos pelas partes, como determinado no inciso IV, do
§1º, do at. 489, do NCPC, são exemplos de como não delongar o
trâmite processual.

Em relação ao princípio da coisa julgada, se fazem os se-
guintes apontamentos:

i) Coisa Julgada:
Tem-se por coisa julgada aquela decisão que dela não mais

caiba recurso, de modo a evitar rediscussões, conforme salien-
tam Porto e Ustarróz (2009, p. 108-109):

Na Lei de Introdução ao Código Civil vem definida, no
art. 6º, §3º, como a “decisão judicial de que já não
caiba recurso”. Conquanto simplificada, transmite sua
principal função: evitar que a decisão seja eficazmen-
te atacada. A coisa julgada, para se valer de históri-
cas metáforas, é o selo ou a capa protetora do julga-
do que o livra de rediscussões. Desta forma, no mo-
mento em que uma decisão transita em julgado, o
próprio sistema trata de imunizá-la de ataques futu-
ros, a fim de que as partes possam obter um mínimo
de segurança na organização do porvir. Esta qualida-
de que se agrega à sentença recebe o nome de coisa
julgada. [...]
Enquanto ato do processo, a sentença é protegida
contra alterações pela máxima preclusão recursal. A
sentença torna-se imutável no feito em que é profe-
rida, desimportando se definitiva (com análise de
mérito) ou meramente terminativa (com o reconhe-
cimento da inadmissibilidade da tutela jurisdicional).
Correta ou equivocada a decisão, com a capa proteto-
ra, adquire estabilidade no feito em que foi prolatada.
A este primeiro fenômeno, do trânsito em julgado,
cunha-se a expressão coisa julgada formal para refe-
rir justamente a impossibilidade de sua rediscussão
no bojo do processo em que é proferida.
Todavia, pode ocorrer que esta sentença – transita
em julgado – tenha dirimido o suposto conflito que
ligava as partes. Nessa hipótese, costuma-se falar que
houve a formação da coisa julgada material, que é
constituída pela coisa julgada formal acrescida da
análise de mérito. Agora, o pronunciamento judicial
estará a salvo de reforma tanto no processo em que
é proferido, quanto em qualquer outro, pois a parte
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já recebeu a adequada resposta jurisdicional (provi-
mento meritório).

Sua base legal é o art. 5º, XXXVI, da CF:

Art. 5º Todos são iguais perante a lei, sem distinção
de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros
e aos estrangeiros residentes no País a inviolabilidade
do direito à vida, à liberdade, à igualdade, à seguran-
ça e à propriedade, nos termos seguintes:
[...]
XXXVI - a lei não prejudicará o direito adquirido, o ato
jurídico perfeito e a coisa julgada [...]. (BRASIL, 1988).

Este princípio da coisa julgada permite às partes segurança
jurídica, de modo que, em regra, após o trânsito em julgado,
não poderá mais o direito assegurado à(s) parte(s) por decisão
judicial ser modificado.

Por fim, há o princípio do devido processo legal, ou, me-
lhor expondo, constitucional.

j) Devido processo constitucional
(Artigo 5º, LIV, CF):
Tal princípio estabelece que será justo o processo quando

este obedecer aos outros princípios, devendo também ser com-
preendido como ‘devido processo constitucional’ e não ‘legal’,
visto que figura a composição das garantias aqui já referidas.

Há ainda o princípio da motivação das decisões judiciais, o
qual será abordado no item a seguir exposto.

São tais princípios, à vista do exposto, orientações que re-
gem o processo civil e que, se não respeitados em harmonia com
este, geram um desequilíbrio na rotina processual, afetando os
sujeitos nela envolvidos.

2.2 O papel da motivação das decisões judiciais

Há uma linha tênue entre o que pode ser definido como
motivação e fundamentação, de modo que ambos os conceitos
se fundem a partir do momento em que o julgador menciona
em suas decisões a base legal utilizada, explicando o porquê de
estar seguindo-a ou não.

A seguir, serão mencionadas doutrinas que ora tratarão de
motivação, ora de fundamentação, mas que, no contexto do pre-
sente estudo, terão o mesmo efeito prático para fins acadêmicos.

Inicialmente, Nery Junior (2009) aborda o princípio consti-
tucional da motivação:
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A CF 93 IX estabelece que as decisões judiciais devem
ser motivadas sob pena de nulidade. A menção ex-
pressa da necessidade da motivação das decisões ju-
diciais no texto constitucional não significa que so-
mente se adotada semelhante regra pelo legislador
constituinte é que terá validade e eficácia. [...]
O CPC 458 II exige, como requisito da sentença, que o
juiz mencione os fundamentos de fato e de direito
em que se baseou para decidir a causa. Também os
acórdãos dos tribunais devem obedecer aos requisi-
tos do CPC 458, sendo que as decisões interlocutórias
deverão ser fundamentadas, ainda que de modo con-
ciso (CPC 165).
A motivação da sentença pode ser analisada por vári-
os aspectos, que vão desde a necessidade de comuni-
cação judicial, exercício de lógica e atividade intelec-
tual do juiz, (Cruz e Tucci, José Rogério, 1987, p. 11,
apud Nery Junior, Nelson, 2009, p. 286) até sua sub-
missão, como ato processual, ao estado de direito e
às garantias constitucionais estampadas na CF 5º, tra-
zendo consequentemente a exigência da imparciali-
dade do juiz, a publicidade das decisões judiciais, a
legalidade da mesma decisão, (Moreira, José Carlos
Barbosa, 1988, p. 75, apud Nery Junior, Nelson, 2009,
p. 286) passando pelo princípio constitucional da in-
dependência jurídica do magistrado, que pode decidir
de acordo com sua livre convicção, desde que motive
as razões de seu convencimento (princípio do livre
convencimento motivado). (Netto, José Manoel de
Arruda Alvim, p. 235, apud Nery Junior, Nelson, 2009,
p. 286) [...]
Fundamentar significa o magistrado dar as razões,
de fato e de direito, que o convenceram a decidir a
questão daquela maneira. A fundamentação tem im-
plicação substancial e não meramente formal, donde
é lícito concluir que o juiz deve analisar as questões
postas a seu julgamento, exteriorizando a base fun-
damental de sua decisão. Não se consideram “subs-
tancialmente” fundamentadas as decisões que afir-
mam que, “segundo os documentos e testemunhas
ouvidas no processo, o autor tem razão, motivo por
que julgou procedente o pedido”. Essa decisão é nula
porque lhe falta fundamentação.
De outro modo, é fundamentada a decisão que se
reporta a parecer jurídico constante dos autos, ou às
alegações das partes, desde que nessas manifesta-
ções haja exteriorização de valores sobre as provas e
questões submetidas ao julgamento do juiz. Assim, se
o juiz na sentença diz acolher o pedido “adotando as
razões do parecer do Ministério Público”, está fun-
damentada a referida decisão, se no parecer do
Parquet houver fundamentação dialética sobre a
matéria objeto da decisão do magistrado.
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A L8952/94, que alterou o CPC 273 e 461, exige ex-
pressamente que a decisão do juiz que antecipa a tu-
tela de mérito seja fundamentada (CPC 273 § 4º e
461 § 3º segunda parte). Trata-se apenas de esforço,
porque a CF 93 IX já exige que toda e qualquer deci-
são judicial seja fundamentada. Como a tutela
antecipatória é concedida por meio de decisão judici-
al, já estava a hipótese jungida à CF 93 IX.

No mesmo seguimento, Porto e Ustárroz (2009, p. 66-71):

De acordo com o art. 93, IX, da Constituição, todos os
julgamentos do Poder Judiciário devem ser fundamen-
tados, sob pena de nulidade. Tradicionalmente, a mo-
tivação é encarada como a contrapartida do sistema
da persuasão racional. Se, por um lado, o magistrado
é livre para formar seu convencimento, por outro,
deve prestar contas às partes e à sociedade, decli-
nando nos autos as razões que o levaram a adotar
sua conclusão. [...]
Em ensaio recente e valioso, Michele Taruffo afirmou
que a justiça de uma decisão pode ser medida a partir
de três balizas: (1) pela forma através da qual os fa-
tos controvertidos são percebidos pelo processo judi-
cial (valoração das provas); (2) pela avaliação judicial
do melhor direito a ser interpretado e aplicado ao
caso concreto (hermenêutica) e (3) pelo caminho per-
corrido para que a decisão seja tomada, e a possibili-
dade que as partes tenham tido de influenciar o con-
vencimento judicial (garantias constitucionais ou
procedural justice). (Taruffo, Michele apud Porto, Sér-
gio Gilberto, 2009, p. 68)
É do conjunto desses três fatores que a decisão con-
forme o Direito brota, podendo-se afirmar que essas
três coordenadas, longe de almejarem a exclusivida-
de, servem para se complementar. Assim, de nada
adiantará que o magistrado extraia a melhor inter-
pretação do direito, caso tenha se equivocado ao
dimensionar os fatos colocados sob sua apreciação.
Da mesma forma, soa injusto e anti-democrático que,
a pretexto de alcançar-se a Justiça com celeridade,
seja restringido o direito do destinatário do provimen-
to final de participar ativamente no andamento do
processo.
A exigência de motivação dos provimentos judiciais
relaciona-se intimamente com as três perspectivas
apontadas. Sem conhecer as razões que permitem a
formação do convencimento judicial, reduzido seria o
potencial controle da atividade estatal na resolução
do litígio. (Luiso, Francesco Paolo, p. 37, apud Porto,
Sérgio Gilberto, 2009, p. 68) [...]
Nesse contexto, o art. 93, IX, da Constituição Federal
consagra o princípio da publicidade e também contem-
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pla a exigência de que todas as decisões emanadas do
Poder Judiciário sejam necessariamente fundamenta-
das, sob pena de nulidade. Essa determinação, em face
do disposto do inciso X, do mesmo dispositivo, estende-
se, ainda, às decisões de cunho administrativo.

Na obra Novas tendências do processo civil: estudos sobre o
novo Código de Processo Civil, foi tratado o princípio da moti-
vação, como já exposto, bem como o artigo 489, do NCPC, na
parte em que prevê a exaustiva fundamentação:

A exigência de fundamentar acompanhou nossa his-
tória processual. O CPC vigente estabelece isso em
várias ocasiões (art. 131 do CPC, art. 273, § 1º e 4º, do
CPC, 458, II do CPC etc.), tendo sido considerada, no
sistema constitucional passado, como cláusula consti-
tucional implícita, decorrente do Estado de Direito.
(Moreira, José Carlos Barbosa, 1988, p. 89, apud Freire,
Alexandre... [et. al], 2013, p. 191).
Esta garantia passou a ser expressa com o advento
da Constituição de 1988, que no art. 93, IX, prescreve:
“todos os julgamentos dos órgãos do Poder Judiciário
serão públicos, e fundamentadas todas as decisões,
sob pena de nulidade...”. [...]
Deve-se registrar também que a lei enuncia que a
decisão será fundamentada quando ela não for omis-
sa, contraditória ou obscura. Exige-se, desta feita, que
ela seja completa, consistente e clara. No Projeto do
Novo Código de Processo Civil, há a obrigatoriedade
de o Magistrado manifestar-se sobre todos os argu-
mentos das partes que infirmem ou confirmem a tese
que adotou para resolver o caso. [...]
Até hoje, coube ao Poder Judiciário, destinatário da
norma de estrutura que ordena a fundamentação,
definir os contornos de uma decisão fundamentada.
Para isso, muitas vezes, faz-se o uso da denominada,
mas rechaçada por muitos, fundamentação per
relationem, que ocorre quando o julgador, em vez de
construir as razões que o levaram a decidir acerca de
uma questão em sentido amplo, prefere se reportar
a decisão anteriormente produzida.
A casuística da fundamentação per relationem pode
ser assim resumida: a) o Tribunal adota como seus os
fundamentos da decisão de 1º grau rechaçada; b) o
Magistrado adota como seus os motivos apresenta-
dos por outro juízo – inclusive os que remetem à juris-
prudência ou à súmula; c) o Magistrado adota como
suas as razões produzidas por qualquer das partes ou
manifestação do Ministério Público; (Pero, Maria
Thereza Gonçalves, 2001, p. 116, apud, Freire, Ale-
xandre ... [et. al], 2013, p. 196). d) decisão em juízo de
retratação; e) a hipótese do art. 285-A do CPC. (art.
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285-A, Lei nº. 11.277/2006 apud Freire, Alexandre ...
[et. al], 2013, p. 191). [...]
A orientação do Supremo Tribunal Federal que repu-
ta satisfeita a exigência constitucional de fundamen-
tação satisfeita pela via per relationem pode vir a
criar um impasse acerca da atuação do legislador or-
dinário que à sua vedação.
Deve-se destacar que tal dispositivo poderá ser repu-
tado incompatível com a Constituição, já que estabe-
lece parâmetros e limites para o julgador, não pre-
sentes no texto supremo. É um argumento. [...]
Interessante anotar que o legislador projetista não
pretende dizer o que é fundamentação. Apenas apon-
ta para o que não considera uma decisão fundamen-
tada. Cria para isso uma norma de estrutura que irá
balizar a conduta do Magistrado, no ato de produzir a
decisão judicial. (FREIRE; DANTAS; NUNES et al., 2013).

Como se vê, os autores consideram válido o argumento de
que o referido artigo possa ir de encontro à Constituição, tendo
em vista que o STF admite as decisões per relationem e que a
Carta Magna não prevê detalhadamente, como faz o NCPC, o
modo de fundamentação. Entretanto, defende que o dispositi-
vo da Lei nº. 13.105/15 não quer “ensinar” como se fundamenta
uma decisão judicial.

Theodoro Jr., Nunes e Bahia, et al. (2015), sob a mesma óti-
ca, mencionam o posicionamento do STF de que o Magistrado
não está obrigado a responder a todas as alegações trazidas pelas
partes nos autos, alegando que isso consiste em um erro e que
agora tal equívoco foi sanado pelo NCPC:

Em 2010, contudo, o mesmo Supremo Tribunal Fede-
ral, majoritariamente, a despeito do disposto no art.
93, IX, da Constituição de 1988 e do julgador anterior,
desenvolveu – e vem reiteradamente reafirmando,
como, por exemplo, o faz no AI791292 QO/PE – o en-
tendimento de que o magistrado não está obrigado a
responder todas as alegações trazidas pelas partes
no processo, nem se pronunciar sobre todos os funda-
mentos trazidos por um provimento impugnado em
sede de um juízo recursal. Ou seja, segundo o novo
entendimento do Min. Gilmar Mendes, onde o texto
constitucional faz referência a uma exigência de fun-
damentação deve-se ler apenas a necessidade de uma
motivação [...]. [...]
Essa premissa equivocada (Nunes, Dierle apud Júnior,
Humberto Theodoro, 2015, p. 307) agora foi corrigida
normativamente pelo Novo CPC, pois este leva a sé-
rio o atual quadro de litigiosidade massiva que impõe
aos juízes e, especialmente, aos Tribunais (em decor-
rência da força que a jurisprudência vem obtendo na
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práxis jurídica), analisar desde a primeira vez as ques-
tões (com destaque para as repetitivas) com amplo
debate e levando a sério todos os argumentos para
que, tais decisões e suas ratione decidendi, possam
ter a dimensão que necessitam. [...]
Dessa forma, o § 1º, do art. 489 do Novo CPC é de
importância paradigmática ao estabelecer que não
se considera fundamentada decisão judicial que não
enfrenta argumento deduzido no processo apto a
infirmar a referida decisão, isto é, que apenas indica,
reproduz ou faz paráfrase de texto de ato normativo
(inciso II) e/ou de súmula (inciso V), sem cotejá-lo com
o caso que se está julgando. [...]
O disposto no inciso IV é de fundamental importância
para que se acabe com entendimento da jurisprudên-
cia que entende que o juiz “não é obrigado” a en-
frentar os argumentos deduzidos pelo advogado, bas-
tando que decida conforme seu “livre convencimento
motivado”, assinalando por vezes que não teriam de
responder a “questionários” ou a “quesitos” formu-
lados pela parte em embargos de declaração.

Na consagrada obra A motivação da sentença civil, Taruffo
(2015, p. 25) afirma que a valoração do juiz deve ser justificada
na decisão:

Antes de qualquer coisa, entram em evidência os juízos
de valor do juiz, que condicionam de vários modos a
decisão. Ninguém duvida de que o juiz formule nume-
rosas valorações, seja quando interpreta as normas,
seja quando reconstrói os fatos da causa – e é tam-
bém difícil negar que essas valorações condicionem e
enderecem a escolha e a determinação das premis-
sas de direito e de fato da decisão e, portanto,
condicionem também a decisão final. Se isso é verda-
de, ou seja, se se admite que a decisão dependa da
valoração do juiz, então é necessário que essas
valorações sejam justificadas na motivação da sen-
tença. Não é o caso de entrar aqui no problema da
natureza dos valores e dos juízos a esses pertinentes:
parece de fato que existe suficiente consenso no sen-
tido de que também os juízos de valor podem ser jus-
tificados por meio de argumento racional. É exata-
mente isso que o juiz deve fazer, enunciando os crité-
rios de valor que adotou (e eventualmente justifican-
do a escolha desses critérios) e argumentando sobre
as razões pelas quais esses critérios fundam a
valoração que formulou no caso específico.

Expõe Taruffo (2015, p. 353-354), também, acerca das deci-
sões em que há motivação per relationem:
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Em linhas gerais, há motivação per relationem quan-
do sobre uma questão decidida o juiz não elabora uma
justificação autônoma ad hoc, mas reenvia à justifica-
ção contida em outra decisão. A propósito, podem ser
distinguidas duas hipóteses principais: a primeira, que
a jurisprudência da Cassazione já se ocupou com certa
frequência, verifica-se quando o juiz de segundo grau
recepciona a justificação contida na sentença de pri-
meiro grau diante dele impugnada; a segunda, que a
jurisprudência parece não ter dedicado muito aten-
ção, verifica-se toda vez que o juiz reenvia à justifica-
ção formulada em um juízo diverso ou genericamen-
te à jurisprudência existente sobre a matéria. [...]
Na verdade, a única hipótese que resulta claramente
excluída é aquela da motivação por mero reenvio, isto
é, em que o juiz se limita a afirmar que entende sufi-
cientes os argumentos formulados na sentença re-
corrida, sem nem mesmo referi-los.

Na mesma obra, explica o autor, no capítulo do dever de mo-
tivação, o problema desta quando implícita, esclarecendo seus ele-
mentos mínimos:

Também sobre o tema da chamada motivação implí-
cita a jurisprudência recorre constantemente ao em-
prego repetitivo de regras facilmente individua-
lizáveis: e um grande número de decisões afirma-se,
de fato, que o dever de motivação não implica dever
do juiz de examinar analiticamente todas as dedu-
ções e as argumentações das partes, nem de tomar
em consideração cada uma das fontes de prova, de-
vendo-se entender motivada implicitamente a rejei-
ção dos resultados probatórios incompatíveis com a
decisão e com as razões expressas a partir das quais
essa se funda. (TARRUFO, 2015, p. 359-360).

Extrai-se, então, que para Taruffo (2015, p. 361) é possível
que, ainda que para fins de não acolhimento, algumas das teses
apresentadas pelos litigantes não sejam abordadas.

Em seguida, mostra o autor que não chega a ser configura-
do um direito em relação à parte de obter um retorno do
julgador sobre todas as alegações construídas:

Inicialmente, ao afirmar que não existe conexão ne-
cessária entre atividade defensiva das partes e con-
teúdo do dever de motivação, a jurisprudência fala
genericamente de “argumentos” das partes a fim de
excluir que o juiz deva levá-los analiticamente em con-
sideração.
Pois bem, se certamente não existe um direito da par-
te de obter uma resposta explícita a todo argumento
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defensivo, não se pode entender que a parte não te-
nha jamais um direito dessa ordem – no mínimo, o
problema deve ser visto à luz da relação entre garan-
tia da motivação e garantia da defesa. (TARRUFO,
2015, p. 361).

Como se vê, os autores consideram válido o argumento de que
o referido artigo possa ir de encontro à Constituição, uma vez que
o STF admite as decisões per relationem e que a Carta Magna não
prevê detalhadamente, como faz o NCPC, o modo de fundamen-
tação. Entretanto, defende que o dispositivo da Lei nº 13.105/15
não quer “ensinar” como se fundamenta uma decisão judicial.

Theodoro Júnior, Nunes e Bahia, et. al. (2015), sob a mesma
ótica, mencionam o posicionamento do STF de que o magistrado
não está obrigado a responder a todas as alegações trazidas pe-
las partes nos autos, alegando que isso consiste em um erro e que
agora tal equívoco foi sanado pelo NCPC:

Em 2010, contudo, o mesmo Supremo Tribunal Fede-
ral, majoritariamente, a despeito do disposto no art.
93, IX, da Constituição de 1988 e do julgador anterior,
desenvolveu – e vem reiteradamente reafirmando,
como, por exemplo, o faz no AI791292 QO/PE – o en-
tendimento de que o magistrado não está obrigado a
responder todas as alegações trazidas pelas partes
no processo, nem se pronunciar sobre todos os funda-
mentos trazidos por um provimento impugnado em
sede de um juízo recursal. Ou seja, segundo o novo
entendimento do Min. Gilmar Mendes, onde o texto
constitucional faz referência a uma exigência de fun-
damentação deve-se ler apenas a necessidade de uma
motivação [...]. [...]
Essa premissa equivocada (Nunes, Dierle apud Júnior,
Humberto Theodoro, 2015, p. 307) agora foi corrigida
normativamente pelo Novo CPC, pois este leva a sé-
rio o atual quadro de litigiosidade massiva que impõe
aos juízes e, especialmente, aos Tribunais (em decor-
rência da força que a jurisprudência vem obtendo na
práxis jurídica), analisar desde a primeira vez as ques-
tões (com destaque para as repetitivas) com amplo
debate e levando a sério todos os argumentos para
que, tais decisões e suas ratione decidendi, possam
ter a dimensão que necessitam. [...]
Dessa forma, o § 1º, do art. 489 do Novo CPC é de
importância paradigmática ao estabelecer que não
se considera fundamentada decisão judicial que não
enfrenta argumento deduzido no processo apto a
infirmar a referida decisão, isto é, que apenas indica,
reproduz ou faz paráfrase de texto de ato normativo
(inciso II) e/ou de súmula (inciso V), sem cotejá-lo com
o caso que se está julgando. [...]
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O disposto no inciso IV é de fundamental importância
para que se acabe com entendimento da jurisprudên-
cia que entende que o juiz “não é obrigado” a en-
frentar os argumentos deduzidos pelo advogado, bas-
tando que decida conforme seu “livre convencimento
motivado”, assinalando por vezes que não teriam de
responder a “questionários” ou a “quesitos” formu-
lados pela parte em embargos de declaração.

Desfechando em relação à importância do dever de funda-
mentação, aduz o escritor que, de qualquer sorte, resta clara a
necessidade do magistrado de explicar o raciocínio utilizado para
optar por determinada decisão, mesmo que tenha deixado im-
plícito algum argumento da parte.

É de grande valia, além de obrigatória, justamente, a fun-
damentação das decisões judiciais, para que seja de conhecimento
de todos os motivos que levaram o togado a solucionar a ques-
tão desta ou daquela forma.

Insta registrar que, embora necessária pelos motivos já
aqui demonstrados, existem várias formas de abordagem da
motivação, de modo que ela perfeitamente pode cumprir a
sua função, que é a de exibir o embasamento adotado pelo
julgador, sem obrigatoriamente vincular-se a todas as premis-
sas trazidas ao processo. É esse ponto que os tópicos seguin-
tes apresentam.

3 Desafios do dever de motivação à luz do NCPC

3.1 Análise do artigo 489, §1º, IV

A Lei nº 13.105/15 – Novo Código de Processo Civil – entrou
em vigor em março do corrente ano, trazendo consigo várias
alterações e inovações processuais.

Uma dessas mudanças é o artigo 489, que recepcionou o
art. 458 do CPC/73 e acrescentou outras determinações.

Logo se vê que a inovação legal se encontra nos §§1º, 2º e
3º. Registre-se que o 1º contém seis incisos que preveem a forma
pela qual uma decisão deve ser fundamentada. Note-se que o
legislador, ao redigir o referido dispositivo, optou pela via ne-
gativa para estabelecer como a decisão deve ser motivada.

Ocorre que, embora já previsto o dever de fundamentação
das decisões judiciais na Constituição Federal, no art. 93, inciso
IX, a ideia exposta no §1º é exagerada, vez que até a entrada
em vigor do NCPC o juiz motivava satisfatoriamente, de modo
que apontava as razões pelas quais deslindou o caso daquela
forma sem seguir nenhum desses requisitos ora estabelecidos.
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No entanto, o inciso IV é o que mais chama a atenção pela
sua inoportunidade, levando-se em consideração que vai de
encontro ao princípio do livre convencimento do magistrado,
ao determinar a forma como este deve fundamentar suas deci-
sões, e, também, ao princípio da duração razoável do processo,
o qual visa a assegurar os meios que garantem a celeridade de
sua tramitação, posto que o togado levará muito mais tempo
para elaborar suas decisões ao ter que enfrentar todos os argu-
mentos aduzidos pelas partes.

Sobre as considerações expostas, a doutrina Primeiros co-
mentários ao Novo Código de Processo Civil: Artigo por artigo,
assim elucida:

De especial interesse é o art. 489, §1º, IV, em que se
estabelece a regra no sentido de se considerar como
não motivada a decisão, se não forem enfrentados
todos os argumentos deduzidos no processo – e esta
expressão abrange argumentos de fato e de direito
que teriam o condão de levar o magistrado a decidir
de outras formas. Estes argumentos se não acolhi-
dos, têm de ser afastados.
Este dispositivo integra os contornos da noção con-
temporânea do princípio do contraditório. O contra-
ditório não se resume à atividade das partes, no sen-
tido de terem a oportunidade de afirmar e demons-
trar o direito que alegam ter. O contraditório só tem
sentido se se supõe a existência de um observador
neutro, no sentido de imparcial que assista ao diálo-
go entre as partes (alegações + provas) para, depois,
decidir. O momento adequado para o juiz demons-
trar que participou do contraditório é a fundamenta-
ção da decisão. As partes têm de ter sido ouvidas,
apesar de suas alegações poderem, é claro, não ser
acolhidas. Até porque o juiz pode decidir com base
em fundamentos não mencionados por nenhuma das
partes (iura novit curia). Mas não sem antes dar às
partes oportunidade de se manifestar. (WAMBIER;
RIBEIRO; CONCEIÇÃO, et al,. 2015, p. 795).

Como exposto pelo Presidente da Associação Nacional dos
Magistrados do Trabalho, Juiz do Trabalho Paulo Luiz Schmidt:

Não bastasse, onde regulamenta impropriamente, o
Congresso Nacional regulamentou de modo írrito, vi-
olando outras tantas cláusulas constitucionais. Cite-
se como exemplo o inciso IV do parágrafo 1º do artigo
486 (“não enfrentar todos os argumentos deduzidos
no processo capazes de, em tese, infirmar a conclusão
adotada pelo julgador”), que enuncia uma utopia to-
talitária. Esperara que o juiz – em tempos de
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peticionamento eletrônico e dos impressionantes “ctrl
C” e “ctrl V” – refute um a um todos os argumentos
da petição inicial, da contestação e das várias peças
recursais, ainda quando sejam argumentos de cará-
ter sucessivo ou mesmo contraditórios entre si (por-
que será possível tê-los, p. ex., no âmbito das respos-
tas processuais, avista do princípio da eventualidade
da defesa) , tendo o juiz caminhado por uma linha
lógica de decisão que obviamente exclui os outros ar-
gumentos, é exigir do agente público sobretrabalho
inútil e violar obliquamente o princípio da duração
razoável do processo. (ANAMATRA, 2015, digital).

A seguir, também na mesma linha de raciocínio, uma notí-
cia tratada por Sérgio Rodas sobre uma discussão ocorrida no 3º
Congresso da Magistratura Laboral, na sede do TRT da 2ª Re-
gião, entre o professor e advogado Lênio Luiz Streck e o juiz
trabalhista Xerxes Gusmão:

Ao comentar o artigo 489 do novo CPC, Gusmão sus-
tentou ser irreal a exigência de analisar todas as ale-
gações apresentadas pelas partes. Para o juiz, se a
regra for aplicada literalmente, a Justiça irá parar,
uma vez que, em muitos casos, os autores e réus
elencam mais de 50 argumentos. [...]. Na opinião dele,
se o magistrado se basear nas principais alegações,
nas provas mais relevantes e no direito aplicado ao
caso concreto, a decisão estará suficientemente fun-
damentada. (RODAS, 2015, digital).

Aqui fica claro que a opinião do juiz Xerxes Gusmão é de
que tal dispositivo legal é inviável, tendo em vista que, em não
raras vezes, as partes aduzem múltiplos argumentos.

Diante, então, do caos que o artigo irá ocasionar, o juiz Jor-
ge Alberto Araujo parece apresentar uma solução preliminar para
que a fundamentação tratada no dispositivo possa ser seguida
sem gerar voluptuosos problemas:

Se juízes passam, a partir da vigência do NCPC e do
seu art. 489, a ter que fundamentar minuciosamente
as sentenças, apreciando cada um dos fundamentos
apresentados pelas partes, a isso corresponde o de-
ver dos advogados de apresentar e demonstrar, igual-
mente de forma fundamentada, a pertinência de cada
um dos fundamentos apresentados àquele caso. Sob
pena de, em se tratando da inicial, inépcia, em se tra-
tando de defesa, ser considerada inexistente, com as
consequências jurídicas daí decorrentes. (ARAÚJO,
2015, digital).
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Trazendo uma nova visão do art. 489, §1º, IV, a obra de aná-
lises do art. 489 apresenta uma interpretação divergente da até
atribuída à expressão “argumento”:

O grande problema do inciso IV, é que ele está em
desacordo com a sistemática do próprio artigo 489;
em verdade, ele, se interpretado em sua literalidade,
representa uma contradição interna da norma.
O debate a ser travado é no sentido de que ao contrá-
rio do que se possa compreender de uma leitura apres-
sada do inciso IV, do §1º do Art. 489 do NCPC, não está
o juiz obrigado a analisar todos os “argumentos” tra-
zidos pelas partes, mas sim, mantém-se o entendi-
mento vigente de que a decisão deve enfrentar to-
das as “questões” que as partes submeterem ao Po-
der Judiciário.
A fundamentação se dá por meio da análise dos fa-
tos, das questões processuais trazidas pelas partes,
não de seus argumentos; a leitura literal do dispositi-
vo em comento acaba transformando a decisão em
verdadeiro questionário, quando é indiscutível que os
argumentos não vinculam o julgamento.
Pois bem. Argumentos são simplesmente razões para
justificar ou refutar uma afirmação; os argumentos,
por si só, não possuem densidade jurídica a exigir o
pronunciamento judicial; não se pode se deixar sedu-
zir pelo sofisma de que “vence” o processo quem de-
tém o melhor argumento, pois o direito é entregue
pelo Judiciário aquele que é o seu efetivo titular, in-
dependente da sua linha de argumentação. [...]
Argumentos são figuras retóricas e não figuras do
processo, não são nunca foram, e nem podem ser,
objeto da decisão judicial. (CUNHA, 2015, p. 297-298).

Aqui, surge uma solução para o problema do conteúdo tra-
tado no inciso IV: Devem os argumentos ser vistos à luz do termo
“questões”, isto é, do conteúdo jurídico que deverá ser expla-
nado pelos demandantes, conforme a obrigação de cooperação
do art. 6º, sem que haja a necessidade, então, do juiz ter de
rebater todas as reflexões constantes na petição, e sim tratar em
sua decisão a fundamentação jurídica aplicada ao caso.

O autor, ainda, alega que o togado está adstrito apenas a
responder às questões de fato e de direito que sejam compatí-
veis com a decisão.

O doutrinador conclui que o fato do julgador ter que abor-
dar as questões trazidas pelas partes não faz com que tenha que
rebater todos os argumentos por elas apresentados, resultando
a decisão em um “questionário”, pelo contrário, afirma que ape-
nas aqueles atinentes ao caso concreto devem ser apreciados.



237Revista de Direito da ADVOCEF – Ano XV – N.º 29 – Nov 19

A PROBLEMÁTICA DA FUNDAMENTAÇÃO NAS DECISÕES JUDICIAIS PERANTE O NOVO CÓDIGO DE PROCESSO CIVIL

Ademais, o autor encadeia sua interpretação do inciso IV
com o dever de cooperação e conclui que, dessa forma, será
possível aplicar tal dispositivo legal sem obstar a celeridade pro-
cessual.

Nesta senda, o Superior Tribunal de Justiça – STJ –, sob a vi-
gência do novo CPC, posicionou-se em sede de embargos de de-
claração:

EMBARGOS DE DECLARAÇÃO NO AGRAVO REGIMEN-
TAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. OMISSÃO.
INEXISTÊNCIA. PRETENSÃO DE REDISCUSSÃO DA MA-
TÉRIA. IMPOSSIBILIDADE. EMBARGOS REJEITADOS. 1.
Os embargos declaratórios poderão ser opostos com
a finalidade de eliminar da decisão qualquer obscuri-
dade, contradição ou suprir omissão sobre ponto acer-
ca do qual se impunha pronunciamento, o que não é o
caso dos autos. 2. Trata-se de embargos com caráter
eminentemente infringente, visto que pretendem os
embargantes, claramente, a rediscussão da matéria
que foi amplamente debatida e devidamente decidi-
da pela Terceira Turma desta Corte. 3. Não cabe a
este Superior Tribunal, que não é órgão de consulta,
responder a “questionários”, tendo em vista que os
aclaratórios não apontam de concreto nenhuma obs-
curidade, omissão ou contradição no acórdão, mas
buscam, isto sim, esclarecimentos sobre situação que
os embargantes consideram injusta em razão do jul-
gado. 4. Embargos de declaração rejeitados. (STJ, EDcl
no AgRg no AREsp 468.212/SC, Rel. Ministro MARCO
AURÉLIO BELLIZE, TERCEIRA TURMA, julgado em 19/
03/2015, DJe 26/03/2015). (BRASIL, 2015, digital).

Isso posto, subsiste aclarada uma possível solução para a
aplicação do artigo 489, §1º, IV, da Lei nº 13.105/15, sendo esta
dada por um novo ponto de vista em relação ao que o legisla-
dor redigiu, de forma a respeitar os princípios constitucionais
aplicáveis ao caso.

3.2 Desafios para a sua aplicação no atual sistema judiciário

De acordo com o relatório Justiça em Números 2015, ano-
base 2014, do Conselho Nacional de Justiça (CNJ) – construído a
partir dos dados fornecidos por 90 tribunais, divididos em Justi-
ça Estadual, Justiça Federal, Justiça do Trabalho, Justiça Militar,
Justiça Eleitoral, além dos Tribunais Superiores (exceto Supremo
Tribunal Federal) –, os resultados em relação ao número de ma-
gistrados, bem como o de processos no Poder Judiciário são os
seguintes:
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Em 2014, o Poder Judiciário contou com a atuação de
16.927 magistrados, dos quais 11.631 (68,7%) atua-
vam na Justiça Estadual (Gráfico 3.7). Ao final do ano,
eram 17.558 cargos de magistrados providos e 631
magistrados afastados da jurisdição, sendo que tais
afastamentos podem ser em razão de licenças, con-
vocações para instância superior, entre outras. Cum-
pre informar que existem, criados por lei, 22.451 car-
gos de magistrados no Poder Judiciário, estando va-
gos, ao final de 2014, 21,8% desses cargos (Gráfico
3.10). O número de magistrados no Poder Judiciário
tem aumentado desde o ano de 2009, com exceção
da redução ocorrida em 2012, resultando em um cres-
cimento de 5,2% em todo o período.
Do total de magistrados (16.927), são 77 ministros de
Tribunais Superiores (0,45%), 2.190 desembargadores
(12,9%), 142 juízes substitutos de 2º grau (0,8%) e
14.518 juízes de primeiro grau (85,8%). É interessante
ainda constatar que os cargos vagos são basicamente
de juízes de primeiro grau, pois, ao passo que no se-
gundo grau existem 72 cargos de desembargadores
criados por lei e não providos (3%), no primeiro grau
tem-se 4.821 (24%). (BRASIL, 2015, digital).

Gráfico do Conselho Nacional de Justiça sobre o total de
Magistrados por 100.000 habitantes por Justiça.

Gráfico 1: Total de magistrados por 100.000 habitantes por Justiça

(*) Justiça Militar Estadual não disposta, pois o indicador relaciona
o número de magistrados com o número de militares

Fonte: CNJ, 2015.

Com este gráfico, observa-se a quantidade aproximada de
magistrados no Brasil para cada 100.000 habitantes por Justiça,
podendo-se perceber que o número daqueles é ínfimo se com-
parado a esses.

Em 2014, o Poder Judiciário iniciou com um estoque
de 70,8 milhões de processos, que tende a aumentar
devido ao total de processos baixados ter sido inferi-
or ao de ingressados (Índice de Atendimento à De-
manda - IAD de 98,7%). Estima-se, portanto, que ao
final de 2014 o estoque cresça em meio ponto



239Revista de Direito da ADVOCEF – Ano XV – N.º 29 – Nov 19

A PROBLEMÁTICA DA FUNDAMENTAÇÃO NAS DECISÕES JUDICIAIS PERANTE O NOVO CÓDIGO DE PROCESSO CIVIL

percentual, ultrapassando, assim, 71,2 milhões de pro-
cessos pendentes. Apesar deste cenário, desfavorá-
vel, houve aumento de 1,4% no total de processos
baixados e que representa cerca de 28,5 milhões de
processos em 2014. Já o número de casos novos au-
mentou em 1,1%, atingindo quase 28,9 milhões de
processos ingressados durante o ano de 2014 (Gráfi-
co 3.14). Como consequência do aumento do quanti-
tativo de casos novos e de pendentes, a Taxa de Con-
gestionamento do Poder Judiciário foi de 71,4% no
ano de 2014, com aumento de 0,8 pontos percentuais
em relação ao ano anterior.
O Gráfico 3.14 apresenta a série histórica da movi-
mentação processual do Poder Judiciário e permite
visualizar o aumento do acervo processual no perío-
do, visto que os casos pendentes (70,8 milhões) cres-
cem continuamente desde 2009 e, atualmente, equi-
valem a quase 2,5 vezes do número de casos novos
(28,9 milhões) e dos processos baixados (28,5 milhões).
Dessa forma, mesmo que o Poder Judiciário fosse
paralisado sem ingresso de novas demandas, com a
atual produtividade de magistrados e servidores, se-
riam necessários quase 2 anos e meio de trabalho
para zerar o estoque. Como historicamente o IAD não
supera 100%, ou seja, a entrada de processos é supe-
rior à saída, a tendência é de crescimento do acervo.
Além disso, apesar do aumento de 12,5% no total de
processos baixados no período 2009-2014, os casos
novos cresceram em 17,2%, fato que contribuiu para
o acúmulo do estoque de processos.
A Justiça Estadual detém 70% dos casos novos e qua-
se 81% do total de casos pendentes do Poder Judiciá-
rio (Gráficos 3.16 e 3.17). A partir desse resultado,
verifica-se que os processos deste ramo de justiça ten-
dem a permanecer mais tempo no estoque do que
nos demais. Por outro lado, a Justiça do Trabalho se
destaca por apresentar quase 14% dos casos novos e
apenas 6,2% dos pendentes. Porém, considere-se que
tal cenário é favorecido por este ramo de justiça não
apresentar processos criminais e pelas execuções fis-
cais não representarem quantitativo significativo
como ocorre nas Justiças Estadual e Federal. Tais re-
sultados são refletidos no Gráfico 3.19, onde esses
ramos de justiça apresentam as maiores taxas de con-
gestionamento, com indicadores iguais ou superiores
a 70%. Por outro lado, ao analisar apenas os proces-
sos de conhecimento de Varas e juizados especiais,
tem-se que as taxas de congestionamento das Justi-
ças Estadual e Federal caem, respectivamente, para
66% e 56%, enquanto que a taxa de congestiona-
mento do Poder Judiciário na fase de execução é de
quase 86%. Assim, verifica-se que o maior gargalo da
litigiosidade do Poder Judiciário está na fase de exe-
cução, que abrange 51% do acervo. Enquanto estes
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processos permanecerem pendentes, o jurisdicionado
não terá sua demanda atendida pela Justiça. Em face
da relevância dessa fase processual, esse assunto será
tratado mais adiante em seção específica. (BRASIL,
2015, digital).

Verifica-se, assim, com fulcro nos dados anteriormente rela-
tados, que atualmente há uma demanda processual e quotas
por magistrado elevadas no Judiciário brasileiro, o que culmina
na demora do julgamento dos processos. Dentre as causas que
geram essa situação, residem a ineficiência dos mecanismos de
controle da Administração Pública e a imaturidade da tutela
coletiva.

Entretanto, a Constituição Federal/1988 prevê em seu arti-
go 93, inciso IX, que todas as decisões judiciais serão fundamen-
tadas.

O Código de Processo Civil/1973 previa, em seu artigo 458,
agora recepcionado pelo art. 489 do NCPC, os requisitos da sen-
tença, estabelecendo como um deles a fundamentação, sem es-
pecificar o modo como esta deve ser construída pelo julgador.
No mesmo seguimento, o artigo 165 dispunha que as sentenças
e os acórdãos seriam proferidos com observância do disposto no
art. 458, sendo as demais decisões fundamentadas, ainda que
de modo conciso.

Diante dos dispositivos referidos, extrai-se que não havia
previsão legal em relação à maneira como deveriam ser feitas as
fundamentações judiciais, ficando a critério dos magistrados
decidirem, presunção esta que observava o princípio do livre
convencimento (art. 131, CPC/73).

Porém, o Novo Código de Processo Civil estipula nos incisos
do parágrafo 1º do artigo 489 as formas de fundamentação que
não serão consideradas válidas, impondo, portanto, critérios a
serem seguidos para que as decisões sejam admitidas.

Ocorre que tais critérios ferem o princípio do livre convenci-
mento do magistrado, ao determinar parâmetros para a funda-
mentação. No entanto, além disso, o conteúdo dos incisos é ab-
solutamente ideal, visto a realidade do Judiciário brasileiro de-
monstrada. Senão, vejamos:

Art. 489. São elementos essenciais da sentença:
I - o relatório, que conterá os nomes das partes, a
identificação do caso, com a suma do pedido e da con-
testação, e o registro das principais ocorrências
havidas no andamento do processo;
II - os fundamentos, em que o juiz analisará as ques-
tões de fato e de direito;
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III - o dispositivo, em que o juiz resolverá as questões
principais que as partes lhe submeterem.
§ 1o Não se considera fundamentada qualquer deci-
são judicial, seja ela interlocutória, sentença ou
acórdão, que:
I - se limitar à indicação, à reprodução ou à paráfrase
de ato normativo, sem explicar sua relação com a causa
ou a questão decidida;
II - empregar conceitos jurídicos indeterminados, sem
explicar o motivo concreto de sua incidência no caso;
III - invocar motivos que se prestariam a justificar qual-
quer outra decisão;
IV - não enfrentar todos os argumentos deduzidos no
processo capazes de, em tese, infirmar a conclusão
adotada pelo julgador;
V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de
súmula, sem identificar seus fundamentos determi-
nantes nem demonstrar que o caso sob julgamento
se ajusta àqueles fundamentos;
VI - deixar de seguir enunciado de súmula, jurispru-
dência ou precedente invocado pela parte, sem de-
monstrar a existência de distinção no caso em julga-
mento ou a superação do entendimento. (BRASIL,
2015, digital), (grifo nosso).

Diante de tais incisos e com uma interpretação literal, pode-
se afirmar que é de total discrepância sua inserção no NCPC, por
várias razões, as quais serão elencadas a seguir.

A começar pelo seu teor que determina que todos os argu-
mentos alegados pelo procurador sejam enfrentados. Ora, com
a realidade do Judiciário demonstrada, como pôr em prática tal
dispositivo? Há um elevado número de processos nos tribunais,
bem como um elevado número de servidores, mas, mesmo assim,
se os magistrados, conjuntamente com sua equipe, tiverem que
trazer um argumento para cada tese construída pelos advoga-
dos, simplesmente o Judiciário demorará muito mais tempo para
emitir as decisões, o que não colaborará nem um pouco para a
celeridade do processo. Ou seja, esse artigo trará atraso aos pro-
cessos do Judiciário brasileiro.

De um lado, observamos um Judiciário abarrotado de pro-
cessos, os quais são julgados por magistrados que contam com
suas equipes de servidores. De outro, visualiza-se um dispositivo
que determina que cada argumento seja enfrentado. Claro que
se houvesse estrutura para isso, poder-se-ia cumprir tal norma, no
entanto, essa não é a realidade do Judiciário brasileiro. O NCPC
trouxe um artigo revolucionário e esqueceu-se das condições que
possuía. Pode-se fundamentar muito bem as decisões sem ter que
rebater tudo o que foi alegado pelos procuradores. E como? Bas-
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ta que o magistrado decida de forma concisa, ou seja, que ata-
que o mérito da decisão, expressando seu posicionamento, seja
ele reiterado ou não, sem precisar enfrentar algum argumento
que não contém em tal entendimento. Por exemplo, em uma de-
cisão que o advogado alegue três argumentos sobre determina-
do assunto; se o magistrado já possui um entendimento formado
sobre tal matéria, ele simplesmente emite a decisão que explique
seu ponto de vista, independentemente se há ou não nessa deci-
são o enfrentamento dos três argumentos utilizados pelo dativo.

O juiz não precisa ficar explicando reiteradamente os moti-
vos pelos quais não levou em consideração o argumento, basta
que ele exponha seu entendimento e o fundamente, de modo
a resolver a matéria.

Assim, resulta clara a inadequação dessa compreensão ao
inciso IV, devendo, então, como demonstrado no item 2.1, tal dis-
positivo ser interpretado de forma diversa, sendo o “argumento”
apreciado como as questões que as partes submetem ao Poder
Judiciário, ou seja, deverá o julgador enfrentar toda a fundamen-
tação alegada pelos demandantes, que devem assim fazer, vez
que possuem o dever de cooperação, previsto no art. 6º do NCPC.

Com essa leitura, resta viável a aplicação do art. 489, §1º, IV,
considerando, portanto, que terá o juiz o dever de tratar da
base legal, mencionada pelas partes, e não o de rebater todas
as teses criadas pelos litigantes.

Essa ótica, sem dúvidas, é a mais adequada à realidade do
Poder Judiciário brasileiro, visto que o magistrado não
despenderá de elevado prazo para motivar suas decisões, pois
não será obrigado a refutar todas as linhas de raciocínio utiliza-
das pelas partes.

Cabe apresentar, ainda, dois enunciados: o de nº 162 do
Fórum Nacional dos Juizados Especiais – FONAJE – que prevê a
não aplicação do art. 489 aos Juizados Especiais: “Não se aplica
ao Sistema dos Juizados Especiais a regra do art. 489 do CPC/
2015 diante da expressa previsão contida no art. 38, caput, da
Lei 9.099/95 (XXXVIII Encontro – Belo Horizonte-MG)”. (BRASIL,
2016, digital).

E o de nº 12 da Escola Nacional de Formação e Aperfeiçoa-
mento de Magistrados – ENFAM: “Não ofende a norma extraível
do inciso IV do § 1º do art. 489 do CPC/2015 a decisão que dei-
xar de apreciar questões cujo exame tenha ficado prejudicado
em razão da análise anterior de questão subordinante”. (BRA-
SIL, 2016, digital).

Ficou, então, determinado que em alguns casos tal disposi-
tivo não será aplicado. Ou seja, embora possa ser dada uma nova
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apreciação ao conteúdo do art. 489, § 1º, IV, do NCPC, de forma
que possa ser aplicado sem causar prejuízos, há determinações
para que este comando legal não seja utilizado.

Conclusão

Conclui-se que, para tais preceitos poderem ser seguidos,
deveria haver maior número de julgadores, considerando que,
para o cumprimento de tais especificações, principalmente a do
inciso IV, haverá um dispêndio de tempo por parte dos magistra-
dos superior do que há hoje em dia.

Então, o que se verificará será uma sobrecarga de processos
no Judiciário, haja vista que demorarão mais a serem julgados,
indo de encontro à celeridade processual, tão aclamada pelo
NCPC, e acarretando na postergação de suas baixas, enquanto a
entrada de demandas continuará vigorando.

Destarte, identifica-se a inviabilidade desse inciso em sua
forma literal.

O que se admite, no entanto, é uma nova interpretação do
art. 489, § 1º, IV, do NCPC, de modo que poderia ser perfeita-
mente aplicado, sem maiores danos, a alguns dos princípios cons-
titucionais. E como? Ora, basta que seja combinado com o art.
6º da mesma legislação, o qual prevê o dever de cooperação das
partes, e que o termo “argumento” seja visto sob a ótica das
questões de fato e de direito trazidas pelos demandantes.

Assim, os processos seriam julgados com a devida motiva-
ção, respeitando o aludido inciso e não atravancando o Judiciá-
rio atual, uma vez que os magistrados não dissipariam tempo
afastando premissas aduzidas pelos confrontantes.
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RESUMO

Conforme será demonstrado pelos fatos e fundamentos
jurídicos a seguir expostos, os precedentes judiciais da Cúpula
do Poder Judiciário, ainda, encontram resistência em sua
aplicação pelos juízos a quo trabalhistas com a falsa premissa
da violação ao princípio da imparcialidade e independência da
magistratura. Traremos, de forma exemplificativa, casos
concretos em que juízos trabalhistas se negam a aplicar os
precedentes do Supremo Tribunal Federal (STF) e do Tribunal
Superior do Trabalho (TST), contrariando toda a sistemática da
normatividade dos Precedentes Judiciais, que têm como pilar o
princípio da segurança jurídica.

Palavras-chave: Princípio da segurança jurídica. Terceiri-
zação da atividade-fim ou meio. Precedentes do STF e TST.
Desrespeitos aos precedentes das decisões das cortes superiores.

ABSTRACT

As will be shown by the following facts and legal grounds,
the judicial precedents of the Summit of the Judiciary also find
resistance in their application by the judges to labor as a false
premise of violation of the principle of impartiality and
independence of the judiciary. We will bring, as an example,
concrete cases in which labor judgments refuse to apply the
precedents of the Supreme Court and Supreme Court, contrary
to the whole system of normativity of Judicial Precedents whose
pillar is the principle of legal certainty.
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Keywords: Illegal Outsourcing. STF RE 958.253 - General
Repercussion Practical. Applicabiliy in work justice. Jurisprudential
precedentes.

Introdução

A temática da repercussão geral tem sua gênese na common
low, no direito anglo saxão, em especial na Inglaterra, de onde
veio a firmar sua base teórica para o seu desenvolvimento. Em
resumo, o direito inglês, historicamente, se debruçou sobre situ-
ações fáticas que contribuíram para o atual sistema de prece-
dentes, a common law, que seria, enfim, um sistema de direito
eminentemente jurisprudencial, em que suas regras são retira-
das da ratio decendi dos pronunciamentos dos Tribunais Superi-
ores.

Neste prisma, o sistema brasileiro veio a ser influenciado
genuinamente pelo sistema da civil law, com características do
direito romano germânico, em que a lei é fonte primária no tra-
to das relações jurídicas, relegando para a doutrina, os costumes
e a jurisprudência papel secundário para a resolução dos confli-
tos. Portanto, pela estrutura normativa brasileira, ao juiz cabe-
ria, somente, interpretar a lei, aplicando-a ao caso concreto, se
socorrendo das fontes secundárias em caso de uma omissão
legislativa.

No entanto, o sistema de precedentes da common law,
gradativamente, veio obtendo prestígio junto ao sistema jurídi-
co brasileiro, o qual se depara com a ineficiência do Poder
Legislativo para legislar sobre assuntos importantes e polêmicos.
De outro lado, o ativismo judicial do Poder Judiciário está mais
arraigado e ávido em se tornar o principal ator na regulação das
relações sociais. Eis o cerne da questão: o Poder Judiciário pode-
ria inovar no sistema civil law por meio de precedentes vinculan-
tes?

Diante de tal quadro histórico, o novo CPC, em seu art.
927, veio a chancelar a ideia de precedentes vinculantes, ou seja,
as decisões emitidas pelos Tribunais Superiores têm eficácia
vinculante aos demais órgãos do Poder Judiciário. Desde logo,
de maneira introdutória, mas importante, cabe enfatizar que o
efeito do precedente decorre de sua ratio decidendi, das razões
de decidir que se extrai a regra de direito que deve ser genera-
lizada, aplicando-se aos demais casos semelhantes.

Ainda, de forma introdutória, com vistas a delimitar o ob-
jeto da problemática ora apresentada, nos deparamos com a sis-
temática do RE 958.252 que, em repercussão geral, em suas ra-
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zões de decidir, preceitua que a terceirização pela tomadora de
serviço por empresa interposta, independentemente de ser ati-
vidade-meio ou fim, e do seu objetivo institucional, é lícita, não
havendo falar em ilegalidade, estando superadas, por assim di-
zer, as diretrizes estabelecidas na Súmula 331, I e II, do TST.

Corroborando o objeto do presente trabalho, colaciono a
seguir notícia do STF que informa o entendimento firmado no
sentido de que toda atividade exercida pela prestadora de ser-
viço à tomadora de serviço, independentemente de ser ativida-
de-meio ou fim, é lícita.

Notícia retirada do site oficial do STF:

Notícias STF
Quinta-feira, 30 de agosto de 2018
STF decide que é lícita a terceirização em todas as
atividades empresariais O Supremo Tribunal Federal
(STF) decidiu nesta quinta-feira (30) que é lícita a
terceirização em todas as etapas do processo produ-
tivo, seja meio ou fim. Ao julgar a Arguição de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF)
324 e o Recurso Extraordinário (RE) 958252, com re-
percussão geral reconhecida, sete ministros votaram
a favor da terceirização de atividade-fim e quatro
contra. A tese de repercussão geral aprovada no RE
foi a seguinte: “É licita a terceirização ou qualquer
outra forma de divisão do trabalho entre pessoas ju-
rídicas distintas, independentemente do objeto social
das empresas envolvidas, mantida a responsabilida-
de subsidiária da empresa contratante”.
Na sessão desta quinta-feira votaram o ministro Cel-
so de Mello e a presidente do STF, ministra Cármen
Lúcia. Para o decano, os eventuais abusos cometidos
na terceirização devem ser reprimidos pontualmen-
te, “sendo inadmissível a criação de obstáculos ge-
néricos a partir da interpretação inadequada da le-
gislação constitucional e infraconstitucional em vi-
gor, que resulte na obrigatoriedade de empresas
estabelecidas assumirem a responsabilidade por to-
das as atividades que façam parte de sua estrutura
empresarial”.
O ministro Celso de Mello apontou que o movimento
na Justiça Trabalhista, sobretudo com a proliferação
de demandas coletivas para discutir a legalidade da
terceirização, implica redução das condições de
competitividade das empresas. “O custo da
estruturação de sua atividade empresarial aumenta
e, por consequência, o preço praticado no mercado de
consumo também é majorado, disso resultando pre-
juízo para sociedade como um todo, inclusive do pon-
to de vista da qualidade dos produtos e serviços
disponibilizados”, ponderou.
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O decano citou ainda dados estatísticos que compro-
vam o aumento de vagas no mercado formal em de-
corrência do aumento da terceirização em empresas
dos mais diversos segmentos econômicos. “O impedi-
mento absoluto da terceirização trará prejuízos ao
trabalhador, pois certamente implicará a redução dos
postos de trabalho formal criados em decorrência da
ampliação da terceirização nos últimos anos”, desta-
cou.
Ministra Cármen Lúcia
A presidente do Supremo destacou que a terceiri-
zação não é a causa da precarização do trabalho nem
viola por si só a dignidade do trabalho. “Se isso acon-
tecer, há o Poder Judiciário para impedir os abusos.
Se não permitir a terceirização garantisse por si só o
pleno emprego, não teríamos o quadro brasileiro que
temos nos últimos anos, com esse número de desem-
pregados”, salientou.
Para a ministra Cármen Lúcia, a garantia dos postos
de trabalho não está em jogo, mas sim uma nova for-
ma de pensar em como resolver a situação de ter
mais postos de trabalho com maior especialização,
garantindo a igualdade entre aqueles que prestam o
serviço sendo contratados diretamente e os contra-
tados de forma terceirizada. “Com a proibição da
terceirização, as empresas poderiam deixar de criar
postos de trabalho”, afirmou.
Em sessões anteriores, os ministros Luís Roberto Bar-
roso (relator da ADPF), Luiz Fux (relator do RE), Ale-
xandre de Moraes, Dias Toffoli e Gilmar Mendes já
haviam votado nesse sentido, julgando procedente a
ADPF e dando provimento ao RE. Divergiram desse
entendimento os ministros Edson Fachin, Rosa Weber,
Ricardo Lewandowski e Marco Aurélio.”
(fonte: Sítio oficial do STF, URL: http://www.stf.jus.br/
portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=
388429;consulta em 05/09/2018 às 11:40 horas).

Diante de tal situação fática, é imprescindível que nos de-
brucemos sobre a presente problemática e a sua repercussão no
âmbito da Justiça do Trabalho, pois não há falar mais em ilicitude
da terceirização. Portanto, não podendo o fundamento jurídico
da terceirização ilícita ser sucedâneo válido para suposta fraude
perpetrada entre a tomadora de serviço e a prestadora de servi-
ço diante das normas protetivas trabalhistas, bem como da con-
denação subsidiária das empresas tomadoras de serviço por
inadimplência trabalhista das empresas prestadoras de serviço.

Aliás, o art. 927, I e III, do CPC/15, impõe respeito às deci-
sões do Supremo Tribunal Federal em casos de controle concen-
trado de constitucionalidade e de repercussão geral, mercê do
julgamento em 30/08/2018 da ADPF 324 (situação envolvendo
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controle concentrado de constitucionalidade) e do RE 958252
(recurso extraordinário com repercussão geral reconhecida).

Veja que o presente artigo não está trazendo argumentos
favoráveis ou contrários aos precedentes, mas sintetizando as
razões históricas do seu surgimento e suas consequências práti-
cas e objetivas que visualizamos na jurisprudência trabalhista
quando tratamos sobre o tema da terceirização no âmbito da
contratação de prestação de serviço junto aos órgãos públicos
da Administração Direta e Indireta do Estado. Vejamos agora sua
repercussão prática.

1 Terceirização trabalhista - julgamento do RE 958.253 do STF
em repercussão geral

Primeiramente, antes de apresentarmos a repercussão do pre-
cedente do STF no RE 958.253 sobre a antiga jurisprudência do
TST, consubstanciado na Súmula 331/TST, é importante traçarmos
panoramas gerais sobre a motivação da edição da Súmula traba-
lhista em referência. Segundo a doutrina, podemos conceituar
terceirização como o fenômeno pelo qual se dissocia a relação
econômica de trabalho da relação justrabalhista que lhe seria cor-
respondente. Por tal fenômeno, insere-se o trabalhador no pro-
cesso produtivo do tomador de serviços sem que se estendam a
ele os laços justrabalhistas, os quais se preservam fixados com uma
entidade interveniente (DELGADO, 2018, p. 534).

Tal relação jurídica vai de encontro ao modelo clássico exis-
tente anteriormente, relação de trabalho entre o empregado e
o empregador, arts. 3º e 2º da CLT, respectivamente, pois, pelo
sistema da terceirização trabalhista, temos um modelo trilateral,
empresa tomadora do serviço, obreiro e a entidade interveniente,
sendo que a relação de emprego, conforme os ditames estabe-
lecidos pela legislação trabalhista, só se formaria entre os dois
últimos atores antes mencionados. A doutrina, em sua grande
maioria, se debruçando sobre o tema, não se simpatizava muito
com esta nova relação jurídica apresentada, pois entendia que
seria uma forma de burla aos princípios e objetivos fundamen-
tais elencadas na Constituição Federal de 1988.

Poderíamos, neste momento, trazer um panorama histórico
da terceirização no âmbito da legislação brasileira; entretanto, o
presente trabalho não nos permite tal abordagem, mas, de modo
resumido, cabe ressaltar que o ato de terceirizar a mão de obra por
empresa interposta foi pensado para situações eventuais e emer-
gências (Lei 6.019/74 – Lei do Trabalho Temporário) e para atender
aos trabalhadores ligados à segurança bancária (Lei 7.102/83 – Lei
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dos Vigilantes). Depois, novas demandas sociais foram surgindo,
exigindo uma nova visão do TST sobre o ato de terceirizar.

Percebeu-se que a terceirização, antes regulamentada pe-
las leis supracitadas, não atendia à expectativa do mercado eco-
nômico, ou seja, a terceirização se estendeu para outros setores
produtivos, vindo o TST a editar a Súmula 331 como forma de
proteger a classe operária de supostas fraudes perpetradas pe-
los detentores do Poder Econômico1.

Diante de tal situação fática, a Súmula 331 do TST veio a
ser sedimentada, principalmente, para coibir fraudes à CLT,
ensejando vínculo com o tomador de serviço, tendo como as-
pecto a distinção entre terceirização lícita e ilícita. Entende-se
por terceirização lícita aquela que está autorizada em lei ou não
viola regras e princípios de direito. Ilícita é a terceirização que é
feita ao arrepio da lei, que viola os requisitos estabelecidos em
lei ou regras de direito (CASSAR, 2017, p. 475).

A terceirização foi pensada, primeiramente, para realização
de atividades de apoio, instrumentais e meramente de execu-
ção2, ou seja, atividade-meio que não se amoldava na ativida-
de-fim da empresa, sob pena de caracterizar violação aos arts. 2º

1 Súmula nº 331 do TST - CONTRATO DE PRESTAÇÃO DE SERVIÇOS. LEGALI-
DADE (nova redação do item IV e inseridos os itens V e VI à redação) - Res.
174/2011, DEJT divulgado em 27, 30 e 31.05.2011 I - A contratação de
trabalhadores por empresa interposta é ilegal, formando-se o vínculo di-
retamente com o tomador dos serviços, salvo no caso de trabalho tempo-
rário (Lei nº 6.019, de 03.01.1974). II - A contratação irregular de trabalha-
dor, mediante empresa interposta, não gera vínculo de emprego com os
órgãos da Administração Pública direta, indireta ou fundacional (art. 37, II,
da CF/1988). III - Não forma vínculo de emprego com o tomador a
contratação de serviços de vigilância (Lei nº 7.102, de 20.06.1983) e de
conservação e limpeza, bem como a de serviços especializados ligados à
atividade-meio do tomador, desde que inexistente a pessoalidade e a su-
bordinação direta. IV - O inadimplemento das obrigações trabalhistas, por
parte do empregador, implica a responsabilidade subsidiária do tomador
dos serviços quanto àquelas obrigações, desde que haja participado da
relação processual e conste também do título executivo judicial. V - Os
entes integrantes da Administração Pública direta e indireta respondem
subsidiariamente, nas mesmas condições do item IV, caso evidenciada a
sua conduta culposa no cumprimento das obrigações da Lei n.º 8.666, de
21.06.1993, especialmente na fiscalização do cumprimento das obrigações
contratuais e legais da prestadora de serviço como empregadora. A aludi-
da responsabilidade não decorre de mero inadimplemento das obrigações
trabalhistas assumidas pela empresa regularmente contratada. VI – A res-
ponsabilidade subsidiária do tomador de serviços abrange todas as verbas
decorrentes da condenação referentes ao período da prestação laboral.)

2 Decreto-Lei n.º 200/67, Lei n.º 5.645/70, Lei n.º 6.019/74, Lei n.º 7.102/83 e
art. 442 da CLT.
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e 3º da CLT. Desta feita, o trabalhador da empresa prestadora de
serviço que viesse a desempenhar atividade-fim da empresa
tomadora de serviço teria, na verdade, relação jurídica de em-
prego com esta última, pois a jurisprudência do TST entendia
que a empregadora interposta estaria burlando os direitos dos
seus empregados, concedendo menos benefícios em compara-
ção aos empregados da empresa tomadora de serviço.

A jurisprudência trabalhista sempre foi resistente a mudan-
ças legislativas que permitiam a terceirização da atividade-fim
pelas empresas tomadoras de serviço. Caso emblemático decor-
reu do julgamento da SDI ED-E-RR 586341-05.1999.5.18.555, em
que se reafirmou a Súmula 331 do TST, fazendo uma interpreta-
ção, por não dizer contra legem, do art. 25, §1º da Lei 8.987/95 e
art. 94, inciso II, da Lei n.º 9.472/973, pois tais leis permitiam a
terceirização da atividade-fim das empresas de energia elétrica
do Governo Federal. Em resumo, o fenômeno da terceirização
sempre foi acompanhado de receios pelos aplicadores do direi-
to justrabalhistas, pois provocava manifesta precarização da re-
lação de trabalho, servindo como subterfúgio a diversas fraudes
e retrocesso cultural aos direitos e garantias fundamentais esta-
belecidos nos arts. 6º e 7º da Constituição Federal de 1988.

Perceba que a terceirização no direito do trabalho sempre
foi acompanhada por lacunas legislativas que vieram a ser pre-
enchidas pela Súmula 331 do TST, tendo a terceirização como
exceção e os ditames da CLT como regra. Ora, cabe aqui enfatizar
que a função precípua de qualquer súmula formulada pelos Tri-
bunais Superiores é servir de orientação jurisprudencial aos ór-
gãos do próprio Tribunal que a expediu e para os demais
julgadores vinculados ao referido Tribunal.

Poderíamos conceituar a Súmula como enunciado normativo
(texto) da ratio decidendi (norma geral) de uma jurisprudência
dominante, que é reiteração de um precedente. Há, pois, uma
evolução: precedentes – jurisprudência – súmula. São noções
distintas, embora umbilicalmente ligadas (OLIVEIRA, 2015,
p.487). Nesta seara, agora oportunamente, adentramos o em-
bate que se trava entre as diretrizes estabelecidas pela Súmula

3 Art. 25. § 1º Sem prejuízo da responsabilidade a que se refere este arti-
go, a concessionária poderá contratar com terceiros o desenvolvimento
de atividades inerentes, acessórias ou complementares ao serviço conce-
dido, bem como a implementação de projetos associados.
Art. 94. II - contratar com terceiros o desenvolvimento de atividades ine-
rentes, acessórias ou complementares ao serviço, bem como a
implementação de projetos associados.
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331 do TST e o precedente exarado em repercussão geral pelo
STF no RE 958.252.

Antes, porém, é importante enfatizar que a ratio decidendi
do precedente é que gera a vinculação obrigatória. Precedente
é qualquer julgamento que venha a ser utilizado como funda-
mento de um outro julgamento que venha a ser posteriormente
proferido (NEVES, 2016, p. 1297). Desta maneira, um preceden-
te pode se apresentar por meio de diversas roupagens, seja por
meio de decisões do STF em controle de constitucionalidade,
enunciados de súmulas do STF em matéria constitucional e do
STJ em matéria infraconstitucional, em julgamento de recursos
extraordinário e especial repetitivos e outras situações previstas
no art. 927 do CPC.

É importante destacar que o objeto deste trabalho atentará
mais ao precedente vinculante oriundo do recurso extraordinário
em repercussão geral - RE 958.252. Sabe-se que o precedente sis-
tematizado pelo novo CPC veio normatizar o desejo da doutrina
e da jurisprudência em uniformizar um sistema jurídico coerente,
íntegro e estável, aplicando a vertente da segurança jurídica.

Um sistema jurídico estável e previsível juridicamente é im-
portante para o desenvolvimento econômico e social de uma
sociedade política democraticamente organizada. Eis o enten-
dimento doutrinário sobre o assunto: “Para que os homens –
especialmente os que investem trabalho, dinheiro em ativida-
des regulamentadas pelo Estado – possam se desenvolver, é pre-
ciso que eles possam depositar confiança nos atos estatais – ad-
ministrativos, legislativos e judiciais. O dispêndio de energia e o
investimento são inversamente proporcionais à falta de confian-
ça nos atos estatais. Não só o empresário, mas também o ‘ho-
mem comum’ para ter tranquilidade para viver, necessita de ga-
rantias de que o Estado não irá surpreendê-lo” (MARINONI, 2018,
p. 109/110).

Nessa perspectiva, diante de um precedente obrigatório in-
troduzido no sistema jurídico por meio de Recurso Extraordinário
em Repercussão Geral com caráter obrigatório, art. 927, inciso III,
CPC/15, geraria para os demais órgãos do Poder Judiciário e da
Administração Pública Direta e Indireta sua observância, sob pena
de violação ao princípio da segurança jurídica, bem como abre as
vias da reclamação constitucional ao Supremo, art. 988, inciso IV,
CPC/15. Portanto, o precedente vinculante no bojo de RE em re-
percussão geral tem natureza jurídica de processo objetivo, as ra-
zões de decidir no julgamento do incidente de repercussão geral
se incorporam automaticamente aos casos futuros similares, man-
tendo coeso, justo e íntegro o sistema jurídico brasileiro.
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O RE 958.252 já enunciado vai de encontro como todas as
diretrizes anteriormente apontadas pela jurisprudência consoli-
dada pelo TST em sua Súmula 331. Questão lógica seria a supe-
ração da citada Súmula e a aplicação do precedente firmado
pelo STF. Aliás, veja os dizeres da balizada doutrina: “Tudo se
torna mais dramático se considerarmos que o art. 927, IV, do Novo
CPC adotou a eficácia vinculante os enunciados das súmulas do
Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional e do Supe-
rior Tribunal de Justiça em matéria infraconstitucional. O dispo-
sitivo legal realça a relevância de uma revogação dinâmica e
constante de entendimentos sumulados ultrapassados. Ainda
mais se considerarmos que o Novo Código de Processo Civil re-
voga tacitamente dezenas de entendimentos consagrados em
súmulas dos tribunais superiores, em especial do Superior Tribu-
nal de Justiça” (NEVES, 2016, p. 1.299).

Sábias as palavras do nobre doutrinador; entretanto, acres-
cento, ainda, que a relutância em proceder à superação dos en-
tendimentos jurisprudenciais consubstanciados nas referidas
súmulas não se circunscreve, somente, à justiça comum. Pelo con-
trário, vejo maior relutância na justiça especializada trabalhista
em aplicar os precedentes do STF, o princípio in dúbio pro ope-
rário alcança uma faceta antes inimaginável, princípio dos prin-
cípios, não cedendo espaço ao princípio da segurança jurídica
sedimentado na regra do art. 927 do CPC/15.

Como já afirmamos na parte introdutória deste capítulo, a
Súmula 331 do TST, que não tem caráter vinculante, mas mera
orientação jurisprudencial, veio a sedimentar que a terceirização
do serviço de mão de obra por empresa interposta em favor da
tomadora de serviço poderia ocorrer em se tratando de ativida-
de-meio, denominados, nesta hipótese, a terceirização lícita. Em
contrapartida, a terceirização de atividade-fim da empresa
tomadora de serviço seria ilícita, gerando vínculo empregatício
direto com a tomadora de serviço.

Em 30/08/2018, o STF no RE 958.252 decidiu que toda ativi-
dade terceirizada, independentemente de se tratar de ativida-
de-fim ou meio, seria lícita, indo, por isso, de encontro aos fun-
damentos exarados pela Súmula 331 do TST4. Diante do expos-
to, seria natural e lógico o cancelamento desta Súmula nos seus

4 O Tribunal, por maioria e nos termos do voto do Relator, apreciando o
tema 725 da repercussão geral, deu provimento ao recurso extraordiná-
rio, vencidos os Ministros Edson Fachin, Rosa Weber, Ricardo Lewandowski
e Marco Aurélio. Em seguida, o Tribunal fixou a seguinte tese: “É lícita a
terceirização ou qualquer outra forma de divisão do trabalho entre pes-
soas jurídicas distintas, independentemente do objeto social das empre-
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itens I e II, mas em pesquisa realizada junto às decisões proferi-
das no TRT da 10ª Região, percebe-se com clareza a relutância
da maioria dos Juízes Trabalhistas de 1ª Instância e das Turmas
do TRT da 10ª Região em aplicar o precedente vinculante do
STF sobre o assunto.

Senão vejamos, a título exemplificativo, a seguir cito pre-
tensões em juízo em que o reclamante da empresa interposta
requer equiparação aos empregados da empresa tomadora de
serviço, alegando fraude em sua contratação por estar desem-
penhando as mesmas tarefas dos empregados da empresa
tomadora de serviço.

Na RT 0001523-84.2017.5.10.0022, a ação envolvia empre-
gada de empresa terceirizada, CTIS e TIVIT, prestando serviços
de suporte de informática para empresa pública federal (Caixa
Econômica Federal). Segundo a sentença, a CEF estaria terceiri-
zando atividade-fim e, por isso, estaria fraudando a legislação
trabalhista. Confira-se trecho da decisão proferida:

(...)
Não pode restar dúvida que o serviço de
telemarketing promovia a venda de produtos da CEF,
substituindo a mão de obra da CEF por pessoal
terceirizado, em atividade tipicamente bancária.

Para tanto não havia necessidade de acesso à conta
do cliente a informações tidas como sigilosas, ainda
assim não se observa descaracterização da atividade
bancária. Nem tudo que se faz em banco, principal-
mente, a venda de produtos pré-aprovados,
adredemente inseridos no sistema necessitando ape-
nas da aceitação do cliente para concretização do
negócio, demanda acesso à conta bancária dos clien-
tes e aos seus dados financeiros.

É certo que, no julgamento da ADPF 324 e no do RE
958252, em 24 de agosto de 2018, cujo acórdão ainda
necessita ser publicado, o STF decidiu pela validade
da terceirização em área fim, contrariando antiga ori-
entação assentada no TST, Súmula 331/TST, e em to-
dos os demais tribunais trabalhistas do país, que veda
a terceirização de serviços em atividade finalística do
tomador dos serviços.

sas envolvidas, mantida a responsabilidade subsidiária da empresa con-
tratante”, vencida a Ministra Rosa Weber. O Ministro Marco Aurélio não
se pronunciou quanto à tese. Ausentes os Ministros Dias Toffoli e Gilmar
Mendes no momento da fixação da tese. Presidiu o julgamento a Minis-
tra Cármen Lúcia. Plenário, 30.8.2018.  
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Sucede que, independente da validade da tercei-
rização, aspecto que há de se observar a partir da
análise aos fundamentos e ao próprio decisum do STF,
o certo é que existe garantia de que o pessoal
terceirizado deva ajustar-se em termos de direito ao
pessoal permanente da empresa tomadora.

Em outras palavras, deve ser assegurado ao pessoal
terceirizado as mesmas vantagens e benefícios ga-
rantidas aos empregados do tomador da mão de obra,
ainda que a fonte do direito resida em conquista sin-
dical.
(...)

Em embargos de declaração opostos pela empresa tomadora
de serviço, esta requereu ao juízo que apresentasse, de forma
fundamentada, o distinguishing, método pelo qual o juiz verifi-
ca se o caso em julgamento pode ou não ser considerado análo-
go ao paradigma, ou overruling, que é a técnica pela qual o
precedente perde sua eficácia vinculante e é substituído por
outro precedente. A decisão em embargos de declaração foi re-
jeitada e, ainda, foi aplicada multa protelatória por entender
que o recurso foi manejado de forma abusiva:

(...)
A questão da responsabilização da CAIXA foi objeto
de extensa análise na sentença atacada, não vislum-
brando ofensa ao dever de fundamentação previsto
no art. 489, §1º, do CPC. Não passou despercebido
pelo Juízo o fato de que o Pretório Excelso decidiu
pela validade da terceirização em área fim, contrari-
ando assim antiga orientação assentada no TST,
Súmula 331/TST; todavia, ficou registrado que

independente da validade da terceirização, aspec-
to que há de se observar a partir da análise aos
fundamentos e ao próprio decisum do acórdão do
STF, o certo é que existe garantia de que o pessoal
terceirizado deva ajustar-se em termos de direito
ao pessoal permanente da empresa tomadora.

Além disso, fundamentou-se a isonomia reconhecida
em texto sumulado pelo col. TST na OJ 383 da SDI-1,
sendo írrita a alegação de inobservância ao inciso I do
§1º do art. 489 do CPC.
Tampouco este Juízo determinou a formação do vín-
culo empregatício diretamente com o tomador de ser-
viços, tal como pretende fazer crer a embargante. Ao
revés, apenas ficou assegurado ao reclamante a per-
cepção dos mesmos direitos do corpo de empregados
da CEF.
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A estratégia da parte reclamada acarreta a movi-
mentação desnecessária do órgão do Poder Judiciá-
rio, que poderia dedicar tempo e energia em outras
controvérsias realmente carentes de pronunciamen-
to judicial.

Portanto, flagrantemente não se está diante do vício
formal na sentença. O desvirtuamento do recurso in-
forma seu caráter protelatório, razão pela qual apli-
co à reclamada multa de 1% sobre o valor atua-
lizado da causa, nos termos do art. 1.026, § 2º,
do CPC.
(...)

Encontramos decisões no mesmo sentido, também, na RT
0001535-98.2017.5.10.0022, RT 0000176-97.2018.5.10.016 e RT
0001618-17.2017.5.10.0022, sendo que, nesta última, o juízo tra-
balhista sequer apreciou o RE 958.252 do STF e julgou proce-
dente o pedido de equiparação salarial entre o empregado da
empresa interposta e a empresa pública federal. Confira-se:

SENTENÇA
(...)
Trata-se de típica atividade bancária.

Assim, em razão das atividades desempenhadas pela
reclamante, entendo que estão presentes os elemen-
tos para enquadrar a obreira como bancária, reconhe-
cendo a atividade financeira e equiparando à jornada
do bancário, nos moldes da Súmula 55 do C.TST, bem
como o enquadramento da obreira na hipótese do ar-
tigo 224 da CLT.

Julgo procedentes os pedidos de enquadramento da
reclamante como bancária e de pagamento das dife-
renças salariais resultantes do piso salarial definido para
os empregados da CEF (referência 202 da Estrutura
Salarial Unificada - ESU - conforme ACT de 2013/2014 e
os salários que foram efetivamente pagos pela CTIS,
observada a aplicação do reajuste concedido à catego-
ria bancária a partir de 01/09/2016 conforme ACT da
categoria, assim como dos reflexos desta diferença so-
bre as parcelas de férias acrescidas do terço constitucio-
nal, 13º salários, verbas rescisórias e FGTS+ 40%.

Pelos mesmos motivos, procedem os pedidos de pa-
gamento de participações em lucros ou resultados -
PLR, auxílio refeição, ajuda alimentação (cesta alimen-
tação) e 13ª cesta alimentação, conforme CCT dos ban-
cários juntada aos autos, bem como da indenização
substitutiva do plano de saúde no valor mensal de R$
300,00 durante todo o pacto laboral.
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SENTENÇA EM EMBARGOS DE DECLARAÇÃO

(...)
Assim, uma vez que o Juízo analisou a matéria, qual-
quer equívoco, se houver, configurará error in
judicando, somente sendo passível de correção medi-
ante o recurso adequado, não se prestando os
declaratórios a este fim.
Esclareço à parte que o Juiz não está obrigado a apre-
ciar, ponto a ponto, todas as alegações das partes,
bastando que fundamente os motivos que ensejam a
decisão.
A sentença é um ato de vontade do Juiz como órgão
do Estado e não se trata de um diálogo entre o ma-
gistrado e as partes.
Os argumentos expendidos deixam claro que a deci-
são desagrada a parte embargante, que busca, pe-
rante o Juízo de origem, a reanálise da matéria e
argumentos constantes dos autos.
(...)
Assim, por não constatada nenhuma das hipóteses
do art. 1022 do CPC e art. 897-A da CLT, rejeito os
presentes embargos.
A estratégia da parte reclamada acarreta a movi-
mentação desnecessária do órgão do Poder Judiciá-
rio, que poderia dedicar tempo e energia em outras
controvérsias realmente carentes de pronunciamen-
to judicial.
Portanto, flagrantemente não se está diante do vício
formal na sentença. O desvirtuamento do recurso in-
forma seu caráter protelatório, razão pela qual apli-
co à parte embargante multa de 1% sobre o va-
lor atualizado da causa, nos termos do artigo
1.026, § 2º, do CPC.
(...)

Percebe-se, portanto, por uma análise, ainda que superfici-
al, que o precedente do STF no RE 958.252 firmado em reper-
cussão geral, que tem caráter vinculante/obrigatório, não vem
sendo observado pelas instâncias trabalhistas do TRT da 10ª Re-
gião, permanecendo, em contrapartida, as diretrizes estabele-
cidas pela Súmula 331 do TST. Se a sistemática do precedente
tem como objetivo uma jurisprudência coerente, íntegra e está-
vel, a prática tem demonstrado resistência injustificada das Cor-
tes de Justiça (TRFs, TJs, TRTs, TREs) em trilhar os caminhos apre-
sentados pelas Cortes Supremas (STF e STJ), tendo como efeito
inexorável a desordem e o caos do sistema jurídico.

Ademais, temos que pensar qual a solução cabível para a
perplexidade ora apresentada, pois estamos diante de dois prin-
cípios constitucionais: a independência funcional dos juízes no
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ato de decidir e princípio da segurança jurídica decorrente das
decisões proferidas pelo STF quando em repercussão geral.

3 Colisão de princípios – princípio da independência funcional
dos julgadores na motivação de suas decisões vs princípio
da segurança jurídica dos precedentes vinculantes

As normas constitucionais podem ser divididas em regras e
princípios. Os princípios seriam aquelas normas com teor mais
aberto, e as regras teriam conteúdo mais restrito, por ter um con-
teúdo mais indeterminado. O princípio exige do intérprete ati-
vidade concretizadora; já a regra, sua aplicação é imediata e
direta. O princípio tem natureza estruturante ou papel funda-
mental no ordenamento jurídico ante a sua posição hierárquica
no sistema das fontes. Assim, os princípios seriam standards de
aplicação da justiça, seriam fundamentos para a condensação
das regras jurídicas (FERNANDES, 2017. p. 231).

Tomando os ensinamentos de Ronaldo Dowrkin e Alexy no
tocante à colisão de princípios e aplicação do princípio da
proporcionalidade, chegamos ao ponto de reflexão interessan-
te para avaliar qual dos princípios apontados no presente capí-
tulo deverá prevalecer diantedo caso concreto.

Entende-se como princípio da independência funcional da
magistratura o ato de julgar a pretensão posta em juízo, não
estando sujeito a ordens ou injunções funcionais, devendo obe-
decer somente à sua consciência e, claro, à Constituição Federal
e às leis do país. Esse princípio não é visto como privilégio do
julgador, mas sim em prol de sua independência no desempe-
nho de sua função no ato de julgar. Desta forma, os juízes seri-
am imunes a quaisquer tipos de pressões, interferências e repre-
sálias, pois só deste jeito poderia decidir de forma imparcial, in-
dependentemente de quem estiver litigando com vistas a um
resultado justo, nos termos do art. 41 da Lei Complementar nº
35/79 (Lei Orgânica da Magistratura Nacional – LOMAN).

Já o princípio da segurança jurídica está ligado à estabilida-
de das relações jurídicas, à previsibilidade das decisões judiciais
e administrativas, evitando mudanças de paradigma repentinas,
afetando situações já reconhecidas e consolidadas na vigência
da norma anterior. A doutrina defende que a ordem jurídica
corresponde a um quadro normativo proposto precisamente para
que as pessoas possam se orientar, sabendo, pois, de antemão, o
que devem ou que podem fazer, tendo em vista as ulteriores
consequências imputáveis a seus atos. O direito propõe-se a
ensejar uma certa estabilidade, um mínimo de certeza na regên-
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cia da vida social. Daí o chamado princípio da “segurança jurídi-
ca”, o qual, bem por isto, se não é o mais importante dentro
todos os princípios gerais de Direito, é, indisputavelmente, um
dos mais importantes entre eles (DE MELO, 2014. p. 127).

Se socorrendo aos ensinamentos do jusfilósofo Robert Alexy,
quando houver conflito entre princípios constitucionais, a solução
da antinomia, à luz das circunstâncias fáticas do caso concreto, se
dará por meio da ponderação (sopesamento ou balan-ceamento):
a) definição da intensidade da intervenção; b) análise da impor-
tância dos fundamentos justificadores da intervenção; c) realiza-
ção da ponderação em sentido estrito. “(...) quanto mais intensa se
revelar a intervenção em um dado direito fundamental, maiores
hão de se revelar os fundamentos justificadores da intervenção”
(NOVELINO, 2018. p. 149).

Na técnica da ponderação, o intérprete tem que avaliar o
caso concreto para decidir qual princípio prevalecerá, ora estamos,
inevitavelmente, diante da colisão de dois princípios fundamen-
tais para o Estado de Direito: de um lado, a independência fun-
cional da magistratura no ato de julgar e, de outro lado, o prin-
cípio da segurança jurídica, consubstanciado no precedente
vinculante sedimentado em repercussão geral do STF.

Tendo o intérprete da norma a obrigação de fundamentar
todas as suas decisões, o princípio a se sobrepor pelo outro de-
verá passar necessariamente pelo raciocínio de justificação que
é a demonstração da correção jurídica e a consistência lógica da
decisão, ou seja, a decisão justa que tem a aptidão de convencer
os destinatários da norma. Não se esquecendo, ainda, da técni-
ca do princípio da proporcionalidade em suas variadas verten-
tes: adequação, necessidade e o princípio da proporcionalidade
em sentido estrito. Assim, a presente análise revela que o princí-
pio da segurança jurídica há de prevalecer.

O precedente vinculante/obrigatório, necessariamente, pas-
sou pelo crivo das Cortes de Justiça, leia-se, as instâncias ordiná-
rias, quando tiveram a oportunidade de se debruçar sobre o caso
concreto posto, exercendo plenamente sua independência fun-
cional no ato de decidir de acordo com sua livre convicção. A
pretensão do precedente, uma vez decidida pelas Cortes Supre-
mas, STF e STJ, ganha notoriedade, transmudando, na verdade,
para um processo objetivo em que a eficácia da decisão tem efei-
tos erga omnes e ultra partes, tendo bastante similaridade aos
julgamentos em ADI e ADC.

Salvo em caso de mudança de entendimento, overruling,
ou peculiaridades do caso concreto, distinguishing, o julgador
deverá, inexoravelmente, seguir o entendimento jurisprudencial
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do STF em repercussão geral, o princípio da independência fun-
cional sede para uma bem maior que corresponde a um sistema
jurídico íntegro, coerente e estável. Relações jurídicas previsí-
veis e seguras denotam o amadurecimento do Estado Democrá-
tico de Direito e de sua comunidade jurídica.

Conclusão

O precedente judicial em repercussão geral com força
vinculante, com previsão no art. 927, inciso III, do CPC/15, é uma
realidade jurídica, de modo que cabe aos aplicadores do direito
se curvarem à sua norma. Existem, inclusive, vozes doutrinárias
defendendo a inconstitucionalidade do citado artigo em razão
da falta de previsão nos arts. 102, §2º, e 103-A, ambos, da CF/88,
mas, enquanto não houver sua declaração de inconstitucionali-
dade, cabe a nós o respeito e a reverência aos seus postulados,
prestigiando o princípio da segurança jurídica.

Neste cenário, é inquestionável que a Súmula 331, incisos I
e II devem ser objeto de cancelamento, pois não está mais
consentâneo com as diretrizes apresentadas pelo STF no RE
958.252 em repercussão geral. É ilógico e irrazoável manter o
mesmo entendimento histórico que gerou a confecção da Súmula
331 do TST como forma de proteger a relação de trabalho do
empregado da empresa interposta no ato de terceirização, pois
novas relações jurídicas sociais, econômicas e políticas estão pos-
tas neste mundo globalizado e multicultural.

Diversos princípios pró-operário devem ser repensados para
que as normas trabalhistas possam acompanhar as exigências
econômicas do mercado mundial. Não estamos defendendo sua
extinção, mas uma maior flexibilização que, inclusive, já teve sua
gênese com a Lei nº 13.467/17, denominada de reforma traba-
lhista.

Assim, encerro o presente artigo propondo uma reflexão
acerca dos postulados que regem o direito trabalhista e que são
usados para fundamentar as decisões da Justiça do Trabalho, pois,
conforme demonstrado anteriormente, a sociedade atual está
em constante mudança, demandando decisões superiores de
acordo com suas necessidades (por exemplo, o RE 958.252 do
STF), e princípios desenvolvidos em momentos históricos anteri-
ores têm atravancado o desenvolvimento do direito do traba-
lho.
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RESUMO

O presente trabalho pretende apresentar uma breve
evolução sobre a arbitragem na Administração Pública e alguns
aspectos de sua utilização nas empresas públicas, levantando
as principais características dessa forma de resolução de
conflitos, bem como destacando seus mais importantes desafios
na atualidade.

Busca-se apresentar as modernas divergências doutrinárias
sobre o tema, confrontando-as com os princípios aplicáveis à
Administração Pública em geral e às empresas públicas em
especial.

Em conclusão, identificamos que a arbitragem não se aplica
a todos os casos e contratos administrativos, mas é compatível
com os princípios da legalidade, da publicidade e da supremacia
do interesse público, bastando que se construa, mediante
motivação dos atos administrativos, os fundamentos de sua
aplicação.

Palavras-chave: Arbitragem. Administração Pública.
Empresas públicas. Supremacia do interesse público.

ABSTRACT

The present work intends to show the evolution of
arbitration in government and some aspects of its use in public
companies, considering the characteristics of this method of
conflict resolution, and highlighting the main presente
challenges.

It intends to introduce the modern doctrinal divergences
about the theme, facing up to and dealing with the principles of
public administration.

In conclusion, we identify that arbitration cannot be applied
to all kinds of administrative conflicts and agreements, but is
totally compatible with legality, transparency and supremacy of
public interests, although it is necessary to present the motives
of the administration acts and construct the fundamentals of its
application.
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Introdução

Arbitragem é um método de solução de conflitos, os quais
são submetidos a árbitros, mediante atribuição de competência
através de instrumento contratual. Pela utilização do referido
instituto, a jurisdição estatal é afastada, e a competência para
solução do conflito é atribuída ao árbitro, ou à Câmara de Arbi-
tragem.

Para o professor Alexandre Santos de Aragão,

a arbitragem (...) consiste em mecanismo de
heterocomposição de conflitos de interesses, infor-
mado pela celeridade, expertise e informalidade, que
se processa fora das lindes estatais (ARAGÃO, 2017,
p. 21).

A arbitragem é conceituada por Carlos Carmona como

meio alternativo de solução de controvérsias através
da intervenção de uma ou mais pessoas que recebem
seus poderes de uma convenção privada, decidindo
com base nela, sem intervenção estatal, sendo a deci-
são destinada a assumir a mesma eficácia da senten-
ça judicial.

O instituto legal que regulamenta a arbitragem no Brasil é
a Lei nº 9.307/1996.  Posteriormente, referida lei foi alterada pela
Lei nº 13.129/2015, a qual, especificamente, autorizou a utiliza-
ção da arbitragem para a Administração Pública direta e indire-
ta, exigindo que, em tais casos, se utilize exclusivamente a arbi-
tragem de direito e que se respeite o princípio da publicidade.
Apenas a partir da Lei nº 13.129/2015 que se passou a reconhe-
cer, quase sem controvérsias doutrinárias e jurisprudenciais1, a
possibilidade de utilização da arbitragem pela Administração
Pública.2

1 O professor Justino de Oliveira, ao escrever sobre “Especificidades do
processo arbitral envolvendo a Administração Pública”, ressalta que ain-
da existem debates minoritários “sobre a constitucionalidade da arbitra-
gem envolvendo a Administração Pública, sob a alegação de que os litígi-
os inerentes aos contratos administrativos não se reportariam a direitos
patrimoniais disponíveis, e sim a direitos indisponíveis”.

2 Art. 1º As pessoas capazes de contratar poderão valer-se da arbitragem
para dirimir litígios relativos a direitos patrimoniais disponíveis.
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O artigo 1º da Lei de Arbitragem restringe a aplicação da
arbitragem exclusivamente a direitos patrimoniais disponíveis.

Dito isso, surge a primeira questão controversa sobre a utili-
zação da arbitragem para a Administração Pública em geral e
para as empresas públicas em particular, qual seja, verificar se é
possível haver direito patrimonial disponível diante da supre-
macia do interesse público.

No entanto, diante da alteração legislativa realizada pela
Lei nº 13.129/2015 (artigo 1º, §1º) e da doutrina que se seguiu,
não há dúvida sobre a possibilidade de utilização da arbitra-
gem para conflitos entre órgãos da Administração Pública e en-
tre essa e particulares, devendo apenas ser identificar em quais
casos ela é adequada para atingir o interesse público pretendi-
do.

1 Conceito de empresa pública, seu papel na administração
pública e especificidades legislativas

As empresas públicas, assim como as autarquias, fundações
governamentais, sociedade de economia mista e consórcios pú-
blicos, têm como ideia central a descentralização dos serviços
públicos.

Nos termos do artigo 37 da Constituição Federal, as empre-
sas públicas fazem parte da administração pública indireta e
devem ser criadas por lei específica. Além disso, possuem capital
integralmente público, independentemente do regime jurídico
ou da atividade (serviço público ou atividade econômica) reali-
zada.

§ 1º A administração pública direta e indireta poderá utilizar-se da arbi-
tragem para dirimir conflitos relativos a direitos patrimoniais disponí-
veis.  (Incluído pela Lei nº 13.129, de 2015)
§ 2º A autoridade ou o órgão competente da administração pública dire-
ta para a celebração de convenção de arbitragem é a mesma para a
realização de acordos ou transações. (Incluído pela Lei nº 13.129, de 2015)
Art. 2º A arbitragem poderá ser de direito ou de equidade, a critério das
partes.
§ 1º Poderão as partes escolher, livremente, as regras de direito que
serão aplicadas na arbitragem, desde que não haja violação aos bons
costumes e à ordem pública.
§ 2º Poderão, também, as partes convencionar que a arbitragem se rea-
lize com base nos princípios gerais de direito, nos usos e costumes e nas
regras internacionais de comércio.
§ 3º A arbitragem que envolva a administração pública será sempre de
direito e respeitará o princípio da publicidade. (Incluído pela Lei nº 13.129,
de 2015)



JONAS FAVIERO TRINDADE ARTIGO

268 Revista de Direito da ADVOCEF – Ano XV – N.º 29 – Nov 19

No caso das empresas públicas, podem ter personalidade
jurídica de direito público ou privado, exceto quando exerce-
rem atividade econômica, caso em que terão obrigatoriamente
personalidade jurídica de direito privado, nos termos do artigo
173, §1º, inciso II3 da Constituição Federal.  O mesmo artigo man-
teve, no entanto, a necessidade de licitação e sujeição aos prin-
cípios da administração pública, mesmo no caso do exercício de
atividade econômica. Nesse sentido, há que se citar Maria Sylvia
Zanella de Pietro:

Por outras palavras, a Administração Pública, ao ins-
tituir, com autorização em lei, empresas públicas, so-
ciedades de economia mista ou fundações de direito
privado, está socorrendo-se de meios de atuação pró-
prios do direito privado; foi precisamente o regime
jurídico de direito privado que levou o Poder Público a
adotar esse tipo de entidade, pois, sob esse regime,
ela pode atuar com maior liberdade do que a Admi-
nistração Pública Direta. No entanto, tais pessoas
nunca se sujeitam inteiramente ao direito privado. O
seu regime jurídico é híbrido, porque, sob muitos as-
pectos, elas se submetem ao direito público, tendo
em vista especialmente a necessidade de fazer pre-
valecer a vontade do ente estatal, que as criou para
atingir determinado fim de interesse público.4

3 Art. 173. Ressalvados os casos previstos nesta Constituição, a exploração
direta de atividade econômica pelo Estado só será permitida quando
necessária aos imperativos da segurança nacional ou a relevante interes-
se coletivo, conforme definidos em lei.
§ 1º A lei estabelecerá o estatuto jurídico da empresa pública, da sociedade
de economia mista e de suas subsidiárias que explorem atividade econômica
de produção ou comercialização de bens ou de prestação de serviços, dispon-
do sobre:  (Redação dada pela Emenda Constitucional nº 19, de 1998)
I - sua função social e formas de fiscalização pelo Estado e pela sociedade;
(Incluído pela Emenda Constitucional nº 19, de 1998)
II - a sujeição ao regime jurídico próprio das empresas privadas, inclusive
quanto aos direitos e obrigações civis, comerciais, trabalhistas e tributá-
rios; (Incluído pela Emenda Constitucional nº 19, de 1998)
III - licitação e contratação de obras, serviços, compras e alienações, ob-
servados os princípios da administração pública; (Incluído pela Emenda
Constitucional nº 19, de 1998)
(...) § 2º As empresas públicas e as sociedades de economia mista não
poderão gozar de privilégios fiscais não extensivos às do setor privado.
§ 3º A lei regulamentará as relações da empresa pública com o Estado e
a sociedade.

4 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 31ª ed. Rio de Janei-
ro: Forense, 2018. Livro Digital. (1 recurso online). ISBN 9788530979577.
Disponível em: <https://integrada.minhabiblioteca.com.br/books/
9788530979577>. Acesso em: 17 jul. 2019.
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A Lei nº 13.303/16, que regulamentou o artigo 173, §1º da
Constituição Federal, estabelece o estatuto jurídico aplicável às
empresas estatais (empresas públicas e sociedades de economia
mista), e não fez distinção quanto sua aplicação ao exercício de
atividade econômica ou prestação de serviço público. Tampouco
dispôs especificamente quanto à arbitragem, exceto no artigo
12, parágrafo único, que trata da possibilidade de utilização de
arbitragem em caso de entre acionistas e a sociedade ou acionis-
tas controladores e minoritários, sem ingressar em quaisquer
especificidades quanto ao tema.5

No entanto, em seu artigo 32, inciso II, traz disposição que
determina que

Nas licitações e contratos de que trata esta Lei serão
observadas as seguintes diretrizes:  (...)busca da mai-
or vantagem competitiva para a empresa pública ou
sociedade de economia mista, considerando custos e
benefícios, diretos e indiretos, de natureza econômi-
ca, social ou ambiental (...).

Por certo que, em determinadas atividades econômicas, a
utilização da arbitragem é essencial para a competitividade com
empresas privadas e deve ser incorporada aos seus contratos.

Contudo, ao nosso ver, infelizmente, ao deixar de trazer dis-
positivos específicos sobre a arbitragem nas empresas estatais,
perdeu-se uma grande oportunidade de reforçar as vantagens
da adoção dessa forma de solução de conflitos, especialmente
para as empresas públicas que exercem atividade econômica,
facilitando e encorajando sua utilização.

De todo modo, a sujeição das empresas públicas aos princí-
pios da administração pública e à necessidade de licitação ocasi-
ona as mesmas dificuldades e, em grande medida, as mesmas
controvérsias quanto à utilização da arbitragem em seus contra-
tos, mesmo quando no exercício exclusivo de atividade econô-
mica.

5 Art. 12. A empresa pública e a sociedade de economia mista deverão:
I - divulgar toda e qualquer forma de remuneração dos administradores;
II - adequar constantemente suas práticas ao Código de Conduta e Inte-
gridade e a outras regras de boa prática de governança corporativa, na
forma estabelecida na regulamentação desta Lei.
Parágrafo único. A sociedade de economia mista poderá solucionar, me-
diante arbitragem, as divergências entre acionistas e a sociedade, ou
entre acionistas controladores e acionistas minoritários, nos termos pre-
vistos em seu estatuto social.
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2 A questão dos direitos patrimoniais disponíveis

A lei de arbitragem estabelece que apenas direitos
patrimoniais disponíveis podem ser objeto de arbitragem. Não
se trata aqui da indisponibilidade do interesse público, mas da
disponibilidade do patrimônio público. Os direitos patrimoniais
do Estado devem atender, da forma mais efetiva possível, ao in-
teresse público, ainda que seja necessário dispor de tal patrimô-
nio para melhor atender ao interesse público.

As cláusulas contratuais de natureza patrimonial, ou seja,
aquelas que não tratam das prerrogativas da Administração Pú-
blica previstas no artigo 586 da Lei nº 8666/93, podem ser objeto
da cláusula arbitral.  Normalmente, são cláusulas referentes ao
equilíbrio econômico-financeiro do contrato, à remuneração do
contratado, à extinção dos contratos, a indenizações, dentre
outras.

A contrário senso, não é possível submeter à arbitragem o
poder punitivo da Administração Pública, como, por exemplo,
aplicar penalidade de suspensão do direito de licitar, visto se
tratar de cláusula exorbitante, indisponível, sem caráter patri-
monial. Nesse sentido, citamos posicionamento de EUGENIA
MAROLLA (2016) sobre o tema:

Tanto as cláusulas exorbitantes quanto as regulamen-
tares veiculam poderes da Administração, necessári-
os à consecução do interesse público, razão pela qual,
em regra, não são passíveis de submissão ao juízo
arbitral.  Correspondem aos atos de império.

6 Lei nº 8.666/93:
Art. 58.  O regime jurídico dos contratos administrativos instituído por
esta Lei confere à Administração, em relação a eles, a prerrogativa de:
I - modificá-los, unilateralmente, para melhor adequação às finalidades
de interesse público, respeitados os direitos do contratado;
II - rescindi-los, unilateralmente, nos casos especificados no inciso I do art.
79 desta Lei;
III - fiscalizar-lhes a execução;
IV - aplicar sanções motivadas pela inexecução total ou parcial do ajuste;
V - nos casos de serviços essenciais, ocupar provisoriamente bens móveis,
imóveis, pessoal e serviços vinculados ao objeto do contrato, na hipótese
da necessidade de acautelar apuração administrativa de faltas contratuais
pelo contratado, bem como na hipótese de rescisão do contrato adminis-
trativo.
§ 1º As cláusulas econômico-financeiras e monetárias dos contratos ad-
ministrativos não poderão ser alteradas sem prévia concordância do con-
tratado.
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O Superior Tribunal de Justiça, muito antes da edição da Lei
nº 13.129/2015, já havia decidido, ao julgar o REsp 612.4297 em
outubro de 2005, que a cláusula compromissória é válida nos
contratos firmados por sociedades de economia mista no exercí-
cio da atividade econômica e com relação aos direitos patrimo-
niais disponíveis.

 De todo modo, no caso da Administração Pública sempre
haverá um espectro nebuloso e tênue entre o que pode ou não
ser considerado disponível ou indisponível.

Nesse ponto, será essencial que a cláusula arbitral especifi-
que, detalhadamente, quais os conflitos decorrentes do contrato
firmado que deverão ser submetidos à arbitragem, salientando o
caráter exclusivamente patrimonial dos interesses envolvidos.

3 A indisponibilidade/supremacia do interesse público em
face da arbitragem

Por supremacia do interesse público não se pode entender
que este irá prevalecer em qualquer situação de conflitos com
direitos privados. Entender dessa forma seria negar os direitos
fundamentais do cidadão, cujo fundamento inicial é de serem
oponíveis em face do Estado. A supremacia do interesse público
não pode funcionar como uma causa supralegal de restrição aos
direitos fundamentais. Os direitos fundamentais apenas podem

7 RECURSO ESPECIAL Nº 612.439 - RS (2003/0212460-3)
RELATOR: MINISTRO JOÃO OTÁVIO DE NORONHA
EMENTA
PROCESSO CIVIL. JUÍZO ARBITRAL. CLÁUSULA COMPROMISSÓRIA.
EXTINÇÃO DO PROCESSO. ART. 267, VII, DO CPC. SOCIEDADE DE ECONO-
MIA MISTA. DIREITOS DISPONÍVEIS. EXTINÇÃO DA AÇÃO CAUTELAR PRE-
PARATÓRIA POR INOBSERVÂNCIA DO PRAZO LEGAL PARA A PROPOSI-
ÇÃO DA AÇÃO PRINCIPAL.
1. Cláusula compromissória é o ato por meio do qual as partes contratantes
formalizam seu desejo de submeter à arbitragem eventuais divergências ou
litígios passíveis de ocorrer ao longo da execução da avença. Efetuado o
ajuste, que só pode ocorrer em hipóteses envolvendo direitos disponíveis,
ficam os contratantes vinculados à solução extrajudicial da pendência.
2. A eleição da cláusula compromissória é causa de extinção do processo
sem julgamento do mérito, nos termos do art. 267, inciso VII, do Código
de Processo Civil.
3. São válidos e eficazes os contratos firmados pelas sociedades de eco-
nomia mista exploradoras de atividade econômica de produção ou
comercialização de bens ou de prestação de serviços (CF, art. 173, § 1º)
que estipulem cláusula compromissória submetendo à arbitragem even-
tuais litígios decorrentes do ajuste.
4. Recurso especial parcialmente provido.”
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ser restringidos pela via constitucional, e “não pode a lei restritiva,
ainda quando autorizada, devolver o juízo de restrição para o
campo de atuação discricionária da Administração Pública
(SCHIER, 2003, p. 87-105)” fundamentada, no caso, na supre-
macia do interesse público.

Por isso, o princípio da proporcionalidade e a ponderação
podem ser aplicados ao princípio da indisponibilidade do inte-
resse público quando em conflito com outros direitos. Isto por-
que o princípio da supremacia do interesse público não pode
colocar “em risco os direitos individuais, porque tem que ser
aplicado em consonância com os princípios todos que informam
o Direito Administrativo, como os da legalidade, impessoalidade,
razoabilidade, segurança jurídica e tantos outros consagrados
no ordenamento jurídico. Ele protege os direitos individuais.”8

Além disso, a indisponibilidade do interesse público não sig-
nifica que a Administração não pode dispor de todos os direitos
de sua. A depender do caso, a Administração pode e deve dispor
de um de seus direitos em prol de atingir o interesse público.

Nesse sentido, o STF decidiu ao julgar o RE 253.885-0/MG,
de relatoria da Ministra Ellen Gracie, cujo tema foi a legalidade
de transação não onerosa realizada entre município e servidoras
municipais.  Restou decidido que

há casos em que o princípio da indisponibilidade do
interesse público deve ser atenuado, mormente quan-
do se tem em vista que a solução adotada pela Admi-
nistração é a que melhor atenderá à ultimação deste
interesse.

Não obstante o referido acórdão entender que houve ate-
nuação do princípio da supremacia do interesse público, entra
em contradição em seguida ao afirmar que a solução foi a me-
lhor para atender ao interesse público. Na verdade, o que ocor-
reu no caso concreto foi uma atenuação do princípio da legali-
dade em prol da satisfação do interesse público.

Dito isto, por certo que não há a alegada incompatibilidade
entre a supremacia do interesse público e a possibilidade de utili-
zação da arbitragem para solução de conflitos que envolvam direi-
tos patrimoniais disponíveis. A opção pela arbitragem seria compa-
rável à cláusula de eleição de foro, disposição esta totalmente com-

8 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 31ª ed. Rio de Janei-
ro: Forense, 2018. Livro Digital. (1 recurso online). ISBN 9788530979577.
Disponível em: <https://integrada.minhabiblioteca.com.br/books/
9788530979577>. Acesso em: 17 jul. 2019.
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patível com os contratos administrativos, não significando, de modo
algum, renúncia ao direito público nem ao interesse público.

A célere resolução dos conflitos propiciada pela escolha da
arbitragem, com economia de tempo, confidencialidade se for o
caso, menor formalismo, tem o condão de acolher a supremacia
do interesse público.

4 Publicidade e transparência

4.1 Da compatibilidade entre a arbitragem e o princípio da
publicidade dos atos administrativos

A Lei nº 13.129/2015, ao alterar a Lei de Arbitragem, foi
expressa ao dispor que a arbitragem na Administração Pública
deve obedecer ao princípio da publicidade9.

Mesmo antes da alteração legislativa, ao nosso ver, não ha-
via incompatibilidade entre a utilização da arbitragem e o prin-
cípio da publicidade dos atos administrativos. Explicamos.

Em primeiro lugar, porque a confidencialidade não é carac-
terística essencial do processo de arbitragem. A lei de arbitra-
gem não estabelece, em nenhum de seus dispositivos, a confiden-
cialidade como exigência para realização do procedimento. A
confidencialidade deve depender das partes envolvidas e das
características dos interesses discutidos.

  Além disso, mesmo na jurisdição estatal, que tem por es-
sência a publicidade de seus atos, pode haver casos em que o
sigilo é decretado em razão das particularidades dos direitos
guerreados, ainda que o processo envolva a Administração Pú-
blica. Como exemplo, podemos citar o artigo 26, inciso III do
CPC10, que trata de cooperação jurídica internacional e estabe-
lece a publicidade como regra e o sigilo como exceção e, ainda,
o artigo 77311 do mesmo diploma legal, o qual admite o sigilo

9 Lei nº 13.129/2015:
“Art. 2º A arbitragem poderá ser de direito ou de eqüidade, a critério das
partes.
(...) § 3º A arbitragem que envolva a administração pública será sempre de
direito e respeitará o princípio da publicidade.

10 Código de Processo Civil de 2015
Art. 26. A cooperação jurídica internacional será regida por tratado de que
o Brasil faz parte e observará:
(...) III - a publicidade processual, exceto nas hipóteses de sigilo previstas na
legislação brasileira ou na do Estado requerente;

11 Art. 773. O juiz poderá, de ofício ou a requerimento, determinar as me-
didas necessárias ao cumprimento da ordem de entrega de documentos
e dados.



JONAS FAVIERO TRINDADE ARTIGO

274 Revista de Direito da ADVOCEF – Ano XV – N.º 29 – Nov 19

em caso de entrega de documentos ou dados sigilosos em rela-
ção à execução.

Assim, em casos específicos de empresas públicas que exer-
çam atividade econômica e que trazem na essência de sua ativi-
dade atos sigilosos em razão da sua natureza, podem e devem
solicitar sigilo quanto a determinados documentos e dados sub-
metidos ao procedimento arbitral.  Podemos citar como exem-
plo a Caixa Econômica Federal, empresa pública que exerce ati-
vidade econômica bancária e que tem como dever guardar o
sigilo bancário de seus clientes.

O dever de publicidade dos atos administrativos permane-
ce, contudo, em relação à realização e à natureza do conflito
submetido à arbitragem, à forma de escolha do ente arbitral,
aos custos envolvidos no procedimento, e até com relação aos
próprios atos processuais praticados.

Em conclusão, verifica-se que a arbitragem e o princípio da
publicidade dos atos administrativos não são incompatíveis, im-
pondo-se apenas a adaptação do procedimento às particulari-
dades da Administração Pública.

4.2 O dever de publicidade

Apesar da inexistência de incompatibilidade entre a arbi-
tragem e a publicidade, permanece na Administração Pública o
dever de dar publicidade aos atos praticados e não ao órgão
arbitral.

Nada impede, no entanto, que o tribunal arbitral também
dê publicidade aos seus atos quando se tratar de conflito que
envolve a Administração Pública, mas a responsabilidade legal é
do órgão público de fazer as publicações cabíveis para os atos
praticados.

5 Arbitragem e o princípio da legalidade

O entendimento sedimentado de que a submissão ao prin-
cípio da legalidade significa a submissão à lei formal deve ser
relativizado em decorrência da constitucionalização do Direito
Administrativo e das novas teorias econômicas sobre a Adminis-
tração Pública. De acordo com o professor FELIPE ESTEFAM (2013,
p.101), “o administrador público submete-se não só à lei for-

Parágrafo único. Quando, em decorrência do disposto neste artigo, o
juízo receber dados sigilosos para os fins da execução, o juiz adotará as
medidas necessárias para assegurar a confidencialidade.
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mal, mas também a outros meios que instrumentalizam o Direi-
to”.

Por certo que não se está aqui a defender que se aja contra-
riamente à lei formal. Ao contrário, se defende que a Adminis-
tração Pública se submeta não apenas à lei formal, mas a todo o
sistema jurídico como um todo, o qual resta fundado na Consti-
tuição.

Não se pode, contudo, reduzir à Administração a um mero
cumpridor de atos legislativos, visto que tem como finalidade
maior a consecução do interesse público. Diante disso, na au-
sência de dispositivo legal que regulamente expressamente de-
terminado ato e na ausência de proibição de agir por parte de
qualquer outro dispositivo legal, caberá à Administração Públi-
ca a construção da legalidade do ato que pretende produzir,
fundamentando seu ato nos princípios jurídicos, mas motivando
de forma concreta e considerando as consequências de seus atos.

Estabelecido o sentido quanto ao princípio da legalidade,
verificamos que nenhum conflito há entre este e a utilização da
arbitragem.  Há lei autorizadora da arbitragem para conflitos
envolvendo a administração pública e há forma contratual para
estabelecê-la. Basta, portanto, ao Administrador motivar e fun-
damentar eventuais lacunas considerando as consequências de
seus atos na direção de se atingir o interesse público.

6 A seleção da Câmara de Arbitragem

6.1 Utilização da Lei de Licitações – Lei nº 8.666/93 para a
contratação

Talvez a questão mais controversa acerca da utilização da
arbitragem na Administração Pública em geral seja a forma de
seleção da Câmara de Arbitragem.

A doutrina majoritária baseia-se na escolha por inexigi-
bilidade de licitação12, prevista no artigo 25, inciso II, §1º da Lei
nº 8.666/93, em decorrência de impossibilidade de competição
em razão da natureza técnica dos serviços a serem prestados.

Existe, ainda, a possibilidade de credenciamento de diver-
sas Câmaras de Arbitragem que obedecem a requisitos impostos
pela Administração, sendo que todas poderão ser contratadas.

O credenciamento não está previsto no artigo 25 da Lei de
Licitações como uma modalidade de licitação. Isto porque se trata

12 Nesse sentido, Felipe Faiwichow Estefam, em sua tese de doutorado so-
bre Arbitragem e Administração Pública, 2018, p. 73.
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de modalidade de dispensa de licitação, vez que há possibilida-
de da contratação de todos os credenciados, em igualdade de
condições, impossibilitando a concorrência. Nesse sentido, há que
se citar Maria Sylvia di Pietro, ao explicar que “é hipótese de
inexigibilidade, porque, havendo possibilidade de contratação
de todos os interessados, a competição torna-se inviável; daí a
aplicação do caput do art. 25 (...)”.

De todo modo, caberá ao administrador público a constru-
ção da legalidade da referida contratação direta, motivando
especificamente seus atos, considerando as consequências de suas
decisões e demonstrando a necessidade e adequação de sua es-
colha.13 Nessa direção, dispõe o artigo 20 da Lei de Introdução
ao Direito Brasileiro, o qual determina que o administrador não
fundamente suas decisões exclusivamente em princípios abstra-
tos, como a legalidade e a supremacia do interesse público.

As procuradorias e os advogados públicos também têm fun-
ção fundamental ao respaldar o administrador de fundamentos
legais e jurisprudenciais para a tomada das decisões.

6.2 Inaplicabilidade de Lei nº 8.666/93

O professor Gustavo Justino defende a hipótese de não in-
cidência das normas de licitação pública à questão da contratação
da Câmara de Arbitragem, fundamentando seu entendimento
na Lei nº 13.019/2014, que trata de parcerias entre organizações
de sociedade civil e a Administração Pública.

Defende que se faça um paralelo entre a referida lei quan-
do trata de parcerias da Administração com a sociedade civil com
a finalidade de perseguir interesse público. Entende que a soci-
edade civil se equipara à contratação da Câmara, e o interesse
público seria a prestação de função jurisdicional.

Não obstante a qualidade do raciocínio descrito e a coerên-
cia de sua fundamentação, ao nosso ver, é um caminho tortuo-
so, o qual coloca o administrador e o advogado público em con-
dição de submissão em relação aos órgãos de controle, especial-
mente em relação ao princípio da legalidade, pois a menciona-
da Lei nº 13.019/2014, em que pese a possibilidade da herme-

13 Art. 20.  Nas esferas administrativa, controladora e judicial, não se deci-
dirá com base em valores jurídicos abstratos sem que sejam consideradas
as consequências práticas da decisão. (Incluído pela Lei nº 13.655, de 2018)
(Regulamento)
Parágrafo único. A motivação demonstrará a necessidade e a adequação
da medida imposta ou da invalidação de ato, contrato, ajuste, processo
ou norma administrativa, inclusive em face das possíveis alternativas.
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nêutica, não se aplica à contratação das câmaras arbitrais que
possuem nitidamente finalidade lucrativa e não se enquadram
no conceito legal de organização de sociedade civil sem fins lu-
crativos constante do artigo 2º, inciso I da referida lei.

Portanto, em nosso entendimento, a corrente majoritária, fun-
damentada na inexigibilidade de licitação, cumpre a finalidade
de contra-tação fundada na legalidade e na transparência es-
senciais aos atos da Administração Pública.

7 Divergências quanto à forma de pagamento da condenação
por sentença arbitral e dos custos da arbitragem

Considerando que a Administração Pública depende de leis
orçamentárias que aprovem seus gastos, apresenta-se um pro-
blema de difícil solução quanto à forma de pagamento da con-
denação e dos custos de arbitragem. A questão dos altos custos
da arbitragem e a forma de pagamento pela Administração Pú-
blica são, sem dúvida, grandes desvantagens para a utilização
da arbitragem.

Em caso de necessidade de executar obrigação pecuniária
decorrente de sentença arbitral, a doutrina está razoavelmente
pacificada no sentido de que o pagamento deve respeitar o re-
gime de precatórios estabelecido no artigo 100 da Constituição
Federal14. Isto porque referido artigo traz expressamente essa
necessidade em decorrência de “sentença judiciária” e não há
diferença de natureza jurídica entre a sentença arbitral e a sen-
tença judiciária. Aliás, o próprio Código de Processo Civil não
diferencia a sentença judicial da sentença arbitral ao estabele-
cer, em seus artigos 515, inciso VII e 516, que sentença arbitral é
título executivo judicial e que será executada perante o Juízo
competente, assim como a sentença proferida por órgão do Po-
der Judiciário.

Além disso, o pagamento espontâneo de sentença arbitral
pelo Poder Público pode significar burla à “fila de precatório”,
criando-se uma casta privilegiada dos credores submetidos à ar-
bitragem.

Resolução recente da Agência Nacional de Transportes Ter-
restres (ANTT), 5.845/19, que fixa regras para solução de contro-
vérsias entre a ANTT e seus entes regulados, estabeleceu, em seu
artigo 19, que os custos da arbitragem devem ser antecipados
pelo particular, além de determinar que eventual execução será
realizada por meio do procedimento de precatórios.

14 Nesse sentido, RE 132031, de relatoria do Ministro Celso de Mello.



JONAS FAVIERO TRINDADE ARTIGO

278 Revista de Direito da ADVOCEF – Ano XV – N.º 29 – Nov 19

Diante de tal posicionamento, para que se evitem o prejuí-
zo ao credor e o desestímulo à arbitragem, a doutrina vem bus-
cando saídas legais, afirmando que é possível o pagamento es-
pontâneo da decisão arbitral desde que haja previsão anterior
na Lei Orçamentária Anual, nos termos do artigo 167, II da Cons-
tituição Federal.

Também há entendimento de que não existe necessidade
de obedecer ao sistema de precatórios se houver previsão legal
e contratual no sentido de se eleger fundo específico para pa-
gamento da sentença arbitral ou, ainda, por destinação especí-
fica de bens afetados para tal fim.

Quanto aos custos da arbitragem, a legislação tem buscado
solução de se atribuir ao contratante a obrigação de antecipa-
ção dos custos, ressarcidos ao final pela Administração, em caso
de sucumbência.

Para empresas públicas e sociedade de economia mista, não se
aplica o regime de precatórios, facilitando o pagamento dos custos
de arbitragem, os quais podem ser regulados por contrato ou com-
promisso arbitral, além do pagamento espontâneo das condena-
ções em decorrência de sentença arbitral, visto que basta haver
provisionamento na contabilidade das referidas empresas, além de
ser possível a execução forçada do título executivo arbitral.

Conclusão

A arbitragem na Administração Pública sofreu grande avan-
ço nos últimos anos, especialmente em decorrência da Lei nº
13.129/15, a qual deu segurança jurídica para que os adminis-
tradores e advogados públicos pudessem estipular sua prática.
Para as empresas públicas, apesar de haver entendimento ante-
rior à referida lei quanto à possibilidade da utilização da arbi-
tragem, também foi um importante fator de estímulo, na medi-
da em que impulsionou os árbitros e as Câmaras de Arbitragem
a desenvolver procedimentos adaptados às peculiaridades do
Direito Administrativo.

O desenvolvimento doutrinário no sentido de compatibilizar
os princípios administrativos da legalidade, publicidade e su-
premacia do interesse público também é importante fator no
estímulo à realização da arbitragem pela Administração Pública.

Ainda existem algumas questões importantes que pesam no
sentido contrário à utilização da arbitragem, em especial no to-
cante ao pagamento dos custos da arbitragem e da
obrigatoriedade de submissão ao sistema de precatórios. A dou-
trina e a legislação recente, como a nova Lei de Introdução às
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Normas de Direito Brasileiro (LINDB), no entanto, vêm tomando
a dianteira para dar fundamentos e segurança aos atores da Ad-
ministração ao buscar alternativas, como atribuir aos fundos pú-
blicos e a imóveis afetados a responsabilidade pelos pagamen-
tos, estimulando assim a adoção da arbitragem.

O terreno está bem menos árido para o Administrador, e as
dificuldades apresentadas, ao nosso ver, devem ser superadas
em curto espaço de tempo.
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RESUMO

Este artigo propõe uma reflexão sobre a inerência da
dignidade à natureza do ser humano, e o quanto, nessa condição,
lhe gera uma força propulsora, impulsionando-o como indivíduo
e enquanto ser social. A proposta é de uma abordagem serena,
a partir das doutrinas referenciadas, com o intuito de corroborar
o reconhecimento tanto da inerência da dignidade à pessoa
humana, como da natural e consequente força que emana desse
atributo, impulsionando a vida de cada indivíduo, capacitando-
o a promover a concretização e o contínuo aperfeiçoamento do
status de harmonia, justiça e paz no seu contexto social.

Palavras-chave: Dignidade. Força propulsora. Fundamento.
Paz social.

ABSTRACT

The purpose of this article is to propose a reflection on the
human dignity while an inherent attribute of the human being,
and to bring considerations on how, in this condition, this dignity
can be a driving force that powers man in his individual as much
as in his social life. The intention is offering support to the
recognition not only of the inherence of dignity to man’s nature,
but also of the natural e resultant force that comes from this
attribute, which encourages him to move on toward the
achievement and constant improvement of his social life status
of harmony, justice e peace.

Key words: Dignity. Moving force. Foundation. Social peace.
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Introdução

Neste artigo, propomos uma reflexão sobre a dignidade hu-
mana, considerando a importância da sua percepção como um
dos atributos inerentes à vida do homem, visando à avaliação
do nosso discernimento da relevância dessa inerência – hoje de-
vidamente reconhecida e positivada na maioria dos Estados so-
beranos–, o que consolida a dignidade como base fundamental
na concretização de relações sociais justas e equânimes, e como
o princípio balizador em um Estado Constitucional.

Inicialmente, tecemos algumas considerações sobre o con-
ceito da dignidade, o qual está intimamente ligado ao conceito
do ser humano, bem como à qualidade de suas relações sociais.
A dignidade humana, assim como a justiça e a equidade serão
tanto mais concretas na vida do homem quanto ele for mais cons-
ciente de si mesmo, de seu propósito; o quanto ele for sensível
e, assim, capaz de reconhecer a realidade, sem distorcê-la.

Em seguida, analisamos a ação da força que emana do sen-
so dessa dignidade, constituindo um dos principais propulsores
do movimento do homem em defesa da integridade da vida,
sempre que esta se encontra sob ameaça ou ataque, visando a
estabilizar a justiça e erradicar agressões e abusos resultantes de
distúrbios de indivíduos ou grupos sociais excêntricos. Destaca-
mos que essa força propulsora acompanha a história da vida
humana em sociedade, sendo o essencial agente a instigar o re-
conhecimento, bem como a positivação da dignidade humana
como princípio e norma fundamental, hoje universalmente esta-
be-ecida.

Com o fim de realizarmos uma exposição mais clara e obje-
tiva de nossa percepção sobre o tema, nos propomos a abordá-
lo nos seguintes aspectos: 1) A dignidade e o conceito da pessoa
humana; 2) O senso propulsor que emana da inerente dignida-
de humana; 3) A dignidade da pessoa humana nas relações so-
ciais; 4) A dignidade humana como propulsora no desenvolvi-
mento do Estado Constitucional.

1 A dignidade e o conceito da pessoa humana

O conceito de dignidade está intimamente ligado ao con-
ceito do ser humano. Conseguimos entender melhor o conceito
de dignidade na medida de nossa percepção de quem é o ho-
mem e de sua essência.

Essa concepção pode variar bastante de uma comunidade
para outra, e de pessoa para outra, mesmo dentre as que per-
tencem a uma mesma comunidade, uma vez que está ligada à
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visão que cada grupo e cada pessoa têm da própria existência,
da vida. Na mesma medida, variam as formas de suas inter-rela-
ções sociais e percepções de justiça, cuja consecução é missão
atribuída ao Estado Constitucional.

 Nessa seara, encontra-se a antiga, mas sempre viva, discus-
são entre as duas principais ideologias jurídicas, a do direito
natural versus direito positivo. Contudo, este artigo não preten-
de retomar essa discussão em pormenores. Nossa abordagem se
restringe às premissas fundamentais, mormente quanto ao as-
pecto da natural e consequente relação entre a percepção da
natureza do homem e a qualidade da ordem social, destacando
a relevância desse entendimento no estabelecimento e desen-
volvimento de uma ordem jurídica eficaz na garantia de convi-
vências sociais justas e harmônicas.

Assim, para o Direito, as definições de homem e de dignida-
de humana lhe são premissas fundamentais, das quais se têm
originado diversas ideologias jurídicas, destacando-se as do di-
reito natural e do direito positivo. Nesse sentido, segundo
Roberto Lyra Filho1, essas ideologias são

O conjunto de ideias duma pessoa ou grupo, a estru-
tura de suas opiniões, organizada em certo padrão, a
qual pode ser afetada e apresentar deformações de
raciocínio, em decorrência de diversos condicionamen-
tos, especialmente os sociais.
É possível mostrar que as abordagens diversas não se
excluem reciprocamente, mas, ao contrário, se inte-
gram representando, simplesmente, modos distintos
de colocar-se o observador perante o mesmo fenô-
meno...

A meu ver, essas doutrinas não devem ser vistas como antí-
teses. Na verdade, constata-se entre elas uma interdependência,
uma dialética, pela qual se percebe a instrumentalidade do di-
reito positivo face o direito natural, na medida em que aquele é
utilizado como fonte na formalização deste como norma social.

Visto ser o direito natural sede que acampa as primeiras per-
cepções e conceitos, nele se encontra uma das principais fontes
das inúmeras teorias que tratam da existência, do cosmos, da
vida, do homem. Dada a vasta quantidade dessas teorias, para
fins desta reflexão, abordaremos as duas mais conhecidas, quais
sejam, a visão judaico-cristã e a visão naturalista, em que os con-
ceitos de homem, bem como de seus atributos, assumem nature-
zas diametralmente opostas.

1 LYRA FILHO, 2007, p. 7- 48.
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Segundo Jonatas Machado2, a visão naturalista e seculariza-
da é ateísta e se assenta em processos naturais e aleatórios, en-
quanto que a visão judaico-cristã se assenta na existência de um
Deus pessoal, moral, racional, verdadeiro, justo e bom, que criou
o homem à sua imagem, dotando-o de valor intrínseco.

Na visão naturalista e secularizada, entende-se que tudo o
que existe, inclusive o homem, é fruto de um início casual, como
uma grande explosão em si, a partir da qual todo o universo se
estabeleceu e evoluiu até o estágio atual. Por outro lado, na
visão judaico-cristã, entende-se que tudo que existe é fruto do
Deus criador, que permitiu toda a criação, a qual em todo o tem-
po se rege por Seus princípios. São duas visões de mundo
marcadas por suas antagônicas perspectivas de vida e de ser hu-
mano.

Ante os fenômenos da vida e do cosmos, vê-se que, em es-
sência, todos querem a verdade e acreditam no que acreditam
enquanto é o que entendem. Por isso, a visão de vida, de ho-
mem e de relações sociais varia não só entre as perspectivas de
comunidades distintas, mas também no entendimento íntimo de
cada indivíduo ao longo de sua experiência.

O homem tem liberdade de pensamento e de crença; con-
tudo, destaca-se que a forma como ele se vê no plano da exis-
tência influencia diretamente também na sua forma de perce-
ber e realizar as suas inter-relações. Trata-se de dilema antigo.
Mas, na consideração dessas duas cosmovisões, destaca-se a
plausibilidade da visão judaico-cristã, dos que acreditam que o
homem não é fruto de um acaso, mas, sim, que, assim como tudo
que existe, faz parte da criação e do plano do Deus criador.

Acreditar em Deus significa reconhecer que Ele, e não o
homem, é o centro de tudo e autor dos princípios que regem a
vida e todo o universo. Há, por muitos, um certo receio em se
acreditar nessa realidade, por parecer muito simples e confron-
tar o ego humano.  Por outro lado, o pensamento de que tudo
é obra de um acaso sucedido de uma evolução é temeroso. É
como acreditar que do caos vem a ordem por si mesma. Popular-
mente, se diz que tal pensamento é como acreditar que da ex-
plosão de uma fábrica de papel caiam livros já encadernados e

2 MACHADO, 2013, p. 8 e 9 (Nota Prévia. Jónatas E. M. Machado é Professor
Associado da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, leciona Di-
reito Internacional Público e Direito da União Europeia. Em 1993, obteve o
grau de Mestre com a tese intitulada Liberdade Religiosa numa Comunida-
de Constitucional Inclusiva. Em 2001, obteve o grau de Doutor, com a
tese Liberdade de Expressão.)
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com textos escritos, os quais, com o tempo, vão se empilhando e
se catalogando por si mesmos!

Nas palavras de Jonatas Machado3,

É ilógico negar a existência do ar ao mesmo tempo
que se respira enquanto se procede a essa negação.
Semelhante tentativa é irracional e autorrefutante.
Mas terá sentido negar a existência de Deus e ao
mesmo tempo afirmar a primazia normativa, a
intemporalidade e a universalidade de determinados
valores fundamentais da dignidade humana, liberda-
de, igualdade e justiça? Não se estará assim a procu-
rar harmonizar uma premissa que serve de base a
uma dada visão de mundo com uma conclusão per-
tencente a outra visão de mundo completamente di-
ferente? Será que de uma visão de mundo ateísta e
naturalista, que concebe o homem como o resultado
acidental e altamente improvável de processos físi-
cos e químicos aleatórios e de milhões de anos de
predação, sofrimento, morte e extinções maciças, é
possível deduzir logicamente a primazia e universali-
dade daqueles valores?

Em linha com esse pensamento, frisa-se ainda que a visão
judaico-cristã crê no Deus criador, que existe antes e indepen-
dentemente do homem. Nesse sentido, depara-se ainda com mais
outra questão polêmica. Dentre aqueles que creem em Deus, há
uma pluralidade de perspectivas, as quais também fazem oscilar
o entendimento de quem é o homem e da sua dignidade. É
certo que as perspectivas do ser de Deus podem e naturalmente
irão variar, uma vez que os indivíduos sofrem os limites de con-
texto, tanto pessoais como sociais, em suas percepções de vida e
de mundo, e que só podem entender o que tiverem oportuni-
dade de conhecer. Entretanto, em que pese a divergência do
grau de percepção de vida de cada um, mister é o reconheci-
mento de que a realidade é o que é e como é; de que a existên-
cia é o que é e como é, independentemente da visão humana.

 Visando a ilustrar essa pluralidade de perspectivas, desta-
camos uma passagem dos relatos bíblicos, no livro de Atos, em
que o autor, o apóstolo Paulo, registra a percepção do homem
de que há um Deus real, independentemente dos moldes hu-
manos, in verbis:

Porque, passando eu e observando os objetos do vos-
so culto, encontrei também um altar em que estava
escrito: ao Deus desconhecido. Esse, pois, que vós

3 MACHADO, 2013, p. 8 e 9.
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honrais sem o conhecer, é o que vos anuncio. O Deus
que fez o mundo e tudo o que nele há, sendo ele
Senhor do céu e da terra, não habita em templos fei-
tos por mãos de homens; nem tampouco é servido
por mãos humanas, como se necessitasse de alguma
coisa; pois ele mesmo é quem dá a todos a vida, a
respiração e todas as coisas. (Atos, 17, 23-25)

Nessa passagem, o apóstolo constata que, apesar da ten-
dência do homem em moldar a Deus às suas limitações, em seu
íntimo reconhece que Deus está além do que ele pode perceber.
Paulo está falando a uma multidão, que se encontrava no tribu-
nal de justiça que funcionava a céu aberto em Atenas, que o
Deus que eles sabem existir, mas que consideram como desco-
nhecido, e que não é moldado, nem moldável, por mãos huma-
nas, é que é o Deus verdadeiro. Esclarece que esse Deus possui
seus próprios atributos; é Ele quem governa e está acima de to-
dos, independentemente da percepção humana.  Assim, ressal-
ta-se a importância do reconhecimento do real ser de Deus e de
Seus princípios, o que, por conseguinte, favorecerá o discer-
nimento do homem quanto a si mesmo e a tudo que o cerca,
acarretando ajustes na sua consciência e conduta, bem como em
sua convivência social.

O alerta se refere à ansiedade humana. O homem tem difi-
culdade em reconhecer quem Deus é, e que cabe a ele esforçar-
se nesse exercício. Desconsiderando a própria limitação, e, às
vezes, motivado por medo ou ambição ou mesmo por necessida-
de de ‘segurança’, tende a moldar a Deus a sua perspectiva de
vida, com base em seus sentimentos e doutrinas morais, estas,
muitas vezes, chamadas de ‘construções conceituais’. No entan-
to, essa atitude se mostra nociva, na medida em que, com base
em conceitos assim construídos, o homem acaba por cercar-se de
relativismos – aquém dos reais princípios de vida –, que o con-
duzem à formação de uma sociedade igualmente relativista,
egocêntrica e instável.

A percepção e o conceito da realidade devem basear-se não
na conveniência do homem em si, mas sim na realidade existen-
te, à qual ele deve ser sensível. Portanto, a sensibilidade se mos-
tra o instrumento inicial ao homem no exercício do seu
discernimento quanto a si mesmo e à sua inerente dignidade.

Nessa perspectiva, pode-se concluir que quanto mais sensí-
vel à realidade, à existência, tal como ela é, melhor será a per-
cepção, compreensão e efetiva realização do homem, de quem
ele é em essência e dos seus atributos, especialmente o da digni-
dade. Consequentemente, tanto melhores – mais justas, equâni-
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mes e harmônicas – serão as suas relações sociais e as normas
positivadas.

2 O senso propulsor que emana da inerente dignidade
humana

Partindo do pressuposto de que o homem se apoia no Cria-
dor, vê-se que a genuína dignidade humana não é fruto das
limitadas construções ideológicas antropocêntricas, ao longo de
uma evolução. Por mais refinadas que sejam, essas ideologias só
se aproveitam quando e na medida em que se demonstram coe-
rentes com a realidade transcendente. Entendendo que a digni-
dade nos é dada como um dos nossos atributos, pode-se perce-
ber que, por essa razão, tem subsistido e tem sido um dos pro-
pulsores da atuação do homem em prol da preservação de uma
condição de vida, quer individual, quer socialmente falando,
em que essa dignidade seja respeitada e cada vez mais defesa
contra as ameaças e os riscos decorrentes das diversas distorções
e perversidades de muitos.

Ao longo da história da humanidade, a dignidade huma-
na, ou o senso dessa dignidade, tem sido um dos principais ins-
trumentos com que o homem tem demonstrado ser capaz não só
de resistir à relatividade das percepções advindas dos diversos
universos culturais, mas também, em muitos casos, de se restabe-
lecer, independentemente de sua localização, raça ou credo.

Daí pode-se inferir que a dignidade é não só um compo-
nente intrínseco do caráter do indivíduo, mas também aquele
capaz de lhe gerar, nos mais diversos contextos de vida, indistin-
tamente, a mesma força propulsora, que o leva não só a buscar
uma vida digna, mas também a reagir e lutar diante das amea-
ças a esse seu básico status de subsistência.

3 A dignidade da pessoa humana nas relações sociais

A relação entre o conceito de dignidade com o de ser hu-
mano implica diretamente na qualidade das relações sociais. Es-
tas serão tanto mais justas e pacíficas quanto melhor for o co-
nhecimento do homem de si mesmo, de sua natureza, do seu
propósito.

Fugindo das ideologias relativistas, com sensibilidade, vê-se
que a dignidade não é fruto da inteligência ou da ação huma-
na em si, mas, sim, um atributo recebido. Sendo assim, tem-se
que a defesa da justiça e da paz nas relações sociais será tanto
mais efetiva quanto maior a coerência da conduta do homem
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com quem ele é, com sua essência. Trata-se de um exercício de
vivência pacífica que, a meu ver, se inicia com a sensibilidade e o
senso de compromisso.

Ainda nos relatos bíblicos escritos pelo apóstolo Paulo, agora
em sua carta aos Romanos, capítulo 1, versos 18 a 20, ele diz que

... A ira de Deus é revelada dos céus contra toda a
impiedade e injustiça dos homens que suprimem a
verdade pela injustiça. Porquanto, o que de Deus se
pode conhecer, se manifesta nos homens, porque Deus
lhes manifestou. Pois os atributos invisíveis de Deus,
o seu eterno poder e divindade, são claramente vis-
tos desde a criação do mundo, sendo percebidos me-
diante as coisas criadas, de modo que tais homens são
inescusáveis.

Nessa passagem, o apóstolo ilustra a indesculpabilidade dos
homens por seus, em outras palavras, atos de perversão ou mes-
mo desregramentos, posto que toda a criação e o próprio senso
de vida colocado em seus corações lhes revelam quem e como
Deus é, o que, naturalmente, o impele a uma vida digna e justa.
Paulo enfatiza que, em sua liberdade, o homem pode até deci-
dir por prescindir do respeito aos fundamentais princípios de
vida, contudo, dos seus desvios não poderá se escusar.

O homem sensível pode perceber que o que ele quer para
si, isso deve fazer aos outros, e o que não quer, isso não deve
fazer. Logo, trata-se da primeira medida de justiça, inscrita na
alma humana, que independe de maior conhecimento ou ex-
plicação. Dessa forma, pode-se inferir que a dignidade huma-
na é base sedimentar que dá suporte ao modo de viver e de
conviver dos homens no ínterim desse caráter inicial a ele atri-
buído.

Juridicamente, vemos que as normas atualmente positivadas,
referentes aos direitos humanos e à justiça social, são o resulta-
do de um reconhecimento que se aperfeiçoou nas inter-relações
ao longo da história da humanidade. Como dissemos, diante da
ação da perversidade de muitos, o homem se viu compelido a
buscar meios não só de defesa, mas também de garantia do res-
peito mútuo, por todo e cada indivíduo, contra toda e quais-
quer outras tentativas de ameaça ou agressão à pessoa humana
e à sua dignidade.

Um dos marcos desse movimento se encontra no período da
Segunda Guerra Mundial, em que se destaca a luta do homem
em defesa da sua integridade, culminando na positivação do
principal conjunto de normas acerca dos direitos humanos, a
Declaração Internacional dos Direitos Humanos, documento que,
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hodiernamente, compõe a base da Constituição de todo Estado
Democrático de Direito, incluindo o Brasil4.

Pode-se ver nesse processo o reconhecimento da transcen-
dência dos direitos humanos, um conjunto de prerrogativas da
personalidade que o direito deve proteger e preservar. Muitos
são os autores que compartilham dessa perspectiva, achando-se
alguns mesmo dentro aqueles que não defendem a visão judai-
co-cristã, a exemplo de Fabio Comparato5, quando afirma que o
que valida o fundamento dos direitos humanos está assentado
em algo mais profundo e permanente que a ordenação estatal
em si, sendo essa base a própria dignidade da pessoa humana, a
própria natureza do homem enquanto não corrompida.

4 A dignidade humana como propulsora no desenvolvimento
do Estado Constitucional

Uma das questões por décadas em discussão na doutrina
constitucional refere-se à legitimidade da existência de algumas
manifestações expressas de reconhecimento dos fundamentos
teístas do Estado Constitucional.

Machado6 defende que a defesa da primazia dos valores do
Estado Constitucional só é possível a partir de uma visão teísta
de mundo e de vida que corresponda, no essencial, à matriz ju-
daico-cristã. Defender a dignidade e os direitos humanos fun-
damentais face o poder político só se faz viável pelo reconheci-
mento da sua origem transcendente. Uma concepção naturalis-
ta e ateísta do mundo, sob a pressuposição de anos e anos de
processos físicos de crueldade predatória, dor, sofrimento e mor-
te, não pode identificar os valores que devem reger a vida em
comunidade, nem justificar racionalmente a primazia normativa
e universal de tais processos.

O Estado Constitucional e os direitos humanos fundamen-
tais internacionalmente reconhecidos, ao se basearem na exis-
tência de valores morais absolutos, pressupõem, mesmo incons-
cientemente, a existência de um Deus, cuja bondade, justiça,
moral e onipresença manifestem esses valores e justifiquem a sua
primazia e validade universal.

4 Os direitos e garantias fundamentais estão previstos na Constituição Fede-
ral de 1988, em seu Título II, subdividido em cinco capítulos: a) Direitos indi-
viduais e coletivos; b) Direitos sociais; c) Direitos de nacionalidade; d) Direitos
políticos e e) Partidos políticos.

5 COMPARATO, 2014.
6 MACHADO, 2013, p. 28 a 59.
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Entretanto, em que pese o Estado Constitucional ter como
uma de suas características a adoção de valores absolutos e
transcendentais, tal base não o impede de ser religiosamente
neutro. Ou seja, um dos princípios que regem o Estado é o da
neutralidade religiosa, segundo o qual, ainda que o Estado se
baseie em valores teístas, mormente os oriundos da visão judai-
co-cristã, deve impedir que a máquina estatal seja instrumento
de poder político pelos poderes religiosos, e vice-versa, e, ao
mesmo tempo, promover a autonomia das confissões religiosas,
salvaguardando o direito à igual dignidade e liberdade de to-
dos os indivíduos, deixando a escolha em matéria de visões do
mundo, religiosas ou não, no campo individual, fora do alcance
dos poderes coercitivos do Estado.

Assim, o Estado Constitucional se fundamenta na convicção
da realidade de um conjunto de valores fundamentais, objeti-
vos, pré-políticos e pré-jurídicos, acima de toda forma de poder,
reconhecidos por todos os seres humanos, pressupondo a exis-
tência de um Criador racional, verdadeiro, bom, justo e
onipresente, que deu origem a tais valores, dotados de validade
universal e capazes de promover uma coexistência pacífica, har-
moniosa e humanamente produtiva entre todos os indivíduos.

Foi essa a crença subjacente ao pensamento daqueles que,
inicialmente, defenderam direitos fundamentais, como a liber-
dade de consciência e de religião, a liberdade de expressão, o
princípio da igualdade e o dever de solidariedade. Sustentaram
que os direitos fundamentais eram realidades naturais, os quais
o poder político e o direito devem reconhecer e por eles se limi-
tar. Para o constitucionalismo moderno, uma Constituição seria
tanto mais legítima e digna de respeito quanto mais incorporas-
se princípios fundamentais tidos como intrinsecamente válidos,
dotados de transcendência, objetividade e universalidade. O que
se vê é que os mesmos valores estão hoje presentes na maioria
das Constituições do mundo.

Ainda que não expressamente, vê-se nos posicionamentos
de Ingo Sarlet7 a mesma defesa quanto à transcendência da dig-
nidade humana. In verbis,

... na condição de limite da atividade dos poderes pú-
blicos, a dignidade necessariamente é algo que per-
tence a cada um e que não pode ser perdido ou alie-
nado, porquanto, deixando de existir, não haveria
mais limite a ser respeitado (este sendo considerado
o elemento fixo e imutável da dignidade). Como tare-

7 SARLET, 2015, p. 56 a 58.
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fa (prestação) imposta ao Estado, a dignidade da pes-
soa reclama que este guie as suas ações tanto no sen-
tido de preservar a dignidade existente, quanto
objetivando a promoção da dignidade, especialmen-
te criando condições que possibilitem o pleno exercí-
cio e fruição da dignidade, sendo, portanto, comuni-
dade...

Tendo em vista ser o homem dotado de atributos que lhes
são inerentes e intrínsecos, incluindo a dignidade, uma questão
intrigante é “por que é necessário o estabelecimento de um
governo estatal, se o homem assim caracterizado é potencial-
mente hábil, por natureza, a uma convivência justa e pacífica?”

Nesse ponto, destacamos outra importante função do Esta-
do Constitucional, a de garantidor da ordem reconhecida e
estabelecida face a falibilidade humana. A resposta a essa ques-
tão é que, em que pese seus atributos, a consciência do homem
é corruptível, falível. Ao longo da História, vê-se que as ações de
muitos afetaram negativamente outros indivíduos, a comunida-
de, o meio em que vivem. Por ser o homem falível em sua cons-
ciência, e, assim, potencial gerador de preconceitos, maus hábi-
tos, distorções culturais e psicológicas, degradação das estrutu-
ras biológicas e neurológicas, etc., faz-se, pois, mister que o Es-
tado Constitucional tenha, como parte de sua missão, o dever
de lhe impor as devidas limitações. Ou seja, embora o Estado
pressuponha a existência de um padrão objetivo e universal de
valores e princípios morais, anterior e superior às valorações e às
condutas humanas, ao mesmo tempo lhe reconhece a tendência
para a corrupção em diversos sentidos, moral, religioso, político,
jurídico, econômico, etc., devendo a confiança na potencialidade
humana sempre coexistir com uma medida razoável de descon-
fiança e precaução; devendo a liberdade individual sempre se
limitar pela possibilidade de restrição, em todos os domínios da
vida. Assim, por precaução, o discernimento dos valores, princí-
pios e regras que devem reger as atividades do Estado e garantir
a sua legitimidade não deve caber a um indivíduo ou a um gru-
po, mas, sim, à comunidade de todos os cidadãos socialmente
organizados. Nesse sentido, defende Machado8 que

O reconhecimento da legitimidade e da necessidade
do combate à corrupção, ao arbítrio, à prepotência, à
criminalidade, à poluição do ambiente, etc., aí está
para demonstrar que o Estado Constitucional parte
do princípio de que nem todos os comportamentos

8 MACHADO, 2013, p. 49.
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humanos são igualmente valiosos e legítimos. Uma
das razões para a defesa da liberdade de expressão e
informação, a nível interno e internacional, diz res-
peito à necessidade de controlar as patologias associ-
adas ao exercício do poder nos vários domínios da
vida social. A necessidade do um governo é justificada
pela tendência humana para sobrepor os interesses,
os instintos e as paixões à lei moral, considerando-se
que sem o poder político seria impossível o próprio
gozo dos direitos naturais. Só um governo legítimo,
conforme aos princípios morais fundamentais, é que
poderia propiciar as condições necessárias à garantia
desse objetivo de modo compatível com o bem co-
mum. James Madison afirmou eloquentemente que
se os seres humanos fossem anjos nem o governo nem
a separação de poderes seriam necessários.

Todavia, vale ressaltar que a assinalada propensão para a
corrupção moral não anula a essência da dignidade humana.
Apesar de sua falibilidade, no âmago, há nos corações humanos
um desejo, ainda que inconsciente, por um status de vida e con-
vivência regidos pela paz, pela justiça. Entretanto, para a conse-
cução desse objetivo, o homem precisa se apoiar no próprio Deus,
iniciando pelo exercício da sensibilidade e respeito aos atribu-
tos divinos que subsistem em sua natureza humana.

Conclusão

Nesta reflexão, discorremos sobre a importância do reconhe-
cimento pelo homem de quem ele é e da inerência da dignida-
de à natureza humana, concluindo que a dignidade humana,
com sua universalidade e transcendência, sendo um dos atribu-
tos do homem, constitui-se em uma base consolidada capaz não
só de o firmar, mas também de impulsioná-lo à busca do estabe-
lecimento e desenvolvimento de relações sociais cada vez mais
coerentes, justas e estáveis.

Essa mesma base consolidada se constitui também como su-
porte na instituição e revisão de normas, de forma que sejam
cada vez mais eficazes para favorecer e garantir o respeito a essa
básica condição da vida humana, propiciando o aperfeiçoamento
das sociedades que se regem por esses princípios.

Ainda que atualmente a dignidade humana e os direitos
humanos fundamentais encontram-se em um status de proteção
relativamente seguro, mister se faz que o homem permaneça fir-
me no exercício de sua sensibilidade e sã consciência, de modo a
viabilizar o contínuo aperfeiçoamento dessa concretização, ne-
cessário à manutenção e ao desenvolvimento de sociedades so-
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lidamente justas e pacíficas, coerentes com a natureza humana,
em essência, dotada de dignidade e ética.
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PROGRAMA DE ARRENDAMENTO RESIDENCIAL – PAR. IMUNIDADE TRIBUTÁRIA. TEMA 884 DA REPERCUSSÃO GERAL

1 Disponível em: <http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?
id=15341089632&ext=.pdf>.

Supremo Tribunal Federal

Programa de Arrendamento Residencial – PAR. Imunidade
tributária. Tema 884 da Repercussão Geral.1

EMENTA OFICIAL

CONSTITUCIONAL E TRIBUTÁ-
RIO. PROGRAMA DE ARRENDA-
MENTO RESIDENCIAL – PAR. PO-
LÍTICA HABITACIONAL DA UNIÃO.
FINALIDADE DE GARANTIR A
EFETIVIDADE DO DIREITO DE MO-
RADIA E A REDUÇÃO DA DESI-
GUALDADE SOCIAL. LEGÍTIMO
EXERCÍCIO DE COMPETÊNCIAS
GOVERNAMENTAIS. INEXISTÊNCIA
DE NATUREZA COMERCIAL OU DE
PREJUÍZO À LIVRE CONCORRÊN-
CIA. INCIDÊNCIA DA IMUNIDADE
TRIBUTÁRIA RECÍPROCA. RECUR-
SO EXTRAORDINÁRIO PROVIDO.

1. Os fatores subjetivo e
finalístico da imunidade recípro-
ca em relação ao Programa de Ar-
rendamento Residencial estão
presentes, bem como a estratégia
de organização administrativa
utilizada pela União – com a uti-
lização instrumental da Caixa Eco-
nômica Federal – não implica
qualquer prejuízo ao equilíbrio
econômico; pelo contrário, está
diretamente ligada à realização
e à efetividade de uma das mais
importantes previsões de Direitos
Sociais, no caput do artigo 6º, e
em consonância com um dos ob-
jetivos fundamentais da Repúbli-
ca consagrados no artigo 3º, III,

ambos da Constituição Federal: o
direito de moradia e erradicação
da pobreza e a marginalização
com a redução de desigualdades
sociais.

2. O Fundo de Arrendamento
Residencial possui típica nature-
za fiduciária: a União, por meio
da integralização de cotas, repas-
sa à Caixa Econômica Federal os
recursos necessários à consecução
do PAR, que passam a integrar o
FAR, cujo patrimônio, contudo,
não se confunde com o da em-
presa pública e está afetado aos
fins da Lei 10.188/2001, sendo re-
vertido ao ente federal ao final
do programa.

3. O patrimônio afetado à exe-
cução do Programa de Arrenda-
mento Residencial (PAR) é manti-
do por um fundo cujo patrimônio
não se confunde com o da Caixa
Econômica Federal, sendo forma-
do por recursos da União e volta-
do à prestação de serviço público
e para concretude das normas
constitucionais anteriormente
descritas.

4. Recurso extraordinário pro-
vido com a fixação da seguinte
tese: TEMA 884: Os bens e direi-
tos que integram o patrimônio do
fundo vinculado ao Programa de
Arrendamento Residencial – PAR,
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criado pela Lei 10.188/2001, be-
neficiam-se da imunidade tribu-
tária prevista no art. 150, VI, “a”,
da Constituição Federal.

ACÓRDÃO

Vistos, relatados e discutidos
estes autos, os Ministros do Su-
premo Tribunal Federal, em Ple-
nário, sob a Presidência do Se-
nhor Ministro DIAS TOFFOLI, em
conformidade com a ata de jul-
gamento e as notas taquigráficas,
por maioria, apreciando o tema
884 da repercussão geral, acor-
dam em dar provimento ao recur-
so extraordinário para extinguir
a execução com relação aos valo-
res cobrados a título de IPTU, con-
denando-se o recorrido ao paga-
mento das custas e honorários
advocatícios, nos termos do voto
do Relator, vencido o Ministro
Marco Aurélio. Em seguida, por
maioria, acordam em fixar a se-
guinte tese: “Os bens e direitos
que integram o patrimônio do
fundo vinculado ao Programa de
Arrendamento Residencial - PAR,
criado pela Lei 10.188/2001, be-
neficiam-se da imunidade tribu-
tária prevista no art. 150, VI, a,
da Constituição Fereral”, vencido
o Ministro Marco Aurélio. Fala-
ram: pela recorrente, o Dr.
Gryecos Attom Valente Loureiro;
pelo amicus curiae Associação Bra-
sileira das Secretarias de Finanças
das Capitais Brasileiras - ABRASF,
o Dr. Ricardo Almeida Ribeiro da
Silva; e, pelo amicus curiae
Municipio de São Paulo, o Dr.
Felipe Granado Gonzáles, Procu-
rador do Município de São Pau-

lo. Ausentes, justificadamente, os
Ministros Gilmar Mendes e
Ricardo Lewandowski.

Brasília, 17 de outubro de 2018.
Ministro ALEXANDRE DE MO-

RAES, Relator.
RE 928.902 . Plenário. DJe 12/09/

2019

RELATÓRIO

O SENHOR MINISTRO ALEXAN-
DRE DE MORAES (RELATOR):

Trata-se de Recurso Extraordi-
nário interposto em execução fis-
cal ajuizada pelo Município de
São Vicente em face da Caixa Eco-
nômica Federal (CEF). Na exceção
de pré-executividade, a CEF ale-
gou que o imóvel a que se refe-
rem os tributos pretendidos pelo
exequente pertence ao Programa
de Arrendamento Residencial
(PAR) e, portanto, é de proprie-
dade da União, sendo abrangido
pela imunidade tributária recí-
proca (art. 150, VI, a, da CONSTI-
TUIÇÃO FEDERAL).

O Tribunal Regional Federal da
3ª Região manteve decisão que
rejeitara a exceção de pré-
executividade, nos termos da se-
guinte ementa do aresto recorri-
do (fl. 46):

 “DIREITO PROCESSUAL CIVIL.
TRIBUTÁRIO. AGRAVO DE INS-
TRUMENTO. AGRAVO INOMI-
NADO. PROGRAMA DE AR-
RENDAMENTO RESIDENCIAL
(PAR). LEI N. 10.188/01. CAIXA
ECONÔMICA FEDERAL. PRO-
PRIEDADE FIDUCIÁRIA. IMU-
NIDADE TRIBUTÁRIA. NÃO
CONFIGURAÇÃO. AGRAVO
DESPROVIDO.
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1. Encontra-se consolidada a
jurisprudência no sentido de
não gozar a CEF de imunidade
tributária, na hipótese de pro-
priedade fiduciária, em pro-
grama de arrendamento
residencial -PAR, instituído
pela Lei 10.188/01.
2. Caso em que, a matrícula
do imóvel, no registro compe-
tente, revela a sua aquisição
pela CEF, ainda que no âmbi-
to do PAR, o que, perante a
Municipalidade, torna a agra-
vante a efetiva contribuinte
do IPTU e taxas do lixo e sinis-
tro, não havendo que se cogi-
tar, em favor de empresa pú-
blica, de imunidade recíproca,
de acordo com a jurisprudên-
cia firmada, indicativa da ma-
nifesta inviabilidade do pedi-
do de reforma.
3. Agravo inominado despro-
vido.”

No Recurso Extraordinário, sus-
tenta-se, preliminarmente, a exis-
tência de repercussão geral da
matéria, conforme estabelece o
art. 543- A, § 2º, do CPC/1973, sus-
citando a relevância da matéria
sob a ótica econômica, política e
social.

Sublinha-se que o art. 150, VI,
I, da CF/88 foi violado, pois (a)
“nos termos da Lei Federal n.
10.188/2001, o FAR Fundo de Ar-
rendamento Residencial é consti-
tuído de patrimônio único e ex-
clusivo da União Federal, sendo
somente administrado e
operacionalizado pela CAIXA, para
fins de consecução do programa”
(fl. 49v); (b) “para a constituição
do FAR foram utilizados recursos
de vários outros programas como

o FAS, FINSOCIAL, PROTECH, FDS,
além de empréstimos contraídos
com o FGTS, tudo nos moldes do
art. 3º da Lei 10.188/2001, sendo
indiscutível o caráter público fe-
deral do seu patrimônio” (fl. 49v);
e (c) “se uma das limitações ao
poder de tributar é exatamente a
impossibilidade de instituição de
tributos, por um ente federado,
sobre o patrimônio de outro ente,
tem-se que o patrimônio do FAR,
constituído de bens e rendas da
União Federal, como no caso do
imóvel anteriormente descrito,
que deu ensejo ao ajuizamento da
presente demanda executiva fis-
cal, é imune a tributos, entre eles
o IPTU, que dá embasamento à
presente ação executiva” (fl. 49v).

Ainda, aduz-se que (a) “no âm-
bito do PAR, a CAIXA é mero ins-
trumento concretizador de um
programa habitacional capitane-
ado e custeado pela União Fede-
ral, sendo esta empresa pública
delegatária da União Federal na
prestação de típico serviço públi-
co, totalmente segregada de sua
atividade econômica” (fl. 50); (b)
“a CAIXA, ao cumprir com as ati-
vidades operacionais do PAR (…)
não realiza atividade econômica,
nem tampouco lucrativa” (fl. 52);
(c) “a concessão da imunidade não
causará efeito algum à concorrên-
cia ou à livre-iniciativa, uma vez
que se trata de serviço público tí-
pico e de cumprimento de políti-
ca pública social de moradia” (fl.
52); e (d) “a tributação dos imó-
veis do FAR oneram diretamente
a União Federal, financiadora do
fundo, ferindo o pacto federati-
vo” (fl. 52).
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Ao final, postula-se o provi-
mento do Recurso Extraordinário
a fim de ser reconhecida “a imu-
nidade tributária recíproca exten-
sível ao imóvel tributado objeto
da presente ação, reformando in-
tegralmente o v. acórdão recorri-
do e invertendo-se os ônus
sucumbenciais” (fl. 56).

Em sede de contrarrazões, a
parte recorrida requer o despro-
vimento do recurso.

O Recurso Extraordinário foi
admitido na origem, sendo deter-
minada sua remessa a esta Corte
como representativo da contro-
vérsia, nos termos do art. 543-B,
§ 1º, do CPC/1973.

A questão foi submetida ao Ple-
nário Virtual, oportunidade em
que foi reconhecida a repercus-
são geral da controvérsia, cuja
ementa estampa o seguinte teor
(DJe de 8/4/2016):

“TRIBUTÁRIO. RECURSO EX-
TRAORDINÁRIO. IMPOSTO
PREDIAL E TERRITORIAL UR-
BANO - IPTU. IMÓVEIS INTE-
GRADOS AO PROGRAMA DE
ARRENDAMENTO RESIDEN-
CIAL – PAR, CRIADO E MANTI-
DO PELA UNIÃO. MANUTEN-
ÇÃO DOS BENS SOB A PROPRI-
EDADE FIDUCIÁRIA DA CAIXA
ECONÔMICA FEDERAL (CEF).
APLICAÇÃO DA IMUNIDADE
TRIBUTÁRIA RECÍPROCA (CF,
ART. 150, VI, “A”). REPERCUS-
SÃO GERAL CONFIGURADA.
1. Possui repercussão geral a
controvérsia relativa à exis-
tência ou não de imunidade
tributária (CF, art. 150, VI,
“a”), para efeito de IPTU, no
tocante a bens imóveis manti-
dos sob a propriedade fidu-

ciária da Caixa Econômica Fe-
deral (CEF), mas que não se
comunicam com seu patri-
mônio, segundo a Lei 10.188/
01, porque integrados ao Pro-
grama de Arrendamento
Residencial – PAR, criado e
mantido pela União, nos ter-
mos da referida lei. 2. Reper-
cussão geral reconhecida.”

O tema do recurso piloto foi
tombado nesta SUPREMA CORTE
portando a seguinte numeração
e o respectivo teor:

“884 - Imunidade tributária
recíproca em relação ao IPTU
incidente sobre bens imóveis
mantidos sob a propriedade
fiduciária da Caixa Econômica
Federal, mas que não se comu-
nicam com o patrimônio des-
ta, porque integrados ao Pro-
grama de Arrendamento
Residencial - PAR, criado e
mantido pela União, nos ter-
mos da Lei 10.188/2001.”

O saudoso Ministro TEORI ZA-
VASCKI determinou a “suspensão
do processamento de todas as
demandas pendentes que tratem
da questão em tramitação no ter-
ritório nacional (CPC/2015, art.
1.035, § 5º) (Dje de 6/6/2016).

A Caixa Econômica Federal
apresentou pedido com vistas a
desistir do apelo extremo interpos-
to, o que foi indeferido em 22/3/
2016, dado o seu descabimento,
pois já se havia iniciado o seu jul-
gamento no Plenário Virtual des-
ta CORTE (doc. 8).

A Procuradoria-Geral da Repú-
blica opinou em seu parecer pelo
desprovimento do Recurso Extra-
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ordinário, assentando pela fixação
da tese de que “não goza a Caixa
Econômica Federal de imunidade
tributária relativamente aos imó-
veis integrantes do Programa de
Arrendamento Residencial (PAR),
criado pela Lei 10.188/2011, sob
sua propriedade fiduciária “ (fl.
15, doc. 24).

O Município de São Paulo e a
Associação Brasileira das Secretari-
as de Finanças das Capitais –
ABRASF requereram ingresso nos
autos na qualidade de amici curiae,
tendo seus pedidos deferidos (docs.
30 e 34 dos autos eletrônicos).

É o relatório.

VOTO

O SENHOR MINISTRO ALEXAN-
DRE DE MORAES (RELATOR): Tra-
ta-se de Recurso Extraordinário
interposto em execução fiscal
ajuizada pelo Município de São
Vicente em face da Caixa Econô-
mica Federal (CEF). Na exceção de
pré-executividade, a CEF alegou
que o imóvel a que se referem os
tributos pretendidos pelo
exequente pertence ao Programa
de Arrendamento Residencial
(PAR) e, portanto, é de proprie-
dade da União, sendo abrangido
pela imunidade tributária recí-
proca (art. 150, VI, a, da CONSTI-
TUIÇÃO FEDERAL).

O Tribunal Regional Federal da
3ª Região manteve decisão que re-
jeitara a exceção de pré-executi-
vidade.

O Recurso Extraordinário foi
admitido na origem, sendo deter-
minada sua remessa a esta COR-
TE como representativo da con-

trovérsia, nos termos do art. 543-
B, § 1º, do CPC/1973.

A questão foi submetida ao Ple-
nário Virtual, oportunidade em
que foi reconhecida a repercus-
são geral da controvérsia, cuja
ementa estampa o seguinte teor
(DJe de 8/4/2016):

“TRIBUTÁRIO. RECURSO EX-
TRAORDINÁRIO. IMPOSTO
PREDIAL E TERRITORIAL UR-
BANO - IPTU. IMÓVEIS INTE-
GRADOS AO PROGRAMA DE
ARRENDAMENTO RESIDEN-
CIAL – PAR, CRIADO E MANTI-
DO PELA UNIÃO. MANUTEN-
ÇÃO DOS BENS SOB A PROPRI-
EDADE FIDUCIÁRIA DA CAIXA
ECONÔMICA FEDERAL (CEF).
APLICAÇÃO DA IMUNIDADE
TRIBUTÁRIA RECÍPROCA (CF,
ART. 150, VI, “A”). REPERCUS-
SÃO GERAL CONFIGURADA.
1. Possui repercussão geral a
controvérsia relativa à exis-
tência ou não de imunidade
tributária (CF, art. 150, VI,
“a”), para efeito de IPTU, no
tocante a bens imóveis manti-
dos sob a propriedade
fiduciária da Caixa Econômica
Federal (CEF), mas que não se
comunicam com seu patri-
mônio, segundo a Lei 10.188/
01, porque integrados ao Pro-
grama de Arrendamento
Residencial –  PAR, criado e
mantido pela União, nos ter-
mos da referida lei. 2. Reper-
cussão geral reconhecida.”

O tema do recurso piloto foi
definido nesta SUPREMA CORTE
portando a seguinte numeração
e o respectivo teor:

“884 - Imunidade tributária
recíproca em relação ao IPTU
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incidente sobre bens imóveis
mantidos sob a propriedade
fiduciária da Caixa Econômica
Federal, mas que não se comu-
nicam com o patrimônio des-
ta, porque integrados ao Pro-
grama de Arrendamento
Residencial - PAR, criado e
mantido pela União, nos ter-
mos da Lei 10.188/2001.”

Em resumo, a CORTE definirá
se há ou não submissão ao regi-
me de imunidade tributária recí-
proca (art. 150, VI, a, da Consti-
tuição Federal), de imóveis vin-
culados ao Programa de Arrenda-
mento Residencial (PAR) instituí-
do pela Lei 10.188/2001.

É importante recuperar, a prin-
cípio, os pressupostos dogmáticos
que determinaram a positivação
das normas de imunidade nos
ordenamentos constitucionais.

A elaboração do instituto par-
tiu da premissa de que, nos uni-
versos federativos, as competên-
cias atribuídas a cada unidade
são, na verdade, linhas condu-
toras a serviço de um mesmo ob-
jetivo, que é o projeto constitu-
cional de bem comum. Esse pro-
jeto só pode ser executado se to-
dos cumprirem suas respectivas
responsabilidades a contento, em
regime de cooperação, o que faz
com que cada um seja reciproca-
mente interessado no êxito
institucional dos demais. Em ter-
mos federativos, portanto, não
faz sentido que uma determina-
da pessoa política venha a impor
interesses arrecadatórios em face
das demais. Todas devem possuir
plena liberdade política para apli-
car seu patrimônio, rendas e ser-

viços nos respectivos fins, da ma-
neira que melhor lhes aprouver.

A doutrina das imunidades
intergovernamentais surgiu na
Corte Suprema Americana, em
1819, no famoso caso Mac Culloch
v. Marland, em que a Corte en-
tendeu pela impossibilidade de o
Estado de Maryland tributar fili-
ais do Banco nacional, tendo
MARSHALL definido como previ-
são constitucional implícita a im-
possibilidade de “taxação” esta-
dual em instrumentos federais,
expondo que, se os Estados pu-
dessem taxar instrumentos utili-
zados pelo Governo Federal, no
exercício de suas atribuições, po-
deriam intervir no exercício de
suas competências constitucio-
nais. No referido julgamento,
MARSHALL cunhou a famosa fra-
se, citada internacionalmente, de
que “o poder de tributar envolve
o poder de destruir” (the power
to tax involves the power to
destroy), ao afirmar que “o direi-
to de taxar, sem limite nem con-
traste, é, na sua essência, o direi-
to e exterminar, ou de destruir;
e, se uma instituição nacional
pode ser assim destruída, todas as
outras poderão, igualmente, ser
destruídas”.

A partir desse julgamento, a dou-
trina da imunidade intergo-
vernamental foi ganhando seus con-
tornos atuais, incluindo, também,
a imunidade dos Estados em rela-
ção ao Governo federal, assentada
na impossibilidade de um ente es-
tatal poder, por meio de tributos,
impedir ou mesmo interferir na in-
dependência do exercício das com-
petências constitucionais do outro



303Revista de Direito da ADVOCEF – Ano XV – N.º 29 – Nov 19

PROGRAMA DE ARRENDAMENTO RESIDENCIAL – PAR. IMUNIDADE TRIBUTÁRIA. TEMA 884 DA REPERCUSSÃO GERAL

ente federativo (Buffington v. Day,
United States v. Baltimore and Ohio
Railroad Co e Pollok v. Farnesr’s Loan
& Trust Co.).

Posteriormente, no final da dé-
cada de 30, a Suprema Corte Ame-
ricana especificou que as imuni-
dades recíprocas deveriam ser
aplicadas somente em relação ao
exercício das competências gover-
namentais, não tendo incidência
nas questões de natureza comer-
cial (Helvering v. Power, Allen v.
Regents of University of Georgia,
Helvering v. Gearardt, Graves v.
ex. re. O’Keefe).

Assim sendo, também no Bra-
sil, a imunidade recíproca é uma
prerrogativa que decorre direta-
mente da autonomia das unida-
des federativas (art. 18), e pressu-
põe mútua autocontenção, no
que diz respeito ao exercício das
competências tributárias. É por
isso que se diz que a imunidade
recíproca é uma norma implícita
às federações, que em rigor nem
necessitaria de previsão expressa.

Imunidade recíproca corres-
ponde, portanto, a um parâmetro
oclusivo do poder tributante, por
meio do qual o texto constituci-
onal (a) busca afirmar a igualda-
de dos diferentes entes políticos;
(b) preserva a execução federati-
vamente equilibrada das atribui-
ções dos diferentes níveis de go-
verno, sem que possa existir in-
terferência na autonomia de cada
um deles; e (c) reconhece que a
arrecadação obtida por cada um
deles é vertida em prol de finali-
dades públicas igualmente impor-
tantes para a realização dos pro-
jetos constitucionais.

Em última análise, é a vincul-
ação às finalidades públicas que
legitima a norma imunizante, e
é também ela que incompatibi-
liza o conceito de capacidade
contributiva com as receitas pú-
blicas. Dada a essencialidade do
elemento teleológico, a imunida-
de recíproca tende a encontrar
limitação nas hipóteses em que o
patrimônio pertencente aos entes
federados perca sua pertinência
com vertentes do interesse públi-
co. Eis a razão por que as normas
do art. 150, §§ 2º e 3º, da CF atre-
lam a incidência da imunidade ao
cumprimento de finalidades pú-
blicas, como bem salientado por
LUIS EDUARDO SCHOUERI:

Cabe alertar que nem todas as
imunidades têm igual funda-
mento e igual peso. Deve-se
questionar qual a função da
imunidade para propor a nor-
ma da imunidade.” (SCHOUERI,
Luís Eduardo. Imunidade tribu-
tária recíproca e cobrança de
tarifas . In “Direito: teoria e
experiência: estudos em home-
nagem a Eros Roberto Grau”.
São Paulo: Malheiros, 2013, v.
2, p. 1428-1429)

Os fatores subjetivo e fina-
lístico, apesar de relevantes, não
são os únicos a condicionar a in-
cidência da norma constitucional
de imunidade. É preciso conside-
rar que há estratégias de organi-
zação administrativa do Estado
que podem implicar conse-
quências prejudiciais para o equi-
líbrio econômico. Quando, além
da desassociação às finalidades
públicas, houver risco de pertur-
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bação para a realidade econômi-
ca, a subsistência da norma de
imunidade tornar-se-á bastante
criticável, ante a necessidade de
preservar o equilíbrio concorren-
cial típico da livre iniciativa.

Essa, aliás, é a razão da previ-
são do art. 173, § 2º, da CF, que
exclui o patrimônio de empresas
públicas e sociedades de econo-
mia mista da cobertura da imu-
nidade recíproca:

Art. 173. Ressalvados os casos
previstos nesta Constituição, a
exploração direta de ativida-
de econômica pelo Estado só
será permitida quando neces-
sária aos imperativos da segu-
rança nacional ou a relevante
interesse coletivo, conforme
definidos em lei.
(…)
§ 2º As empresas públicas e as
sociedades de economia mis-
ta não poderão gozar de pri-
vilégios fiscais não extensivos
às do setor privado.

O que se depreende da leitura
contextualizada dos arts. 150, IV,
e §§ 2º e 3º; e 173, § 2º, da Cons-
tituição Federal é que nem todo
patrimônio titularizado pelos en-
tes federativos está compreendi-
do na norma de imunidade recí-
proca, podendo haver tributação
caso pessoas de direito privado
constituídas com capital público
se dediquem à exploração de ati-
vidade econômica.

Como destacado por PINTO
FERREIRA, ao comentar o § 3º do
art. 150:

“O preceito comentado exclui
da vedação tributária o patri-

mônio, a renda e os serviços re-
lacionados com a exploração de
atividades econômicas regidas
pelas normas aplicáveis e em-
preendimentos privados, ou em
que haja contraprestação ou
pagamento de preços ou servi-
ços pelo usuário.
(…)
Não existe imunidade tributá-
ria dos serviços públicos remu-
nerados por preço público (gê-
nero) nem das atividades eco-
nômicas de entidades tribu-
tantes cujo regime jurídico seja
de direito privado” (Comentá-
rios à Constituição brasileira.
5. vol. São Paulo: Saraiva,
1992, p. 358).

Com essas premissas, a CORTE
entendeu inaplicável a proteção
imunizante do art. 150, IV, da CF
quando inconteste que bem imó-
vel do patrimônio de ente fede-
rativo já não mais esteja afetado
a qualquer destinação social, fun-
cionando apenas como elemento
para alavancar o desempenho de
atividade particular de propósitos
exclusivamente econômicos (RE
594015, Rel. Min. MARCO AURÉ-
LIO), tendo inclusive fixado a se-
guinte tese de repercussão geral
(TEMA 385):

“A imunidade recíproca, previs-
ta no art. 150, VI, a, da Consti-
tuição não se estende a empre-
sa privada arrendatária de imó-
vel público, quando seja ela ex-
ploradora de atividade econô-
mica com fins lucrativos. Nessa
hipótese é constitucional a co-
brança do IPTU pelo Município”.

 Não é, porém, o que ocorre
na presente hipótese, em que os
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fatores subjetivo e finalístico da
imunidade estão presentes, bem
como a estratégia de organização
administrativa utilizada pelo Es-
tado não implica qualquer conse-
quência prejudicial ao equilíbrio
econômico; pelo contrário, está
diretamente ligada a realizar a
efetividade de uma das mais im-
portantes previsões de Direitos
Sociais, no caput do artigo 6º, e
em consonância com um dos ob-
jetivos fundamentais da Repúbli-
ca consagrados no artigo 3º, III,
ambos da Constituição Federal: o
direito de moradia e erradicação
da pobreza e a marginalização
com a redução de desigualdades
sociais.

Na presente hipótese, a imu-
nidade recíproca deve ser aplica-
da em relação ao exercício dessa
importante atuação governamen-
tal, não havendo nenhuma natu-
reza comercial na questão.

A Caixa Econômica Federal é
empresa pública que, em essên-
cia, explora atividade econômica.
Todavia, não restam dúvidas de
que o patrimônio afetado à exe-
cução do Programa de Arrenda-
mento Residencial (PAR) é manti-
do por um fundo cujo patrimônio
não se confunde com o da CEF,
sendo formado por recursos da
União e voltado à prestação de
serviço público e para concretude
das normas constitucionais ante-
riormente descritas.

O PAR foi criado pela Lei
10.188/2001 visando ao “atendi-
mento da necessidade de mora-
dia da população de baixa ren-
da, sob a forma de arrendamen-
to residencial com opção de com-

pra” (art. 1º). O programa é geri-
do pelo Ministério das Cidades,
mas operacionalizado pela Caixa
Econômica Federal (CEF), cujas
atividades exercidas em seu âm-
bito são remuneradas em montan-
te fixado por ato conjunto dos
Ministros de Estado das Cidades
e da Fazenda. A matéria encon-
tra-se, atualmente, regida pela
Portaria Interministerial 684/2007,
cujo art. 1º dispõe que “a remu-
neração da Caixa Econômica Fe-
deral – CAIXA compreende a co-
bertura de todos os custos relaci-
onados com as atividades de
agente executor do Programa de
Arrendamento Residencial – PAR
e gestor do Fundo de Arrenda-
mento Residencial – FAR”.

O Anexo da Portaria 493/2007
do Ministério das Cidades, na re-
dação da Portaria 258/2008, esta-
belece que o PAR destina-se à po-
pulação cuja renda familiar men-
sal não ultrapasse a R$ 2.200,00
(dois mil e duzentos reais), nos
municípios do Rio de Janeiro e de
São Paulo, e R$ 2.000,00 (dois mil
reais), nos demais municípios,
não podendo o proponente ser
“proprietário ou promitente com-
prador de imóvel residencial no
município onde pretenda residir
ou detentor de financiamento
habitacional em qualquer locali-
dade do país”. O limite da renda
familiar mensal é elevado, quan-
to aos militares das forças arma-
das e aos profissionais da área de
segurança pública, para até R$
2.800,00 (dois mil e oitocentos
reais).

Esses limites de renda, além de
ressaltarem o caráter eminente-
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mente social do programa, de-
monstram que a concessão de
imunidade tributária em relação
aos imóveis que o integram não
representaria risco relevante à li-
vre concorrência, uma vez que os
arrendamentos residenciais a ele
vinculados abrangem grupo espe-
cífico de pessoas, com renda fa-
miliar não superior aos limites
definidos pelo Ministério das Ci-
dades.

As diretrizes fixadas no Anexo
da Portaria 493/2007 do Ministé-
rio das Cidades evidenciam, ade-
mais, que a finalidade primordi-
al do programa é promover o
acesso à moradia para a popula-
ção de baixa renda, efetivando
direito fundamental expressa-
mente previsto na Constituição
Federal (art. 6º, caput) e execu-
tando determinação constitucio-
nalmente imposta aos entes
federados (art. 23, IX):

O Programa de Arrendamen-
to Residencial - PAR será
implementado de acordo com
as seguintes diretrizes:
a) fomento à oferta de unida-
des habitacionais e à melhoria
das condições do estoque de
imóveis existentes, por meio
da aquisição de empreendi-
mentos a construir, concluídos,
em construção e reforma, es-
pecialmente destinadas a re-
duzir os domicílios existentes
com coabitação familiar e com
ônus excessivo de aluguel;
b) promoção da melhoria da
qualidade de vida das famílias
beneficiadas;
c) intervenção habitacional em
áreas objeto de planos direto-
res no âmbito estadual ou

municipal, garantindo susten-
ta-bilidade social, econômica e
ambiental aos projetos de
maneira integrada a outras in-
tervenções ou programas da
União e demais esferas de go-
verno;
d) criação de novos postos de
trabalho diretos e indiretos,
especialmente por meio da ca-
deia produtiva da construção
civil;
e) aproveitamento de imóveis
públicos ociosos em áreas de
interesse habitacional;
f) atendimento aos idosos ou
portadores de deficiências fí-
sicas, previamente identifica-
dos, pela adoção de projetos
ou soluções técnicas que elimi-
nem barreiras arquitetônicas
ou urbanísticas, bem como
pela execução de equipamen-
tos comunitários voltados ao
atendimento desse segmento
da população;
g) reserva de 3% das unida-
des habitacionais para atendi-
mento aos idosos, conforme
disposto no art. 38, inciso I, da
Lei no 10.741/2003 - Estatuto
do Idoso; e
h) atendimento às diretrizes
do PBQP-H – Programa Brasi-
leiro da Qualidade e Produti-
vidade do Habitat, principal-
mente no que diz respeito à
utilização de materiais de
construção produzidos em con-
formidade com as normas
técnicas e à contratação de
empresas construtoras certifi-
cadas no Sistema de Avaliação
da Conformidade de Empre-
sas de Serviços e Obras da
Construção Civil.

Não há como negar, portanto,
que o PAR não representa explo-
ração de atividade econômica pela
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CEF, mas sim prestação de serviço
público, uma vez que se trata de
atividade constitucionalmente
atribuída à União cuja opera-
cionalização foi delegada, por
lei, a empresa pública federal,
visando à consecução de direito
fundamental.

Ainda que seus beneficiários
façam o pagamento de contra-
prestação pelo uso e eventual
aquisição das moradias arrenda-
das, o art. 2º, § 3º, da Lei 10.188/
2001 determina que, deduzidas as
despesas de administração, as re-
ceitas provenientes das operações
de arrendamento e das aplicações
de recursos destinados ao progra-
ma sejam utilizadas para amorti-
zação das operações de crédito
contratadas com o Fundo de Ga-
rantia do Tempo de Serviço –
FGTS, conforme autorizado pelo
art. 2º, II, da Lei 10.188/2001.

Do mesmo modo, o art. 10-A
desse diploma normativo estabe-
lece que “os valores apurados
com a alienação dos imóveis se-
rão utilizados para amortizar os
saldos devedores dos emprésti-
mos tomados perante o FGTS
(…)”. Não há, dessa forma, obje-
tivo de aumento patrimonial da
União ou da CEF.

Importante ressaltar que a
União possui relevante participa-
ção financeira na manutenção do
fundo cujo patrimônio é utiliza-
do para a consecução do PAR. O
art. 2º da Lei 10.188/2001 autori-
zou a CEF a criar e gerir fundo fi-
nanceiro denominado Fundo de
Arrendamento Residencial (FAR),
“com o fim exclusivo de segrega-
ção patrimonial e contábil dos ha-

veres financeiros e imobiliários
destinados ao Programa”. O
patrimônio do FAR é constituído
pelos bens e direitos adquiridos
pela CEF no âmbito do PAR e pe-
los recursos advindos da inte-
gralização de cotas (Lei 10.188/
2001, art. 2º, § 2º, I e II). O art. 2º-
A desse diploma legal atribui à
União a responsabilidade pela
integralização de cotas do fundo,
a qual pode se dar, a critério do
Ministério da Fazenda, em moe-
da corrente, em títulos públicos,
por meio de suas participações
minoritárias ou por meio de ações
de sociedades de economia mista
federais excedentes ao necessário
para manutenção de seu controle
acionário. Do mesmo modo, a Lei
11.977/2009, que trata do Progra-
ma Minha Casa, Minha Vida
(PMCMV), dispõe que, para a sua
implementação, a União, observa-
da a disponibilidade orçamentá-
ria e financeira, “participará do
Fundo de Arrendamento Resi-
dencial (FAR), mediante integra-
lização de cotas (…)” (art. 2º, II).

O art. 3º, I, da Lei 10.188/2001
autoriza, ainda, a CEF a utilizar,
para atendimento exclusivo às fi-
nalidades do PAR, os saldos dis-
poníveis em diversos Fundos e
Programas em extinção, alguns
dos quais financiados por tribu-
tos federais e por dotações orça-
mentárias da União. Confira-se:

Art. 3º Para atendimento exclu-
sivo às finalidades do Programa
instituído nesta Lei, fica a CEF
autorizada a:
I - utilizar os saldos disponíveis
dos seguintes Fundos e Progra-
ma em extinção:
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a) Fundo de Apoio ao Desen-
volvimento Social - FAS, criado
pela Lei nº 6.168, de 9 de de-
zembro de 1974;
b) Fundo de Investimento So-
cial - FINSOCIAL, criado pelo
Decreto-Lei nº 1.940, de 25 de
maio de 1982;
c) Programa de Difusão
Tecnológica para Construção
de Habitação de Baixo Custo -
PROTECH, criado por Decreto
de 28 de julho de 1993; e
d) Fundo de Desenvolvimento
Social - FDS, a que se refere o
Decreto nº 103, de 22 de abril
de 1991;

O § 3º do art. 2º da Lei 10.188/
2001 ressalta que os bens e direi-
tos que integram o patrimônio do
FAR, “em especial os bens imó-
veis mantidos sob a propriedade
fiduciária da CEF, bem como seus
frutos e rendimentos”, não se co-
municam com o patrimônio des-
sa empresa pública, devendo ser
observadas, quanto a eles, diver-
sas restrições, a saber:

§3º Os bens e direitos inte-
grantes do patrimônio do fun-
do a que se refere o caput, em
especial os bens imóveis man-
tidos sob a propriedade
fiduciária da CEF, bem como
seus frutos e rendimentos, não
se comunicam com o patri-
mônio desta, observadas,
quanto a tais bens e direitos,
as seguintes restrições:
I - não integram o ativo da CEF;
II - não respondem direta ou
indiretamente por qualquer
obrigação da CEF;
III - não compõem a lista de
bens e direitos da CEF, para
efeito de liquidação judicial ou
extrajudicial;

IV - não podem ser dados em
garantia de débito de opera-
ção da CEF;
V - não são passíveis de execu-
ção por quaisquer credores da
CEF, por mais privilegiados que
possam ser;
VI - não podem ser constituí-
dos quaisquer ônus reais sobre
os imóveis.
§ 4º No título aquisitivo, a CEF
fará constar as restrições enu-
meradas nos incisos I a VI e
destacará que o bem adquiri-
do constitui patrimônio do
fundo a que se refere o caput.
§ 5º No registro de imóveis, se-
rão averbadas as restrições e
o destaque referido no pará-
grafo anterior.

O art. 3º, § 4º, da Lei 10.188/
2001 impõe, ademais, que o sal-
do positivo existente ao final do
PAR seja integralmente revertido
à União. Assim, não só o progra-
ma é financiado essencialmente
por recursos da União, como tam-
bém terá, ao seu final, seu saldo
positivo integralmente revertido
em benefício dela. A análise des-
se plexo normativo evidencia que
o Fundo de Arrendamento Resi-
dencial constitui instituto seme-
lhante aos Fundos de Investimen-
to Imobiliário previstos na Lei
8.668/1993, entidades sem perso-
nalidade jurídica, constituídas sob
a forma de condomínio fechado
e administradas por instituições
autorizadas pela Comissão de
Valores Mobiliários, as quais uti-
lizam os recursos oriundos da
subscrição de cotas pelos investi-
dores para a aquisição, em cará-
ter fiduciário, dos bens e direitos
que compõem o patrimônio do
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fundo, incomunicável com o da
instituição administradora, por
determinação expressa do art. 7º
da Lei 8.668/1993.

Esse caráter fiduciário também
se faz presente nas aquisições
efetuadas pela CEF no âmbito do
FAR.

Na lição esclarecedora de PON-
TES DE MIRANDA, há fidúcia ou
negócio jurídico fiduciário:

“sempre que a transmissão
tem um fim que não é a trans-
missão mesma, de modo que
ela serve a negócio jurídico
que não é o de alienação àque-
le a quem se transmite”, sali-
entando a obrigação daquele
a quem se fez a transmissão
“a exercer o seu direito de
acordo com o fim da fidúcia,
inclusive se for o caso, de res-
tituir o bem da vida que se
transmitiu” (Tratado de direi-
to privado. v. 3. Rio de Janeiro:
Borsoi, 1954. p. 115-116).

Assim, o Fundo de Arrenda-
mento Residencial possui, a toda
evidência, típica natureza
fiduciária: a União, por meio da
integralização de cotas, repassa à
Caixa Econômica Federal os recur-
sos necessários à consecução do
PAR, que passam a integrar o FAR,
cujo patrimônio, contudo, não se
confunde com o da empresa pú-
blica e está afetado aos fins da
Lei 10.188/2001, sendo revertido
ao ente federal ao final do pro-
grama.

Conforme deixa claro a pró-
pria Lei 10.188/2001, a CEF exer-
ce, sob o patrimônio integrante
do FAR, mera propriedade fidu-

ciária, aquela “limitada pelas res-
trições que sofre em seu conteú-
do, em virtude da finalidade para
a qual é constituída, tendo dura-
ção limitada, enquanto perdurar
o escopo para o qual foi consti-
tuída” (CHALHUB, Melhim
Namem. Negócio fiduciário. Rio
de Janeiro: Renovar, 2009. p. 101).

Desse modo, a propriedade
fiduciária exercida pela CEF sobre
os bens e direitos do FAR traduz-
se, na verdade, em mera adminis-
tração desse patrimônio com a fi-
nalidade de aplicá-lo na execução
do PAR, nos limites definidos
pela Lei 10.188/2001 e pelas nor-
mas regulamentares expedidas
pelo Ministério das Cidades. O
fundo é, na realidade, composto
por recursos oriundos da União e
afetados, por lei federal, à reali-
zação do PAR, cujo saldo positi-
vo, ao fim, será integralmente
revertido ao ente federal. A tri-
butação de imóveis vinculados ao
PAR.

Em resumo: (a) o Programa de
Arrendamento Residencial confi-
gura prestação de serviço públi-
co operacionalizado pela Caixa
Econômica Federal sem finalida-
de lucrativa; e (b) o fundo afeta-
do à consecução do PAR é consti-
tuído por recursos da União, a
quem reverterá o corresponden-
te resíduo positivo, se for o caso.

Essas circunstâncias demons-
tram que a imunidade tributária
recíproca deve abranger os bens
e direitos integrantes do FAR, em
consonância com a jurisprudên-
cia do STF acerca da específica
questão ora em exame, que im-
põe um requisito indispensável
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para a aplicação da imunidade
recíproca: a blindagem deferida
pela Constituição somente incide
sobre o patrimônio, a renda ou
os serviços não afetados à explo-
ração de atividade econômica.

Propõe-se, assim, a fixação da
seguinte tese, para efeito de re-
percussão geral: Os bens e direi-
tos que integram o patrimônio do
fundo vinculado ao Programa de
Arrendamento Residencial – PAR,
criado pela Lei 10.188/01, benefi-
ciam-se da imunidade tributária
prevista no art. 150, VI, “a” , da
Constituição Federal.

Diante do exposto, DOU PRO-
VIMENTO AO RECURSO EXTRAOR-
DINÁRIO para extinguir a execu-
ção com relação aos valores co-
brados a título de IPTU. Condeno
o recorrido ao pagamento das
custas e honorários advocatícios,
os quais fixo em 10% dos valores
executados a título de IPTU. É o
voto.

ANTECIPAÇÃO AO VOTO

O SENHOR MINISTRO EDSON
FACHIN - Senhor Presidente, emi-
nente Ministro-Relator, saúdo os
ilustres advogados que assoma-
ram à tribuna. Eu fiz duas visitas
à casa deste tema. Na primeira,
examinei a matéria ocupando
uma varanda que não adentrou
os cômodos epistemológicos da
questão. E, nesse primeiro mo-
mento, depreendi que a incidên-
cia do inciso VI, art. 150, levava a
uma solução tendo-se em conta
a presença de uma sociedade de
economia mista, portanto, um
ente de direito privado, a Caixa

Econômica Federal, uma empre-
sa pública - eis que o regime, nes-
se caso, de empresa pública e so-
ciedade de economia mista é fun-
damentalmente o mesmo -, e,
diante da prestação de um servi-
ço público em caráter não exclu-
sivo, colocava-se a questão
concorrencial e também o tema
atinente à finalidade lucrativa.
Além de apresentar-se, nessa exe-
cução de programas dessa ordem
de afazeres, na área da constru-
ção civil, a possibilidade de atua-
ção de diversos agentes financei-
ros e também de empreiteiras e
empresas nesta área.

A questão, todavia, da segun-
da visita que fiz me levou a um
outro caminho. Fui estimulado
pelo voto do eminente Ministro
Alexandre de Moraes, que fez,
aqui, um destaque no verdadeiro
sentido do verbo destacar, vale
dizer, separou o debate acerca do
fundo de um eventual debate cal-
cado em um conjunto de prece-
dentes que compreendem a pre-
sença de uma empresa pública, ou
até mesmo uma sociedade de eco-
nomia mista, na questão da inci-
dência ou do chamamento à
colação do inciso VI do art. 150.
Portanto compreendera que esta
separação leva à percepção de que
nós estamos, por assim dizer, di-
ante de uma atividade cuja fonte
irradiadora dos afazeres está cir-
cunscrita a um fundo que realiza
uma espécie de multifunciona-
lidade do direito fundamental à
cidadania, na sua versão expres-
sa, que é do acesso à moradia.

Eu tenho sustentado que, na
tradição constitucional e demo-
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crática brasileira, registra-se o
poder constituinte na direção de
gerar efetiva democracia econô-
mica e assegurar a todos uma exis-
tência digna. O princípio da de-
mocracia econômica fundamenta
a pretensão jurídica de cidadãos
nas hipóteses de situações sociais
de extrema necessidade,
justificadoras da intervenção es-
tatal, no sentido de defesa de
condições mínimas de existência
inerentes ao respeito da dignida-
de humana.

Por isso, entendo que não
estamos diante da discussão que
levou ao desate no Recurso Extra-
ordinário 601.720, conforme o
eminente Ministro Alexandre evi-
denciou. E eu me permito reafir-
mar a posição que lá externei, tra-
zendo-a para cá e sustentando
que não se aplica a diretriz
jurisprudencial aqui segundo a
qual o caráter real do imposto ce-
deria em função da dimensão eco-
nômica concorrencial de um bem
imóvel público, em posse precá-
ria de pessoa jurídica particular.

Naquele caso, tratava-se, como
bem lembrou o Ministro Alexan-
dre - e o voto vencedor, creio, foi
do eminente Ministro Marco Au-
rélio -, de uma concessionária atu-
ando em bem público. O que
estamos é diante de um progra-
ma de caráter exclusivamente so-
cial, de política pública destina-
da à habitação popular e, mais
importante, de titularidade des-
se fundo, do FAR, e, em meu de
ver, essa dimensão dá uma
titularidade substancial à União
e uma titularidade operacional,
que foi a distinção que o Minis-

tro Alexandre fez, à Caixa Econô-
mica Federal. Portanto, não vejo
aí a circunstância que atrai a tese
aqui sustentada, com todo o bri-
lho, pelos municípios e também
pela Associação Brasileira das Se-
cretarias de Finanças das Capitais,
e sim as luzes de uma teleologia
cooperativa do pacto que está na
Constituição e que, no meu
modo de ver, tem uma incidên-
cia normativa vinculante nesta
área atinente a políticas públicas
de habitação popular.

Estou fazendo esta declaração
de voto com outros aspectos que
irei juntar aos autos, Senhor Pre-
sidente, apenas para salientar a
distinção, que vi feita com percu-
ciência no voto do Ministro Ale-
xandre de Moraes, entre fundo e
a titularização operacional da
Caixa Econômica deste fundo e
do programa respectivo, do PAR
em relação FAR. Rememoro ain-
da que a previsão do § 2º do art.
150, quanto à necessidade de
vinculação do patrimônio, renda
e serviços às finalidades essenci-
ais e às delas decorrentes, somen-
te se aplica à Administração Pú-
blica indireta, irrelevante, portan-
to, ao deslinde desta controvér-
sia.

Por isso, com uma declaração
um pouco mais extensa, que po-
deria cingir-se a três palavras,
“acompanho o Relator”, estou
acompanhando o Relator a par-
tir dessa distinção e de uma se-
gunda visita ao tema, que me le-
vou a também acolher o provi-
mento do extraordinário para
acatar a exceção de pré-execu-
tividade no Juízo de origem, afas-
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tando os argumentos que aqui
foram trazidos e reconhecendo a
imunidade.

É como voto, acompanhando
o Ministro Alexandre.

VOTO

O SENHOR MINISTRO EDSON
FACHIN: Trata-se de recurso extra-
ordinário, sob a sistemática da re-
percussão geral, interposto pela
Caixa Econômica Federal em face
de acórdão do Tribunal Regional
Federal da 3ª Região, cuja emen-
ta transcrevo:

“DIREITO PROCESSUAL CIVIL.
TRIBUTÁRIO. AGRAVO DE INS-
TRUMENTO. AGRAVO INOMI-
NADO. PROGRAMA DE AR-
RENDAMENTO RESIDENCIAL
(PAR). LEI N. 10.188/01. CAIXA
ECONÔMICA FEDERAL. PRO-
PRIEDADE FIDUCIÁRIA. IMU-
NIDADE TRIBUTÁRIA. NÃO
CONFIGURAÇÃO. AGRAVO
DESPROVIDO.
1. Encontra-se consolidada a
jurisprudência no sentido de
não gozar a CEF de imunidade
tributária, na hipótese de pro-
priedade fiduciária, em pro-
grama de arrendamento
residencial – PAR, instituído
pela Lei 10.188/01.
2. Caso em que, a matrícula do
imóvel, no registro competen-
te, revela a sua aquisição pela
CEF, ainda que no âmbito do
PAR, o que, perante a Muni-
cipalidade, torna a agravante
a efetiva contribuinte do IPTU
e taxas do lixo e sinistro, não
havendo que se cogitar, em
favor de empresa pública, de
imunidade recíproca, de acor-
do com a jurisprudência firma-

da, indicativa da manifesta
inviabilidade do pedido de re-
forma.
3. Agravo inominado despro-
vido.”

Nas razões recursais, sustenta-
se que o patrimônio vinculado ao
Fundo de Arrendamento Resi-
dencial, instituído no âmbito do
Programa de Arrendamento
Residencial, não pode ser objeto
de tributação pelos municípios
relativamente ao IPTU. O fundo
é constituído por patrimônio úni-
co e exclusivo da União, dado que
a Caixa atua apenas como mero
instrumento concretizador de um
programa habitacional federal,
logo a intributabilidade estaria
garantida em razão da imunida-
de tributária recíproca.

Alega-se o caráter social do pro-
grama habitacional, o qual fugi-
ria da racionalidade econômica
típica do sistema financeiro naci-
onal em que está inserida a em-
presa pública Recorrente.

Alude-se, ainda, que sua situ-
ação enquadra-se como imune de
acordo com os testes propostos
pelo Min. Joaquim Barbosa no RE-
AgR 285.716, de relatoria de Sua
Excelência, nos seguintes termos:

“Com base no entendimento
acima delineado, é de se ob-
servar que a CAIXA, ao cum-
prir com as atividades
operacionais do PAR: (i) não
realiza atividade econômica,
nem tampouco lucrativa; além
disso, (ii) a concessão da imu-
nidade não causará efeito al-
gum à concorrência ou à livre-
iniciativa, uma vez que se tra-
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ta de serviço público típico e
de cumprimento de política
pública social de moradia; e (iii)
a tributação dos imóveis do
FAR oneram diretamente a
União Federal, financiadora do
fundo, ferindo o pacto fede-
rativo.”

Em preliminar de repercussão
geral, o Tribunal Pleno reconhe-
ceu a pertinência da matéria em
acórdão assim ementado:

“TRIBUTÁRIO. RECURSO EX-
TRAORDINÁRIO. IMPOSTO
PREDIAL E TERRITORIAL UR-
BANO - IPTU. IMÓVEIS INTE-
GRADOS AO PROGRAMA DE
ARRENDAMENTO RESIDEN-
CIAL – PAR, CRIADO E MANTI-
DO PELA UNIÃO. MANUTEN-
ÇÃO DOS BENS SOB A PROPRI-
EDADE FIDUCIÁRIA DA CAIXA
ECONÔMICA FEDERAL (CEF).
APLICAÇÃO DA IMUNIDADE
TRIBUTÁRIA RECÍPROCA (CF,
ART. 150, VI, “A”). REPERCUS-
SÃO GERAL CONFIGURADA.
1. Possui repercussão geral a
controvérsia relativa à exis-
tência ou não de imunidade
tributária (CF, art. 150, VI,
“a”), para efeito de IPTU, no
tocante a bens imóveis manti-
dos sob a propriedade fidu-
ciária da Caixa Econômica Fe-
deral (CEF), mas que não se co-
municam com seu patrimônio,
segundo a Lei 10.188/01, por-
que integrados ao Programa
de Arrendamento Residencial
– PAR, criado e mantido pela
União, nos termos da referida
lei. 2. Repercussão geral reco-
nhecida.”

O Procurador-Geral da Repú-
blica opinou pelo desprovimento

do recurso extraordinário, opor-
tunidade em que suscitou a se-
guinte proposta de tese: “Não
goza a Caixa Econômica Federal
de imunidade tributária relativa-
mente aos imóveis integrantes do
Programa de Arrendamento
Residencial (PAR) sobre sua pro-
priedade fiduciária.”

São os fatos de interesse para
a formação de minha convicção
no presente voto.

De saída, impende registrar
não se descurar em jurisdição
constitucional da relevância de
política pública transversal e
setorial relacionada à habitação
urbana.

A propósito, toma-se nota de
avaliação de política pública for-
mulada no Estudo Conjunto 1/
2017 pelas Consultorias de Orça-
mentos e Fiscalização do Senado
Federal e da Câmara dos Deputa-
dos a respeito do Programa Mi-
nha Casa Minha Vida, realizado
em outubro de 2017 e disponível
no sítio institucional da casa se-
natorial, em que se atestou a oci-
osidade de 7,2 milhões de domi-
cílios vagos, sendo 79% em área
urbana, ao passo que a demanda
habitacional quantitativa aquela
decorrente de habitação precária
e atentatória ao mínimo existen-
cial, e não só inadequada à vivên-
cia humana ultrapassa as 6 mi-
lhões de unidades, sendo que
83,9% da demanda concentra-se
em famílias com renda de até 3
salários-mínimos.

A despeito dos aportes da
União de mais de 6 dezenas de
milhões de reais ao Fundo de Ar-
rendamento Residencial e do cus-
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teio do programa por recursos do
FGTS, a sustentabilidade fiscal da
política pública e a lógica de sub-
venções são desafiantes e insufi-
cientes a resolver, por si só, o pro-
blema habitacional urbano.

Trata-se de exemplo da
funcionalização do Estado Demo-
crático de Direito em prol da rea-
lização dos direitos fundamentais
de forma sustentável e equitativa.
No pensamento de Ana Paula
Barcellos, a sustentabilidade de-
nota uma complexidade estrutu-
ral que demanda tempo e conti-
nuidade de esforços e envolve ne-
gociação, diálogo, participação e
construção contínua dos direitos
fundamentais, haja vista as ten-
sões, conflitos e escolhas em um
ambiente de escassez de recursos.

Por outro lado, a equidade sig-
nifica que os esforços estatais de-
vem concentrar-se no atendimen-
to das necessidades mais básicas
dos mais necessitados, por inter-
médio de políticas com focos es-
pecíficos (BARCELLOS, Ana Paula
de. Direitos Fundamentais e Di-
reito à Justificativa: devido pro-
cedimento na elaboração norma-
tiva. 2 ed. Belo Horizonte: Fó-
rum, 2017, cap. 2).

De todo modo, trata-se de
operação de arrendamento
residencial com opção de com-
pra, cuja garantia é viabilizada
pelo instituto da alienação
fiduciária junto à CEF. A esse res-
peito, o Tribunal de origem assim
assentou a situação fático-
normativa:

“5. Muito embora haja regra
no sentido de que os bens e

direitos em evidência não se
comunicam com o patrimônio
da CEF, consta expressamente
da lei que os bens imóveis são
mantidos sob a propriedade
fiduciária da ora agravante
(art. 2º, §3º).
6. Por força do artigo 109 do
CTN, deve-se buscar o concei-
to de propriedade fiduciária no
direito privado, o qual precei-
tua que se trata de proprie-
dade de caráter temporário,
de titularidade do credor, com
a finalidade de garantir uma
dívida.
7. A CF detém a propriedade
dos imóveis ainda não aliena-
dos nos termos da Lei n.
10.188/01, com o que deve ser
colocada na posição de contri-
buinte do IPTU incidente sobre
mencionados bens, nos termos
do artigo 34 do CTN, bem
como da Taxa de Coleta de Lixo
cobrada na execução fiscal
obrigatória.”

A dimensão cívica da pessoa
humana não se encerra nos direi-
tos políticos, ante a multifuncio-
nalidade do direito fundamental
à cidadania. Na tradição consti-
tucional e democrática brasileira,
registra-se desiderato do Poder
Constituinte em promover efeti-
va democracia econômica, ao as-
segurar a todos a existência dig-
na.

Assim, o princípio da democra-
cia econômica fundamenta pre-
tensão jurídica de cidadãos nas
hipóteses de situações sociais de
extrema necessidade, por sua vez
justificadoras de intervenção es-
tatal no sentido da defesa de con-
dições mínimas de existência ine-
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rentes ao respeito da dignidade
humana.

No presente caso, com a rea-
bertura do tema, tenho por im-
perativo reafirmar minha posição
externada no RE 601.720, de mi-
nha relatoria e com acórdão re-
digido pelo Ministro Marco Au-
rélio, Tribunal Pleno, DJe
05.09.2017, com grifos acrescidos:

“O IPTU é um tributo de com-
petência do ente municipal
que possui como base econô-
mica o patrimônio, notada-
mente a propriedade imobili-
ária. Em termos classifi-
catórios, pode-se compreen-
dê-lo como um imposto real,
direto, fiscal, progressivo e
complexivo, à luz da norma-
tividade constitucional vigen-
te.
(…)
Ademais, o Código Tributário
Nacional define o fato gera-
dor do IPTU em seu artigo 32:
‘O imposto, de competência
dos Municípios, sobre a propri-
edade predial e territorial ur-
bana tem como fato gerador
a propriedade, o domínio útil
ou a posse de bem imóvel por
natureza ou por acessão físi-
ca, como definido na lei civil,
localizado na zona urbana do
Município.’
Interpreta-se, portanto, que o
CTN autoriza a municipali-
dade a impor, mediante lei, o
referido tributo em três situ-
ações diversas: a propriedade,
o domínio útil e a posse a qual-
quer título.
Por se tratarem de conceitos
de direito privado, deve-se ter
em conta os artigos 109 e 110
do CTN, in verbis:

‘Art. 109. Os princípios gerais
de direito privado utilizamse
para pesquisa da definição, do
conteúdo e do alcance de seus
institutos, conceitos e formas,
mas não para definição dos
respectivos efeitos tributários.
Art. 110. A lei tributária não
pode alterar a definição, o
conteúdo e o alcance de insti-
tutos, conceitos e formas de
direito privado, utilizados, ex-
pressa ou implicitamente, pela
Constituição Federal, pelas
Constituições dos Estados, ou
pelas Leis Orgânicas do Distri-
to Federal ou dos Municípios,
para definir ou limitar compe-
tências tributárias.’
Por conseguinte, tais enqua-
dramentos fático-normativos
demandam a complementa-
riedade dos artigos 1196 e
1228 do Código Civil, os quais
se reproduzem a seguir:
‘Art. 1.196. Considera-se pos-
suidor todo aquele que tem de
fato o exercício, pleno ou não,
de algum dos poderes ineren-
tes à propriedade.
Art. 1.228. O proprietário tem
a faculdade de usar, gozar e
dispor da coisa, e o direito de
reavê-la do poder de quem
quer que injustamente a pos-
sua ou detenha.”
Do mesmo modo, bem escla-
rece Aires Fernandino Barreto
que ‘Configura-se o domínio
útil quando o proprietário,
despojandose dos poderes de
uso, gozo e disposição da coi-
sa, outorga-os a outrem (de-
nominado enfiteuta), reser-
vando-se, tão só, o domínio di-
reto ou eminentes. Embora o
novo Código Civil não tenha pre-
visto a enfiteuse, permanecem
as existentes’ .
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Por outro lado, o aspecto pes-
soal da hipótese de incidência
tem previsão no art. 34 do
CTN: ‘Contribuinte do impos-
to é o proprietário do imóvel,
o titular do seu domínio útil,
ou o seu possuidor a qualquer
título’ .
(…)
Ressalte-se que esta Corte in-
terpreta o significado
políticojurídico da imunidade
tributária recíproca como ver-
dadeira garantia institucional
de preservação do sistema fe-
derativo.
(…)
Conclui-se, em síntese, ne-
gativamente a ambos os
quesitos formuladas no iní-
cio do presente voto, isto
é, o particular concessioná-
rio de uso de bem público
não pode ser eleito, por
força de lei municipal, para
figurar como sujeito passi-
vo de obrigação tributária
referente ao IPTU, porquan-
to sua posse é precária e
desdobrada; ao passo que
o imóvel qualificado como
bem público federal, ainda
que destinado à exploração
comercial, remanesce imu-
ne aos tributos fundiários
municipais, por força do
art. 150, VI, “a”, da Consti-
tuição Federal de 1988.”

Aqui, não se aplica a diretriz
jurisprudencial segundo a qual o
caráter real do imposto cede
prevalência à funcionalização
econômico-concorrencial do bem
imóvel público em posse precá-
ria de pessoa jurídica particular,
diante do caráter exclusivamen-
te social das políticas públicas de
habitação popular e da titularida-

de do FAR cingir-se à União, ca-
bendo à CEF apenas a operacio-
nalização do PAR.

Incide, portanto, a norma
imunizante prevista no art. 150,
VI, “a”, da Constituição da Repú-
blica, quanto ao patrimônio afe-
tado à realização do Programa de
Arrendamento Residencial, sob as
luzes da teleologia cooperativa
do pacto federativo pressuposto
na imunidade em questão.

Impende, ainda, rememorar
que a previsão do §2º do art. 150
quanto à necessidade de vincu-
lação do patrimônio, renda e ser-
viços às finalidades essenciais ou
às delas decorrentes somente se
aplicam à Administração Pública
indireta, irrelevante, portanto,
ao deslinde desta controvérsia,
ao contrário do que ocorre com
empresas públicas e sociedades de
economia mista vocacionadas, em
alguma medida, à realização de
políticas habitacionais.

Ante o exposto, dou provimen-
to ao recurso extraordinário, com
a finalidade de acatar a exceção
de pré-executividade alegado no
juízo de origem, afastando a ile-
gitimidade da CEF e a imunidade
tributária sobre o imóvel objeto
de IPTU.

O SENHOR MINISTRO MARCO
AURÉLIO – Presidente, ante a im-
portância da matéria, penso que
a disciplina ocorre em inúmeros
Municípios. Saliento alguns as-
pectos.

O primeiro é a diferença entre
o fundo e a realidade que surge
mediante a aplicação desse fun-
do, ou seja, a realidade retratada
em imóveis. Não vou cogitar de
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imunidade quanto à pessoa jurí-
dica de direito privado, que é a
Caixa Econômica, a exercer ativi-
dade econômica, atuando por
meio de remuneração.

O segundo é que a Caixa fica,
inclusive junto ao Registro de Imó-
veis, como proprietária dos imó-
veis, propriedade fiduciária, ou
seja, propriedade temporária. A
matrícula do imóvel, repito, reve-
la como proprietária não a União,
mas a Caixa Econômica, ou seja,
pessoa jurídica de direito privado.

E há mais, Presidente. O siste-
ma não fecha, e não fecha por
uma razão única: a CAIXA, pro-
prietária fiduciária, não quer re-
colher o IPTU. No entanto, cele-
bra um contrato com opção de
compra, em que o arrendatário
fica obrigado a fazê-lo. Há con-
flito! De duas, uma: ou não se
tem a incidência do IPTU sobre o
imóvel – não se trata de incidên-
cia sobre o fundo, não se trata de
incidência sobre esse ente inani-
mado que é o Programa de Ar-
rendamento – ou se tem.

O que não cabe, diante de pre-
cedentes do Plenário – o prece-
dente da minha lavra, a meu ver,
conduz, no caso concreto, ao
desprovimento do extraordinário
–, é dizer que esses imóveis – não
me refiro ao Fundo – estão imu-
nes ao IPTU. Seria imunidade não
subjetiva, como prevista no arti-
go 150 da Constituição Federal,
mas, sim, objetiva.

O caso tem repercussão enor-
me.

Não se pode desconhecer que,
a partir do Fundo, realmente man-
tido com recursos da União, sur-

ge uma realidade, ou seja, a cons-
trução dos imóveis, e que esses
imóveis, com opção de compra
pelo arrendatário, ficam em
nome da Caixa Econômica Fede-
ral, inclusive considerada a ma-
trícula no Registro de Imóveis.

A concluir-se de forma diver-
sa, está-se introduzindo, no arti-
go 150 da Constituição Federal,
por via transversa, imunidade
objetiva relativamente a esses
imóveis. Há preceito que autori-
ze, no artigo 150, essa interpre-
tação? No caso concreto, têm-se
não simples recursos – e não há
incidência de IPTU sobre recursos
– mas imóveis de propriedade
fiduciária, temporária, portanto,
da Caixa Econômica Federal, ce-
lebrando estes contratos de arren-
damento, com opção de compra,
pelo arrendatário. E mais:
preveem esses contratos a respon-
sabilidade do arrendatário quan-
to ao IPTU e aos tributos.

Não vejo como prover o recur-
so extraordinário, entendendo in-
fringido o artigo 150 da Consti-
tuição Federal.

Adianto o voto, Presidente,
até como relator dos casos pilo-
tos, em que se assentou ser o ar-
rendatário de bem da União – e
aqui não se trata de bem da União
– responsável pelo tributo, pelo
IPTU devido ao município.

Nego provimento ao recurso.

ESCLARECIMENTO

O SENHOR MINISTRO ALEXAN-
DRE DE MORAES (RELATOR) - Pre-
sidente, eu tenho só um esclare-
cimento.
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Essas preocupações trazidas
pelo Ministro Marco Aurélio são
importantíssimas. E é exatamen-
te por isso que eu vou, talvez, ser
mais claro no que coloquei.

Veja, primeiro ponto, essa
imunidade, inclusive como cons-
ta na sugestão de tese: os bens e
direitos que integram o patri-
mônio do Fundo vinculado ao
programa de arredamento resi-
dencial. Ou seja, enquanto patri-
mônio ainda da União - porque o
patrimônio é da União, não é da
CAIXA, do Fundo, e ainda não é
do arrendatário -, imunidade
incide. Obviamente, a partir da
transferência de propriedade, a
propriedade para o anterior ar-
rendatário, aí, é a relação normal
de pessoa física com o tributo.

O segundo ponto que me pa-
rece aqui importante, também
trazido pelo Ministro Marco Au-
rélio: por que consta, nos contra-
tos de arrendamento, que o ar-
rendatário deve pagar o IPTU?
Porque, até agora, não houve
uma definição de que a própria
União não precisa pagar. Então,
coloca-se isso, porque não é a
CAIXA que vai pagar exatamen-
te, porque o dinheiro do Fundo
não é da CAIXA. Então, repassa-
se porque ainda não houve essa
definição. Em havendo a defini-
ção e havendo o reconhecimen-
to da imunidade recíproca, obvi-
amente não há o que se pagar,
não há o que se transferir.

VOTO

O SENHOR MINISTRO LUÍS
ROBERTO BARROSO - Senhor Pre-

sidente, em números redondos, o
país tem um déficit habitacional
de cerca de 6 milhões de unida-
des, sobretudo para famílias de
baixa renda.

Nós estamos aqui diante de um
programa social habitacional para
famílias de baixa renda, portan-
to essa é uma atividade que nós
precisamos incentivar; tributar é,
a meu ver, com todas vênias, o
oposto de incentivar.

Eu aqui penso que essa propri-
edade fiduciária da CAIXA funci-
ona um pouco como um compo-
nente ficcional do modelo, por-
que, no fundo, os imóveis per-
tencem ao Fundo da Arrendamen-
to Residencial. Esse fundo é com-
posto de recursos exclusivamen-
te da União. Portanto, em última
análise, tributar esses imóveis sig-
nificaria, a meu ver, tributar pa-
trimônio da União.

Posto assim dessa forma sim-
ples e pedindo todas as vênias a
compreensões diferentes, eu es-
tou acompanhando o Relator.

Até tenho uma proposta de
tese, como sempre tenho, mas ela
coincide integralmente com a do
Ministro Alexandre de Moraes.
Portanto, já adianto que estou de
acordo com ela.

VOTO

A SENHORA MINISTRA ROSA
WEBER - Observada a minha
metodologia, que aprendi com o
Ministro Fux, acompanho, na ín-
tegra, o voto do eminente Rela-
tor, que, a meu juízo, responde à
teleologia do próprio texto cons-
titucional, considerada a tese de-
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senvolvida com precisão cirúrgi-
ca na medida em que faz a dis-
tinção da atividade da Caixa Eco-
nômica enquanto empresa públi-
ca – e, aí, não me afastaria dos
nossos precedentes –, mas consi-
derados o Fundo, a sua natureza
e a finalidade do programa insti-
tuído na linha do nosso texto
constitucional.

VOTO

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX
- Senhor Presidente, eu também
entendo que, nos termos da lei,
o FAR, esse fundo de arrenda-
mento, é constituído de patri-
mônio único e exclusivo da União
Federal, sendo somente adminis-
trado e operacionalizado pela
CAIXA para fins de consecução do
programa.

Faço uma abordagem dos cri-
térios pelos quais eu entendo que
não se enquadra essa hipótese à
exceção do § 3º do art. 150 da
Constituição Federal e acompa-
nho integralmente o voto do Mi-
nistro-Relator, secundado pelos
Ministros Edson Fachin, Roberto
Barroso e Rosa Weber.

ANTECIPAÇÃO

AO VOTO A SENHORA MINIS-
TRA CÁRMEN LÚCIA - Presidente,
não posso deixar de fazer referên-
cia a que, em primeiro lugar, acre-
dito ter sido alguma confusão,
pelo menos no plano do que foi
judicialmente posto em discus-
sões, porque esse fundo consta da
lei como sendo de direito priva-
do. Sou incapaz de entender

como um fundo constituído pela
União, para cumprir uma políti-
ca pública, operacionalizado pela
CAIXA, recebe tratamento legis-
lativo dessa natureza, que con-
duz a esse tipo de confusão.

A União é pessoa jurídica de
direito público por excelência, a
Caixa Econômica aqui, nos termos
da lei, desempenha um papel de
quem opera o fundo o que é ex-
presso. Então, ela não tem, como
foi aqui abordado - e todos os ad-
vogados de uma parte como de
outra se houveram muito bem na
tribuna -, apenas para enfatizar
que, neste caso, este fundo, que
é composto com recursos da
União, voltado à consecução de
uma política pública respaldada
constitucionalmente, fundamen-
tada constitucionalmente, para
acesso à moradia, para dar cobro
ao princípio da igualdade e su-
perar as desigualdades sociais, são
exatamente todas pertencentes à
União.

Também faço uma distinção,
Presidente, que já foi aqui mui-
tas vezes cuidada, entre a natu-
reza das pessoas de direito que
compõem a administração públi-
ca indireta, tais como empresas
públicas e sociedades de econo-
mia mista, mas que recebem tra-
tamento constitucional e juris-
prudencial diferente quando
exercem atividade econômica e
quando prestam serviço público.
E, neste caso, ainda que não seja
um serviço público no sentido
próprio, ou pelo menos o mais
adequado, é certo que a ativida-
de desempenhada não é mera-
mente comercial, ou seja, não é
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uma atividade que se põe, como
também aqui foi enfatizado pelo
Ministro Relator, no sentido de
haver uma concorrência, Por isso
mesmo, esses bens não integram
o acervo patrimonial da CAIXA,
mas do fundo, até que, como
anotou o Ministro Alexandre,
Relator, passe, por força do con-
trato, à propriedade do particu-
lar, porque aí passa a incidir so-
bre o imóvel realmente o cuida-
do normal tributário.

Mas, até lá, como posto e cui-
dado do Ministro-Relator com o
tema foi exatamente no sentido
é de garantir que bens que com-
põem o patrimônio público - e
neste caso da União ou do fundo
- não se submetem à incidência
tributária, pelo que considero
também que o caso aqui é de dar
provimento ao recurso extraordi-
nário, extinguindo-se a execução
quanto aos valores cobrados
como IPTU enquanto predominar
essa situação de bens que são sub-
metidos a este cuidado, a esse
regime do fundo.

É como voto, Presidente.

VOTO

A Senhora Ministra Cármen Lú-
cia (Vogal):

1. Em 31.3.2016, o Plenário des-
te Supremo Tribunal reconheceu
a repercussão geral da questão
constitucional tratada na espécie,
em que discutida a existência ou
não da imunidade tributária pre-
vista no art. 150, inc. VI, al. “a”,
da Constituição da República, so-
bre IPTU de bens imóveis manti-
dos sob a propriedade fiduciária

da Caixa Econômica Federal, mas
integrados ao Programa de Arren-
damento Residencial, criado e
mantido pela União, nos termos
da Lei 10.188/01.

2. No acórdão recorrido, do Tri-
bunal Regional Federal da 3ª Re-
gião, decidiu-se que a Caixa Eco-
nômica Federal não goza da re-
ferida imunidade tributária, por-
que a matrícula do imóvel no re-
gistro competente revela sua
aquisição pela mencionada em-
presa pública federal, ainda que
no âmbito do Programa de Arren-
damento Residencial, tornando-
a efetiva contribuinte do IPTU.

3. A Caixa Econômica Federal
afirmou que o patrimônio do
Fundo de Arrendamento Residen-
cial, nos termos da Lei 10.188/01,
é exclusivo da União, sendo so-
mente por ela administrado e
operacionalizado, para fins de
consecução do programa. Diante
disso, sendo o imóvel de proprie-
dade da União, em última análi-
se, ele seria imune ao IPTU, a teor
do art. 150, inc. VI, al. “a”, da
Constituição da República, tido
por afrontado neste Recurso Ex-
traordinário.

Aduziu ainda que não incidiria
a exceção prevista no § 3º do art.
150 da Constituição da Repúbli-
ca, tendo em vista que os imó-
veis do Fundo de Arrendamento
Residencial objetivam solucionar
o problema de moradia das famí-
lias de baixa renda, sem intuito
de exploração econômica, e que
o valor mensal cobrado a título
de arrendamento é simbólico e
reverte em favor de outros bene-
ficiários do programa.
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4. Em contrarrazões, o Muni-
cípio de São Vicente/SP alegou,
em síntese, que a Caixa Econômi-
ca Federal não detém imunidade,
por ser empresa pública com per-
sonalidade jurídica de direito pri-
vado. A teor do § 2º do art. 173
da Constituição da República, as
empresas públicas e as sociedades
de economia mista não poderão
gozar de privilégios fiscais não
extensivos às empresas do setor
privado. Aduziu também que a
Caixa Econômica Federal, ao se
investir na qualidade de credora
fiduciária, torna-se proprietária
do imóvel.

5. A Procuradoria-Geral da Re-
pública opinou pelo não provi-
mento do Recurso Extraordinário,
em parecer assim ementado:

“DIREITO CONSTITUCIONAL E
DIREITO TRIBUTÁRIO. RECUR-
SO EXTRAORDINÁRIO. REPER-
CUSSÃO GERAL. TEMA 884.
IMUNIDADE. IPTU CAIXA ECO-
NÔMICA FEDERAL. PROGRA-
MA DE ARRENDAMENTO RE-
SIDENCIAL. INEXISTÊNCIA.
NÃO PROVIMENTO DO RECUR-
SO.
1. Proposta de Tese de Reper-
cussão Geral (Tema 884): Não
goza a Caixa Econômica Fede-
ral de imunidade tributária
relativamente aos imóveis in-
tegrantes do Programa de Ar-
rendamento Residencial (PAR)
sob sua propriedade fiduciá-
ria.
2. Não há como se reconhecer
imunidade tributária em rela-
ção à operação de arrenda-
mento residencial com opção
de compra, que não é daque-
las que têm a titularidade atri-

buída pela Constituição aos
entes políticos.
3. Parecer pelo não provimen-
to do recurso extraordinário.”

6. A Lei 10.188/01 criou o Pro-
grama de Arrendamento Residen-
cial para atender à necessidade de
moradia da população de baixa
renda. O interessado, seleciona-
do previamente, paga mensal-
mente uma prestação, geralmen-
te inferior ao aluguel na região,
e faz a opção de compra no final
do prazo estipulado no contrato,
pagando um saldo residual.

7. De acordo com o § 1º do art.
1º da Lei 10.188/01, a gestão cabe
ao Ministério das Cidades e a
operacionalização, à Caixa Econô-
mica Federal. Para tanto, a lei au-
torizou a Caixa Econômica Fede-
ral a criar um fundo financeiro
privado, o Fundo de Arrendamen-
to Residencial, com o fim de se-
gregação patrimonial e contábil
dos haveres financeiros e imobi-
liários destinados ao Programa de
Arrendamento Residencial, cujo
patrimônio é constituído por: a)
bens e direitos adquiridos pela
Caixa no âmbito do Programa e
b) recursos advindos da integra-
lização de cotas (art. 2º e § 2º).

Ditas cotas podem ser inte-
gralizadas pela União em moeda
corrente, em títulos públicos, por
meio de suas participações mino-
ritárias ou por meio de ações de
sociedades de economia mista
federais excedentes ao necessário
para manutenção de seu contro-
le acionário.

8. A Lei 10.188/01 autorizou a
Caixa Econômica Federal, ainda,
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a utilizar saldos disponíveis de di-
versos fundos e programas em
extinção e contratar operações de
crédito com o FGTS para atendi-
mento exclusivo às finalidades do
Programa de Arrendamento
Residencial.

9. Constata-se, portanto, que
o aporte de recursos no Fundo de
Arrendamento Residencial é fei-
to pela União e pela Caixa Eco-
nômica Federal, ou seja, aporte
de recursos públicos.

10. Conquanto o § 2º do art.
2-A da Lei 10.188/01 tenha sido
expresso ao enunciar que o patri-
mônio do Fundo é distinto do
patrimônio dos cotistas, tendo ele
direitos e obrigações próprias, pe-
las quais responde com o seu
patrimônio, a totalidade dos re-
cursos que o compõe é proveni-
ente de receitas públicas.

11. O Programa de Arrenda-
mento Residencial é programa
social de extrema relevância, in-
clusive para concretizar o direito
constitucional à moradia, previs-
to no art. 6º da Constituição da
República. É patente a finalidade
pública estrita do Programa, sem
qualquer indício de exploração
econômica, legitimando dessa
forma a regra imunizante advin-
da da Constituição da República.

12. Considerando que os imó-
veis pertencem ao Fundo a que
se refere o art. 2º da Lei 10.188/
01, que tem personalidade jurí-
dica própria, mas cujas receitas
são eminentemente públicas,
goza ele da imunidade a que se
refere o art. 150, inc. VI, al. “a”,
da Constituição da República.

13. É sem importância o fato
de constar no registro dos imó-
veis a propriedade em nome da
Caixa Econômica Federal. Isso
porque estão eles vinculados ao
Fundo de Arrendamento Residen-
cial, cabendo à CAIXA apenas sua
operacionalização, sendo que, em
caso de extinção do Programa de
Arrendamento Residencial, o sal-
do positivo será integralmente
revertido à União, nos termos do
§ 4º do art. 3º da Lei 10.188/01.

14. Pelo exposto, acompanho
o Relator para dar provimento ao
recurso, fixando como tese de re-
percussão geral a sugerida no
voto de Sua Excelência.

É como voto.
Ministra CÁRMEN LÚCIA.
Vogal

VOTO

O SENHOR MINISTRO CELSO DE
MELLO: Peço vênia, Senhor Presi-
dente, para, acompanhando o
eminente Ministro ALEXANDRE
DE MORAES, dar provimento ao
presente recurso extraordinário,
que se refere ao tema 884 da re-
percussão geral, manifestando-
me, ainda, de acordo, com a pro-
posta de tese formulada pelo
eminente Relator, no sentido de
que “Os bens e direitos que inte-
gram o patrimônio do fundo vin-
culado ao Programa de Arrenda-
mento Residencial – PAR, criado
pela Lei 10.188/2001, beneficiam-
se da imunidade tributária previs-
ta no art. 150, VI, ‘a’, da Consti-
tuição Federal”.

É o meu voto.
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O SENHOR MINISTRO MARCO
AURÉLIO – Presidente, uso a pa-
lavra apenas para ressaltar que o
resultado da arrecadação, consi-
derado o IPTU, reverte em favor
dos munícipes.

DECISÃO

O Tribunal, por maioria, apre-
ciando o tema 884 da repercussão
geral, deu provimento ao recurso
extraordinário para extinguir a
execução com relação aos valores
cobrados a título de IPTU, conde-
nando-se o recorrido ao pagamen-
to das custas e honorários
advocatícios, nos termos do voto
do Relator, vencido o Ministro
Marco Aurélio. Em seguida, por
maioria, fixou-se a seguinte tese:
“Os bens e direitos que integram
o patrimônio do fundo vinculado
ao Programa de Arrendamento
Residencial – PAR, criado pela Lei
10.188/2001, beneficiam-se da
imunidade tributária prevista no
art. 150, VI, a, da Constituição Fe-
deral”, vencido o Ministro Marco

Aurélio. Falaram: pela recorrente,
o Dr. Gryecos Attom Valente Lou-
reiro; pelo amicus curiae Associa-
ção Brasileira das Secretarias de
Finanças das Capitais Brasileiras –
ABRASF, o Dr. Ricardo Almeida
Ribeiro da Silva; e, pelo amicus
curiae Municipio de São Paulo, o
Dr. Felipe Granado Gonzáles, Pro-
curador do Município de São Pau-
lo. Ausentes, justificadamente, os
Ministros Gilmar Mendes e Ricardo
Lewandowski. Presidência do Mi-
nistro Dias Toffoli. Plenário,
17.10.2018.

Presidência do Senhor Minis-
tro Dias Toffoli. Presentes à ses-
são os Senhores Ministros Celso
de Mello, Marco Aurélio, Cármen
Lúcia, Luiz Fux, Rosa Weber,
Roberto Barroso, Edson Fachin e
Alexandre de Moraes.

Procuradora-Geral da Repúbli-
ca, Dra. Raquel Elias Ferreira
Dodge.

Carmen Lilian Oliveira de Sou-
za.

Assessora-Chefe do Plenário.
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Superior Tribunal de Justiça

Alienação fiduciária de bem imóvel reconhecido como bem de
família. Possibilidade. Conduta que fere a ética e a boa-fé.1

1 Disponível em: <https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/
?componente=ITA&sequencial=1807304&num_registro=201502547087&data=20190404
&formato=PDF>

EMENTA OFICIAL

DIREITO CIVIL. RECURSO ESPE-
CIAL. AÇÃO DECLARATÓRIA DE
NULIDADE DE ALIENAÇÃO FIDU-
CIÁRIA. ALIENAÇÃO FIDUCIÁRIA
DE BEM IMÓVEL RECONHECIDO
COMO BEM DE FAMÍLIA. POSSI-
BILIDADE. CONDUTA QUE FERE A
ÉTICA E A BOA-FÉ.

1. Ação declaratória de nulida-
de de alienação fiduciária de imó-
vel reconhecido como bem de fa-
mília.

2. Ação ajuizada em 23/08/
2013. Recurso especial concluso
ao gabinete em 26/08/2016. Jul-
gamento: CPC/73.

3. O propósito recursal é dizer
se é válida a alienação fiduciária
de imóvel reconhecido como
bem de família.

4. A questão da proteção
indiscriminada do bem de famí-
lia ganha novas luzes quando con-
frontada com condutas que vão
de encontro à própria ética e à
boa-fé, que devem permear todas
as relações negociais.

5. Não pode o devedor ofertar
bem em garantia que é sabida-
mente residência familiar para,

posteriormente, vir a informar
que tal garantia não encontra res-
paldo legal, pugnando pela sua
exclusão (vedação ao comporta-
mento contraditório).

6. Tem-se, assim, a ponderação
da proteção irrestrita ao bem de
família, tendo em vista a necessi-
dade de se vedar, também, as ati-
tudes que atentem contra a boa-
fé e a eticidade, ínsitas às rela-
ções negociais.

7. Ademais, tem-se que a pró-
pria Lei 8.009/90, com o escopo
de proteger o bem destinado à
residência familiar, aduz que o
imóvel assim categorizado não
responderá por qualquer tipo de
dívida civil, comercial, fiscal,
previdenciária ou de outra natu-
reza, mas em nenhuma passagem
dispõe que tal bem não possa ser
alienado pelo seu proprietário.

8. Não se pode concluir que o
bem de família legal seja inalie-
nável e, por conseguinte, que não
possa ser alienado fiduciariamen-
te por seu proprietário, se assim
for de sua vontade, nos termos
do art. 22 da Lei 9.514/97.

9. Recurso especial conhecido
e não provido.
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ACÓRDÃO

Vistos, relatados e discutidos
estes autos, acordam os Ministros
da Terceira Turma do Superior Tri-
bunal de Justiça, na conformida-
de dos votos e das notas
taquigráficas constantes dos au-
tos, por unanimidade, conhecer
e negar provimento ao recurso
especial nos termos do voto da
Sra. Ministra Relatora. Os Srs.
Ministros Paulo de Tarso
Sanseverino, Ricardo Villas Bôas
Cueva, Marco Aurélio Bellizze e
Moura Ribeiro votaram com a
Sra. Ministra Relatora. Dr(a). LE-
ANDRO DA SILVA SOARES, pela
parte RECORRIDA: CAIXA ECONÔ-
MICA FEDERAL.

Brasília (DF), 02 de abril de
2019 (Data do Julgamento).

MINISTRA NANCY ANDRIGHI,
Relatora.

REsp 1.560.562. 3ª Turma.
Relatora Min. Nancy Andrighi.

DJe 04/04/2019.

RELATÓRIO

 A EXMA. SRA. MINISTRA
NANCY ANDRIGHI:

Cuida-se de recurso especial
interposto por JHULIA MACHADO
LIMA e OUTROS, fundamentado
nas alíneas "a" e "c" do permissi-
vo constitucional, contra acórdão
proferido pelo TRF - 4ª Região.

Recurso especial interposto
em: 08/06/2015.

Concluso ao gabinete em: 26/
08/2016.

Ação: declaratória de nulida-
de de alienação fiduciária, ajui-
zada pelos recorrentes, em

desfavor da CAIXA ECONÔMICA
FEDERAL, tendo em vista contra-
to de mútuo celebrado entre as
partes.

Pugnam os recorrentes para
que seja declarada a nulidade da
alienação fiduciária incidente so-
bre determinado imóvel de sua
propriedade, ao argumento de se
tratar de bem de família, bem
como para que seja reconhecida
a sua impenhorabilidade (e-STJ
fls. 4-12).

Sentença: julgou procedentes
os pedidos para i) reconhecer a
impenhorabilidade do imóvel em
questão; ii) desconstituir a alie-
nação fiduciária incidente sobre
o imóvel; e iii) determinar a bai-
xa do registro de alienação
fiduciária realizado em sua ma-
trícula (e-STJ fls. 140-145).

Acórdão: deu provimento à ape-
lação interposta pela recorrida, nos
termos da seguinte ementa:

EMBARGOS DE TERCEIRO.
EXECUÇÃO DE TÍTULO EXECU-
TIVO EXTRAJUDICIAL. BEM DE
FAMÍLIA. IMPENHORABILI-
DADE. EXCEÇÕES LEGAIS.
Na dicção do artigo 1º da Lei
8.009/90, o imóvel residencial
próprio do casal, ou da entida-
de familiar, é impenhorável,
salvo exceções previstas na
mesma Lei.
No caso, os próprios autores,
deliberadamente, ofereceram
o imóvel constrito em garan-
tia de contrato por instrumen-
to particular de mútuo de di-
nheiro com obrigações e alie-
nação fiduciária.
Caso em que aplicável a exce-
ção prevista no inciso V do ar-
tigo 3º da Lei nº 8.009/90.
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O princípio da boa-fé contra-
tual impede seja o contrato
utilizado para a prática de ati-
vidades abusivas que venham
a causar prejuízos às partes ou
a terceiros. Exige-se dos con-
tratantes que ajam de forma
leal, correta e proba durante
todas as fases do contrato,
sobretudo quanto ao esclare-
cimento das informações ne-
cessárias à formalização do
contrato e ao cumprimento
das suas finalidades. Quem
oferece em garantia de con-
trato de financiamento bem
que sabe ser impenhorável
age com evidente má-fé (e-
STJ fl. 187).

Recurso especial: alegam vio-
lação dos arts. 1º e 3º, V, da Lei
8.009/90, bem como dissídio
jurisprudencial. Sustentam que:

i) a exceção à impenhorabili-
dade prevista no art. 3º, V, da Lei
8.009/90 só tem aplicação às hi-
póteses de hipoteca, e não às de
alienação fiduciária;

ii) o imóvel que serve de resi-
dência à família não foi delibe-
ra-damente oferecido em aliena-
ção fiduciária à recorrida, tendo
sido condição imposta no contra-
to; e

iii) nas hipóteses em que o
imóvel dado em garantia repre-
senta bem de família e o valor da
dívida se prestou para quitação
de débitos de pessoa jurídica,
deve se reconhecer a impenhora-
bilidade do bem (e-STJ fls. 196-
205).

Prévio juízo de admissibilida-
de: o TRF - 4ª Região admitiu o
recurso especial interposto por

JHULIA MACHADO LIMA e OU-
TROS (e-STJ fls. 226-227).

É o relatório.

VOTO

A EXMA. SRA. MINISTRA
NANCY ANDRIGHI (RELATOR):

O propósito recursal é dizer se
é válida a alienação fiduciária de
imóvel reconhecido como bem de
família.

Aplicação do Código de Pro-
cesso Civil de 1973, pelo Enunci-
ado administrativo n. 2/STJ.

1. DA VALIDADE DA ALIENA-
ÇÃO FIDUCIÁRIA DE IMÓVEL RE-
CONHECIDO COMO BEM DE FAMÍ-
LIA (arts. 1º e 3º, V, da Lei 8.009/
90 e dissídio jurisprudencial)

Não se descura, por óbvio, da
atenção dispensada à proteção do
bem de família, não somente
pelo recebimento de um duplo
tratamento legal - tanto no CC/
02 quanto na Lei 8.009/90 -, como
também pelas inegáveis constru-
ções doutrinárias e jurispruden-
ciais que, não raro, buscam a tu-
tela do direito fundamental à
moradia da família, "indispensá-
vel à composição de um mínimo
existencial para vida digna" (REsp
1.395.275/MG, 4ª Turma, DJe 20/
08/2014).

Daí a justificar-se a maçante
inclinação jurisprudencial ao re-
conhecimento de impossibilidade
de renúncia à proteção legal
conferida ao bem que recebe esse
status. A propósito, vale citar:

PROCESSUAL CIVIL. EMBAR-
GOS DE DIVERGÊNCIA. AGRA-
VO REGIMENTAL. AUSÊNCIA
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DE IMPUGNAÇÃO DOS FUN-
DAMENTOS DA DECISÃO
AGRAVADA. SÚMULA N. 182/
STJ. INCIDENTE DE UNIFORMI-
ZAÇÃO DE JURISPRUDÊNCIA.
SUSCITAÇÃO A DESTEMPO.
DISSÍDIO ENTRE JULGADOS
DA MESMA TURMA. INVIA-
BILIDADE. ALTERAÇÃO NA
COMPOSIÇÃO DO COLEGIA-
DO. IRRELEVÂNCIA. BEM DE
FAMÍLIA. LEI N. 8.009/1990.
IMPENHORABILIDADE ABSO-
LUTA. RENÚNCIA. IMPOSSIBI-
LIDADE. SÚMULA N. 168/STJ.
(...)
6. A proteção legal conferida
ao bem de família pela Lei n.
8.009/1990 não pode ser afas-
tada por renúncia do devedor
ao privilégio, pois é princípio
de ordem pública, prevalente
sobre a vontade manifestada.
Incidência da Súmula n. 168/
STJ.
7. Agravo regimental despro-
vido (AgRg nos EREsp 888.654/
ES, 2ª Seção, DJe 18/03/2011).

A questão da proteção indiscri-
minada do bem de família ganha,
contudo, novas luzes quando con-
frontada com condutas que vão
de encontro à própria ética e à
boa-fé, que devem permear todas
as relações negociais.

Afinal, não se pode olvidar da
máxima de que a nenhum é dado
beneficiar-se de sua própria tor-
peza, isto é, não pode o devedor
ofertar bem em garantia que é
sabidamente residência familiar
para, posteriormente, vir a infor-
mar que tal garantia não encon-
tra respaldo legal, pugnando pela
sua exclusão.

A corroborar com tal raciocí-
nio, tem-se também a vedação ao

comportamento contraditório
(venire contra factum proprium).

Este entendimento conduz à
conclusão de que, mesmo sendo
impenhorável o bem de família,
ainda que indicado à penhora
pelo próprio devedor, não há que
ser a mesma anulada em caso de
ma-fé calcada em comportamen-
tos contraditórios deste.

Nesse sentido, confira-se os
seguintes precedentes desta Cor-
te:

TRIBUTÁRIO E PROCESSUAL CI-
VIL. BEM DE FAMÍLIA. ART. 1º
DA LEI 8.009/90. IMPENHO-
RABILIDADE. ABUSO DO DIREI-
TO DE PROPRIEDADE E MÁ-FÉ
DO PROPRIETÁRIO, QUE
OFERTOU O BEM EM GARAN-
TIA PARA INGRESSO NO REFIS.
INADIMPLÊNCIA DO PARCE-
LAMENTO. EXCLUSÃO. EXE-
CUÇÃO DA GARANTIA. PE-
NHORA. INAPLICABILIDADE
DA REGRA PROTETIVA.
1. Resume-se a controvérsia
em definir se o bem de famí-
lia, ofertado como garantia
para ingresso no REFIS, pode
ser penhorado quando o con-
tribuinte é excluído do parce-
lamento fiscal por inadim-
plência.
2. A jurisprudência desta Cor-
te reconhece que a proteção
legal conferida ao bem de fa-
mília pela Lei 8.009/90 não
pode ser afastada por renún-
cia do devedor ao privilégio,
pois é princípio de ordem pú-
blica, prevalente sobre a von-
tade manifestada.
3. Trata-se, todavia, de situa-
ção peculiar, que não se amol-
da à jurisprudência pacificada.
Os proprietários do bem de fa-
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mília, de maneira fraudulenta
e com abuso do direito de pro-
priedade e manifesta violação
da boa-fé objetiva, obtiveram
autorização para ingresso no
REFIS ao ofertar, em garantia,
bem sabidamente
impenhorável, conduta agrava-
da pelo fato de serem reinci-
dentes, pois o bem, em momen-
to anterior, já havia sido dado
em hipoteca como garantia de
empréstimo bancário.
4. A regra de impenhorabili-
dade aplica-se às situações de
uso regular do direito. O abu-
so do direito de propriedade,
a fraude e a má-fé do propri-
etário conduzem à ineficácia
da norma protetiva, que não
pode conviver, tolerar e pre-
miar a atuação do agente em
desconformidade com o
ordenamento jurídico.
5. A boa-fé do devedor é
determinante para que se pos-
sa socorrer da regra protetiva
do art. 1º da Lei 8.009/90, de-
vendo ser reprimidos quais-
quer atos praticados no intui-
to de fraudar credores, de ob-
ter benefício indevido ou de
retardar o trâmite do proces-
so de cobrança.
6. Recurso especial não provi-
do (REsp 1.200.112, 2ª Turma,
DJe 21/08/2012) (grifos acres-
centados).

CIVIL. BEM DE FAMÍLIA. LEI Nº
8.009, DE 1990. A impenho-
rabilidade resultante do art. 1º
da Lei nº 8.009, de 1990, pode
ser objeto de renúncia válida
em situações excepcionais;
prevalência do princípio da
boa-fé objetiva. Recurso espe-
cial não conhecido (REsp
554.622/RS, 3ª Turma, DJ 01/
02/2006).

Por oportuno, cito também
precedente de minha relatoria,
em que se definiu o afastamento
da garantia da impenhorabili-
dade do bem de família, quando
os executados atuam em eviden-
te abuso de direito e má-fé:

DIREITO PROCESSUAL CIVIL.
RECURSO ESPECIAL. APLICA-
ÇÃO DO CPC/1973. EMBAR-
GOS À ADJUDICAÇÃO. EM-
BARGOS DE DECLARAÇÃO.
OMISSÃO, CONTRADIÇÃO OU
OBSCURIDADE. NÃO INDICA-
ÇÃO. FUNDAMENTAÇÃO. DE-
FICIENTE. SÚMULA 284/STF.
ALEGAÇÃO DE IMPENHORA-
BILIDADE DO BEM DE FAMÍ-
LIA. FRAUDE À EXECUÇÃO
ANTERIORMENTE RECONHE-
CIDA. INAPLICABILIDADE DA
NORMA PROTETIVA.
1. Embargos à adjudicação
opostos em 18/06/2012. Recur-
so especial interposto em 14/
08/2014 e atribuído a esta
Relatora em 02/09/2016.
2. Aplicação do CPC/73, a teor
do Enunciado Administrativo
n. 2/STJ.
3. O propósito recursal, para
além da análise da negativa de
prestação jurisdicional, consis-
te em definir se o reconheci-
mento de fraude à execução,
pela alienação do único imó-
vel dos executados a um de
seus parentes, é causa de afas-
tamento da garantia de
impenhorabilidade do bem de
família.
4. A ausência de expressa in-
dicação de obscuridade, omis-
são ou contradição nas razões
recursais enseja o não conhe-
cimento da alegada violação do
art. 535 do CPC/73.
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5. A indicação de violação ge-
nérica à lei federal, sem parti-
cularização dos dispositivos
que teriam sido afrontados
pelo acórdão recorrido, impli-
ca deficiência na fundamenta-
ção do recurso especial e atrai
a incidência da Súmula 284/STF.
6. A regra de impenhorabili-
dade do bem de família
trazida pela Lei 8.009/90 deve
ser examinada à luz do princí-
pio da boa-fé objetiva, que,
além de incidir em todas as re-
lações jurídicas, constitui dire-
triz interpretativa para as nor-
mas do sistema jurídico pátrio.
7. Nesse contexto, caracteriza-
da fraude à execução na alie-
nação do único imóvel dos exe-
cutados, em evidente abuso
de direito e má-fé, afasta-se
a norma protetiva do bem de
família, que não pode convi-
ver, tolerar e premiar a atua-
ção dos devedores em descon-
formidade com o cânone da
boa-fé objetiva. Precedentes.
8. Recurso especial parcialmen-
te conhecido, e, nessa exten-
são, não provido (REsp
1.575.243/DF, 3ª Turma, DJe
02/04/2018) (grifos acrescen-
tados).

Na oportunidade, as seguintes
considerações foram tecidas:

De outro ângulo, a exegese
sistemática da Lei 8.009/90
evidencia nítida preocupação
do legislador no sentido de im-
pedir a deturpação do benefí-
cio legal, vindo a ser utilizado
como um artifício para frus-
trar a satisfação do credor. Não
se pode admitir que, sob a
sombra de uma disposição le-
gal protetiva, o devedor pra-

tique atos tendentes a invia-
bilizar a tutela executiva do
credor, o que implicaria o uso
da lei para promover a injusti-
ça e, com isso, enfraquecer, de
maneira global, todo o siste-
ma de especial proteção
objetivado pelo legislador.
(...)
Com efeito, um dos princípios
fundamentais do ordenamento
jurídico pátrio é o da boa-fé
objetiva, que, além de incidir em
todas as relações jurídicas, cons-
titui diretriz interpretativa
para as normas de nosso siste-
ma. É nesse contexto que deve
ser examinada a regra de
impenhorabilidade do bem de
família trazida pela Lei 8.009/
90, tendo como determinante
a boa-fé do devedor para que
possa se socorrer do favor le-
gal, reprimindo-se quaisquer
atos praticados no intuito de
fraudar credores.

Cita-se, ainda, recente prece-
dente da 3ª Turma quanto ao
tema, em que fui designada como
relatora para acórdão: REsp
1.677.015/SP, 3ª Turma, DJe 06/09/
2018.

Tem-se, assim, a ponderação
da proteção irrestrita ao bem de
família, tendo em vista a necessi-
dade de se vedar, também, as ati-
tudes que atentem contra a boa-
fé e a eticidade, ínsitas às rela-
ções negociais.

Ademais, não se pode olvidar
que existem dois tipos de bem de
família: o bem de família legal
(disciplinado na Lei 8.009/90) e o
bem de família voluntário (esta-
belecido pelo Código Civil, nos
arts. 1.711 a 1.722).
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O bem de família legal decor-
re da própria vontade do Estado
de proteger a família, base da
sociedade, assegurando-lhes as
mínimas condições de dignidade.
Já o bem de família voluntário
decorre da vontade de seu
instituidor, integrante da própria
família, visando à proteção do seu
patrimônio.

Com relação ao bem de famí-
lia voluntário, o CC/02 permite
que qualquer bem seja gravado
como bem de família, até mes-
mo aquele que seja de maior va-
lor, desde que não ultrapasse o
valor de um terço do patrimônio
líquido existente no momento da
afetação. Diferentemente daque-
le previsto na lei especial, o bem
de família voluntário somente
pode ser instituído por intermé-
dio de escritura pública ou testa-
mento do próprio integrante da
família ou de terceiro (Código
Civil comentado : doutrina e ju-
risprudência : Lei n. 10.406, de
10.01.2002 / coord. Cezar Peluso
- 8 ed. rev. e atual. - São Paulo:
Manole, 2014, p. 1.854).

Diante da classificação do ins-
tituto, não se pode admitir que o
proprietário que não teve que
realizar nenhum ato para propri-
amente constituir o seu bem de
família, não tenha o direito de
disposição sobre o mesmo.

Vale ainda lembrar que a pró-
pria Lei 8.009/90, com o escopo
de proteger o bem destinado à
residência familiar, aduz que o
imóvel assim categorizado não

responderá por qualquer tipo de
dívida civil, comercial, fiscal,
previdenciária ou de outra natu-
reza, mas em nenhuma passagem
dispõe que tal bem não possa ser
alienado pelo seu proprietário.

Destarte, não se pode concluir
que o bem de família legal seja
inalienável e, por conseguinte,
que não possa ser alienado
fiduciariamente por seu proprie-
tário, se assim for de sua vonta-
de, nos termos do art. 22 da Lei
9.514/97.

Forte nessas razões, CONHEÇO
do recurso especial interposto por
JHULIA MACHADO LIMA e OU-
TROS e, nessa extensão, NEGO-
LHE PROVIMENTO, para manter a
conclusão do acórdão recorrido
quanto ao reconhecimento da
possibilidade de alienação
fiduciária do bem de família dado
em garantia.

CERTIDÃO DE JULGAMENTO

Certifico que a egrégia TERCEI-
RA TURMA, ao apreciar o proces-
so em epígrafe na sessão realiza-
da nesta data, proferiu a seguin-
te decisão:

A Terceira Turma, por unani-
midade, conheceu e negou pro-
vimento ao recurso especial, nos
termos do voto da Sra. Ministra
Relatora. Os Srs. Ministros Paulo
de Tarso Sanseverino, Ricardo
Villas Bôas Cueva, Marco Aurélio
Bellizze e Moura Ribeiro (Presi-
dente) votaram com a Sra. Minis-
tra Relatora.
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Tribunal Superior do Trabalho

Execução. Agravo de petição. Pretensa ausência de impugnação
dos fundamentos da sentença de liquidação. Efeito devolutivo
em profundidade. Incidência.1

EMENTA OFICIAL

"EXECUÇÃO. NÃO CONHECI-
MENTO DO AGRAVO DE PETIÇÃO.
PRETENSA AUSÊNCIA DE IMPUG-
NAÇÃO DOS FUNDAMENTOS DA
SENTENÇA DE LIQUIDAÇÃO. EFEI-
TO DEVOLUTIVO EM PROFUNDI-
DADE. SÚMULAS Nos 393, ITEM I,
E 422, ITEM III, DO TST. O artigo
1.013, § 1º, do CPC de 2015 traz o
princípio do efeito devolutivo em
profundidade, do qual é dotado
o recurso ordinário, por aplicação
do artigo 769 da CLT: "§ 1º Serão,
porém, objeto de apreciação e jul-
gamento pelo tribunal todas as
questões suscitadas e discutidas
no processo, ainda que a senten-
ça não as tenha julgado por in-
teiro". Nesse mesmo sentido é o
entendimento firmado no item I
da Súmula nº 393 do TST, in
verbis: "I - O efeito devolutivo
em profundidade do recurso or-
dinário, que se extrai do § 1º do
art. 1.013 do CPC de 2015 (art.
515, §1º, do CPC de 1973), trans-
fere ao Tribunal a apreciação dos
fundamentos da inicial ou da de-
fesa, não examinados pela sen-
tença, ainda que não renovados
em contrarrazões, desde que re-

1 Disponível em: <http://aplicacao5.tst.jus.br/consultaDocumento/
acordao.do?anoProcInt=2019&numProcInt=30228&dtaPublicacaoStr=13/
09/2019%2007:00:00&nia=7389658>

lativos ao capítulo impugnado".
Considerando que o efeito
devolutivo em profundidade
"transfere ao Tribunal a aprecia-
ção dos fundamentos da inicial
ou da defesa (...) desde que rela-
tivos ao capítulo impugnado",
cabia à Corte regional julgar o
apelo da reclamada, nos temas
objetos dos capítulos por ela im-
pugnado. Ademais, o entendi-
mento desta Corte superior é de
que o item I da Súmula nº 422 do
TST tem aplicabilidade restrita
aos recursos de natureza extraor-
dinária, endereçados à esta Corte
superior, podendo apenas ser
aplicado, em caráter de exceção,
aos recursos ordinários, somente
na hipótese "de recurso cuja mo-
tivação é inteiramente dissociada
dos fundamentos da sentença",
não sendo essa a hipótese destes
autos. Neste sentido é a redação
do item III da Súmula nº 422 do
TST: "III - Inaplicável a exigência
do item I relativamente ao recur-
so ordinário da competência de
Tribunal Regional do Trabalho,
exceto em caso de recurso cuja
motivação é inteiramente
dissociada dos fundamentos da
sentença". Observa-se, ainda,
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que, ao contrário do entendi-
mento adotado pela Corte regio-
nal, não há falar em restrição de
aplicabilidade do entendimento
firmado no mencionado verbete
sumular aos recursos ordinários da
fase cognitiva. Isso porque o agra-
vo de petição, embora seja mane-
jado na fase executória da deman-
da, também deve observar o prin-
cípio devolutivo em profundidade
de que trata o artigo 1.013, § 1º,
do CPC de 2015, sob pena de im-
plicar violação do direito da am-
pla defesa da parte, assegurado no
artigo 5º, inciso LV, da Constitui-
ção Federal. Precedentes. Assim, a
Corte regional, ao não conhecer do
agravo de petição interposto pela
reclamada, proferiu decisão em
violação do artigo 5º, inciso LV, da
Constituição Federal. Recurso de
revista conhecido e provido. (TST-
RR-184400-65.1999.5.01.0024, 2ª
Turma, rel. Min. José Roberto Freire
Pimenta, julgado em 11.9.2019).

DJe 13/09/2019.

ACÓRDÃO
2ª Turma

GMJRP/frpc/pr/ac

AGRAVO DE INSTRUMENTO
EM RECURSO DE REVISTA.

RECURSO DE REVISTA REGI-
DO PELO CPC/2015 E PELA
INSTRUÇÃO NORMATIVA Nº
40/2016 DO TST E INTERPOS-
TO NA VIGÊNCIA DA LEI Nº
13.015/2014.

PRELIMINAR DE NULIDADE
DO ACÓRDÃO REGIONAL
POR NEGATIVA DE PRESTA-
ÇÃO JURISDICIONAL.

Não será apreciada a prefacial
titulada, nos termos do art.
282, § 2º, do CPC de 2015, por
entender ser possível, no mé-
rito, ser proferida decisão fa-
vorável à recorrente.
Agravo de instrumento des-
provido.

RECURSO DE REVISTA

EXECUÇÃO. NÃO CONHECI-
MENTO DO AGRAVO DE PE-
TIÇÃO. PRETENSA AUSÊN-
CIA DE IMPUGNAÇÃO DOS
FUNDAMENTOS DA SENTEN-
ÇA DE LIQUIDAÇÃO. EFEITO
DEVOLUTIVO EM PROFUNDI-
DADE. SÚMULAS Nos 393,
ITEM I, E 422, ITEM III, DO
TST.
O artigo 1.013, § 1º, do CPC de
2015 traz o princípio do efeito
devolutivo em profundidade,
do qual é dotado o recurso or-
dinário, por aplicação do arti-
go 769 da CLT: "§ 1º Serão, po-
rém, objeto de apreciação e
julgamento pelo tribunal todas
as questões suscitadas e dis-
cutidas no processo, ainda que
a sentença não as tenha jul-
gado por inteiro". Nesse mes-
mo sentido é o entendimento
firmado no item I da Súmula
nº 393 do TST, in verbis: "I - O
efeito devolutivo em profun-
didade do recurso ordinário,
que se extrai do § 1º do art.
1.013 do CPC de 2015 (art. 515,
§1º, do CPC de 1973), transfe-
re ao Tribunal a apreciação dos
fundamentos da inicial ou da
defesa, não examinados pela
sentença, ainda que não reno-
vados em contrarrazões, des-
de que relativos ao capítulo im-
pugnado". Considerando que o
efeito devolutivo em profundi-
dade "transfere ao Tribunal a
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apreciação dos fundamentos da
inicial ou da defesa (...) desde
que relativos ao capítulo im-
pugnado", cabia à Corte regio-
nal julgar o apelo da reclama-
da, nos temas objetos dos capí-
tulos por ela impugnado. Ade-
mais, o entendimento desta
Corte superior é de que o item I
da Súmula nº 422 do TST tem
aplicabilidade restrita aos re-
cursos de natureza extraordi-
nária, endereçados à esta Cor-
te superior, podendo apenas ser
aplicado, em caráter de exce-
ção, aos recursos ordinários, so-
mente na hipótese "de recurso
cuja motivação é inteiramente
dissociada dos fundamentos da
sentença", não sendo essa a hi-
pótese destes autos. Neste sen-
tido é a redação do item III da
Súmula nº 422 do TST: "III -
Inaplicável a exigência do item I
relativamente ao recurso ordi-
nário da competência de Tribu-
nal Regional do Trabalho,
exceto em caso de recurso cuja
motivação é inteiramente
dissociada dos fundamentos da
sentença". Observa-se, ainda,
que, ao contrário do entendi-
mento adotado pela Corte re-
gional, não há falar em restri-
ção de aplicabilidade do enten-
dimento firmado no menciona-
do verbete sumular aos recur-
sos ordinários da fase cognitiva.
Isso porque o agravo de peti-
ção, embora seja manejado na
fase executória da demanda,
também deve observar o prin-
cípio devolutivo em profundida-
de de que trata o artigo 1.013,
§ 1º, do CPC de 2015, sob pena
de implicar violação do direito
da ampla defesa da parte, as-
segurado no artigo 5º, inciso LV,
da Constituição Federal. Prece-
dentes. Assim, a Corte regional,

ao não conhecer do agravo de
petição interposto pela recla-
mada, proferiu decisão em vio-
lação do artigo 5º, inciso LV, da
Constituição Federal.
Recurso de revista conhecido
e provido.

Vistos, relatados e discutidos
estes autos de Recurso de Revista
com Agravo n° TST-ARR-184400-
65.1999.5.01.0024, em que é Agra-
vante e Recorrente VALE S.A. e
Agravado e Recorrido MIGUEL
FERNANDES JOURDAN.

A Segunda Turma recursal do
Tribunal Superior do Trabalho, em
sessão realizada na data de 28/08/
2019, deu provimento parcial ao
agravo de instrumento interpos-
to pela reclamada/executada,
para prosseguir na análise do re-
curso de revista por ela interpos-
to.

É o relatório.

VOTO

AGRAVO DE INSTRUMENTO
A Vice-Presidência do Tribunal

Regional do Trabalho da 1ª Re-
gião, por meio do despacho de
págs. 3.112-3.114, denegou segui-
mento ao recurso de revista da
reclamada/executada com estes
fundamentos:

"PRESSUPOSTOS INTRÍNSECOS
DIREITO PROCESSUAL CIVIL E
DO TRABALHO / ATOS PROCES-
SUAIS / NULIDADE / NEGATIVA
DE PRESTAÇÃO JURISDICIO-
NAL.
Alegação(ões):
- violação do(s) artigo 93, inciso
IX, da Constituição Federal.
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A análise da fundamentação
contida no v. acórdão recorri-
do revela que a prestação
jurisdicional ocorreu de modo
completo e satisfatório, inexis-
tindo qualquer afronta aos
dispositivos que disciplinam a
matéria. Nesse aspecto, sob a
ótica da restrição imposta pela
Súmula 459 do TST, o recurso
não merece proces-samento.
No particular, nego seguimen-
to.
DIREITO PROCESSUAL CIVIL E
DO TRABALHO / ATOS PRO-
CESSUAIS / NULIDADE / CER-
CEAMENTO DE DEFESA. DIREI-
TO PROCESSUAL CIVIL E DO
TRABALHO / RECURSO.
Alegação(ões):
- contrariedade à(s) Súmula(s)
nº 422, item III do Tribunal Su-
perior do Trabalho.
- violação do(s) artigo 5º, inciso
LIV; artigo 5º, inciso LV, da Cons-
tituição Federal.
- violação d(a,o)(s) Lei nº
13105/2015, artigo 1013, §1º.
- divergência jurisprudencial:
folha 1858 (1 aresto); folha
1859 (1 aresto); folha 1861 (2
arestos); folha 1862 (2 arestos);
folha 1863 (2 arestos).
Consta da decisão recorrida:

'No presente caso, verifica-
se que o executado se limi-
ta em seu agravo de peti-
ção a repetir os exatos ter-
mos de sua defesa à
impugnação de sentença de
liquidação, às folhas 1747/
1754, sem atacar em ne-
nhuma medida os funda-
mentos da decisão agrava-
da. Deve ser ressaltado que
o simples fato de ter o agra-
vante reproduzido a deci-
são agravada no início do
seu recurso não satisfaz em
nada a necessidade de fun-

damentação das razões de
reforma.
Não raras vezes, verifica-se
que as petições de recursos
são desprovidas da técnica
processual que a relevância
dessa peça exigiria, a fim de
resguardar-se, em última
razão, o direito material
perseguido pelas partes.
Segundo Júlio César Bebber,
o princípio da dialética es-
tabelece que 'o recurso
deve ser discursivo, caben-
do ao recorrente alinhar os
fundamentos de fato e de
direito que embasam o pe-
dido de nova decisão' (in
Recursos no Processo do
Trabalho - Teoria Geral dos
Recursos, LTr, ano 2000, Pá-
gina 254). Com base neste
princípio, o recorrente deve-
rá confrontar os argumentos
da decisão impugnada com
aqueles que entende corre-
tos, tudo com vistas a deixar
explícito o porquê da neces-
sidade ou utilidade da refor-
ma da decisão. A parte a
quem interessa a reforma da
decisão deve dizer por que a
objetiva e os contornos des-
ta pretensão, sob pena de
não ter o recurso conhecido,
conforme o entendimento
consubstanciado na Súmula
nº 422 do C. TST.
A circunstância ocorrida nos
presentes autos demonstra,
a toda evidência, afronta ao
Princípio da Dialética,
insculpido no artigo 514,
inciso II, do CPC/73 e no arti-
go 1.010, inciso III do NCPC,
de aplicação subsidiária por
força do artigo 769 da CLT,
caracterizando-se, assim, a
hipótese de recurso desfun-
damentado.
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Com efeito, cabe concluir
que não se deve conhecer
de qualquer recurso, des-
provido de motivação. Caso
contrário, poderia, tam-
bém, ser alegada violação
ao princípio da ampla defe-
sa e do contraditório, visto
que a parte contrária en-
contraria dificuldades para
apresentar seus contra-ar-
gumentos, diante do desco-
nhecimento das razões do
inconformismo da parte-
recorrente e os fundamen-
tos de fato e de direito de
tal inconformismo. Pelo
mesmo motivo a defesa ge-
nérica é inadmissível.
Ante o exposto, não conhe-
ço do agravo de petição in-
terposto pelo executado
por ausência de dialética,
requisito previsto no artigo
514, inciso II, do CPC/73, no
artigo 1.010, inciso III do
NCPC e Súmulas 422 do C.
TST e 51 deste E. TRT.'

Trata-se de recurso contra de-
cisão proferida no julgamen-
to de agravo de petição. Esta
peculiaridade exige o enqua-
dramento do recurso nos es-
tritos limites traçados pelo ar-
tigo 896, § 2º, da CLT. No caso
dos autos, não se verifica a re-
ferida adequação, isso porque
inexiste ofensa direta e literal
à Constituição da República,
restando inviável o pretendi-
do processamento.
CONCLUSÃO
NEGO seguimento ao recurso
de revista." (págs. 3.112-3.114)

A reclamada reitera os argu-
mentos apresentados nas razões de
recurso de revista e sustenta que,
em seu apelo, foram demonstra-

dos os pressupostos extrínsecos e
intrínsecos de sua admissibilidade.

Não será apreciada a prefacial
de nulidade da decisão regional,
por negativa de prestação jurisdi-
cional, nos termos do art. 282, §
2º, do CPC de 2015, por entender
ser possível, no mérito, ser pro-
ferida decisão favorável à recor-
rente.

A executada sustenta que o não
conhecimento de seu agravo de
petição por suposta ausência de
fundamentação implica ofensa ao
seu direito de ampla defesa.

Argumenta que os argumentos
lançados em suas razões de agra-
vo de petição sustentam a mes-
ma matéria de sua impugnação à
sentença de liquidação, "até por-
que o comando da coisa julgada
que deve ser restabelecido é o
MESMO" (pág. 3.125).

Afirma que o recurso de agra-
vo de petição, tal qual o recurso
ordinário na fase de conhecimen-
to, possui efeito devolutivo em
profundidade, devendo ser ana-
lisado pela Corte regional.

Aponta ofensa ao artigo 5º,
incisos LIV e LV, da Constituição
Federal e violação do artigo
1.013, § 1º, do CPC de 2015, além
de contrariedade à Súmula nº 422,
item III, do Tribunal Superior do
Trabalho.

Transcreve arestos para de-
monstrar o conflito de teses.

O Tribunal Regional do Traba-
lho da 1ª Região não conheceu do
agravo de petição da reclamada/
executada, com a seguinte fun-
damentação:

"1. CONHECIMENTO
DA AUSÊNCIA DE DIALÉTICA
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No presente caso, verifica-se
que o executado se limita em
seu agravo de petição a repe-
tir os exatos termos de sua de-
fesa à impugnação de senten-
ça de liquidação, às folhas
1747/1754, sem atacar em ne-
nhuma medida os fundamen-
tos da decisão agravada. Deve
ser ressaltado que o simples
fato de ter o agravante repro-
duzido a decisão agravada no
início do seu recurso não satis-
faz em nada a necessidade de
fundamentação das razões de
reforma.
Não raras vezes, verifica-se
que as petições de recursos
são desprovidas da técnica
processual que a relevância
dessa peça exigiria, a fim de
resguardar-se, em última ra-
zão, o direito material perse-
guido pelas partes.
Segundo Júlio César Bebber, o
princípio da dialética estabe-
lece que "o recurso deve ser
discursivo, cabendo ao recor-
rente alinhar os fundamentos
de fato e de direito que
embasam o pedido de nova
decisão? (in Recursos no Pro-
cesso do Trabalho - Teoria Ge-
ral dos Recursos, LTr, ano 2000,
Página 254). Com base neste
princípio, o recorrente deverá
confrontar os argumentos da
decisão impugnada com aque-
les que entende corretos, tudo
com vistas a deixar explícito o
porquê da necessidade ou uti-
lidade da reforma da decisão.
A parte a quem interessa a re-
forma da decisão deve dizer
por que a objetiva e os contor-
nos desta pretensão, sob pena
de não ter o recurso conheci-
do, conforme o entendimento
consubstanciado na Súmula nº
422 do C. TST.

A circunstância ocorrida nos pre-
sentes autos demonstra, a toda
evidência, afronta ao Princípio
da Dialética, inscul-pido no arti-
go 514, inciso II, do CPC/73 e no
artigo 1.010, inciso III do NCPC,
de aplicação subsidiária por for-
ça do artigo 769 da CLT, caracte-
rizando-se, assim, a hipótese de
recurso desfundamentado.
Com efeito, cabe concluir que
não se deve conhecer de qual-
quer recurso, desprovido de mo-
tivação. Caso contrário, poderia,
também, ser alegada violação
ao princípio da ampla defesa e
do contraditório, visto que a par-
te contrária encontraria dificul-
dades para apresentar seus con-
tra-argumentos, diante do des-
conhecimento das razões do
incon-formismo da parte-recor-
rente e os fundamentos de fato
e de direito de tal inconfor-
mismo. Pelo mesmo motivo a
defesa genérica é inadmissível.
Ante o exposto, não conheço
do agravo de petição interpos-
to pelo executado por ausên-
cia de dialética, requisito pre-
visto no artigo 514, inciso II, do
CPC/73, no artigo 1.010, inciso
III do NCPC e Súmulas 422 do
C. TST e 51 deste E. TRT."
(págs. 3.048 e 3.049)

Em resposta aos embargos de
declaração interpostos pela exe-
cutada, a Corte regional assim se
pronunciou:

"DOS EMBARGOS DE DECLA-
RAÇÃO DO RÉU - NEGO PROVI-
MENTO
O Réu sustenta que há correla-
ção entre o apelo e a decisão
agravada, motivo pelo qual
merecia conhecimento o agra-
vo de petição interposto.
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Analiso.
Conforme explicitado no
acórdão embargado, o Réu se
limitou a repetir em agravo de
petição o seu embargo à exe-
cução. Ou seja, trouxe a este
Juízo recursal os exatos mes-
mos argumentos levados ao
Juízo de primeiro grau, o que
não se admite, por não trazer
os fatos e direitos que justifi-
cam a reforma da decisão a
quo.
Deve ser dito que a ressalva
feita no item III da Súmula 422
do C. TST diz respeito apenas
ao Recurso Ordinário, mas, ain-
da que assim não fosse, a
Súmula 51 deste E. Tribunal
Regional do Trabalho da XXª
Região dispõe sobre a impos-
sibilidade de conhecimento do
recurso que não ataca os fun-
damentos da decisão recorri-
da.
Mostra-se, portanto, correta a
decisão de não conhecimen-
to." (págs. 3.078 e 3.079)

Impende destacar, de início,
que o feito em exame se trata de
processo tramitando em fase de
execução. Assim, de acordo com
o disposto no § 2º do artigo 896
da CLT e na Súmula nº 266 desta
Corte, a admissibilidade do recur-
so de revista se sujeita apenas à
hipótese de ofensa direta e lite-
ral de norma da Constituição Fe-
deral.

Assim, desde logo se deixa de
analisar as alegações de violação
de preceito de lei, de contrarie-
dade a súmula ou orientação
jurisprudencial do Tribunal Supe-
rior do Trabalho e de divergência
jurisprudencial.

O artigo 1.013, § 1º, do CPC de
2015 (artigo 515, § 1º do CPC de
1973) traz o princípio do efeito
devolutivo em profundidade, do
qual é dotado o recurso ordiná-
rio, por aplicação do artigo 769
da CLT:

"§ 1º Serão, porém, objeto de
apreciação e julgamento pelo
tribunal todas as questões sus-
citadas e discutidas no proces-
so, ainda que a sentença não
as tenha julgado por inteiro".

Nesse mesmo sentido, é o en-
tendimento firmado no item I da
Súmula nº 393 do TST, in verbis:

"I - O efeito devolutivo em pro-
fundidade do recurso ordiná-
rio, que se extrai do § 1º do art.
1.013 do CPC de 2015 (art. 515,
§1º, do CPC de 1973), transfe-
re ao Tribunal a apreciação dos
fundamentos da inicial ou da
defesa, não examinados pela
sentença, ainda que não reno-
vados em contrarrazões, des-
de que relativos ao capítulo im-
pugnado."

Considerando que o efeito
devolutivo em profundidade
"transfere ao Tribunal a aprecia-
ção dos fundamentos da inicial
ou da defesa (...) desde que rela-
tivos ao capítulo impugnado",
cabia à Corte regional julgar o
apelo da reclamada, nos temas
objetos dos capítulos por ela im-
pugnados.

Ademais, o entendimento des-
ta Corte superior é de que o item
I da Súmula nº 422 do TST tem
aplicabilidade restrita aos recur-
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sos de natureza extraordinária,
endereçados a esta Corte superi-
or, podendo apenas ser aplicado,
em caráter de exceção, aos recur-
sos ordinários, somente na hipó-
tese "de recurso cuja motivação
é inteiramente dissociada dos fun-
damentos da sentença", não sen-
do essa a hipótese destes autos.

Neste sentido, é a redação do
item III da Súmula nº 422 do TST,
inserida pela Res. nº 199/2015,
divulgada no DEJT em 24, 25 e 26/
6/2015, in verbis:

"SUM-422 RECURSO. FUNDA-
MENTO AUSENTE OU DEFICI-
ENTE. NÃO CONHECIMENTO.
I - Não se conhece de recurso
para o Tribunal Superior do
Trabalho se as razões do re-
corrente não impugnam os
fundamentos da decisão re-
corrida, nos termos em que
proferida.
(...)
III - Inaplicável a exigência do
item I relativamente ao recur-
so ordinário da competência
de Tribunal Regional do Traba-
lho, exceto em caso de recur-
so cuja motivação é inteira-
mente dissociada dos funda-
mentos da sentença."

Observa-se, ainda, que, ao con-
trário do entendimento adotado
pela Corte regional, não há falar
em restrição de aplicabilidade do
entendimento firmado no men-
cionado verbete sumular, aos re-
cursos ordinários da fase cogni-
tiva.

Isso porque o agravo de peti-
ção, embora seja manejado na
fase executória da demanda, tam-
bém deve observar o princípio

devolutivo em profundidade de
que trata o artigo 1.013, § 1º, do
CPC de 2015, sob pena de impli-
car violação do direito da ampla
defesa da parte, assegurado no
artigo 5º, inciso LV, da Constitui-
ção Federal.

Neste sentido, destacam-se os
seguintes precedentes desta Cor-
te superior:

"RECURSOS DE REVISTA DO
RECLAMADO E DO RECLA-
MANTE. ANÁLISE CONJUNTA.
MATÉRIA COMUM. EXECU-
ÇÃO. AGRAVO DE PETIÇÃO.
NÃO PROVIMENTO EM RAZÃO
DA REPETIÇÃO DAS ALEGA-
ÇÕES FORMULADAS EM IM-
PUGNAÇÃO À SENTENÇA E
EM EMBARGOS À EXECUÇÃO.
EFEITO DEVOLUTIVO AMPLO.
CERCEAMENTO DE DEFESA.
No caso concreto, conforme se
observa do acórdão recorrido,
o Tribunal Regional negou pro-
vimento aos agravos de peti-
ção do reclamante e do recla-
mado sob o fundamento de
que eles não impugnaram o
fundamento adotado pela de-
cisão de primeiro grau, por-
quanto teriam apenas repeti-
do as alegações da impugna-
ção à sentença de liquidação e
dos embargos à execução. As-
sim, embora tenha negado
provimento aos agravos de
petição, na prática, a Corte de
origem deles não conheceu. É
sabido que os recursos de na-
tureza ordinária, como é o
agravo de petição, são dota-
dos de ampla devolutividade,
razão pela qual a mera reite-
ração dos argumentos da
impugnação à sentença de li-
quidação e dos embargos à
execução não implica necessa-
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riamente ausência de
dialeticidade. Nos termos da
Súmula 422 do TST, o requisi-
to de impugnação expressa
dos fundamentos da decisão
recorrida aplica-se apenas em
relação aos recursos interpos-
tos perante o TST. Para o re-
curso ordinário, segundo o
item III da referida súmula,
apenas se admite o não co-
nhecimento do apelo quando
as razões do recurso sejam in-
teiramente dissociadas dos
fundamentos da sentença, o
que não se verificou nos autos.
Recursos de revista do recla-
mante e do reclamado conhe-
cidos e providos" (RR-225800-
66.2008.5.15.0117, 2ª Turma,
Relatora Ministra Delaíde
Miranda Arantes, DEJT 22/2/
2019).

"RECURSO DE REVISTA INTER-
POSTO SOB A ÉGIDE DA LEI Nº
13.015/2014 E DO NCPC - EXE-
CUÇÃO - AGRAVO DE PETIÇÃO
NÃO CONHECIDO - CERCEA-
MENTO DE DEFESA - EFEITO
DEVOLUTIVO EM PROFUNDI-
DADE - INAPLICABILIDADE DA
SÚMULA Nº 422 DO TST O
efeito devolutivo em profun-
didade do Recurso Ordinário
(e, mutatis mutandis , do Agra-
vo de Petição), que se extrai
do § 1º do art. 1.013 do CPC de
2015 (art. 515, § 1º, do CPC de
1973), transfere ao Tribunal a
apreciação dos fundamentos
da inicial ou da defesa, não
examinados pela sentença,
ainda que não renovados em
contrarrazões, desde que re-
lativos ao capítulo impugnado.
Inteligência da Súmula nº 393,
I, do TST. Recurso de Revista
conhecido e provido" (RR-
1043-97.2011.5.02.0262, 8ª

Turma, Relatora Ministra Ma-
ria Cristina Irigoyen Peduzzi,
DEJT 29/6/2018).

"II - RECURSO DE REVISTA. LEI
13.015/14. AGRAVO DE PETI-
ÇÃO NÃO CONHECIDO. REITE-
RAÇÃO DOS ARGUMENTOS
LANÇADOS NOS EMBARGOS À
EXECUÇÃO. AFRONTA AO PRIN-
CÍPIO DA DIALETICIDA-DE. NÃO
CARACTERIZAÇÃO . A jurispru-
dência do TST oscilava entre a
possibilidade, ou não, de aplica-
ção dos termos da Súmula 422
no âmbito dos Tribunais Regio-
nais. Entretanto, a nova reda-
ção do referido verbete,
consubstanciada na diretriz fi-
xada em seu item III, pacificou a
questão, no sentido de que,
para ser conhecido, o recurso or-
dinário não necessita impugnar
os exatos termos da sentença,
em razão do efeito devolutivo
em profundidade que lhe é pe-
culiar. Assim, só será configura-
da a ausência de fundamenta-
ção do apelo veiculado em se-
gundo grau se suas razões esti-
verem inteiramente dissociadas
dos fundamentos da decisão de
primeira instância. Precedentes
de todas as Turmas desta Cor-
te. Assim, o Tribunal Regional,
ao não conhecer do agravo de
petição do réu, sob o entendi-
mento de que é mera repeti-
ção das razões dos embargos à
execução, afronta o artigo 5º,
LIV e LV, da Constituição Fede-
ral. Recurso de revista conheci-
do por afronta ao art. 5º, LIV e
LV, da Constituição Federal e
provido. CONCLUSÃO: Agravo
de instrumento conhecido e
provido; recurso de revista co-
nhecido e provido" (RR-1795-
11.2012.5.10.0004, 3ª Turma,
Relator Ministro Alexandre de



TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO JURISPRUDÊNCIA

342 Revista de Direito da ADVOCEF – Ano XV – N.º 29 – Nov 19

Souza Agra Belmon-te, DEJT 8/
6/2018).

"RECURSO DE REVISTA. EXE-
CUÇÃO. AGRAVO DE PETIÇÃO
NÃO CONHECIDO. REITERA-
ÇÃO DOS ARGUMENTOS LAN-
ÇADOS NOS EMBARGOS À
EXECUÇÃO. AFRONTA AO
PRINCÍPIO DA DIALETICIDA-
DE. NÃO CARACTERIZAÇÃO.
Consoante a diretriz perfi-
lhada pelo item III da Súmula
nº 422 desta Corte, é "inapli-
cável a exigência do item I re-
lativamente ao recurso ordi-
nário da competência de Tri-
bunal Regional do Trabalho,
exceto em caso de recurso cuja
motivação é inteiramente
dissociada dos fundamentos
da sentença". In casu, consta-
ta-se que, no agravo de peti-
ção, foram reiterados os argu-
mentos lançados nos embar-
gos à execução, demonstran-
do a efetiva impugnação da
matéria. Essa circunstância,
por si só, não caracteriza ofen-
sa ao princípio da dialeticidade
recursal, decorrente do co-
mando impresso no inciso II do
artigo 1013 do NCPC. Assim, o
não conhecimento do agravo
de petição interposto pela par-
te ofende a garantia constitu-
cional do devido processo le-
gal, positivada no inciso LIV do
artigo 5º da Carta Magna. Re-
curso de revista conhecido e
provido." (RR-1036-
51.2012.5.05.0371, Relatora
Ministra Dora Maria da Costa,
8ª Turma, DEJT 17/2/2017)

"RECURSO DE REVISTA. AGRA-
VO DE PETIÇÃO NÃO CONHE-
CIDO. MERAS TRANSCRIÇÕES
DE TRECHOS DAS PEÇAS DE
DEFESA. APLICAÇÃO DA AN-

TIGA REDAÇÃO DA SÚMULA/
TST Nº 422. A jurisprudência
do TST oscilava entre a possi-
bilidade, ou não, de aplicação
da Súmula 422 no âmbito dos
Tribunais Regionais. Entretan-
to, a nova redação do referi-
do verbete, consubstanciada
na diretriz fixada em seu item
III, pacificou a questão, no sen-
tido de que, para ser conheci-
do, o recurso ordinário não
necessita impugnar os exatos
termos da sentença, em razão
do efeito devolutivo em pro-
fundidade que lhe é peculiar.
Assim, só será configurada a
ausência de fundamentação
do apelo veiculado em segun-
do grau se suas razões estive-
rem inteiramente dissociadas
dos fundamentos da decisão
de primeira instância. Referi-
do entendimento também é
aplicável ao agravo de petição
que pode reiterar os termos
dos embargos à execução. Pre-
cedentes de todas as Turmas
desta Corte. Recurso de revis-
ta conhecido por violação do
art. 5º, LIV e LV, da CF e provi-
do." (RR-28100-96.1995.5.01.
0030, Relator Ministro Alexan-
dre de Souza Agra Belmonte,
3ª Turma, DEJT 11/11/2016)

"RECURSO DE REVISTA INTER-
POSTO EM FACE DE DECISÃO
PUBLICADA ANTERIORMENTE
À VIGÊNCIA DA LEI 13.015/
2014. EXECUÇÃO. NEGATIVA
DE PRESTAÇÃO JURISDICIO-
NAL. AGRAVO DE PETIÇÃO
NÃO CONHECIDO. REPRODU-
ÇÃO DOS EMBARGOS À EXE-
CUÇÃO. OBSERVÂNCIA AO
PRINCÍPIO DA DIALETICIDADE.
SÚMULA 422 DO TST. ART. 514,
II, DO CPC/73. INAPLICABILI-
DADE. Esta Corte, revendo sua
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jurisprudência à luz do postula-
do da simples petição (CLT, art.
899), considera inaplicável o art.
514, II, do CPC/73 na instância
ordinária trabalhista, salvo "em
caso de recurso cuja motivação
é inteiramente dissociada dos
fundamentos da sentença"
(Súmula 422, III, do TST). No caso
dos autos, o Tribunal Regional
não conheceu do agravo de pe-
tição do Reclamado, com fun-
damento no artigo 514, II, do
CPC/73 e na Súmula 422 do TST.
Para tanto, asseverou que o
agravo de petição limita-se a
reproduzir, na íntegra, os argu-
mentos lançados em sede de
embargos à execução. Com res-
salva de entendimento pesso-
al, há que se concluir que o não
conhecimento do recurso ofen-
deu ao artigo 5º, LV, da Consti-
tuição Federal, também tradu-
zindo má-aplicação da Súmula
422 do TST, impondo-se a reto-
mada do julgamento pela Cor-
te de origem. Precedentes. Re-
curso de revista conhecido e
provido." (RR-364-46.2013.5.
15.0107, Relator Ministro Dou-
glas Alencar Rodrigues, 7ª Tur-
ma, DEJT 14/10/2016)

"RECURSO DE REVISTA INTER-
POSTO NA VIGÊNCIA DA LEI
13.015/14. EXECUÇÃO. AGRA-
VO DE PETIÇÃO NÃO CONHE-
CIDO. PRINCÍPIO DA DIALE-
TICIDADE. AUSÊNCIA DE ATA-
QUE AOS FUNDAMENTOS DA
R. SENTENÇA. CERCEAMENTO
DE DEFESA. A Súmula nº 422
do c. TST é de aplicação restri-
ta aos recursos dirigidos a esta
c. Corte Superior, revelando-se
inadequada a sua indicação
como óbice ao conhecimento
do agravo de petição, ao qual
é atribuído efeito devolutivo

em profundidade, a teor do
artigo 515, do CPC. Na hipóte-
se, há de se reconhecer afron-
ta ao princípio da ampla defe-
sa, a que alude o artigo 5º, LV,
da Constituição Federal. Recur-
so de revista conhecido e pro-
vido." (RR-117800-84.2009.
5.15.0133, Relator Ministro
Aloysio Corrêa da Veiga, 6ª
Turma, DEJT 1º/4/2016)

"(...). II - RECURSO DE REVISTA
- EXECUÇÃO. CERCEAMENTO
DO DIREITO DE DEFESA. AGRA-
VO DE PETIÇÃO. REPETIÇÃO
DOS FUNDAMENTOS DOS EM-
BARGOS À EXECUÇÃO. EFEITO
DEVOLUTIVO AMPLO. Esta
Corte tem adotado o entendi-
mento de que a mera repro-
dução dos Embargos à Execu-
ção nas razões do Agravo de
Petição, não implica, por si só,
ausência de impugnação espe-
cífica e o não conhecimento do
apelo por desfundamentado,
nos termos do art. 514, II, do
CPC, porquanto o art. 515,
caput e § 1º, do CPC, de aplica-
ção subsidiária ao processo do
trabalho, autoriza a devolução
ao TRT do conhecimento am-
plo de toda matéria fática e de
direito controvertidos, sob
pena de cerceamento do direi-
to de defesa. Precedentes. Re-
curso de Revista conhecido e
provido." (RR-207100-35.2007.
5.15.0066, Relator Ministro
Márcio Eurico Vitral Amaro, 8ª
Turma, DEJT 4/3/2016)

Assim, a Corte regional, ao não
conhecer do agravo de petição
interposto pela reclamada, profe-
riu decisão em aparente violação
do artigo 5º, inciso LV, da Consti-
tuição Federal.
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Estando demonstrado possível
violação do artigo 5º, inciso LV, da
Constituição Federal, dou provi-
mento ao agravo de instrumento
para determinar o processamento
do recurso de revista na primeira
sessão ordinária subsequente à
data de publicação da certidão de
julgamento deste agravo de ins-
trumento, nos termos dos artigos
255, inciso III, alínea "c", e 256 do
Regimento Interno do TST.

RECURSO DE REVISTA

EXECUÇÃO. NÃO CONHECI-
MENTO DO AGRAVO DE PETI-
ÇÃO. PRETENSA AUSÊNCIA DE
IMPUGNAÇÃO DOS FUNDA-
MENTOS DA SENTENÇA DE LI-
QUIDAÇÃO. EFEIT©9O DEVOLU-
TIVO EM PROFUNDIDADE. SU-
MULAS Nos 393, ITEM I, E 422,
ITEM III, DO TST

I - CONHECIMENTO
A executada sustenta que o não

conhecimento de seu agravo de
petição por suposta ausência de
fundamentação implica ofensa ao
seu direito de ampla defesa.

Argumenta que os argumentos
lançados em suas razões de agra-
vo de petição sustentam a mes-
ma matéria de sua impugnação à
sentença de liquidação, "até por-
que o comando da coisa julgada
que deve ser restabelecido é o
MESMO" (pág. 3.088).

Afirma que o recurso de agra-
vo de petição, tal qual o recurso
ordinário na fase de conhecimen-
to, possui efeito devolutivo em
profundidade, devendo ser ana-
lisado pela Corte regional.

Aponta ofensa ao artigo 5º,
incisos LIV e LV, da Constituição
Federal e violação do artigo
1.013, § 1º, do CPC de 2015, além
de contrariedade à Súmula nº 422,
item III, do Tribunal Superior do
Trabalho.

Transcreve arestos para de-
monstrar o conflito de teses.

O Tribunal Regional do Traba-
lho da 1ª Região não conheceu do
agravo de petição da reclamada/
executada, com a seguinte fun-
damentação:

"1. CONHECIMENTO
DA AUSÊNCIA DE DIALÉTICA
No presente caso, verifica-se
que o executado se limita em
seu agravo de petição a repe-
tir os exatos termos de sua de-
fesa à impugnação de senten-
ça de liquidação, às folhas
1747/1754, sem atacar em ne-
nhuma medida os fundamen-
tos da decisão agravada. Deve
ser ressaltado que o simples
fato de ter o agravante repro-
duzido a decisão agravada no
início do seu recurso não satis-
faz em nada a necessidade de
fundamentação das razões de
reforma.
Não raras vezes, verifica-se
que as petições de recursos
são desprovidas da técnica
processual que a relevância
dessa peça exigiria, a fim de
resguardar-se, em última ra-
zão, o direito material perse-
guido pelas partes.
Segundo Júlio César Bebber, o
princípio da dialética estabe-
lece que "o recurso deve ser
discursivo, cabendo ao recor-
rente alinhar os fundamentos
de fato e de direito que
embasam o pedido de nova de-
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cisão? (in Recursos no Processo
do Trabalho - Teoria Geral dos
Recursos, LTr, ano 2000, Página
254). Com base neste princípio,
o recorrente deverá confrontar
os argumentos da decisão im-
pugnada com aqueles que en-
tende corretos, tudo com vistas
a deixar explícito o porquê da
necessidade ou utilidade da re-
forma da decisão. A parte a
quem interessa a reforma da
decisão deve dizer por que a
objetiva e os contornos desta
pretensão, sob pena de não ter
o recurso conhecido, conforme
o entendimento consubstan-
ciado na Súmula nº 422 do C.
TST.
A circunstância ocorrida nos
presentes autos demonstra, a
toda evidência, afronta ao
Princípio da Dialética, inscul-
pido no artigo 514, inciso II, do
CPC/73 e no artigo 1.010, inciso
III do NCPC, de aplicação subsi-
diária por força do artigo 769
da CLT, caracterizando-se, as-
sim, a hipótese de recurso des-
fundamentado.
Com efeito, cabe concluir que
não se deve conhecer de qual-
quer recurso, desprovido de
motivação. Caso contrário, po-
deria, também, ser alegada vi-
olação ao princípio da ampla
defesa e do contraditório, vis-
to que a parte contrária en-
contraria dificuldades para
apresentar seus contra-argu-
mentos, diante do desconhe-
cimento das razões do incon-
formismo da parte-recorren-
te e os fundamentos de fato e
de direito de tal inconformis-
mo. Pelo mesmo motivo a de-
fesa genérica é inadmissível.
Ante o exposto, não conheço
do agravo de petição interpos-
to pelo executado por ausên-

cia de dialética, requisito pre-
visto no artigo 514, inciso II, do
CPC/73, no artigo 1.010, inciso
III do NCPC e Súmulas 422 do
C. TST e 51 deste E. TRT."
(págs. 3.048 e 3.049)

Em resposta aos embargos de
declaração interpostos pela exe-
cutada, a Corte regional assim se
pronunciou:

"DOS EMBARGOS DE DECLA-
RAÇÃO DO RÉU - NEGO PRO-
VIMENTO
O Réu sustenta que há corre-
lação entre o apelo e a deci-
são agravada, motivo pelo
qual merecia conhecimento o
agravo de petição interposto.
Analiso.
Conforme explicitado no
acórdão embargado, o Réu se
limitou a repetir em agravo de
petição o seu embargo à exe-
cução. Ou seja, trouxe a este
Juízo recursal os exatos mes-
mos argumentos levados ao
Juízo de primeiro grau, o que
não se admite, por não trazer
os fatos e direitos que justifi-
cam a reforma da decisão a
quo.
Deve ser dito que a ressalva
feita no item III da Súmula 422
do C. TST diz respeito apenas
ao Recurso Ordinário, mas, ain-
da que assim não fosse, a
Súmula 51 deste E. Tribunal
Regional do Trabalho da XXª
Região dispõe sobre a impos-
sibilidade de conhecimento do
recurso que não ataca os fun-
damentos da decisão recorri-
da.
Mostra-se, portanto, correta a
decisão de não conhecimen-
to." (págs. 3.078 e 3.079)
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Impende destacar, de início,
que o feito em exame se trata de
processo tramitando em fase de
execução. Assim, de acordo com
o disposto no § 2º do artigo 896
da CLT e na Súmula nº 266 desta
Corte, a admissibilidade do recur-
so de revista se sujeita apenas à
hipótese de ofensa direta e lite-
ral de norma da Constituição Fe-
deral.

Assim, desde logo se deixa de
analisar as alegações de violação
de preceito de lei, de contrarie-
dade a súmula ou orientação
jurisprudencial do Tribunal Supe-
rior do Trabalho e de divergência
jurisprudencial.

O artigo 1.013, § 1º, do CPC de
2015 (artigo 515, § 1º do CPC de
1973) traz o princípio do efeito
devolutivo em profundidade, do
qual é dotado o recurso ordiná-
rio, por aplicação do artigo 769
da CLT:

"§ 1º Serão, porém, objeto de
apreciação e julgamento pelo
tribunal todas as questões sus-
citadas e discutidas no proces-
so, ainda que a sentença não
as tenha julgado por inteiro".

Nesse mesmo sentido é o en-
tendimento firmado no item I da
Súmula nº 393 do TST, in verbis:

"I - O efeito devolutivo em pro-
fundidade do recurso ordiná-
rio, que se extrai do § 1º do
art. 1.013 do CPC de 2015 (art.
515, §1º, do CPC de 1973),
transfere ao Tribunal a apre-
ciação dos fundamentos da ini-
cial ou da defesa, não exami-
nados pela sentença, ainda

que não renovados em con-
trarrazões, desde que relati-
vos ao capítulo impugnado."

Considerando que o efeito
devolutivo em profundidade
"transfere ao Tribunal a aprecia-
ção dos fundamentos da inicial
ou da defesa (...) desde que rela-
tivos ao capítulo impugnado",
cabia à Corte regional julgar o
apelo da reclamada, nos temas
objetos dos capítulos por ela im-
pugnados.

Ademais, o entendimento des-
ta Corte superior é de que o item
I da Súmula nº 422 do TST tem
aplicabilidade restrita aos recur-
sos de natureza extraordinária,
endereçados a esta Corte superi-
or, podendo apenas ser aplicado,
em caráter de exceção, aos recur-
sos ordinários, somente na hipó-
tese "de recurso cuja motivação
é inteiramente dissociada dos fun-
damentos da sentença", não sen-
do essa a hipótese destes autos.

Nesse sentido, é a redação do
item III da Súmula nº 422 do TST,
inserida pela Res. nº 199/2015,
divulgada no DEJT em 24, 25 e 26/
6/2015, in verbis:

"SUM-422 RECURSO. FUNDA-
MENTO AUSENTE OU DEFICI-
ENTE. NÃO CONHECIMENTO.
I - Não se conhece de recurso
para o Tribunal Superior do Tra-
balho se as razões do recorren-
te não impugnam os funda-
mentos da decisão recorrida,
nos termos em que proferida.
(...)
III - Inaplicável a exigência do
item I relativamente ao recur-
so ordinário da competência
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de Tribunal Regional do Traba-
lho, exceto em caso de recur-
so cuja motivação é inteira-
mente dissociada dos funda-
mentos da sentença."

Observa-se, ainda, que, ao con-
trário do entendimento adotado
pela Corte regional, não há falar
em restrição de aplicabilidade do
entendimento firmado no men-
cionado verbete sumular, aos re-
cursos ordinários da fase cogni-
tiva.

Isso porque o agravo de peti-
ção, embora seja manejado na
fase executória da demanda, tam-
bém deve observar o princípio
devolutivo em profundidade de
que trata o artigo 1.013, § 1º, do
CPC de 2015, sob pena de impli-
car em violação ao direito da
ampla defesa da parte, assegura-
do no artigo 5º, inciso LV, da
Constituição Federal.

Nesse sentido, destacam-se os
seguintes precedentes desta Cor-
te superior:

"RECURSOS DE REVISTA DO
RECLAMADO E DO RECLA-
MANTE. ANÁLISE CONJUNTA.
MATÉRIA COMUM. EXECU-
ÇÃO. AGRAVO DE PETIÇÃO.
NÃO PROVIMENTO EM RAZÃO
DA REPETIÇÃO DAS ALEGA-
ÇÕES FORMULADAS EM IM-
PUGNAÇÃO À SENTENÇA E
EM EMBARGOS À EXECUÇÃO.
EFEITO DEVOLUTIVO AMPLO.
CERCEAMENTO DE DEFESA.
No caso concreto, conforme se
observa do acórdão recorrido,
o Tribunal Regional negou pro-
vimento aos agravos de peti-
ção do reclamante e do recla-
mado sob o fundamento de

que eles não impugnaram o
fundamento adotado pela de-
cisão de primeiro grau, por-
quanto teriam apenas repeti-
do as alegações da impugna-
ção à sentença de liquidação e
dos embargos à execução. As-
sim, embora tenha negado
provimento aos agravos de
petição, na prática, a Corte de
origem deles não conheceu. É
sabido que os recursos de na-
tureza ordinária, como é o
agravo de petição, são dota-
dos de ampla devolutividade,
razão pela qual a mera reite-
ração dos argumentos da
impugnação à sentença de li-
quidação e dos embargos à
execução não implica necessa-
riamente ausência de dialeti-
cidade. Nos termos da Súmula
422 do TST, o requisito de
impugnação expressa dos fun-
damentos da decisão recorri-
da aplica-se apenas em rela-
ção aos recursos interpostos
perante o TST. Para o recurso
ordinário, segundo o item III da
referida súmula, apenas se
admite o não conhecimento do
apelo quando as razões do re-
curso sejam inteiramente
dissociadas dos fundamentos
da sentença, o que não se ve-
rificou nos autos. Recursos de
revista do reclamante e do re-
clamado conhecidos e provi-
dos" (RR-225800-66.2008.5.
15.0117, 2ª Turma, Relatora
Ministra Delaíde Miranda
Arantes, DEJT 22/2/2019).

"RECURSO DE REVISTA INTER-
POSTO SOB A ÉGIDE DA LEI Nº
13.015/2014 E DO NCPC - EXE-
CUÇÃO - AGRAVO DE PETIÇÃO
NÃO CONHECIDO - CERCEA-
MENTO DE DEFESA - EFEITO
DEVOLUTIVO EM PROFUNDI-
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DADE - INAPLICABILIDADE DA
SÚMULA Nº 422 DO TST O
efeito devolutivo em profun-
didade do Recurso Ordinário
(e, mutatis mutandis , do Agra-
vo de Petição), que se extrai
do § 1º do art. 1.013 do CPC de
2015 (art. 515, § 1º, do CPC de
1973), transfere ao Tribunal a
apreciação dos fundamentos
da inicial ou da defesa, não
examinados pela sentença,
ainda que não renovados em
contrarrazões, desde que re-
lativos ao capítulo impugnado.
Inteligência da Súmula nº 393,
I, do TST. Recurso de Revista
conhecido e provido" (RR-
1043-97.2011.5.02.0262, 8ª
Turma, Relatora Ministra Ma-
ria Cristina Irigoyen Peduzzi,
DEJT 29/6/2018).

"RECURSO DE REVISTA. LEI
13.015/14. AGRAVO DE PETI-
ÇÃO NÃO CONHECIDO. REITE-
RAÇÃO DOS ARGUMENTOS
LANÇADOS NOS EMBARGOS À
EXECUÇÃO. AFRONTA AO
PRINCÍPIO DA DIALETICIDA-
DE. NÃO CARACTERIZAÇÃO .
A jurisprudência do TST oscila-
va entre a possibilidade, ou
não, de aplicação dos termos
da Súmula 422 no âmbito dos
Tribunais Regionais. Entretan-
to, a nova redação do referi-
do verbete, consubstanciada
na diretriz fixada em seu item
III, pacificou a questão, no sen-
tido de que, para ser conheci-
do, o recurso ordinário não
necessita impugnar os exatos
termos da sentença, em razão
do efeito devolutivo em pro-
fundidade que lhe é peculiar.
Assim, só será configurada a
ausência de fundamentação
do apelo veiculado em segun-
do grau se suas razões estive-

rem inteiramente dissociadas
dos fundamentos da decisão
de primeira instância. Prece-
dentes de todas as Turmas
desta Corte.
Assim, o Tribunal Regional, ao
não conhecer do agravo de pe-
tição do réu, sob o entendi-
mento de que é mera repeti-
ção das razões dos embargos
à execução, afronta o artigo
5º, LIV e LV, da Constituição
Federal. Recurso de revista
conhecido por afronta ao art.
5º, LIV e LV, da Constituição
Federal e provido. CONCLU-
SÃO: Agravo de instrumento
conhecido e provido; recurso
de revista conhecido e provi-
do" (RR-1795-11.2012.5.10.
0004, 3ª Turma, Relator Minis-
tro Alexandre de Souza Agra
Belmonte, DEJT 8/6/2018).

"RECURSO DE REVISTA. EXE-
CUÇÃO. AGRAVO DE PETIÇÃO
NÃO CONHECIDO. REITERA-
ÇÃO DOS ARGUMENTOS LAN-
ÇADOS NOS EMBARGOS À
EXECUÇÃO. AFRONTA AO
PRINCÍPIO DA DIALETICIDA-
DE. NÃO CARACTERIZAÇÃO.
Consoante a diretriz perfi-
lhada pelo item III da Súmula
nº 422 desta Corte, é "inapli-
cável a exigência do item I re-
lativamente ao recurso ordiná-
rio da competência de Tribunal
Regional do Trabalho, exceto
em caso de recurso cuja moti-
vação é inteiramente
dissociada dos fundamentos da
sentença". In casu, constata-se
que, no agravo de petição, fo-
ram reiterados os argumentos
lançados nos embargos à exe-
cução, demonstrando a efeti-
va impugnação da matéria.
Essa circunstância, por si só, não
caracteriza ofensa ao princípio
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da dialeticidade recursal, de-
corrente do comando impres-
so no inciso II do artigo 1013 do
NCPC. Assim, o não conheci-
mento do agravo de petição
interposto pela parte ofende
a garantia constitucional do
devido processo legal,
positivada no inciso LIV do arti-
go 5º da Carta Magna. Recurso
de revista conhecido e provi-
do." (RR-1036-51.2012.5.05.
0371, Relatora Ministra Dora
Maria da Costa, 8ª Turma, DEJT
17/2/2017)

"RECURSO DE REVISTA. AGRA-
VO DE PETIÇÃO NÃO CONHE-
CIDO. MERAS TRANSCRIÇÕES
DE TRECHOS DAS PEÇAS DE
DEFESA. APLICAÇÃO DA AN-
TIGA REDAÇÃO DA SÚMULA/
TST Nº 422. A jurisprudência
do TST oscilava entre a possi-
bilidade, ou não, de aplicação
da Súmula 422 no âmbito dos
Tribunais Regionais. Entretan-
to, a nova redação do referi-
do verbete, consubstanciada
na diretriz fixada em seu item
III, pacificou a questão, no sen-
tido de que, para ser conheci-
do, o recurso ordinário não
necessita impugnar os exatos
termos da sentença, em razão
do efeito devolutivo em pro-
fundidade que lhe é peculiar.
Assim, só será configurada a
ausência de fundamentação
do apelo veiculado em segun-
do grau se suas razões estive-
rem inteiramente dissociadas
dos fundamentos da decisão
de primeira instância. Referi-
do entendimento também é
aplicável ao agravo de petição
que pode reiterar os termos
dos embargos à execução. Pre-
cedentes de todas as Turmas
desta Corte. Recurso de revis-

ta conhecido por violação do
art. 5º, LIV e LV, da CF e provi-
do." (RR-28100-96.1995.5.01.
0030, Relator Ministro Alexan-
dre de Souza Agra Belmonte,
3ª Turma, DEJT 11/11/2016)

"RECURSO DE REVISTA INTER-
POSTO EM FACE DE DECISÃO
PUBLICADA ANTERIORMENTE
À VIGÊNCIA DA LEI 13.015/
2014. EXECUÇÃO. NEGATIVA
DE PRESTAÇÃO JURISDICIO-
NAL. AGRAVO DE PETIÇÃO
NÃO CONHECIDO. REPRODU-
ÇÃO DOS EMBARGOS À EXE-
CUÇÃO. OBSERVÂNCIA AO
PRINCÍPIO DA DIALETICIDA-DE.
SÚMULA 422 DO TST. ART. 514,
II, DO CPC/73. INAPLI-
CABILIDADE. Esta Corte, reven-
do sua jurisprudência à luz do
postulado da simples petição
(CLT, art. 899), considera
inaplicável o art. 514, II, do CPC/
73 na instância ordinária traba-
lhista, salvo "em caso de recur-
so cuja motivação é inteiramen-
te dissociada dos fundamentos
da sentença" (Súmula 422, III,
do TST). No caso dos autos, o
Tribunal Regional não conheceu
do agravo de petição do Recla-
mado, com fundamento no ar-
tigo 514, II, do CPC/73 e na
Súmula 422 do TST. Para tanto,
asseverou que o agravo de pe-
tição limita-se a reproduzir, na
íntegra, os argumentos lança-
dos em sede de embargos à
execução. Com ressalva de en-
tendimento pessoal, há que se
concluir que o não conhecimen-
to do recurso ofendeu ao arti-
go 5º, LV, da Constituição Fede-
ral, também traduzindo má-
aplicação da Súmula 422 do TST,
impondo-se a retomada do jul-
gamento pela Corte de origem.
Precedentes. Recurso de revis-
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ta conhecido e provido." (RR-
364-46.2013.5.15.0107, Relator
Ministro Douglas Alencar
Rodrigues, 7ª Turma, DEJT 14/
10/2016)

"RECURSO DE REVISTA INTER-
POSTO NA VIGÊNCIA DA LEI
13.015/14. EXECUÇÃO. AGRA-
VO DE PETIÇÃO NÃO CONHE-
CIDO. PRINCÍPIO DA DIALE-
TICIDADE. AUSÊNCIA DE ATA-
QUE AOS FUNDAMENTOS DA
R. SENTENÇA. CERCEAMENTO
DE DEFESA. A Súmula nº 422
do c. TST é de aplicação restri-
ta aos recursos dirigidos a esta
c. Corte Superior, revelando-se
inadequada a sua indicação
como óbice ao conhecimento
do agravo de petição, ao qual
é atribuído efeito devolutivo
em profundidade, a teor do
artigo 515, do CPC. Na hipóte-
se, há de se reconhecer afron-
ta ao princípio da ampla defe-
sa, a que alude o artigo 5º, LV,
da Constituição Federal. Recur-
so de revista conhecido e pro-
vido." (RR-117800-84.2009.5.
15.0133, Relator Ministro
Aloysio Corrêa da Veiga, 6ª
Turma, DEJT 1º/4/2016)

"(...). II - RECURSO DE REVISTA
- EXECUÇÃO. CERCEAMENTO
DO DIREITO DE DEFESA.
AGRAVO DE PETIÇÃO. REPE-
TIÇÃO DOS FUNDAMENTOS
DOS EMBARGOS À EXECU-
ÇÃO. EFEITO DEVOLUTIVO
AMPLO. Esta Corte tem ado-
tado o entendimento de que
a mera reprodução dos Embar-
gos à Execução nas razões do
Agravo de Petição, não impli-
ca, por si só, ausência de
impugnação específica e o não
conhecimento do apelo por
desfundamentado, nos ter-

mos do art. 514, II, do CPC,
porquanto o art. 515, caput e
§ 1º, do CPC, de aplicação sub-
sidiária ao processo do traba-
lho, autoriza a devolução ao
TRT do conhecimento amplo
de toda matéria fática e de
direito controvertidos, sob
pena de cerceamento do direi-
to de defesa. Precedentes. Re-
curso de Revista conhecido e
provido." (RR-207100-35.
2007.5.15.0066, Relator Minis-
tro Márcio Eurico Vitral Amaro,
8ª Turma, DEJT 4/3/2016)

Assim, a Corte regional, ao não
conhecer do agravo de petição
interposto pela reclamada, profe-
riu decisão em violação do arti-
go 5º, inciso LV, da Constituição
Federal.

Nesse contexto, conheço do
recurso de revista.

II - MÉRITO
Diante do conhecimento do

recurso de revista por violação do
artigo 5º, inciso LV, da Constitui-
ção Federal, a consequência lógi-
ca é o seu provimento.

Assim, dou provimento ao re-
curso de revista da reclamada para
determinar o retorno dos autos ao
Tribunal Regional do Trabalho da
1ª Região, para que conheça do
seu agravo de petição e o julgue
como entender de direito.

ISTO POSTO

ACORDAM os Ministros da Se-
gunda Turma do Tribunal Superi-
or do Trabalho, por unanimida-
de, dar provimento parcial ao
agravo de instrumento para de-
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terminar o processamento do re-
curso de revista, observando-se os
termos dos artigos 255, inciso III,
alínea "c", e 256 do Regimento
Interno do TST; e conhecer do re-
curso de revista por violação do
artigo 5º, inciso LV, da Constitui-
ção Federal e, no mérito, dar-lhe
provimento para determinar o
retorno dos autos ao Tribunal
Regional do Trabalho da 1ª Re-
gião, para que conheça do seu
agravo de petição e o julgue
como entender de direito.

Brasília, 11 de setembro de
2019.

Firmado por assinatura digital
(MP 2.200-2/2001)

JOSÉ ROBERTO FREIRE PIMEN-
TA, Ministro Relator.
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Normas Editoriais de Publicação

I - INFORMAÇÕES GERAIS

A Revista de Direito da ADVOCEF é uma publicação científica
periódica da Associação Nacional dos Advogados da Caixa Econô-
mica Federal. Publica artigos originais referentes à atuação profis-
sional do advogado, à pesquisa, ao ensino ou à reflexão crítica
sobre a produção de conhecimento na área do Direito.

Sua missão principal é contribuir para a formação profissional
e acadêmica do advogado da CAIXA e demais Operadores do Di-
reito, bem como socializar o conhecimento técnico e científico pro-
duzido por aqueles que pesquisam e/ou atuam em todos os cam-
pos do conhecimento jurídico.

II – LINHA EDITORIAL

Os textos remetidos para publicação devem ser preferencial-
mente inéditos e abranger assuntos pertinentes ao Direito. Os tra-
balhos serão avaliados por um Conselho Editorial, sem a identifica-
ção dos autores e instituições (blind review system), o qual decidirá
pela publicação do material enviado com base em critérios científi-
cos, interesse institucional ou técnico e, ainda, atualidade de seu
conteúdo.

Eventual adequação do conteúdo ao formato eletrônico po-
derá ser proposta, sem prejuízo da informação. Pequenas modi-
ficações no texto poderão ser feitas pelo Conselho Editorial, mas
as modificações substanciais serão solicitadas aos autores. Será
permitida a reprodução parcial dos artigos, desde que citada a
fonte.

Ao remeter o texto para publicação, o Autor cede à ADVOCEF
o direito de fazer uso do material enviado na Revista de Direito,
no encarte “Juris Tantum” do Boletim Informativo Mensal e/ou em
seu site na internet, a critério da associação.

A publicação em qualquer veículo de comunicação da
ADVOCEF não é remunerada e o conteúdo é de responsabilidade
do autor. Os originais, publicados ou não, não serão devolvidos.

III – TIPOS DE TEXTO

1. Artigos doutrinários – análise de temas e questões funda-
mentadas teoricamente, levando ao questionamento de modos de
pensar e atuar existentes e a novas elaborações na área jurídica;
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2. Relatos de experiência profissional e estudos de caso – rela-
tos de experiência profissional ou estudos de caso de interesse para
as diferentes áreas de atuação do advogado;

3. Comunicações – relatos breves de pesquisas ou trabalhos
apresentados em reuniões científicas/eventos culturais;

IV - APRESENTAÇÃO DOS TRABALHOS

O texto, de até 30 laudas, deve ser enviado por e-mail à
ADVOCEF, no formato Word, redigido em fonte Times New Roman,
tamanho 12, com espaçamento entre linhas de 1,5 cm e margens
de 2 cm (eventualmente, o conselho editorial poderá aprovar tex-
tos acima de 30 laudas, caso entenda ser de interesse da Revista a
publicação na íntegra do material enviado).

O autor deve ainda enviar à ADVOCEF, por correio ou malote,
devidamente preenchido e assinado, um termo de cessão de direitos
autorais, elaborado a partir de formulário padrão disponibilizado em
<http://www.advocef.org.br/_arquivos/40_1047_termocessao.doc>.

O arquivo do trabalho deve conter:

1. Folha de rosto com o nome do(s) autor(es) e: a) título em
português; b) nome de cada autor, seguido da afiliação institucional
e titulação acadêmica; c) endereço eletrônico para envio de corres-
pondência.

2. Resumo em português – com no máximo 150 palavras e acom-
panhado de quatro palavras-chave. Palavras-chave são vocábulos
representativos do conteúdo do documento que devem ser sepa-
rados entre si por ponto e finalizados também por ponto.

2.1 Sumário indicando as principais partes ou seções do artigo.

2.2 Resumo bilíngue – Título, resumo e palavras-chave devem
ser traduzidos para outro idioma, acompanhando os originais em
português.

3. Notas de rodapé – As notas não bibliográficas devem ser
reduzidas a um mínimo, ordenadas por algarismos arábicos e colo-
cadas no rodapé da página, não podendo ser muito extensas.

4. As citações de autores devem ser feitas da seguinte forma:
a) Por meio do último sobrenome do autor, com apenas a pri-

meira letra maiúscula, seguido, entre parênteses, do ano de publi-
cação do trabalho e, para citações diretas, do número da página.
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Quando o sobrenome do autor vier entre parênteses, deve ser es-
crito todo em letra maiúscula.

b) As obras e fontes citadas devem constar, obrigatoriamente,
nas referências.

c) As citações diretas com mais de três linhas são consideradas
citações longas e são transcritas em parágrafo distinto, começando
a 4 cm da margem esquerda, sem deslocamento da primeira linha.
O texto é apresentado sem aspas e transcrito com espaçamento entre
linhas simples e fonte tamanho 10, devendo ser deixada uma linha
em branco entre a citação e os parágrafos anterior e posterior.

5. Referências – Deve-se utilizar a norma ABNT 6023. Exem-
plos:

a) Livros: DERANI, Cristiane. Direito ambiental econômico.
São Paulo: Max Limonad, 2001.

b) Capítulo de livro: Autor(es) (ponto). Título do capítulo (pon-
to). In: referência completa do livro seguida pela paginação inicial
e final do capítulo (p. XX-XX) ou pelo número dele (cap. X).

Exemplo: VELOSO, Zeno. Efeitos da declaração de incons-
titucionalidade. In: NOVELINO, Marcelo (Org.). Leituras comple-
mentares de Direito Constitucional: controle de constitucio-
nalidade. Bahia: JusPodivm, 2007. cap. 7.

c) Artigo em periódico científico: Autor (ponto). Título do arti-
go (ponto). Nome da revista ou periódico em negrito (vírgula),
local de publicação (vírgula), volume e/ou ano (vírgula), fascículo
ou número (vírgula), paginação inicial e final (vírgula), data ou
intervalo de publicação (ponto).

Exemplo: DANTAS, Fernando Antonio de Carvalho. Os povos
indígenas brasileiros e os direitos de propriedade intelectual. Hiléia:
Revista de Direito Ambiental da Amazônia, Manaus, v. 1, n.º 1, p.
85-120, ago./dez. 2003

d) Documentos consultados na internet: além dos elementos
indicados em a, b e c, deve-se informar o endereço eletrônico com-
pleto inserido dentro de < > (que remeta diretamente à fonte con-
sultada, e não apenas à página inicial do site) e precedido de "Dis-
ponível em:". Informa-se também a data de acesso, precedida da
expressão "Acesso em:" (o horário de acesso é opcional).

Exemplo: STRECK, Lenio Luiz; OLIVEIRA, Marcelo Andrade
Cattoni; LIMA, Martonio Mont'Alverne Barreto. A nova perspec-
tiva do Supremo Tribunal Federal sobre o Controle Difuso:
mutação constitucional e limites da legitimidade da Jurisdição Cons-
titucional. Jus Navigandi, Teresina, ano 11, n.º 1498, ago. 2007.
Não paginado. Disponível em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/
texto.asp?id=10253>. Acesso em: 6 nov. 2007.
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V - ANÁLISE DOS TRABALHOS

A análise dos trabalhos recebidos para publicação respeitará o
seguinte fluxo:

1. Análise pelos membros do Conselho Editorial;
2. Resposta ao autor, informando se o texto foi aceito (com ou

sem ressalvas) ou não;
3. Remessa para a composição e diagramação;
4. Publicação.

VI - ENDEREÇO PARA REMESSA DOS TRABALHOS

Associação Nacional dos Advogados da Caixa Econômica Fe-
deral – ADVOCEF

Brasília/DF:
SBS, Quadra 2, Bloco Q, Lote 3, Sala 510 e 511
Ed. João Carlos Saad - Fone (61) 3224-3020

E-mail: revista@advocef.org.br

**O envio eletrônico do documento pelo e-mail pessoal do
autor substitui a assinatura física da carta de encaminhamento.






