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OS PARADOXOS DO JUDICIÁRIO NO ESTADO CONSTITUCIONAL 
E AS SÚMULAS VINCULANTES: UM BREVE ENSAIO DE TEORIA 

CONSTITUCIONALISTA

Ruitemberg Nunes Pereira (*)

A característica mais proeminente dos que detêm autoridade é não possuir poder.
(Hannah Arendt)

Firmar a jurisprudência de modo rígido não seria um bem nem mesmo seria viável.
A vida não para nem cessa a criação legislativa e doutrinária do direito.

Mas vai uma enorme diferença entre a mudança, que é frequentemente necessária, e a 
anarquia jurisprudencial, que é descalabro e tormento.

(Victor Nunes Leal)

RESUMO

A (re)institucionalização das súmulas vinculantes no Brasil, no bojo da 
Reforma do Judiciário empreendida pela Emenda Constitucional nº 45/2004, repre-
senta o ponto culminante de um processo que se iniciou em 1993, com a Emenda 
Constitucional nº 3/1993. No curso deste processo constata-se uma tendência dos 
diversos setores políticos no sentido de se atribuir eficácia obrigatória à jurisprudência 
consolidada pela Suprema Corte no âmbito de sua jurisdição difusa (jurisdição cons-
titucional não-concentrada). Em que pesem todas as críticas dirigidas ao instituto das 
súmulas vinculantes, em tudo semelhantes às que foram dirigidas à Ação Declaratória 
de Constitucionalidade, o presente trabalho coloca-se ao seu favor, reconhecendo-lhe 
a natureza de legítimo instrumento de limitação do poder (político) da magistratura 
nacional, na perspectiva de um fortalecimento da unidade do sistema constitucional e 
das garantias das normas da Constituição e de sua máxima efetividade, postas em xeque 
por uma exacerbação da divergência jurisprudencial vigente num país de dimensões 
continentais como é o Brasil.

Palavras-chave: Súmulas vinculantes. Constitucionalismo. Limitação de 
poderes. Judiciário. Paradoxos.

(*) Juiz de Direito Substituto do Distrito Federal, Mestre em Direito e Estado pela Universidade de Brasília e 
Professor de Direito Constitucional.
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ABSTRACT

The (re)institutionalization of the judicial binding precedents in Brazil, 
according to the Constitutional Reformation promoted by Constitutional Amendment 
n. 45/2004, represents a final step in the course of a political process started in 1993 
by Constitutional Amendment n. 3/1993. On the course of this process, it is easily 
recognizable a trend, developed by the several political sectors of the brazilian society, 
in order to attribute constitutional binding nature to the jurisprudence adopted by the 
Supreme Court on the fields of its ordinary jurisdictional activity (non-concentrated 
constitutional jurisdiction). Despite of the many critiques addressed to the institution 
of the judicial binding precedents in Brazil, which are quite similar to the ones directed 
to the Legal Process of Declaration of Constitutionality, this essay presents itself on 
the side of that institution and declares it a legitimate instrument of political power 
limitation, addressed to the performance of the members of the Judiciary Power, in 
order to broaden the unity of the Constitutional System and the guarantees of the 
Constitutional Norms, and to promote its best efficacy, which are double checked by 
the exacerbation of jurisprudential divergence, noticeably in a country of continental 
dimensions like Brazil.

Key-words: Binding precedents. Constitutionalism. Judicial Power. Para-
doxes.

INTRODUÇÃO

A Reforma do Poder Judiciário, promovida pela Emenda Constitucional 
nº 45/2004 à Constituição Brasileira de 1988, consagrou a eficácia vinculante das 
súmulas editadas pelo Supremo Tribunal Federal, seguindo a linha do movimento 
de expansionismo da autoridade judicial e da importância jurídica da jurisprudência, 
notadamente a assentada pelo Supremo Tribunal Federal, movimento cujo ato inicial 
foi a edição da Emenda Constitucional nº 3/1993, que atribuiu caráter vinculante 
aos julgamentos definitivos de mérito nas ações declaratórias de constitucionalida-
de (que, por interpretação, se estendeu também aos julgamentos não-definitivos 
de mérito, em sede de juízo cautelar), nos termos do Artigo 102, §2º, CRB/88, 
seguindo-se igual adjetivação eficacial os julgamentos proferidos em sede de ações 
diretas de inconstitucionalidade, inicialmente por força de norma infraconstitucio-
nal (Artigo 28, parágrafo único, da Lei Federal nº 9.868/99), e, posteriormente, por 
determinação constitucional (EC nº 45/2004), ao imprimir nova redação ao Artigo 
102, §2º, da Constituição da República, e, por fim, aos julgamentos proferidos em 
sede de Arguição de Descumprimento de Preceito Fundamental (Artigo 10, §3º, da 
Lei Federal nº 9.882/99).
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É antiga a intenção de atribuir eficácia vinculante aos precedentes jurispru-
denciais proferidos em fiscalização e controle da constitucionalidade de normas jurídicas, 
de forma que é possível reconhecer na heterovinculação (vinculação externa aos limites 
subjetivos da coisa julgada) das súmulas do Supremo Tribunal Federal um dos momentos 
culminantes do processo de ampliação do papel político e social do Judiciário, mas que 
não se encerra com a Reforma empreendida pela EC 45/2004, eis que previsíveis outros 
capítulos, como se infere das propostas que defendem igual vinculação às súmulas do 
Superior Tribunal de Justiça.1

O movimento pela expansão da heterovinculação da jurisprudência da Supre-
ma Corte, que decorre do processo de ampliação dos horizontes do protagonismo judicial 
na (Pós)Modernidade, bem revela que não há uma distinção ontológica ou substancial 
entre a eficácia vinculante das súmulas preconizadas na Reforma do Judiciário e o efeito 
vinculante que se atribuiu, anteriormente, aos julgamentos proferidos pela Suprema 
Corte nas ADC, ADIn e ADPF.

Cuida-se do mesmo fenômeno e dos mesmos efeitos, com pequenas diferen-
ças afetas apenas ao rito de acesso à competência vinculatória. Esse movimento leva à 
conclusão de que as súmulas vinculantes vieram cobrir a histórica lacuna existente no 
âmbito da jurisdição ordinária (notadamente na esfera de atuação do sistema difuso de 
controle de constitucionalidade, mas sem prejuízo do controle de legalidade em geral), 
em cujo seio as decisões finais da Suprema Corte permaneciam restritas aos sujeitos 
dos processos subjetivos em que foram proferidas, tendo caráter meramente persuasivo 
para as demais instâncias judiciais e administrativas.

Nesse sentido, a eficácia vinculante das súmulas não diz respeito ao campo 
da jurisdição constitucional concentrada empreendida pela Suprema Corte, sendo 
imperioso reconhecer que a heterovinculação não se estende ao controle concentrado 
de constitucionalidade desenvolvido pelos Estados-membros, no âmbito dos Tribunais 
de Justiça. Seu propósito é sanar o “handicap” do sistema difuso de fiscalização de 
constitucionalidade, agravado pela obsolescência da competência eficacial-ampliativa 
do Senado Federal, na forma do Artigo 52, inciso X, da Constituição da República. 

Por decorrência, com a súmula vinculante, a competência do Senado Federal 
- reconhecida como de atuação restrita ao campo da fiscalização difusa da constitu-
cionalidade (máxime por interpretação histórica, eis que instituída antes do sistema 
concentrado de controle de constitucionalidade, conforme o Artigo 91, inciso IV, da 
Constituição de 1934) - perde, senão integralmente, a sua razão de ser, podendo falar-se 
em revogação tácita do Artigo 52, inciso X, da atual Constituição pela EC 45/2004.2

Em rigor, a competência atribuída ao Legislativo persistiria enquanto não 
se formasse jurisprudência na Corte sobre determinada matéria constitucional (as de-
cisões reiteradas a que alude a Reforma do Judiciário). Contudo, haja vista seu escasso 
emprego, mesmo antes da instituição do efeito vinculante e das súmulas vinculantes, 
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poucas - senão nenhumas - são as perspectivas de sentido e de sobrevivência que se 
reservam para a competência senatorial.

Com a Reforma, faculta-se - porque o Artigo 103-A da Constituição da Re-
pública constitui enunciado jurídico que confere poderes ou competência - à Suprema 
Corte identificar os entendimentos jurisprudenciais constitucionais predominantemente 
adotados no âmbito de sua atuação difusa (ações originárias de jurisdição difusa e vias 
recursais), sobre os quais se verifique controvérsia atual, e lhes incutir eficácia vincu-
lante, como pressuposto de validade da atuação dos demais órgãos do Judiciário e da 
Administração Pública, na esfera de competências da União, dos Estados, do Distrito 
Federal e dos Municípios.

Desse modo, afigura-se-nos correto afirmar que as súmulas vinculantes reti-
ram das instâncias jurisdicionais ordinárias o peso de identificar, no âmbito da imensa 
gama de julgados constitucionais proferidos pela Suprema Corte de forma reiterada a 
sua ratio decidendi, eis que os verbetes sumulados vinculantes encerram essa própria 
ratio decidendi, sobre a qual irradia a eficácia vinculante.

Sob essa perspectiva, a EC 45/2004 estabeleceu que “o Supremo Tribunal 
Federal poderá, de ofício ou por provocação, mediante decisão de dois terços dos seus 
membros, após reiteradas decisões sobre matéria constitucional, aprovar súmula que, 
a partir de sua publicação na imprensa oficial, terá efeito vinculante em relação aos 
demais órgãos do Poder Judiciário e à administração pública direta e indireta, nas esferas 
federal, estadual e municipal, bem como proceder à sua revisão ou cancelamento, na 
forma estabelecida em lei.”

Feita essa abordagem introdutória, importa indagar sobre a própria natureza 
das súmulas vinculantes, para discutir se as súmulas vinculantes constituem autênticas 
normas jurídicas, como tem sustentado determinada corrente doutrinária que se poderia 
denominar de normativista - ou se, a despeito da eficácia vinculante, ainda constituiriam 
mera jurisprudência qualificada, como sustenta outra corrente doutrinária que denomi-
naremos de jurisprudencialista.

Neste cenário, a hipótese de trabalho que se mostra mais coerente consiste 
em reconhecer que o simples fato de se atribuir eficácia vinculante aos enunciados 
jurídicos das súmulas não lhe confere natureza normativa, conclusão da qual se pode-
rão extrair diversos corolários, principalmente o de que tais enunciados não se podem 
submeter ao sistema concentrado - e muito menos difuso lato sensu - de controle de 
constitucionalidade, reservando-lhe apenas a via difusa stricto sensu, na forma do pro-
cesso especialíssimo de revisão e cancelamento, da competência originária e exclusiva 
do Supremo Tribunal Federal, no âmbito do qual se mostra possível a análise da própria 
constitucionalidade das súmulas vinculantes editadas. 

Desse modo, atribui-se a natureza estritamente jurisprudencial às súmulas 
vinculantes, extraindo-se da Reforma, neste ponto, uma ampliação da garantia das 
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normas da Constituição, segundo a interpretação que lhe conferem as reiteradas 
decisões do STF no âmbito da sua jurisdição ordinária, e, simultaneamente, uma 
ampliação das competências do Poder Judiciário, por intermédio da atuação da Corte 
Suprema.

É forçoso reconhecer, a partir da abordagem jurisprudencialista, que as 
súmulas vinculantes guardam estreita similitude com os atuais assentos editados pelo 
Tribunal Constitucional de Portugal.

Dada a impossibilidade de investigarmos a natureza jurídica das súmulas 
nos limites do presente trabalho, o que exigiria espaços mais alargados e pesquisa mais 
aprofundada, limitar-nos-emos a analisar, ainda que também brevemente, o verdadeiro 
paradoxo que se revela pela institucionalização das súmulas vinculantes, consistente no 
fato de que, ao tempo em que ampliam a autoridade do Poder Judiciário, no sentido do 
fortalecimento do princípio da constitucionalidade, significam também uma limitação 
(interna) da atuação do próprio Judiciário e, por via de decorrência, de algumas normas 
da Constituição, notadamente as que asseguram a autonomia e a independência do 
Judiciário.

A LIMITAÇÃO DO PODER POLÍTICO COMO FUNDAMENTO DO 
CONSTITUCIONALISMO (OCIDENTAL)

Dentre os inúmeros fatores sociológicos, culturais, políticos e jurídicos que 
propiciaram a consagração do instituto da súmula vinculante, um se nos apresenta de 
forma mais acentuada: a falta de uma moderada harmonização dos entendimentos 
jurisprudenciais em matéria constitucional, agravada pela complexidade de nossa es-
trutura judicial e pelas dimensões continentais do país, o que põe em xeque o equilíbrio 
constitucional que se revela em princípios jurídicos de elevada estatura sistêmica, como 
o da segurança jurídica.

Tal circunstância, segundo os níveis exacerbados de divergência jurispruden-
cial constitucional detectados no país, põe em risco a unidade do sistema de normas 
constitucionais, dificulta a implementação de sua máxima efetividade e não contribui 
para a redução das desigualdades sociais e regionais existentes no Brasil, antes propicia 
o seu agravamento, contrariando um dos áureos objetivos da ordem jurídica nacional 
(Artigo 3º, inciso III, da Constituição da República).

São inúmeros e conhecidos os problemas que, em torno do sentido de garantia 
da constitucionalidade e da unidade da Constituição, acarreta o exercício ilimitado de 
uma jurisdição difusa, desenvolvido a pretexto da proteção da independência herme-
nêutica e da autonomia funcional da magistratura nacional. Esse modelo de absoluta 
liberdade de interpretar o sistema constitucional propiciou desvios sensíveis ao sentido 
e à dimensão funcional da Constituição e do constitucionalismo.
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Neste cenário, é necessário, para garantir a própria estabilidade e unidade 
política do sistema jurídico-constitucional, que se prevejam mecanismos que possam 
compor as divergências e os conflitos hermenêuticos empreendidos, na perspectiva do 
ideal do equilíbrio que sempre norteou o constitucionalismo como fenômeno tipica-
mente ocidental.

Desde o constitucionalismo antigo (constitucionalismo material da Grécia 
Clássica em diante) e até onde podemos remontar o fenômeno constitucionalista, é 
identificável o ideal básico da limitação do poder político e da garantia de direitos funda-
mentais como o sustentáculo da ideia constitucionalista.3

Era na perspectiva da organização de uma sociedade ideal (polis), prescritiva 
de um modelo político baseado na isonomia (isagoria) e no governo misto (The Mixed 
Constitution), que os gregos antigos repudiavam quaisquer formas de absolutismo. 

Como leciona Nuno Piçarra, na base da noção de Constituição Mista está a 
ideia do “equilíbrio de forças”, sendo as duas versões mais antigas e conhecidas deste 
modelo constitucional as que foram sustentadas por Aristóteles e por Políbio. 

Em Aristóteles, como ensina o citado jurista português, podem-se identificar 
duas acepções da ideia de constituição mista: 

a) a primeira tem caráter sócio-político e pode ser enunciada na perspectiva 
da igualdade das classes sociais. Nesse sentido,

Aristóteles considera a Constituição mista como a melhor consti-
tuição, justamente porque só ela tem em conta, ao mesmo tempo, 
os ricos e os pobres. [...] Constituição mista já será aquela em 
que os vários grupos ou classes sociais participam do exercício do 
poder político, ou aquela em que se o ‘exercício da soberania’ ou o 
governo, em vez de estar nas mãos de uma única parte constitutiva 
da sociedade, é comum a todas. Contrapõem-se-lhe, portanto, 
as constituições puras em que apenas um grupo ou classe social 
detém o poder político. (PIÇARRA, 1989, p. 32-33)

b) na segunda perspectiva aristotélica, a ideia de constituição mista assume 
conteúdo ético e integracionista, a revelar o ideal da constituição média, fundada na 
noção da justiça como meio-termo, que se traduz pela preferência, entre ricos e pobres, 
pela classe média da sociedade, como forma de equilíbrio estático e dinâmico entre as 
classes sociais. Ainda segundo Piçarra (Ibidem, p. 35),

A constituição média encara o equilíbrio entre as classes como 
um processo de atenuação das diferenças entre elas, ou seja, como 
um processo de integração numa grande classe média. Neste 
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sentido, constituição média (governo médio) mais não é do que 
um programa político de aproximação ou assimilação económico-
social das classes.

A versão polibiana de constituição mista, inspirada na Constituição romana, 
enfatiza os aspectos institucional e segregacionista. Todas as classes sociais participam do 
processo político, mas somente têm acesso a cada uma das formas institucionais da 
organização política, e não a todos os “órgãos estatais”, o que aproxima a versão de 
Políbio, mais do que a aristotélica, à ideia do equilíbrio de poderes. 

Conforme Bobbio (2001, p. 70), “quanto à razão da excelência do governo 
misto, Políbio vai encontrá-la no mecanismo de controle recíproco dos poderes, ou no 
princípio do ‘equilíbrio’.”

No mesmo contexto, sustenta Piçarra (ibidem, p. 39),

Ao pôr a tónica no equilíbrio dos órgãos constitucionais, o modelo 
polibiano abstrai do desiderato aristotélico de, no quadro da consti-
tuição mista, se obter uma maior aproximação económico-social das 
classes, em concreto, a atenuação das diferenças entre ricos e pobres 
ou o fomento de uma sólida classe média. A atribuição de determina-
dos órgãos constitucionais a determinadas classes parece já pressupor 
uma ‘sociedade pré-constituída’ em que apenas importará preservar 
o equilíbrio natural, sempre ameaçado por qualquer projecto de 
alteração estrutural. Por outras palavras, apenas haverá que garan-
tir a manutenção do peso político das classes constitucionalmente 
relevantes a nível dos respectivos órgãos constitucionais.

Em ambas as perspectivas, contudo, há de se reconhecer que o conceito 
grego de Constituição (Politeia), em sua tríplice acepção (nomoi, arché e tradição) - que, 
segundo respeitável doutrina, é o mais antigo conceito de Constituição de que se tem 
notícia -, guarda estreita relação com a ideia de isonomia (isonomia), sobre a qual se 
assenta a perspectiva constitucionalista de combate aos poderes políticos absolutos. 

A partir da ideia de que todos os cidadãos gregos (politai, politeai) são iguais 
(isonomia), e têm os mesmos direitos de acesso ao poder político, os gregos conceberam 
a sua noção de repartição de poderes, por meio qual refutaram o absolutismo político, 
na perspectiva do ideal da justiça política. 

Nesse sentido, leciona Dogliani (1994, p. 50-51):

La nozione di politeia è l’erede di quella di isonomia. Isonomia, 
ed eunomia, sono parole ‘formate a partire dalla nozione di 
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buon ordine fondato sulla legge - non dalla nozione di arché’. 
Isonomia indica una uguaglianza interna, e non fa riferimento al 
detentore del potere sovrano, a differenza di politeia, che, come 
abbiamo visto, implica il riferimento all’organizzazione dell’arché. 
Ma proprio il fatto che politeia erediti, e inglobi in sé, la nozione 
di isonomia fa sì che essa designi non una arché qualunque, non 
una arché di fatto, ma una arché qualificata dai nomoi. Isonomia 
è la prima parola greca che suggerisce questa idea di potere che 
è di diritto perché è uguale per tutti (all’interno di un gruppo), 
e sopravvive in politeia. Un polites si definisce, infatti, almeno in 
diritto, ‘come una ‘parte’ della polis, ugualmente agli altri polites. 
Questo principio si può applicare alle democrazie e anche alle 
oligarchie dove i cittadini sono forse poco numerosi ma uguali, 
come gli homoioi di Sparta. La politeia indica una ‘ripartizione’ 
del potere tra un numero più o meno grande di individui che 
compongono la polis. Ma quando non c’è nessuna ripartizione, 
quando un uomo solo detiene il potere, è contradditorio parlare 
parlare di politeia, o almeno non lo si può fare se non transcurando 
un aspetto essenziale di questa nozione. Si comprende così come 
la tendenza a rifiutare il nome di politeia a certi regimi, iniziata 
con la tirannia sia proseguita con l’oligarchia. Nella tirannia non 
ci sono dei politai ma un tiranno e degli idiotai.

No constitucionalismo romano, por sua vez, o ideal constitucionalista da 
limitação de poder ganha sentido coletivo ou comunitário, na perspectiva do enfren-
tamento dos conflitos sociais. A rejeição dos romanos ao poder absoluto resulta da 
impossibilidade de se confundir autoridade e poder numa mesma pessoa concreta. A 
autoridade política romana se assenta na comunidade dos cidadãos. Assim, exsurge 
entre os romanos o germe da noção de povo (populum). 

Segundo Arendt (2002), a expressão autoridade, que tem origem em Roma, 
significava para os romanos a consagração do caráter sagrado do ato de fundação da 
cidade de Roma, representada no mito de Rômulo e Remo, no qual se encarnavam 
todos os importantes princípios e valores que identificavam a grandeza de Roma. Assim 
se diz que a Constituição romana tem caráter retrospectivo (constituta) e prospectivo 
(constituendae), porque seus fundamentos se reportam àquele ato inicial de fundação 
pelas gerações passadas (os fundadores do Império) e obrigam também às gerações 
futuras. 

Desse modo, Arendt (2002, p. 164) sustenta a diferença entre autoridade 
(auctoritas, augere, aumentar) e poder (potestas):
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Aqueles que eram dotados de autoridade eram os anciãos, o 
Senado ou os patres, os quais a obtinham por descendência e 
transmissão (tradição) daqueles que haviam lançado as funda-
ções de todas as coisas futuras, os antepassados chamados pelos 
romanos de maiores. A autoridade dos vivos era sempre derivativa, 
dependendo, como o coloca Plínio, dos auctores imperii Romani 
conditores que, da autoridade dos fundadores que não mais se 
contavam no número dos vivos. A autoridade em contraposição 
ao poder (potestas), tinha suas raízes no passado, mas esse passado 
não era menos presente na vida real da cidade que o poder e a 
força dos vivos.

No mesmo sentido, assevera Dogliani (ibidem, p. 79) que, 

Il potere del re, derivante da una specifica necessità sociale dei 
suoi simili, che lo eleggono, era dunque un potere funzionalmente 
limitato; e la fonte di tali limiti coincideva con la strutura del 
gruppo stesso, e cioè con le regole che determinavano lo status 
della colletività e gli status dei suoi componenti.

Assim, assentada a ideia de povo como sumo defensor da autoridade, que 
emana do ato de fundação de Roma, e como fonte primordial do Direito, o conceito 
de autoridade política se concentra sobre a lex, que consistia no conjunto das ordens 
determinadas pelo povo, conforme conclui McIlwain (ibidem, p. 44-46):

It is clear that the key to the source of all political authority at 
Rome is the definition of a lex. A lex, Gaius says in the second 
century, ‘is what the people orders and has established […] lex 
stands first, the enactement of the whole people; while the autho-
rity of every other form of Roman legislation invariably depends 
upon its relations to lex. […] Whatever the fact, of the theory of 
the Roman constitution we can have no doubt: the people, and 
the people alone, are the source of all law.

É interessante notar - a partir das proficientes lições de Dogliani (ibidem), 
fundadas nos estudos romanísticos de Guglielmo Nocera - que a preocupação com a 
solução dos conflitos sociais entre os cidadãos romanos (patrícios e plebeus) constitui 
o norte para a conquista da Constituição escrita, considerando-se que os romanos não 
conheceram nem a ideia de lex fundamentalis nem de supremacia da Constituição, 
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pois a res publica constituta romana correspondia a uma Constituição normativa e 
costumeira. 

Segundo o constitucionalista italiano, “la tradizione repubblicana dipinge 
la lotta dei plebei contro i patrizi come uma lotta per la conquista di uma costituzione 
scritta.” (DOGLIANI, 1994, p. 100)

Da mesma forma, foi dando ênfase na constituição material equilibrada (The 
Balanced Constitution), que, após o que Dogliani (ibidem) denominou de o “eclipse da 
Constituição” (l’eclisse della Costituzione), ocorrido na Alta Idade Média até poucos anos 
antes do fim da Baixa Idade Média, a Inglaterra combateu o poder ilimitado das Mo-
narquias, convolando-as em monarquias constitucionais, elegendo o Parlamento como o 
titular da autoridade política, segundo o que se convencionou denominar de Supremacia 
do Parlamento, ainda que limitado pela Coroa (Princípio the King in Parliament).

Importa destacar, contudo, que no cenário da história constitucionalista 
inglesa não se desenvolve uma autêntica separação dos poderes (a perspectiva de 
Montesquieu era ideal e não descritiva de um quadro estrutural de organização de 
poderes existente), mas apenas se dá continuidade à histórica ideia de limitação de 
poderes, em contexto no qual a distinção entre jurisdictio e gubernaculum sempre se 
mostrou problemática. 

Assim se dá porque, conforme McIlwain (ibidem, p. 141-142), estabeleceram-
se entre os ingleses apenas mecanismos de legal checks, mas não de political balances:

But to insist thus on the indispensability of legal limits to govern-
mental Power and the safeguarding of these limits to governmental 
power and the safeguarding of these limits by an independent 
court is not to advocate the enfeebling of that government 
itself. Among all the modern fallacies that have obscured the 
true teachings of constitutional history, few are worse than the 
extreme doctrine of the separation of powers and the indiscri-
minate use of the phrase ‘checks and balances’. The doctrine 
of the separation of powers has no true application to judicial 
matters. Consideration of this important question should not 
be clouded and confused by including the independence of the 
judges, with wich it has nothing to do. But the present confusion 
does not end with that. There is an equal lack of discrimination 
between the legal checks for which our history gives such strong 
support, and the political balances for which, so far as I can see, 
there is little historical background whatever, except the fancies 
of eighteenth-century doctrinaires and their followers. Political 
balances have no institutional background whatever except in the 
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imaginations of closet philosophers like Montesquieu. When in 
modern times representative assemblies took over the rights and 
duties of earlier kings, they assumed a power and a responsibility 
that had always been concentrated and undivided. There is no 
medieval doctrine of the separation of powers, though there is a 
very definite doctrine of limitation of powers.

Noutro giro, os revolucionários norte-americanos, no final do Século XVIII, 
consagraram a Constituição-texto como o símbolo do combate aos excessos de poder político 
e combinaram os mecanismos conhecidos de limitação de poder (constitucional checks) 
com a ideia de equilíbrio político (political balance), o que culminou na consagração da 
autoridade judicial, consistente no reconhecimento da autoridade independente e igual 
do Poder Judiciário em face dos demais poderes políticos (Executivo e Legislativo). 

Desse modo, resgata-se a ideia grega (desenvolvida originalmente por Políbio) 
da Constituição mista, que, no contexto revolucionário norte-americano, assentou a 
reivindicação de igualdade como fundamento social da Constituição, como assinala 
Dippel (2007, p. 49-50):

O recurso à constituição mista apareceu às elites revolucionárias 
americanas, leitoras de Aristóteles e de Políbio, como a única 
garantia contra a corrupção do poder, pois nela ‘as várias partes 
[...] se mantêm em equilíbrio e [...] a sua acção e contra-acção 
potencializa a liberdade da Constituição, a qual não é outra 
coisa senão o equilíbrio entre os vários poderes que constituem o 
Governo do Estado. [...] como poderia esta Constituição mista, 
com os seus três elementos, ser transferida para a situação ame-
ricana, em que não existia monarquia nem aristocracia e em que 
a democracia como forma de Estado era exercida por uma elite? 
A solução que se desenvolveu na América e que foi teorizada por 
Adams retirou confiadamente da reivindicação de igualdade da 
revolução a dependência vertical da sociedade como fundamento 
social da Constituição, substituindo esta dependência vertical 
apenas por instituições, cujos precursores tinham outrora expres-
so a hierarquia social: ‘In America, there are different orders of 
offices, but none of men; out of offices all men are of the same 
species, and of one blood’ ´[John Adams].”

A ideia da limitação do poder político, que, durante muitos séculos, se 
aperfeiçoou sem uma Constituição em sentido formal, teve nesta o seu momento 
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consecratório. Em registro en passent, isso confirma que a ideia do constitucionalismo, 
como perspectiva de limitação de poder para assegurar direitos, é mais antiga do que a 
Constituição, mas é a Constituição que dá àquele a sua forma mais acabada. 

Na história do constitucionalismo, é a Constituição-texto, como Constituição-
pacto, que vai representar o selo de garantia da moderação dos governos e da proteção 
dos direitos fundamentais dos cidadãos que a ela se submetem e que a ela assentiram 
ao fundar a sociedade constitucionalizada. Justamente neste cenário de consagração 
da Constitução-texto é que exsurge o Judiciário como órgão da soberania estatal e como 
instrumento de garantia do sistema jurídico constitucional, ao qual se incumbe a garantia 
de sua unidade e efetividade.

Segundo Saldanha (2000, p. 63), um dos fundamentos para a opção dos norte-
americanos pela Constituição escrita está na origem religiosa (puritana e calvinista) 
dos habitantes das Treze Colônias, afeitos à ideia de um texto fundamental ou de uma 
norma fundamental, um Paramount Law e uma Fundamental Law, capaz de garantir a 
estabilidade do regime político-constitucional que acabava de ser instituído.

Embora a função judicial seja coetânea com as mais antigas formas de asso-
ciação político-sociais (na Grécia, Aristóteles se reporta aos cargos de jurisdição, que 
têm sentido meramente funcional e não institucional),4 a sua consagração em um órgão 
estatal independente, autônomo e equiparado aos demais poderes políticos constitui 
um fenômeno histórico moderno, representado no modelo de organização política 
emergente da Revolução Americana. Os grandes legados dos norte-americanos à 
humanidade foram a Constituição e o Judiciário independente.

A Revolução Americana é o marco fundamental do Estado constitucional, 
à medida que aprofundou a necessidade histórica da limitação e equilíbrio dos po-
deres políticos, instituindo uma constituição escrita que consagrou, como nunca na 
História, uma organização de poderes capaz de conferir ao Judiciário a emancipação 
política ensaiada no passado. Assim, concluiu Arendt (2002, p. 185) que “somente 
uma, a Revolução Americana, foi bem sucedida: os pais fundadores (...) fundaram um 
organismo político inteiramente novo prescindindo da violência e com o auxílio de 
uma Constituição.”

Não seria demasiado dizer que o Estado constitucional, inaugurado pela 
Revolução Americana, é o habitat natural do Judiciário independente, pois, não obs-
tante o Judiciário, visto como órgão da estrutura estatal, em seu sentido institucional, 
tenha aparecido na Inglaterra, em período anterior, é a partir da Constituição Ame-
ricana de 1787 que essa Instituição ganha autonomia em relação aos demais Poderes 
(Executivo e Legislativo). O Estado Constitucional instituído nos EUA é o Estado do 
Poder Judiciário.

É a Revolução Americana, portanto, que opera a tão sonhada passagem do 
Judiciário-função para o Judiciário-instituição, incrementando-lhe a nota fundamental 
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da autonomia e da independência, e dando corpo ao que antes se apresentava como 
mera atividade burocrático-sócio-estatal. Somente neste átimo histórico se pode falar 
numa autêntica separação de poderes, que não se limita apenas a distinguir funções 
sócio-estatais, mas que demanda, ao reverso, que essas funções sejam exercidas por 
órgãos diversos e independentes, a ponto de se não admitirem hierarquias entre si, salvo 
quando necessária a intervenção fundada exatamente na necessidade de preservação 
daquela autonomia amplamente deferida, quando de sua interferência indevida por parte 
dos demais poderes do Estado. Nesse passo, a funcionalidade jurisdicional cede espaço 
à institucionalidade independente do Judiciário constitucionalizado, como guardião 
último da inteireza, da unidade e da efetividade do Direito Constitucional.

Importa ressaltar que o Judiciário independente no contexto norte-americano 
nasceu sob o signo de um notável paradoxo: a afeição crescente à instituição jurisdicional 
confrontada com a histórica desafeição quanto às demais funções estatais, especialmente 
a função legislativa, haja vista a desconfiança que os norte-americanos nutriam relati-
vamente ao Legislativo, considerando-se os excessos legislativos que, historicamente, 
vinham sendo praticados pelo Parlamento da metrópole inglesa, cuja legislação era boa 
para os ingleses, mas não para os colonos norte-americanos.5

Tal desconfiança despertou nos líderes da Revolução americana a certeza de 
que necessitariam de um órgão político, dotado da mesma autonomia e independência 
que, historicamente, se irrogava ao Legislativo, que lhe servisse de freio e contrapeso, 
no sentido não apenas de juridical checks, mas também de political balances. 

Essa é uma das razões por que os Estados Unidos foram também os primeiros 
a consagrar um mecanismo de fiscalização das normas inconstitucionais do Legislativo, 
atribuído àquele órgão dotado de igual autonomia e independência. Neste contexto, 
o controle da constitucionalidade das leis exsurge como instrumento de garantia da 
Constituição, confiada em última instância aos Juízes e Tribunais, especialmente à 
Suprema Corte. Conjugam-se assim os mecanismos de garantia constitucionalista: 
o Judiciário, a Constituição escrita, a separação dos poderes e a Judicial Review (sendo 
oportuno registrar também a importância da institucionalização da forma federativa 
de Estado).

Em que pese trilhar caminhos diversos, ao sustentar, com fundamento 
numa leitura apropriada ao materialismo histórico de Marx e Engels, a ideia de que a 
Constituição atua como instrumento ideológico de organização e proteção do modo 
de produção capitalista, mostra-se oportuno destacar, notadamente pela erudição do 
texto, a conclusão de BARROS (2008, p. 237), no sentido de que o sistema de controle 
de constitucionalidade foi um modo de garantir a garantia da Constituição, a fim de 
garantir os direitos dos governados.

Contrariamente aos norte-americanos, os revolucionários franceses descon-
fiavam de seu Judiciário, cujos membros eram ideologicamente associados a todos os 
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abusos políticos praticados no Ancien Régime pelo Poder Absoluto e que a Revolução 
pretendia extirpar, notadamente os atos de corrupção.6

Assim como os revolucionários ingleses, os franceses alvitraram pela supre-
macia do Parlamento, conforme assinala Fioravanti (1995, p. 71):

Nella Rivoluzione francese questo schema non era possibile, 
per una buona seria di motivi che già abbiamo analizzato, e che 
comunque distanziano decisamente l’esperienza rivoluziona-
ria francese da una cultura dei diritti e delle libertà di stampo 
storicistico. In particolare, la rivoluzione non può, e non vuole, 
propugnare un ruolo garantistico ampio dei giudici, perché muove 
dalla esperienza storica dello Stato assoluto, che la condanna a 
vedere i giudici, o come funzionari dello Stato, o come nemici 
dell’unità politica della nazione, nel caso in cui essi, come eredi 
di privilegi aristocratici, avessero voluto rendersi autonomi dalla 
volontà politica sovrana fino al punto di poterla validamente 
contrastare: in una situazione di questo genere non si ravvisava 
la radice del governo limitato, all’inglese, ma il prodursi di un 
pericolo concreto per l’unità e la sovranità della nazione e dei 
suoi rappresentanti.

O Judiciário norte-americano, neste cenário histórico, representa a proteção 
institucional das garantias e dos direitos fundamentais que os líderes da Revolução (the 
founding fathers) pretendiam assegurar, ao recusarem o jugo inglês, ainda que essa recusa 
não tenha sido total, porque os norte-americanos tinham orgulho de ser ingleses e não 
pretendiam abandonar suas origens culturais. 

Como destacou Siffert (2002, p. 57)

Uma vez que a Constituição modela o universo político, está sujeita 
a ser objeto de várias pressões exercidas pelos atores políticos que 
dela procuram extrair proveito. Estes conflitos políticos e a referida 
linguagem genérica da Constituição trazem controvérsia e incer-
teza sobre seus mandamentos. Isto traz a oportunidade de tornar a 
Constituição ineficaz enquanto documento jurídico principal.

Há, portanto, uma necessidade política imanente a unir o Judiciário e a Cons-
tituição: sem aquele, esta perde a sua força normativa e supremacia; sem esta, aquele 
não passa de mais uma função burocrático-estatal, sem corpo e sem vida própria. Sem 
embargo, não se pode descurar da estrutura aberta da Constituição (a open texture de 
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que falou Herbert Hart), que possibilita uma diversidade de interpretações no cenário 
judicial, pondo em risco a própria eficácia do Texto.

OS PARADOXOS DO JUDICIÁRIO E AS SÚMULAS VINCULANTES: 
as súmulas como instrumento de ampliação e de limitação da autoridade 

judicial no Estado Constitucional

Mais de duzentos anos depois, a importância atribuída ao Judiciário-insti-
tuição continua se expandindo cada vez mais, a ponto de se falar atualmente, quase à 
unanimidade, em um verdadeiro protagonismo judicial no âmbito das atividades estatais 
de garantia da Constituição, em comparação com os demais Poderes Políticos. 

Imbuído desse protagonismo, o Judiciário tem sido convocado pela socie-
dade civil e pelos mais diversos atores sociais e políticos a solucionar conflitos os mais 
diversos, envolvendo não apenas temas de ordem política como também questões da 
própria intimidade social, assuntos que antes ficavam ao exame e solução pela própria 
sociedade civil ou ao campo da estrita discricionariedade política agora integram as 
pautas cotidianas de juízes e tribunais. É o que se convencionou de judicialização da 
política.7 Tal expansão de competências do Judiciário é causada tanto pelo descrédito na 
lei como norma geral e abrangente e no Legislador, como pela necessidade pós-moderna 
de normas específicas, transitórias e que possam ser editadas de forma mais célere que 
o processo legislativo irrogado ao Legislativo.

Assoberbado diante dessa nova realidade social e política, é natural pensar 
que o Judiciário, ora visto em sua dimensão de coletividade sociológica, composta de 
pessoas e de órgãos (magistrados e tribunais), sobretudo à míngua de uma organicidade 
que o Direito Brasileiro luta por construir, se visse tentado ao exercício ilimitado dos 
novos poderes ou funções que lhe foram cometidos pela sociedade. 

Assumindo o Judiciário funções de natureza política - compreendida a política 
no sentido que lhe conferiu Arendt (1999, p. 21), como instância de discussão sobre as 
disputas de interesses no contexto da pluralidade dos homens -, seria inevitável que, em 
algum momento, pudesse atuar de forma excessiva, momento em que se impunha ao 
sistema jurídico-constitucional a construção de um mecanismo de limitação de poder, 
na perspectiva do equilíbrio, diante do quadro de riscos que se vive, notadamente no 
Brasil, a impor que a Constituição não tenha o mesmo sentido para toda a comunidade 
social, como forma de assegurar o sentido primeiro da garantia da Constituição e da 
constitucionalidade que sempre nortearam o constitucionalismo e que sustentam a 
ideia de unidade do sistema constitucional.

Sob esse enfoque, e sem descurar da notória e histórica divergência que grassa 
na doutrina brasileira acerca do tema,8  exsurge a instituição da súmula vinculante, como 
autêntico mecanismo de limitação de poder atribuído a juízes e tribunais, reconhe-
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cendo em sua institucionalização constitucional o estabelecimento de um importante 
mecanismo que, bem utilizado pela Suprema Corte, pode contribuir democraticamente 
para o reforço da garantia jurisdicional do princípio da constitucionalidade e da própria 
Constituição, ainda que ao elevado preço da ampliação dos poderes de um de seus 
órgãos mais destacados, o Supremo Tribunal Federal.

Em um determinado aspecto, a propósito, as súmulas vinculantes se revelam 
instrumento mais democrático do que a eficácia vinculante que qualifica os julgados da 
Suprema Corte proferidos no âmbito da jurisdição constitucional concentrada. Refere-
se ao fato de que as súmulas vinculantes decorrem da jurisdição ordinária, em que a 
sociedade civil, vista de modo geral, tem uma possibilidade de participação muito mais 
alargada, sendo de notar ainda que se cuida de uma participação direta. 

Assim, pode-se dizer que as súmulas vinculantes nascem, originaria-
mente, da esfera pública da sociedade aberta dos intérpretes da Constituição (no 
sentido haberliano da öffene Gesellschaft der Verfassungsinterpreten), ao passo que 
a eficácia vinculante enfrenta maiores restrições em termos de participação da 
sociedade civil.

Tal limitação de poder imposta à magistratura nacional tem sua razão de 
ser na insegurança jurídica e nos abalos à unidade da Constituição produzidos pela 
jurisdição difusa ou ordinária, em mais de cem anos de atuação, desde a Constituição 
Federal de 1891 até a instituição do efeito vinculante a alguns julgados da Suprema 
Corte em 1993, que demonstrou o pequeno apreço que o sistema judicial brasileiro 
tinha em relação aos precedentes do Supremo Tribunal.

O que se percebe da análise dessa experiência é precisamente o que se 
não registra em qualquer outro sistema constitucional moderno: a contínua falta de 
observância às interpretações constitucionais emanadas da Suprema Corte, especial-
mente pelos órgãos da Administração Pública, que, muitas vezes, preferiam ao pronto 
cumprimento imediato e incontestado daquelas interpretações a litigância gratuita e 
improfícua, não raras vezes amparada pela divergência das instâncias jurisdicionais 
ordinárias, obstando a concretização do direito objetivo e subjetivo nos longos anos 
que, via de regra, duram os processos judiciais.

Sempre fundamentou tal comportamento uma leitura inadequada da ideia 
de jurisdição difusa consagrada na Constituição Norte-americana, segundo a qual 
inexiste qualquer mecanismo de constrição da liberdade de interpretação da Consti-
tuição, mesmo quando essa interpretação tenha sido produzida pela Suprema Corte. 
Os seus resultados funestos eram sentidos principalmente pelas parcelas mais carentes 
da sociedade, desprovida de recursos (materiais) de acesso à jurisdição estendida até 
ao Supremo Tribunal Federal, o que agravava as desigualdades sociais e regionais his-
toricamente registradas no país.

Sobre o tema, manifestou-se Ramos (1996, p. 25-38):
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Nem os burocratas se comovem com aqueles julgamentos, sobre-
tudo os pronunciados pela Corte Constitucional. Ao contrário: 
cometem conscientemente várias inconstitucionalidades, estimu-
ladas pelo cálculo cinicamente contábil sobre quantos cidadãos 
lesados recorrerão ao Judiciário e quantos deixarão de recorrer. 
Obviamente, a maioria não recorre e, assim, a prática da incons-
titucionalidade torna-se vantajosa para a arrecadação, servindo 
aos mais altos interesses do tesouro público (...). Antigamente, 
havia, por tradição, absoluto acatamento das decisões superiores 
por parte dos juízes e tribunais menores. Não era subordinação, 
mas respeito reverencial à presunção de maior sabedoria. E 
consciente responsabilidade na defesa do ordenamento jurídico, 
que, em matéria constitucional, há de ter na Corte Suprema a 
autoridade maior. Hoje, em caso de entendimento contrário às 
decisões dos tribunais superiores, com todas as venias concessas 
e permissas, de que vale a tão solene concepção brasileira de 
controle de constitucionalidade? Vale apenas para fundamento 
de recursos, sob a certeza de futura vitória, mas somente para os 
mais afortunados, que podem dispor de outro tipo de recursos, 
os financeiros, aplicáveis no custeio da causa até as instâncias 
maiores, todas situadas na longínqua e caríssima Brasília.

Consectariamente, sem autorização constitucional expressa, não haveria falar 
em vinculação da magistratura ordinária (ou mesmo dos tribunais superiores) às decisões 
do Supremo Tribunal, devendo prevalecer a liberdade de pensamento dos magistrados 
e sua absoluta independência hermenêutica. Tanto assim que foi necessário, num 
primeiro momento, fazer uma construção jurídica quiçá somente existente no Direito 
constitucional brasileiro: a distinção entre eficácia erga omnes e eficácia vinculante.

Entendia-se que, mesmo após a instituição do controle de constitucionalidade 
concentrado (o que se deu por força da EC 16/65), os julgados do Supremo Tribunal 
não vinculariam aos demais magistrados e tribunais da Nação, mas apenas à sociedade 
civil diretamente alcançada pela norma declarada inconstitucional.

Cuidava-se de mera eficácia erga omnes (contra todos), sendo que a expressão 
“todos” não se inseriam os magistrados e tribunais nem os órgãos da Administração Pú-
blica do País. Assim, seria necessária uma ampliação do “todos”, um plus de “todos”, para 
que as decisões da Suprema Corte atingissem o poder de julgar da magistratura em geral. 
E esse plus de eficácia subjetiva culminou na instituição das súmulas vinculantes.

Em qualquer país que tenha apreço pela Democracia e zelo pela garantia 
abrangente de sua Constituição, não se pode tolerar que questões constitucionais reitera-
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damente decididas por sua Suprema Corte, por mais discutíveis que se possam apresentar 
os seus pronunciamentos sobre esta ou aquela matéria, nem todos compartilhados ou 
compartilháveis, continuem sendo ignoradas, abertas a renovadas interpretações e 
re-interpretações outras por parte dos demais juízes e tribunais do país, ressalvadas as 
raríssimas conclusões fundadas na técnica do distinguishing. 

Neste contexto, o caminho que se abre às divergências hermenêuticas deve 
ser também o previsto constitucionalmente, qual seja, os processos de revisão e cancela-
mento da súmula, com a ampla abertura empreendida pela Lei Federal 11.417/2006.

Tal possibilidade não coloca em perspectiva apenas e tão-somente a questão 
da afronta à autoridade do Supremo Tribunal, antes significa um infirmar da própria 
Constituição e do princípio da constitucionalidade que a garante e que sustenta o ideal 
da unidade do sistema constitucional.

A unidade da Constituição não pode permitir, no regaço do mesmo sistema 
jurídico-constitucional, permaneça a dúvida sobre qual a inteligência de determinada 
norma da Constituição ou outra que com esta seja cotejada, ainda mais quando a dúvida 
já foi apreciada pela mais alta Corte do país.

É incompatível com o sistema jurídico, pautado pelos princípios da siste-
maticidade, da lógica e da unidade, o reconhecimento simultâneo da constituciona-
lidade e da inconstitucionalidade, da validade e da invalidade, da aplicabilidade e da 
inaplicabilidade. E para o deslinde dessas antinomias é que se estabelece um judiciário 
procedimentalmente hierarquizado, não sob o ponto de vista organizacional, funcional ou 
administrativo, mas sob o ponto de vista processual-jurisdicional. 

Desse modo, a independência funcional absoluta da magistratura, em face das 
reiteradas decisões da Suprema Corte, em matéria constitucional, não se compaginava 
- como não se compagina - com a própria ideia de igualdade, haja vista a diversidade 
de tratamentos jurídico-jurisdicionais irrogados aos conflitos sociais já apreciados e 
resolvidos pela Suprema Corte.

Assim há de se recepcionar a institucionalização da súmula vinculante como 
consagração de uma importante e necessária limitação do poder (político, sim) dos 
membros de um dos Poderes Políticos do Estado, que é o Judiciário. Cuida-se de uma 
limitação interna, porque não concerne aos checks and balances referentes à atuação 
dos demais poderes políticos. Sua institucionalização parte da ideia de que a liberdade 
de convicção, como toda liberdade, é e deve ser limitada, como há muito apregoa o 
constitucionalismo.

Trata-se da interposição do Judiciário contra o Judiciário, o que traduz o 
paradoxo da autovinculação pela heterovinculação, a revelar que para fortalecer o sentido 
da unidade do sistema constitucional é necessário enfraquecer o Judiciário (em sentido 
amplo) e fortalecer o Judiciário (visto da perspectiva do Supremo Tribunal), conferindo-
lhe a competência nova correspondente às súmulas vinculantes.



R. Dout. Jurisp., Brasília,(92): 13-34, jan./abr. 2010 31

Doutrina

Esse paradoxo é semelhante ao que se registra no campo dos direitos funda-
mentais, na bem destacado por Haascher (1993, p. 14):

Trata-se por um lado de enfraquecer o Estado (limitar as suas 
tendências despóticas, o seu ‘poder a mais’), e ao mesmo tempo 
de reforçar (fazer de modo que ele tenha a força - que ele possua 
o monopólio da violência política - necessária para sancionar os 
atentados aos direitos fundamentais que ocorram, se assim se 
poder dizer, ‘entre governados’).

Sob o mesmo enfoque, tem-se o que Rafael de Asís (2001, p. 51 et seq.) 
denominou de paradoxos do limite limitado (paradojas del ‘limitado límite’), e mais espe-
cificamente de paradoxo da positivação (paradoja de la positivación), ainda na seara dos 
direitos fundamentais, o qual tem como perspectiva a ideia de que os direitos funda-
mentais limitam o poder político, mas para que essa limitação seja efetiva é necessário 
que os direitos sejam reconhecidos pelo próprio poder político. 

Parafraseando o autor, para limitar o Judiciário é necessário ampliar as suas 
competências e aumentar a sua autoridade. Trata-se de uma limitação necessária, ade-
quada e proporcional à independência da magistratura, imposta no intuito de ampliar 
a sua própria autoridade e resgatar o seu princípio, o seu sentido primeiro, de guardião 
da Constituição e da constitucionalidade. Por isso, tem-se limitação de uma forma de 
poder - que não se reveste de caráter absoluto ou intangível, como qualquer poder, direito 
ou prerrogativa constitucional, nem se lhe pode tolerar o uso arbitrário - plenamente 
compatível com o princípio da separação de poderes, porque visa a proteger o núcleo 
essencial da própria função jurisdicional (die Wesensgehaltgarantie, na expressão do Artigo 
19, II, da Grundgesetz alemã, e La garantia del contenido esencial, na do Artigo 73.1 da 
Constituição da Espanha de 1978), garantista das normas da Constituição, e porque, 
a despeito de ampliar as funções da Suprema Corte, assegura os correlatos mecanismos 
de controle do exercício dessa nova função.

As súmulas vinculantes se apresentam para manter vivos os ideais de equi-
líbrio político, da garantia das normas jusfundamentais e do ato constitucional de fun-
dação do sistema jurídico, e da limitação/moderação dos poderes do Estado, princípios 
que são caros aos que amam a liberdade, como proclamou McIlwain (ibidem, p. 146): 
“the two fundamental correlative elements of constitutionalism for which all lovers of 
liberty must yet fight are the legal limits to arbitrary powers…”

CONCLUSÕES

A complexidade de que se revestem as súmulas vinculantes reside, basica-
mente, no fato de esse instituto propiciar diversos paradoxos, no âmbito da teoria geral 
do Direito Constitucional.
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O primeiro paradoxo reside no fato de que as súmulas vinculantes situam-se 
no limiar da distinção entre a função legislativa e a função jurisdicional, englobando 
aspectos de uma e de outra, o que se percebe pela generalidade que ostentam (proprie-
dade que compartilham com as normas jurídicas) e pelo fato de serem produzidas por um 
Tribunal Jurisdicional a partir de processos judiciais de jurisdição difusa ou ordinária.

O segundo paradoxo, objeto da atenção do presente estudo, reside na circuns-
tância de que as súmulas vinculantes ampliaram, na linha do histórico expansionismo 
do Poder Judiciário, a autoridade política desta função estatal e da Suprema Corte, 
conferindo-lhe competência para coarctar a atuação dos demais órgãos jurisdicionais 
e do próprio Poder Executivo, nas três esferas políticas (federal, estadual e municipal), 
partindo-se da convicção de que não vinculam o Legislador. 

Essa ampliação de poder político deve vir, contudo, acompanhada da li-
mitação das próprias competências do Judiciário, considerando-se os demais órgãos 
jurisdicionais que o integram, que sofrem doravante restrições na sua autonomia 
hermenêutica.

A despeito disso, o estudo pretendeu demonstrar que o paradoxo se resolve 
na perspectiva da garantia da unidade do sistema constitucional, preço que se paga 
pela restrição das funções do Judiciário a partir da ampliação da autoridade política 
do seu órgão máximo.
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1  É o que propõe Fux (2005), devendo-se ressaltar que tal proposta constou em uma das versões da PEC que 
culminou na edição da EC nº 45/2004 (Artigo 105-A da Constituição da República). 

2  É o ponto de vista que vem sendo sustentado por Mendes et alii (2007, p. 1036 et seq.)
3  Sobre a distinção entre constitucionalismo antigo e constitucionalismo moderno, cf. McIlwain (1947).
4  Aristóteles dividia o “Poder Judiciário” em oito espécies de tribunais e juízes: 1) a primeira, para a apresentação 

das contas e exame da conduta dos magistrados (servidores públicos); 2) a segunda, para as malversações 
financeiras; 3) a terceira, para os crimes de Estado ou atentados contra a Constituição; 4) a quarta, para as 
multas contra as pessoas, quer públicas, quer privadas; 5) a quinta, para os contratos de alguma importância entre 
particulares; 6) a sexta, para os homicídios (tribunal criminal); 7) a sétima, para os negócios dos estrangeiros; 
8) a oitava, referente a juízes para os casos mínimos, tais como os de um até cinco dracmas, ou pouco mais. 
(ARISTÓTELES, 1998, p. 141-142). Sobre os aspectos funcionais e institucionais do princípio da separação 
dos poderes, cf. Lucas Verdú e Murillo de la Cueva (2000, P. 175 et seq).

5  Como assinalou Saldanha (ibidem, p. 61-62), “sob o ângulo norte-americano, a luta contra a metrópole equivalia 
à luta contra o poder absoluto que os britânicos tinham desenvolvido em sua própria terra anteriormente; por 
isso, como por outras coisas, se pode aceitar que a guerra de independência das colônias unidas tenha sido 
chamada de ‘revolução americana’ e figure entre as experiências revolucionárias clássicas da burguesia ocidental. 
Com a experiência emancipadora-revolucionária norte-americana, a burguesia ocidental estendia seu campo de 
existência para a outra borda do atlântico e punha seu conceito de ordem em função de novas situações. Depois 
de vitoriosa a guerra de independência, que tinha sido conduzida por um ‘Congresso Continental’ sem maior 
rigidez de contornos, tornou-se premente ordenar a vida do conjunto, que conjuntamente se libertara. A princípio 
se pensou e se falou em Confederação; depois se fixou a ideia de constituição, correspondendo a uma estrutura 
federal.”

6  Sobre o tema, cf. as clássicas lições de Cerqueira (1993, p. 54-128).
7  Sobre o tema da judicialização da política, cf. Eisenberg, In: Vianna (2002), Faria (1996), Garapon (1996), 

Koerner (1998), Santos (2007), Santos (2001), Santos, Marques, Pedroso e Ferreira (1996), Stefanova (1998), 
Tate e Vallinder (1995).

8  Cite-se o expressivo trabalho e as eruditas críticas lançadas por Streck (1998) contra o instituto das súmulas 
vinculantes.
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AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE
Nº 2009002001564-5

Requerente - Procurador-Geral de Justiça do Distrito Federal e Territórios
Requeridos - Governador do Distrito Federal e outros
Relatora - Desa. Vera Andrighi
Conselho Especial

EMENTA

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE DE EX-
PRESSÃO. LEI DISTRITAL 4.092/08. ATIVIDADES SONO-
RAS POTENCIALMENTE POLUIDORAS. TRATAMENTO 
ACÚSTICO. OBRIGATORIEDADE. EXCEÇÃO PARA TEM-
PLOS RELIGIOSOS. INCONSTITUCIONALIDADE.
I - O pedido de inconstitucionalidade de expressão é adequado e 
cabível, porquanto decotadas as palavras “exceto os de natureza 
religiosa”, permanece hígida a vontade do legislador e a plena 
conformidade do artigo com o corpo da lei.
II - Aos cidadãos, a Constituição Federal garante a liberdade de 
crença e assegura o livre exercício dos cultos religiosos, bem como 
a proteção aos locais a eles destinados e às suas liturgias.
III - A exceção prevista no art. 14 da Lei Distrital 4.092/08, que 
desobriga os templos religiosos de procederem ao isolamento 
acústico quando ultrapassado o limite legal de emissão de sons 
e ruídos, é inconstitucional. Violação aos arts. 16, inc. VI; 311 e 
314, parágrafo único, inc. V, todos da LODF, porque: a) impede 
a Administração de zelar e combater a poluição em quaisquer de 
suas formas; b) desrespeita o interesse coletivo quanto à qualidade 
do meio ambiente e o bem-estar dos habitantes; c) contraria lei 
que estabelece o dever do Estado de preservação ambiental no 
tocante à emissão de sons e de ruídos; d) ofende os princípios da 
igualdade, impessoalidade e razoabilidade.
IV - Ação direta de inconstitucionalidade julgada procedente.

ACÓRDÃO

Acordam os Desembargadores do Conselho Especial do Tribunal de Justiça 
do Distrito Federal e dos Territórios, Vera Andrighi - Relatora, Natanael Caetano, 
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Lécio Resende, Otávio Augusto, João Mariosi, Romão C. Oliveira, Getulio Pinheiro, 
Edson Alfredo Smaniotto, Lecir Manoel da Luz, Cruz Macedo, Romeu Gonzaga Neiva, 
Carmelita Brasil, Waldir Leôncio Júnior, J. J. Costa Carvalho, Sandra De Santis, Jair 
Soares e Nívio Gonçalves - Vogais, sob a presidência do Senhor Desembargador Nívio 
Gonçalves, em proferir a seguinte decisão: desacolher a preliminar de incompetência 
do Conselho. Julgar procedente a ação com efeito ex tunc e eficácia erga omnes. Maioria. 
Votou o presidente, de acordo com a ata de julgamento e notas taquigráficas.

Brasília (DF), 29 de setembro de 2009.

RELATÓRIO 

O PROCURADOR-GERAL DE JUSTIÇA DO DISTRITO FEDERAL E TER-
RITÓRIOS propôs ação direta de inconstitucionalidade de expressão que integra o art. 14 da 
Lei Distrital 4.092/08, por incompatibilidade com os arts. 15, inc. XIV; 16, inc. IV; 19, caput; 
117, caput; 204, inc. I; 278, parágrafo único; 279, incs. VI e XXIII; 311; 314, parágrafo único 
e incs. III, IV, V, X e XI, alínea a, e 315, inc. III, da Lei Orgânica do Distrito Federal.

O dispositivo impugnado tem o seguinte teor:

“Art. 14. Os ambientes internos de quaisquer estabelecimentos, 
exceto os de natureza religiosa, no caso de atividades sonoras 
potencialmente poluidoras, devem receber tratamento acústico 
nas instalações físicas locais para que possam atender aos limites 
de pressão sonora estabelecidos nesta Lei” (grifo interposto).

A ação direta foi proposta contra a ressalva em destaque no texto legal, que 
excetua os estabelecimentos de natureza religiosa do dever de promover o isolamento 
acústico de suas instalações, a fim de evitar poluição sonora.

O requerente sustenta que a aludida exceção fere os princípios da legalida-
de, da isonomia, da moralidade, da impessoalidade, da razoabilidade, da motivação e 
do interesse público, previstos no art. 19 da Lei Orgânica do Distrito Federal. Afirma 
que tal benesse legislativa inviabiliza o exercício de controle sobre o excesso de ruídos 
produzidos em templos religiosos.

Defende que o art. 311 da LODF assegura a preservação ambiental contra 
poluição sonora, independentemente da atividade desenvolvida pelo estabelecimento, 
pois o interesse coletivo prevalece sobre o individual.

Cita precedente desse e. Conselho Especial, em que restou consignada a 
obrigação de atendimento das normas de funcionamento, organização e respeito ao 
meio ambiente, indistintamente, tanto a entidades comerciais e industriais como aos 
templos religiosos.
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Ao final, requer o acolhimento do pedido, para declarar a inconstitucionali-
dade da expressão “exceto os de natureza religiosa”, contida no art. 14 da Lei Distrital 
4.092, de 30 de janeiro de 2008.

Nas informações prestadas (fls. 65/74), o Presidente da Câmara Legislativa 
do Distrito Federal defende a improcedência da ação.

O Governador do Distrito Federal, invocando o princípio da proporcionali-
dade, pugna pela constitucionalidade do dispositivo (fls. 76/80).

Em sua manifestação, o Procurador-Geral do Distrito Federal discorre sobre 
a liberdade religiosa para aduzir que o art. 14 da Lei 4.092/08 não é inconstitucional.

No Parecer do Ministério Público (fls. 98/104), a douta Procuradora-Geral de 
Justiça em exercício Benis Silva Queiroz Bastos oficiou pela procedência do pedido.

É o relatório.

VOTOS

Desa. Vera Andrighi (Relatora) - O pedido em análise ampara-se no 
art. 125, § 2º, da CF, que atribui aos Estados e, por extensão, ao Distrito Federal, a 
representação de inconstitucionalidade de leis estaduais ou municipais em face da 
Constituição Estadual. 

Tendo em vista que a Lei Orgânica representa diploma normativo primário 
na regência das relações jurídicas no âmbito do Distrito Federal, é cabível o processa-
mento da presente Ação Direta de Inconstitucionalidade, proposta contra a expressão 
“exceto os de natureza religiosa”, constante do art. 14 da Lei Distrital 4.092/2008, que 
trata do controle de poluição sonora. 

Observa-se, por oportuno, que foi atendido o pressuposto de legitimidade, 
previsto no art. 106, inc. III, do RITJDFT. Nesses termos, admito a presente Ação 
Direta de Inconstitucionalidade.

Do direito ambiental fundamental
A questão de fundo tratada nos autos é de grande relevância para o Direito, 

porquanto inserida em contexto de inestimável repercussão no meio ambiente urbano 
e na própria harmonia das relações sociais.

Conforme bem descrevem as matérias que compõem o acervo inicial 
(fls. 26/9 e 60), existe um grave problema a ser administrado, no que tange à 
ocupação de espaços urbanos e à proliferação de instituições e empreendimentos 
que contribuem para a degradação da qualidade de vida, com a disseminação de 
poluição sonora.

A preservação do meio ambiente urbano é medida de grande prioridade, 
notadamente em centros de crescimento acelerado, como o Distrito Federal. 

Como lembra o ambientalista Harvey S. Perloff,
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“(...) o interesse pela qualidade do meio ambiente urbano consti-
tui, em grande parte, a convergência de outros dois temas públicos 
que se acham em plena evolução. Um deles é o interesse pela 
qualidade do meio ambiente natural: qualidade do ar, da água, 
áreas florestais e de outros recursos. O outro é o interesse pelo 
desenvolvimento de nossas comunidades urbanas: com todos os 
temas que entram na rubrica de uma planificação mais tradicio-
nal da cidade, mas centrada mais recentemente num interesse 
especial pelos seres humanos da cidade. A qualidade de vida de 
todas as pessoas que se reúnem nas comunidades urbanas está 
claramente influenciada por quanto suceda nos meios, natural e 
obra do Homem, que se acham diretamente interrelacionados” 
(A qualidade do meio ambiente urbano, p. 9).

A Lei Orgânica do Distrito Federal tutela a proteção ao meio ambiente 
urbano, em seu art. 314, nos seguintes termos:

“A política de desenvolvimento urbano do Distrito Federal, em 
conformidade com as diretrizes gerais fixadas em Lei, tem por 
objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das funções sociais da 
cidade, garantindo o bem-estar de seus habitantes”.

Ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, direito fundamental, pre-
visto na LODF em seu art. 278, agrega-se o dever, imposto a toda a coletividade, de 
preservá-lo para as presentes e futuras gerações.

Assentadas essas premissas, cumpre salientar que o ruído é um agente polui-
dor capaz de alterar o equilíbrio e a harmonia de qualquer ecossistema, subjugando a 
tranquilidade e o sossego, além de violar, em hipóteses mais extremas, a própria dignidade 
da pessoa humana. Ainda que possa ser considerado fenômeno tipicamente urbano, 
não deve merecer comportamento tolerante ou complacente do Poder Público.

A Lei Orgânica do Distrito Federal, a propósito, preconiza em seu art. 311: 

“As normas de preservação ambiental quanto à poluição sonora, 
fixando níveis máximos de emissão de sons e ruídos, de acordo 
com o local e duração da fonte, serão estabelecidos na forma da 
Lei, observada a legislação federal pertinente”.

No Brasil, a avaliação dos ruídos ambientais ganhou parâmetros objetivos 
a partir das regras editadas pela Associação Brasileira de Normas Técnicas. A Norma 
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veiculada na NBR 10.152 (disponível em www.abnt.org.br) estabelece referenciais para 
que os níveis de som produzidos em aglomerações não afetem o conforto e o bem-estar 
da comunidade. A referida norma prescreve os decibéis admissíveis em hospitais, escolas, 
hotéis, residências, auditórios, restaurantes, escritórios, locais para esportes, igrejas e 
templos. Nos estudos técnicos da ABNT, a respeito do conforto acústico, os especialistas 
incluíram, sem ressalvas, os estabelecimentos de cunho religioso.

O Conselho Nacional do Meio Ambiente, órgão consultivo e deliberativo 
do Sistema Nacional do Meio Ambiente, instituído pela Lei 6.938/81 e vinculado ao 
respectivo Ministério, editou a Resolução nº 1/90, em que se outorga autoridade nor-
mativa à proposta da ABNT. Confira-se:

“O Conselho Nacional do Meio Ambiente resolve:
I - A emissão de ruídos, em decorrência de quaisquer atividades 
industriais, comerciais, sociais ou recreativas obedecerá, no 
interesse da saúde, do sossego público, aos padrões, critérios e 
diretrizes estabelecidos nesta Resolução.
II - São prejudiciais à saúde e ao sossego público, para os fins do 
item anterior, os ruídos com níveis superiores aos considerados 
aceitáveis pela norma NBR 10.152 - Avaliação do Ruído em Áreas 
Habitadas, visando o conforto da comunidade, da Associação 
Brasileira de Normas Técnicas - ABNT” (disponível em http://
www.mma.gov.br) 

Das normas que regem a matéria, portanto, infere-se que a preservação 
do ambiente social, com vistas a evitar a poluição sonora, é dever de todos. Eventual 
autorização legislativa que exonere determinada instituição da obrigação de atender 
os padrões de ruído estabelecidos, ou promover o respectivo tratamento acústico, 
deve estar amparada em exceção fundamentada, sob pena de afronta ao disposto no 
art. 311 da LODF.

Da liberdade religiosa
A invocação do direito à liberdade religiosa é inadequada para justificar 

a constitucionalidade da ressalva inserta no art. 14 da Lei Distrital 4.092/08, nos 
seguintes termos: 

“Os ambientes internos de quaisquer estabelecimentos, exceto os 
de natureza religiosa, no caso de atividades sonoras potencialmen-
te poluidoras, devem receber tratamento acústico nas instalações 
físicas locais para que possam atender aos limites de pressão sonora 
estabelecidos nesta Lei” (grifo interposto).
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Como se sabe, nenhum direito fundamental é absoluto. Logo, o livre exercício 
dos cultos religiosos, conquanto assegurado no art. 5º, inc. VI, da CF, não se sobrepõe 
ao direito coletivo de um ambiente saudável e isento de fatores poluentes.

A existência de dois direitos fundamentais em conflito resolve-se com 
ponderação de valores. No cotejo entre os interesses colidentes relatados nos autos, 
preponderam a paz e a tranquilidade pública; em especial, por considerar que a defesa 
da irrestrita liberdade de professar a própria fé, independentemente da eventual re-
percussão nos direitos subjetivos de terceiros, é equivocada. Afinal, não existe direito 
juridicamente ilimitado.

Nesse sentido, cabe citar abalizada lição doutrinária:

“(...) Questão interessante surge no tocante aos cultos religiosos, 
porquanto constituem um direito fundamental do indivíduo, como 
prescreve o art. 5º, VI, da Constituição Federal. Todavia, em que 
pese a aludida garantia, tal preceito não autoriza a poluição sonora. 
Com efeito, o dispositivo é claro ao assegurar o livre exercício 
dos cultos religiosos e garantir, na forma da Lei, a proteção aos 
locais de culto e a suas liturgias. Pois bem, deve-se conciliar essa 
liberdade com o princípio da preservação do meio ambiente (...) 
Nem dentro dos templos, nem fora deles, podem os praticantes 
de um determinado credo prejudicar o direito ao sossego e à 
saúde dos que forem vizinhos ou estiverem nas proximidades das 
práticas litúrgicas” (Curso de Direito Ambiental Brasileiro, Celso 
Antônio Pacheco Fiorillo, Saraiva, 8ª ed., p. 165).

Restringir a emissão de sons a bem da coletividade não é violar a liberdade de 
consciência ou de crença, tampouco afrontar o livre exercício dos cultos religiosos ou 
vulnerar os locais de suas liturgias. A limitação dos níveis de ruído e a exigibilidade de 
tratamento acústico dos estabelecimentos, por outro lado, não são meios de intervenção 
na estrutura interna corporis das entidades religiosas, mas tão somente instrumentos para 
prevenir violações a direitos de terceiros.

Ainda que se adotasse, por hipótese, o entendimento de que, assim agindo, 
o Estado interferiria na estrutura das organizações religiosas, tal premissa hipotética 
não teria o condão de induzir à ilegalidade, pois, conforme já ressaltado, os direitos 
religiosos, como todos os outros direitos preservados pelo ordenamento jurídico, não 
são absolutos.

Na obra de Direito Constitucional do Min. Gilmar Mendes (Saraiva, 2007, 
p. 407), ressalta-se a relatividade da liberdade ora em análise: “(...) a Lei deve proteger 
os templos e não deve interferir nas liturgias, a não ser que assim o imponha algum valor 
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constitucional concorrente de maior peso na hipótese considerada” (grifo interposto). À 
evidência, é irrefutável que todo cidadão faz jus ao sossego, à tranquilidade e à paz, 
sobretudo quando se encontra recolhido à privacidade de sua casa. E esse direito não 
está em rota de colisão com a liberdade de credo.

Jose Afonso da Silva conceitua as três formas de expressão que constituem a 
liberdade religiosa: 1) a liberdade de crença, que compreende o poder de escolha da reli-
gião; a liberdade de aderir a qualquer seita religiosa, o direito de mudar de religião e até a 
liberdade de não aderir a religião alguma; 2) a liberdade de culto, que significa a liberdade 
de orar e praticar os atos próprios de suas manifestações e 3) a liberdade de organização 
religiosa, que diz respeito à possibilidade de estabelecimento e idealização das igrejas (in 
Curso de Direito Constitucional Positivo, Malheiros, 26ª Ed., pp 249/51).

Uma leitura atenta dos conceitos doutrinários supraexpostos nos permite 
concluir que a exigência de tratamento acústico em templos, com a finalidade de pro-
teger direitos difusos da comunidade, não ofende os preceitos de liberdade religiosa.

Embora a Constituição prescreva, no inc. VI do art. 5º, o respeito ao culto 
e suas liturgias, não defere preponderância de tal garantia sobre os demais direitos 
fundamentais. Como evidência de que os valores públicos e privados, quando con-
trapostos, devem ser ponderados, observe-se que o inc. VIII do mesmo artigo da CF 
determina que ninguém poderá invocar motivo de crença religiosa para eximir-se de 
obrigação legal a todos imposta ou descumprir prestação alternativa fixada em Lei, o 
que denota a existência de limites para o exercício dos cultos e de suas liturgias no 
âmbito da sociedade.

O argumento de que o simples zoneamento urbano seria eficaz para prevenir 
conflitos decorrentes da poluição sonora é inadequado, haja vista o sério desafio, hoje 
imposto ao Distrito Federal, de controlar a ocupação do solo em desconformidade com 
o Plano Diretor. Como notório, são instalados templos em diversas localidades, sem a 
observância das regras urbanísticas de zoneamento.

Do princípio da igualdade
A igualdade assegurada constitucionalmente a todos os brasileiros no art. 5º, 

caput, da CF consiste em tratar de modo igualitário os que se encontram em situações 
idênticas e equiparar, por vias interventivas, os que foram preteridos pela desigualdade. 
Não é consectário do princípio em análise a absoluta planificação das relações sociais, 
pois a orientação desse postulado está direcionada à garantia da efetiva isonomia 
material. 

Desde que almeje o restabelecimento da igualdade, ao legislador é facultado 
assegurar vantagens, direitos, benefícios e até privilégios aos cidadãos ou às instituições. 
Não sendo essa a motivação, a lei deve ser aplicada de maneira uniforme, sob pena de 
violação ao art. 19 da LODF, que prescreve obediência aos princípios da impessoalidade 
e da razoabilidade, entre outros.
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Canotilho, em sua obra de Direito Constitucional, ensina:

“A afirmação ‘todos os cidadãos são iguais perante a Lei’ significa, 
tradicionalmente, a exigência de igualdade na aplicação do 
direito. Numa fórmula sintética, sistematicamente repetida, as 
Leis devem ser executadas sem olhar às pessoas. Esta continua 
a ser uma das dimensões do princípio da igualdade constitucio-
nalmente garantido e, como se irá verificar, ela assume particular 
relevância no âmbito da aplicação igual da Lei (do direito) pelos 
órgãos da Administração e pelos Tribunais. Ser igual perante a 
Lei não significa apenas aplicação igual da Lei. A Lei, ela própria 
deve tratar por igual todos os cidadãos. O princípio da igualdade 
dirige-se ao próprio legislador, vinculando-o à criação de um 
Direito igual para todos os cidadãos” (Direito Constitucional, J. 
J. Gomes Canotilho, Ed. Almedina, 5ª Ed., p. 575).

Excepcionar, portanto, a igualdade formal, decorrente de direitos fundamen-
tais, exige a plausibilidade dos motivos determinantes. E diferenciações ponderadas 
podem ser encontradas até mesmo na Constituição. Observe-se, por oportuno, que, com 
relação aos templos religiosos, está consolidada, na esfera tributária, a imunidade aos 
impostos, que se fundamenta na necessidade de diferenciar os que atuam pela vocação 
religiosa daqueles que simplesmente almejam o lucro da atividade empresarial.

Quando o art. 150, inc. VI, alínea b, da CF diz que é vedado à União, aos Es-
tados, ao Distrito Federal e aos Municípios instituir impostos sobre templos de qualquer 
culto, não fixa privilégio arbitrário, mas apenas limita o poder de tributar do Estado, em 
razão de peculiar circunstância, segundo a qual o exercício de atividades altruístas ou 
desvinculadas de uma finalidade lucrativa merece comedida complacência tributária.

Todavia, não se considera cabível tal distinção em face de norma restritiva 
que busca coibir a poluição sonora em proveito de toda a sociedade. Nesse contexto, 
é patente a violação ao princípio da isonomia, porquanto inexiste justa causa para res-
salvar os que se dedicam à atividade religiosa. Afinal, o legislador ordinário não pode 
diferenciar os administrados com base em simples predileção.

Para Uadi Lammêgo: 

“(...) a diretriz da igualdade limita a atividade legislativa, aqui 
tomada no seu sentido amplo. O legislador não poderá criar 
normas veiculadoras de desequiparações abusivas, ilícitas, arbi-
trárias, contrárias à manifestação constituinte de primeiro grau” 
(Constituição Federal Anotada, 4ª Ed., Saraiva, p. 77).
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Destaque-se, nessa linha, que o art. 14 da Lei Distrital 4.092/08 é irrepreen-
sível ao dispor que os ambientes internos de quaisquer estabelecimentos que exercem 
atividades sonoras potencialmente poluidoras devem receber tratamento acústico. 
Destoa, contudo, da Norma Fundamental quando institui frágil imunidade aos esta-
belecimentos de natureza religiosa, uma vez que dissociada de qualquer causa objetiva, 
o que, em suma, configura desequiparação inconstitucional.

Da inconstitucionalidade material
O art. 16, inc. IV, da Lei Orgânica atribui ao Distrito Federal, em comum com 

a União, a competência para combater a poluição em qualquer de suas formas. O art. 
279, inc. VI, do mesmo diploma impõe ao Poder Público o dever de exercer o controle 
e o combate à poluição ambiental. No art. 314, parágrafo único, inc. X, da LODF, está 
consignado que é princípio norteador da política de desenvolvimento urbano o combate 
a todas as formas de poluição.

Nesses termos, traduz inequívoca violação aos preceitos instituídos na Lei 
Orgânica do Distrito Federal a inclusão de ressalva, carente de fundamentação jurídica, 
que autoriza os estabelecimentos de natureza religiosa a não promover o tratamento 
acústico de suas instalações físicas, mesmo quando exerçam atividades sonoras poten-
cialmente poluidoras.

Como termo de comparação, vale ressaltar que o maior centro urbano do 
País, ao regulamentar o tema, buscou solucionar a questão sem fazer distinções entre 
a natureza da atividade exercida. No município de São Paulo, está em vigor, desde 
1994, a Lei 11.501, alterada pela Lei 11.986/96, que determina a adequação de todas 
as instituições aos níveis máximos de ruídos e vibrações. No art. 3º da citada Lei, consta 
que os estabelecimentos de toda a espécie devem ser enquadrados. Veja-se:

“Os estabelecimentos, instalações ou espaços, inclusive aqueles 
destinados ao lazer, cultura e hospedagem, e institucionais de toda 
a espécie, devem adequar-se aos mesmos padrões especiais fixados 
para os níveis de ruído e vibrações e estão obrigados a dispor de 
tratamento acústico que limite a passagem de som para o exterior, 
caso suas atividades utilizem fonte sonora com transmissão ao 
vivo ou qualquer sistema de amplificação”.
(disponível em www.camara.sp.gov.br)

Em precedente desse e. Conselho Especial, firmou-se o entendimento de que 
é inconstitucional a instituição de privilégios aos templos, em razão, exclusivamente, 
do exercício da atividade religiosa. No julgamento da ADI 2002 00 2 001479-9, este e. 
Tribunal de Justiça declarou a inconstitucionalidade da Lei Distrital 1.350/96, que dis-
pensava a exigência de alvará de funcionamento para templos religiosos. Confira-se:
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“AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. PRELI-
MINAR DE INCOMPETÊNCIA DO TRIBUNAL REJEITADA. 
LEI Nº 1.350/96. DISPENSA DA EXIGÊNCIA DE ALVARÁ 
PARA FUNCIONAMENTO DE TEMPLOS RELIGIOSOS 
(...) 
Os locais destinados a cultos religiosos devem atender às normas 
relativas ao horário de funcionamento, zoneamento, edificação, 
higiene sanitária, segurança pública, segurança e higiene do 
trabalho e meio ambiente, como é exigido dos estabelecimentos 
comerciais, industriais e institucionais.”
(...) (20020020014799ADI, Relator GETULIO PINHEIRO, Con-
selho Especial, julgado em 25/05/2004, DJ 17/08/2004, p. 78).

A exigibilidade de tratamento isonômico e a ausência de fundado motivo 
para fixar a exceção são, enfim, causas da evidente inconstitucionalidade da expressão 
impugnada.

Ressalte-se, em conclusão, que o dispositivo legal, sem a expressão “exceto 
os de natureza religiosa”, não impõe tratamento acústico obrigatório a todos os templos 
do Distrito Federal, mas apenas àqueles que exorbitem os limites sonoros permitidos 
pelas normas técnicas vigentes, o que, por certo, não deduz ônus indiscriminado ou 
injustificado.

Cumpre ressaltar, por fim, que a presente declaração de inconstitucionalidade 
é perfeitamente adequada, pois o artigo remanescente mantém plena conformidade 
com a intenção do legislador. 

Confira-se o que consta do primeiro capítulo da referida Lei:

CAPÍTULO I
DAS DISPOSIÇÕES GERAIS
Art. 1º Esta Lei estabelece as normas gerais sobre o controle da 
poluição sonora e dispõe sobre os limites máximos de intensidade 
da emissão de sons e ruídos resultantes de atividades urbanas e 
rurais no Distrito Federal.
Art. 2º É proibido perturbar o sossego e o bem-estar público da 
população pela emissão de sons e ruídos por quaisquer fontes ou 
atividades que ultrapassem os níveis máximos de intensidade 
fixados nesta Lei.

Segundo os dispositivos preambulares em destaque, a vontade da Lei está 
direcionada ao controle da poluição sonora, desiderato que permanece inabalável com 
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a imposição de tratamento acústico, indistintamente, àqueles que exercem atividades 
sonoras potencialmente poluidoras.

Isso posto, julgo procedente o pedido para declarar a inconstitucionalidade 
material da expressão “exceto os de natureza religiosa”, constante do art. 14 da Lei Dis-
trital 4.092/08. Determino, assim, com efeitos ex tunc e erga omnes, a redução de texto, 
para excluir os referidos termos, a fim que prevaleça a obrigatoriedade de tratamento 
acústico aos estabelecimentos, de toda a espécie, que exerçam atividades sonoras 
potencialmente poluidoras.

Transitada em julgado, publique-se, nos termos do art. 132 do RITJDFT.
É o voto.

Des. Natanael Caetano (Vogal) - Com a eminente Relatora, Senhor Pre-
sidente.

Des. Lécio Resende (Vogal) - Senhor Presidente, eminentes Pares, como 
bem lembrado pelo eminente Procurador de Justiça oficiante nesta sessão e pelo ilustre 
Procurador do Distrito Federal, a questão versa sobre dois temas que podemos desdo-
brar no da liberdade religiosa e no da liberdade de culto. Paralelamente, sustenta-se 
que o exercício da liberdade religiosa, cumulado com o exercício da liberdade de culto, 
afetaria o meio ambiente. 

Fico imaginando o começo do mundo, o Big Bang, o estrondo que determinou 
o nascimento do Universo; como seria visto nos dias de hoje, em face do neocolonialismo 
implantado a partir da Europa, em dias recentes, e vindo para a América do Norte, e que 
nos obriga a permanecermos um país subdesenvolvido, que não pode aproveitar as riquezas 
do solo nem do subsolo, e onde as leis penais punem com mais severidade a morte de um 
pássaro do que a de um ser humano. Cria-se um ministério para cuidar do meio ambiente 
e lançam-se programas, sem planejamento algum, para tentar salvar a vida dos famintos.

O tema de hoje faz lembrar um julgamento concluído no dia 17 de novem-
bro de 1949 no excelso Supremo Tribunal Federal, quando houve o primeiro cisma 
em território nacional, envolvendo Dom Duarte Costa, então conhecido como Bispo 
de Maura, que era bispo de uma das dioceses do Rio de Janeiro e decidiu, por conta 
própria e risco, contrariando a orientação da Santa Sé, determinar que nas igrejas da 
sua diocese os cultos todos fossem celebrados em língua nacional, e não em latim, como 
era determinado à época.

O saudoso Cardeal Arcebispo do Rio de Janeiro, Dom Jaime de Barros Câ-
mara, representou contra o Sr. Bispo de Maura à polícia do Estado, sustentando que 
esse fato era atentatório à ordem pública e aos bons costumes.

Na diocese, além das igrejas, dos templos religiosos, havia uma fundação cha-
mada Nossa Senhora Menina, mantenedora de uma escola para meninas de baixíssima 
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renda, residentes na periferia (provavelmente em favelas da cidade do Rio de Janeiro). 
O certo é que os templos foram lacrados e a arquidiocese se apropriou da Fundação 
Nossa Senhora Menina e das escolas por ela mantidas, e o Sr. Bispo de Maura acabou 
sendo excomungado por decisão vaticana.

O assunto chegou ao excelso Supremo Tribunal Federal em virtude de um 
mandado de segurança impetrado pelo então ex-Bispo de Maura - ele já se intitulou 
assim na petição inicial - e distribuído ao saudoso e eminente Ministro Lafayette de 
Andrada. O quórum de julgamento estava completo e foi uma das mais memoráveis 
sessões do Supremo no século passado.

Apenas um dos eminentes Ministros reconheceu a Dom Duarte, autoin-
titulado ex-Bispo de Maura, o direito de exercitar o culto celebrando as cerimônias 
religiosas no vernáculo e abandonando definitivamente o latim. O único voto fa-
vorável nesse sentido foi proferido pelo eminente e saudoso Ministro Hahnemann 
Guimarães, confessadamente um positivista (ele declarou isso na assentada de 
julgamento).

O mandado de segurança foi denegado por maioria, mas ocorreu que, doze 
anos depois, em 1961, o saudoso Papa João XXIII convocou o Concílio Ecumênico Vati-
cano I, e uma das primeiras providências adotadas foi abolir o latim, determinando que a 
Igreja Católica Apostólica Romana, que é universal - o próprio nome “católica” significa 
isso -, passasse a celebrar os cultos na língua de cada país onde estivesse atuando.

Não temos nada a temer. Não temo qualquer excomunhão. Nunca temi. 
Mas o meu temor é um temor reverencial. É que se repita hoje o que aconteceu no 
Supremo Tribunal Federal em 1949.

Entendo que as igrejas podem ter, por exemplo, corais; os corais são consti-
tuídos de cantores e de músicos. Costuma-se dizer, por exemplo, que “quem canta, seus 
males espanta”; outros chegam a dizer que Deus está presente em todas as melodias 
executadas. Teríamos, então, que impedir o funcionamento de corais, porque...

Des. Romão C. Oliveira (Vogal) - Vossa Excelência me permite um aparte?

Des. Lécio Resende (Vogal) - Com o maior prazer, Excelência.

Des. Romão C. Oliveira (Vogal) - Fico a imaginar, eminente Desembar-
gador, um culto afro-brasileiro, o candomblé, por exemplo, que usa instrumentos de 
som pesados e que se instale em uma entrequadra, e não temos nada a fazer porque a 
lei autoriza ou excepciona o uso de som. 

É isso que me preocupa, não é o coral em si mesmo. É porque há um plura-
lismo religioso e entre eles há aqueles que usam os sons mais diversos.

Agradeço a Vossa Excelência.
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Des. Lécio Resende (Vogal) - Eu que agradeço. E é precisamente por esse 
pluralismo religioso e pela liberdade de crença e de culto é que me preocupa estabelecer a 
proibição. Impedir que os instrumentos que são utilizados por esse culto mencionado pelo 
eminente Desembargador Romão C. Oliveira, teríamos que remontar ao descobrimento 
da América, às expedições espanholas que destruíram as culturas inca, maia, asteca.

 Pois é. E Deus se socorreu do barulho para criar o Universo. O Big 
Bang é uma realidade já demonstrada pela ciência.

Então, temo muito que, de repente, estejamos restringindo a liberdade con-
sagrada como direito fundamental. A lei se dirige a estabelecimentos comerciais.

Creio que os excessos se resolverão com o diálogo. Quem residir próximo de 
um templo que pratique o candomblé, forme uma comissão, converse com o dirigente, 
mas proibir, em nome do meio ambiente, o exercício do culto a qualquer divindade, 
prefiro deixar os homens com as suas crenças e os seus deuses. 

Divirjo, então, da eminente Relatora, Senhor Presidente, para julgar im-
procedente.

Desa. Vera Andrighi (Relatora) - Senhor Presidente, pela ordem, ouso 
apenas fazer uma colocação após o voto do eminente Desembargador Lécio Resende. 
Penso que o Ministério Público, ao ajuizar a ação, jamais pretendeu proibir qualquer 
atividade religiosa, ou dificultar, ou impedir. Absolutamente! Também o meu voto não 
pretendeu isso, e vou reler para ver se, por acaso, deixei alguma palavra nesse sentido, 
porque esse não foi o objetivo da ação, nem do meu voto.

Obrigada, Senhor Presidente.

Des. Otávio Augusto (Vogal) - Senhor Presidente, pretende-se com a 
presente ação a declaração de inconstitucionalidade parcial de expressões existentes 
no artigo de lei que ora se impugna. 

Cuidando-se de nulidade parcial, importa, primeiramente, aferir condições 
objetivas de divisibilidade da norma em relação a outros normativos da mesma lei, o que, 
segundo revela o voto da eminente Relatora, não ocorre, uma vez que a norma em comento 
guarda inteira dependência em relação aos demais normativos da lei em cogitação. Mas 
não basta tão somente esse aspecto; é necessário, também, saber se, com a redução do 
conteúdo da norma, a norma que subsiste após a declaração de inconstitucionalidade 
parcial guardaria correspondência com a vontade do legislador. Estes dois aspectos devem 
ser, em consequência, analisados na hipótese, qual seja, a relação de dependência - que, 
como se disse, não ocorre na hipótese -, como também se a vontade do legislador, ao final, 
permanece tal como disposta na lei, desta feita já corrigida.

No caso, não há dúvida nenhuma que, admitida que seja a inconstituciona-
lidade parcial, o texto que resulta da norma subsistente guarda, efetivamente, inteira 
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conformação com o que pretendeu o legislador ao editar a norma que se cogita. Daí por 
que é admissível, na hipótese, a arguição de inconstitucionalidade, merecendo referência 
o fato de que, no tema, o Supremo Tribunal Federal já entendeu pela inadmissibilidade 
de ação de inconstitucionalidade quando a norma que decorre do texto “enxuto”, vamos 
assim dizer, guarda outra conformação que não aquela pretendida pelo legislador.

Com essas considerações, pelo mérito, acompanho a eminente Relatora, uma 
vez que, efetivamente, não guardam a norma e o texto impugnado pertinência com os 
princípios da isonomia, da impessoalidade e da razoabilidade referentes na Lei Orgânica 
do Distrito Federal, norma de repetição da Constituição Federal.

Acompanho a eminente Relatora.

Des. João Mariosi (Vogal) - Senhor Presidente, este Tribunal não tem 
competência para julgar este tipo de ação. 

Vencido, julgo improcedente o pedido.

Des. Romão C. Oliveira (Vogal) - Senhor Presidente, o eminente Desem-
bargador Otávio Augusto se ocupou de fazer a demonstração de que o texto final, após 
o expurgo pretendido com a presente ação, continua tendo sentido lógico pretendido 
pelo legislador, não com a abrangência inicial, mas com a abrangência possível, nos 
moldes que a Constituição ou a Lei Orgânica do Distrito Federal, no caso em espécie, 
permite.

A eminente Relatora, em seu douto voto, não considera razoável a exceção 
estabelecida pelo legislador; ofenderia o princípio da igualdade ou o da isonomia. Tenho 
para mim que a razão, venia concessa, está com Sua Excelência. 

Como se sabe, o Brasil admite o pluralismo religioso. Entre os diversos cultos, 
há aqueles que primam pela alta sonoridade de seu conteúdo. 

Noutro giro, verifica-se que os cultos religiosos estão sendo alojados nos mais 
diversos pontos da cidade, sem maiores empecilhos. Encontramos em toda a W-3, nos 
centros comerciais, nas entrequadras, prédios ocupados por igrejas ou similares. 

Ora, imaginem que se permitisse a poluição sonora - porque a lei tem, por 
objetivo, proibir a poluição sonora, a conspurcação do som -, imaginem que tivesse 
uma clientela a que fosse permitida essa prática nefasta. Sabemos que alguns cultos 
- respeitáveis, evidentemente - utilizam instrumentos de som bastante agressivos, in-
solentes mesmo; a quilômetros se escutam esses sons. Se a lei fosse editada com essa 
permissividade, a população ficaria ao desabrigo, porque os cultos estariam praticando 
aquilo que a lei garante; não poderia bater à porta do Judiciário para permitir o sono 
da criança ou do ancião, já que os jovens, por certo, estão dispostos, os jovens podem 
aguentar esse som, mas as pessoas com noventa anos, ou uma criancinha com um ou 
dois anos, esses não poderão aguentar, vão sofrer problemas de saúde, problema de 
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surdez! Os mais velhos morrerão, e os jovens passarão à idade adulta com problema de 
surdez, adquirida pela sonoridade agressiva.

Portanto, Senhor Presidente, é preciso que o Judiciário continue com 
instrumento capaz de proteger a população, e entre eles está esse de não fazer exce-
ção quando o legislador estabeleceu a regra de combate à poluição sonora, porque 
bastaria não haver a lei, para que o juiz, utilizando-se do princípio da razoabilidade, 
proibisse. Mas, se há uma lei dizendo que a poluição sonora é permitida quando se 
tratar de igreja, de templo religioso, aí o juiz está com pés e mãos atados.

Senhor Presidente, sem maior delonga, acompanho a eminente Relatora, 
rogando vênia aos eminentes Desembargadores Lécio Resende e João Mariosi.

Des. Getulio Pinheiro (Vogal) - Senhor Presidente, também com a devida 
vênia dos que divergiram da eminente Relatora, meu voto é para acompanhar o voto 
proferido por Sua Excelência, tendo em vista que a norma como está retira das auto-
ridades do Distrito Federal o poder de polícia, que é o modo como farão prevalecer o 
interesse coletivo sobre o individual.

Peço vênia mais uma vez para acompanhar a eminente Relatora.

Des. Edson Alfredo Smaniotto (Vogal) - Eminente Presidente, com a devida 
licença, o tema tem a sua singularidade, não é dos costumeiros que examinamos, e peço 
vênia para ousar divergir do pensamento da eminente Relatora.

A mim me parece que a exigência de tratamento acústico nos templos reli-
giosos acabaria por dificultar o exercício dos cultos, na medida em que a observância 
de determinada quantidade de decibéis significaria uma conditio sine qua non para o 
funcionamento do templo. Esse pressuposto, a meu ver, com a possibilidade de impo-
sição de penalidade e até mesmo, em um grau mais elevado, da própria interdição do 
estabelecimento religioso, significaria dificuldade na manifestação do culto.

Des. Getulio Pinheiro (Vogal) - Desembargador Edson Alfredo Smaniotto, 
Vossa Excelência me permite dar um testemunho?

Des. Edson Alfredo Smaniotto (Vogal) - Pois não.

Des. Getulio Pinheiro (Vogal) - Na 213 Sul funciona um templo de de-
terminada confissão religiosa muito concorrido e que possui sistema acústico perfeito. 
Não se ouve barulho no exterior. O Desembargador Romão C. Oliveira é vizinho dele 
e me disse que, às vezes, de madrugada, ouve pequeno barulho, leve rumor. O artifício 
usado para impedir a propagação do som é perfeito.

É o que gostaria de dizer, Desembargador Edson Alfredo Smaniotto.
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Des. Edson Alfredo Smaniotto (Vogal) - Desembargador Getulio Pinheiro, 
é porque nos templos maiores haveria a necessidade de uma despesa muito grande para 
fazer esse tratamento acústico. Se os templos são pequenos, é bem possível que os fiéis 
e os dirigentes não tenham economia suficiente para atender ao princípio legal.

Mas não é isso o que mais importa; o que mais importa, a meu ver, é que a 
exceção contida no art. 14 da Lei n.º 4.092/2008 se apresenta exatamente no rumo 
da Constituição Federal. Se fizermos uma interpretação nos termos da Constituição, 
forçoso é convir que a lei atende aos mandamentos da Constituição local, que repristina 
o Texto Federal.

O art. 5º, quando cuida dos deveres e garantias fundamentais, anota no 
inciso VI:

VI - é inviolável a liberdade de consciência e de crença, sendo 
assegurado o livre exercício dos cultos religiosos e garantida, na 
forma da lei, a proteção aos locais de culto e as suas liturgias;

Então, a Constituição não só assegura a liberdade do culto, mas também a 
liberdade do exercício do culto; os louvores, as músicas, os cânticos e os hinos compõem 
o livre exercício e a liturgia do culto.

Quando a Constituição permite a ingerência da lei nos cultos religiosos, ela 
diz que a lei só pode vir dar proteção aos locais de culto e as suas liturgias, jamais lhes 
impondo qualquer tipo de restrição.

Des. Senhor Desembargador Romão C. Oliveira (Vogal) - Desembargador 
Edson Alfredo Smaniotto, na verdade, com a devida vênia, a Constituição assegura 
a liberdade, e não a estamos tirando; estamos dizendo é que, a pretexto de a poluição 
sonora vir de um culto ou de um templo, ela não pode subsistir. O que não podemos 
permitir é que, com a desculpa da marca de liberdade religiosa, se perturbe os demais, 
porque a poluição é incompatível até com o exercício dos nossos vizinhos.

Des. Edson Alfredo Smaniotto (Vogal) - Mas, Desembargador Romão 
C. Oliveira, também não poderíamos falar que, a pretexto de pretender o ambiente, 
estamos atrapalhando o culto religioso? Podemos falar isso dos dois modos.

Des. Romão C. Oliveira (Vogal) - Não, porque a conspurcação do som é 
uma coisa; emitir som é outra. Não estamos dizendo que não possa ser realizado esse 
ou aquele hino, essa ou aquela música.

Des. Edson Alfredo Smaniotto (Vogal) - Desde que até determinada 
altura.
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Des. Romão C. Oliveira (Vogal) - É, a altura é que proibida, isso é que polui.

Des. Edson Alfredo Smaniotto (Vogal) - Sob pena disso ou até de interdição.

Des. Romão C. Oliveira (Vogal) - Se não se sujeita, se não diminuem o 
som do alto-falante, aí vem o poder de polícia, evidente.

Des. Jair Soares (Vogal) - Desembargador Edson Alfredo Smaniotto, mas 
não se pode, a pretexto de liberdade de culto, perturbar os vizinhos. É muito comum, 
nos bairros mais simples, a instalação de templos e igrejas muito próximas às residências. 
E som é ali instalado, interferindo e perturbando o sossego das pessoas, que não vão 
ter a quem recorrer.

Des. Edson Alfredo Smaniotto (Vogal) - Para os aeroportos isso não é 
possível?

Des. Jair Soares (Vogal) - Os aeroportos são colocados em áreas distantes.

Des. Edson Alfredo Smaniotto (Vogal) - Lembro o de São Paulo, por 
exemplo.

Des. Jair Soares (Vogal) - O aeroporto de Congonhas vem de muito tempo. 
Hoje, os aeroportos são em áreas distantes.

Des. Romão C. Oliveira (Vogal) - Mesmo assim, se Vossa Excelência me 
permite, há aeroportos que não recebem determinados aviões. O avião da Presidência 
da República, que foi desativado, não podia entrar em alguns aeroportos europeus.

Des. Cruz Macedo (Vogal) - Desembargador Romão C. Oliveira, é pelo 
limite de pista; não é pelo barulho que faz!

Des. Edson Alfredo Smaniotto (Vogal) - Eminente Presidente, a questão 
realmente tem as suas singularidades.

Prefiro seguir o texto da Constituição, que protege não só a existência do 
culto, mas o seu exercício livre. E a Constituição diz que a lei deverá existir somente 
para proteção dos locais do culto e das suas liturgias.

Des. Getulio Pinheiro (Vogal) - Desembargador Edson Alfredo Smaniotto, 
há um texto constitucional também que assegura a livre manifestação de pensamento, 
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mas nem por isso estou autorizado a expressar meu pensamento a duzentos decibéis, 
em via pública, não é verdade?

Des. Edson Alfredo Smaniotto (Vogal) - É verdade, mas é que o pensa-
mento não tem essa liberdade do exercício com a proteção à sua liturgia, ao seu meio, 
livre de execução.

Senhor Presidente, o tema tem lá as suas singularidades e tenho o direito de 
divergir! E não só de divergir, mas também de optar pelo meu entendimento religioso.

Peço vênia à eminente Relatora e aos doutos Desembargadores que a acom-
panham, mas fico com a divergência e julgo improcedente a ação.

Des. Lecir Manoel da Luz (Vogal) - Senhor Presidente, peço respeitosas 
vênias também à eminente Relatora e àqueles que a acompanharam para seguir a 
douta divergência.

Des. Cruz Macedo (Vogal) - Senhor Presidente, penso que a decisão na 
presente ação de inconstitucionalidade deve ser tomada com base no princípio da ra-
zoabilidade. Nesse sentido, considero constitucional a exceção constante do art. 14 da 
Lei n.o 4.092, que excepciona os estabelecimentos de natureza religiosa quanto a esse 
excesso de poluição, no caso de atividades sonoras potencialmente poluidoras.

Caminho nesse sentido, Senhor Presidente, porque penso que a inspiração 
dessa lei é exatamente para conter excessos nos bares e estabelecimentos similares. Foi 
isso que motivou o legislador; não foi, em momento algum, interferir, impedir a prática 
de culto religioso.

Ocorre que, na linha do raciocínio do Desembargador Edson Alfredo Sma-
niotto, as penalidades impostas nessa lei podem inviabilizar o exercício de culto, previsto 
e valorizado na Constituição Federal.

Des. Jair Soares (Vogal) - Desembargador Cruz Macedo, mas qualquer 
outra atividade assegurada pela Constituição, se está causando danos ao ambiente, 
ou perturbando a vizinhança, também pode sofrer penalidade e ser inviabilizada. A 
Constituição garante o livre exercício de qualquer atividade. Não vejo por que trata-
mento diferenciado.

Des. Cruz Macedo (Vogal ) - Desembargador Jair Soares, os cultos não 
fazem essa poluição sonora que está a se dizer na previsão do artigo?

Des. Romão C. Oliveira (Vogal) - Desembargador Cruz Macedo, Vossa 
Excelência me permite?
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Des. Cruz Macedo (Vogal) - Pois não.

Des. Romão C. Oliveira (Vogal) - Vossa Excelência parte do princípio de 
que ali se vai desenvolver uma música de piano ou coisa assemelhada. Imagine se o 
culto fosse o satanismo; qual o barulho que se teria lá? Esse é um culto religioso!

Des. Cruz Macedo (Vogal) - Não conheço as atividades desse culto!

Des. Romão C. Oliveira (Vogal) - Eu conheço! E o barulho é grande, 
Excelência!

Des. Cruz Macedo (Vogal) - Quanto às atividades que estão envolvidas 
nos cultos religiosos, desconheço essa poluição dos sinos, das manifestações das di-
versas igrejas. Existem outras atividades que ninguém está aqui a reclamar, como, por 
exemplo, o autódromo de Brasília, que está dentro da cidade e que produz um barulho 
excepcional.

Des. Jair Soares (Vogal) - Mas não é área residencial.

Des. Cruz Macedo (Vogal) - Sim, mas próximo às quadras pode-se escutar. 
Agora, na realidade, Desembargador Jair Soares, não vejo pessoa alguma reclamando 
aqui das práticas religiosas.

Des. Romão C. Oliveira (Vogal) - Desembargador Cruz Macedo, se o baru-
lho for do tamanho do autódromo, certamente, vai ser tolerado, porque aquele não foi 
dado como poluidor. Se a igreja estiver na mesma distância do autódromo e o barulho 
for da mesma quantidade, a medida é a mesma, vai ser tolerado, evidentemente.

Des. Desembargador Cruz Macedo (Vogal) - Desembargador Romão 
C. Oliveira, basta medir os decibéis produzidos pelos veículos do autódromo para se 
interditar qualquer corrida, considerando as proximidades do Plano Piloto; é possível 
interferir em qualquer circunstância, mas é tolerável porque é uma atividade esportiva 
importante.

Des. Jair Soares (Vogal) - Desembargador Cruz Macedo, o autódromo 
não tem qualquer imunidade para não ser fiscalizado. Se continuar fazendo barulho, 
é passível de interdição. Moro bem distante do autódromo, mas escuto o barulho dos 
carros. Só que o autódromo não tem qualquer imunidade reconhecida por lei, como 
se colocou nesta lei.
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Des. Cruz Macedo (Vogal) - Eminentes Desembargadores, penso que, em 
razão das infrações e das penalidades previstas nessa lei, é possível uma intervenção 
muito séria nos estabelecimentos religiosos.

Vejam que as penalidades vão desde a advertência por escrito; passando por 
multa, por interdição parcial ou total do estabelecimento; apreensão dos instrumentos, 
pertences, equipamentos ou veículos de qualquer natureza utilizados na infração; suspen-
são parcial ou total de atividades poluidoras; intervenção do estabelecimento; cassação 
de alvará de funcionamento do estabelecimento e medidas restritivas de direitos. Todas 
essas penalidades, se aplicadas, evidente que importam a violação ao exercício da liber-
dade de consciência e de crença porque os estabelecimentos não poderão funcionar. 
Como se pode impedir que as pessoas frequentem os seus estabelecimentos e pratiquem 
ali cultos, mesmo que produzam algum barulho? Repito, nas igrejas que conheço do 
Plano Piloto ou das Satélites, não se veem reclamações nesse sentido.

O direcionamento da lei é outro. O risco aqui é que, na aplicação dessa 
lei, a Administração venha a violar o direito constitucional dos estabelecimentos, do 
funcionamento e do exercício do culto religioso, porque a Constituição garante - e já 
foi destacado - a proteção aos locais do culto e às suas liturgias.

Assim, Senhor Presidente, penso que o legislador agiu observando o princípio 
da proporcionalidade ao excepcionar os cultos, e não vejo inconstitucionalidade na 
norma impugnada.

Peço vênia para acompanhar a divergência.

Des. Romeu Gonzaga Neiva (Vogal) - Senhor Presidente, peço licença àque-
les que pensam de forma diferente do que vou externar, mas não tenho dúvida que a razão 
está com a eminente Relatora, quando Sua Excelência diz que a expressão que se expurga, 
de fato, causa e impõe uma diferenciação ou um privilégio que ofende a igualdade.

Na minha ótica, penso que o texto, em hipótese alguma, proíbe ou inviabiliza 
o direito de culto, porquanto, até onde sei, para rezar não precisa gritar, pois, segundo 
dizem, Deus é onisciente, onipresente, e Ele escuta de onde estiver! O que se quer é 
exatamente evitar o excesso.

Alega-se que se estaria ofendendo o direito constitucional de liberdade de 
culto. Mas, e o direito individual do cidadão das proximidades, e às vezes até de culto 
divergente, de ter o silêncio até o limite que a lei permite?

Penso que a discussão é excelente, é muito boa e enriquecedora, mas acredito 
que a razão está, de fato, com a eminente Relatora e, por isso, com a devida licença, 
sufrago os seus fundamentos.

Desa. Carmelita Brasil (Vogal) - Senhor Presidente, não tenho dúvida 
alguma em acompanhar o voto da eminente Relatora e não vislumbro, na hipótese 
vertente, nenhuma violação ao livre exercício do culto e da religião.
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Mesmo as preocupações mais intensas manifestadas pelo eminente Desem-
bargador Cruz Macedo, no pertinente às infrações, perdem para nós relevância, na 
medida em que entendemos que a poluição sonora é realmente um fato grave que merece 
controle do Estado, e que a igreja que não quiser se submeter ao constrangimento dessa 
fiscalização deve manter-se dentro dos padrões aceitáveis, inclusive pela medicina.

Peço vênia e acompanho a eminente Relatora.

Des. Waldir Leôncio Júnior (Vogal) - Eminente Presidente, peço vênia 
para sufragar os fundamentos da eminente Desembargadora Relatora.

Des. J. J. Costa Carvalho (Vogal) - Senhor Presidente, a Lei Distrital n.º 
4.092, de 30 de janeiro de 2008, conforme está no seu frontispício:

“Dispõe sobre o controle da poluição sonora e os limites máximos 
de intensidade da emissão de sons e ruídos resultantes de ativi-
dades urbanas e rurais do Distrito Federal”. 

Quando lemos o seu art. 14, em que está a expressão impugnada, “exceto 
os de natureza religiosa”, penso que ela confere um privilégio, não dando igualdade 
de tratamento aos demais seguimentos ali disciplinados. Suprimir tal expressão, a meu 
sentir, não atenta contra o princípio constitucional que garante a liberdade do credo 
religioso.

Quando penso no assunto, sou tentado ir à fonte primeira, que é a Bíblia. 
Ali onde o Mestre dos Mestres ensinou, nunca pregou a desigualdade. Ao contrário, 
ele falava sempre em igualdade. Há registros que Jesus falou para multidões, e Ele não 
tinha microfone nem altofalante. Entretanto, as pessoas que queriam ouvi-lo, nunca 
tiveram problemas. Ao que me consta também, como disse o eminente Desembargador 
Romeu Gonzaga Neiva, a obra de Deus é perfeita. Assim, podemos falar em uma altura 
compatível com o local que Ele vai nos ouvir com toda certeza.

Vejo inteira procedência no douto voto da eminente Relatora, que acompa-
nho, com a devida vênia da douta divergência.

Desa. Sandra De Santis (Vogal) - Peço vênia à divergência, mas acompanho 
a eminente Relatora.

Des. Jair Soares (Vogal) - Senhor Presidente, não pode a lei ou qualquer ato 
normativo sobrepor a preceito constitucional instituindo privilégios para uns em detri-
mento de outros, se faz, em providência odiosa, acaba por atentar contra os princípios 
da igualdade e da isonomia, princípios que impõem tratamento igual a todos.
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A liberdade de culto ou religiosa não assegura tratamento diferente nem 
imunidade, de forma a afastar o poder de polícia de que a Administração dispõe e que 
utiliza no interesse da coletividade, a exemplo de providências que toma para coibir 
condutas que afetam o meio ambiente e a saúde. É o que ocorre com a expressão contida 
no art. 14, ora em discussão.

Acompanho a eminente Relatora.

Des. Nívio Gonçalves (Presidente e Vogal) - Cuida-se de ação direta de 
inconstitucionalidade, com pedido de liminar, proposta pelo procurador geral 
de justiça do Distrito Federal e territórios, impugnando a expressão 
“exceto os de natureza religiosa”, contida no art. 14 da Lei nº 4.092, de 30 de janeiro 
de 2008, que dispõe sobre o controle da poluição sonora e os limites máximos de 
intensidade de emissão de sons e ruidos resultantes de atividades urbanas e rurais no 
Distrito Federal, em face dos arts. 15, XIV; 16, IV; 19, caput; 117, caput; 204, I; 278, 
parágrafo único; 279, VI e XXIII; 311; 314, parágrafo único e incisos III, IV, V, X e XI, 
alínea “a”; e 315, III, todos da Lei Orgânica Distrital.

Sustentou que a expresão “exceto os de natureza religiosa”, contida no dis-
positivo vergastado, ao excluir os templos religiosos da obrigatoriedade de tratamento 
acústico em suas instalações físicas e da fiscalização para comprovar eventuais prejuizos 
à vizinhança, feriu os princípios expressos no art. 19 da LODF, bem como os princípios 
relativos ao desenvolvimento urbano, inviabilizando o controle e o combate à polui-
ção sonora eventualmente gerada pelo citados templos, além de dispensar tratamento 
diferenciado em relação aos comerciantes e proprietários da área, que são obrigados a 
providenciar o citado tratamento acústico.

Requereu, por fim, a procedência do pedido, para declarar a inconstitucio-
nalidade da expressão “exceto os de natureza religiosa”, contida no artigo 14 da Lei 
Distrital nº 4.092/2008, com efeitos ex tunc e eficácia erga omnes.

Em suas informações (fls. 65/74), o Presidente da Câmara Legislativa do Dis-
trito Federal sustentou a constitucionalidade do dispositivo guerreado, ao argumento de 
que a exceção atenderia ao princípio da liberdade religiosa, insculpido na Constituição 
Federal e na Lei Orgânica do Distrito Federal.

O Governador do Distrito Federal (fls. 76/80) defendeu a constituciona-
lidade da expressão combatida, com fundamento no principio da proporcionalidade, 
requerendo a improcedência da ação.

O Procurador-Geral do Distrito Federal (fls. 89/96) manifestou-se, na qua-
lidade de curador do ato impugnado, pela improcedência do pedido, ao argumento de 
o legislador não pode restringir o direito constitucional de liberdade de consciência 
e exercício pleno da prática religiosa impondo obrigações ou restrições aos locais de 
culto.
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O Procurador-Geral de Justiça do Distrito Federal oficiou pela procedência 
dos pedidos (fls. 98/104).

Relatado o necessário, decido.
Pleiteia a autoridade legitimada a declaração de inconstitucionalidade da 

expressão “exceto os de natureza religiosa”, constante do art. 14 da Lei nº 4.092, de 30 
de janeiro de 2008, que dispõe sobre o controle da poluição sonora e os limites máximos 
de intensidade de emissão de sons e ruídos resultantes de atividades urbanas e rurais 
no Distrito Federal, em face dos arts. 15, XIV; 16, IV; 19, caput; 117, caput; 204, I; 278, 
parágrafo único; 279, VI e XXIII; 311; 314, parágrafo único e incisos III, IV, V, X e XI, 
alínea “a”; e 315, III, todos da Lei Orgânica Distrital.

Analisando o texto impugnado, conclui-se, indene de dúvidas, que, ao 
excluir os templos religiosos da obrigação de proceder ao tratamento acústico de suas 
dependências físicas, como forma de controle da poluição sonora, de maneira a respei-
tar os limites máximos da emissão de ruidos resultantes de suas atividades, apresenta 
incompatibilidade vertical com a LODF, mormente no que respeita ao art. 15, IV, e o 
art. 16, IV, que conferem ao Distrito Federal a competência para exercer o poder de 
polícia administrativa e combater a poluição em qualquer de suas formas.

Os templos religiosos, ou seja, o edifício destinado a qualquer culto, não pode 
ser considerado, sob esse aspecto, imunes à intervenção do Estado, sob pena de violação 
dos princípios da legalidade, impessoalidade, moralidade, razoabilidade, motivação e 
interesse público, insculpidos no art. 19 da Carta Local.

Da mesma forma, não se pode permitir que seja retirado do Estado os deve-
res que lhes são constitucionalmente impostos, como o de preservar a ordem pública, 
assegurar mediante políticas sociais, econômicas e ambientais o bem-estar físico, mental 
e social do indivíduo e da coletividade, exercendo o controle e o combate da poluição 
sonora, a fim de preservar o meio ambiente, privilegiar o interesse da coletividade e 
evitar a proximidade de usos incompatíveis ou inconvenientes, com que então estará 
cumprindo os comandos expressamente previstos na Lei Orgânica do Distrito Federal, 
arts. 117; 204, I; 278; 279, VI e XXIII; 311; 314, parágrafo único e incisos III, IV, V, X 
e XI, alínea “a”; e 315, III.

Se assim é, não pode prosperar o argumento de que deve prevalecer o princí-
pio da livre manifestação religiosa, com barulho que incomoda, vez que do lado oposto 
encontra-se o princípio da supremacia do interesse público.

Ocorre, pois, no presente caso, um conflito entre princípios constitucionais, 
devendo o Judiciário decidir pela prevalência de um em detrimento de outro, reconheci-
damente válido pelo ordenamento constitucional, utilizando, para tanto, de um terceiro 
princípio, qual seja, o da proporcionalidade em sentido estrito ou ponderação, que en-
tende os princípios como mandados de otimização com relação às possibilidades jurídicas 
existentes para se alcançar parâmetros adequados para a resolução dos conflitos.
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Constitui requisito para a ponderação de resultados a adequação entre meios 
e os fins, avaliando-se, no caso concreto, qual dos princípios em colisão tem maior 
peso, segundo as circunstâncias e condições da situação, e qual dos direitos deve ser 
efetivado em uma relação de precedência condicionada.

Aplicando-se a o princípio da ponderação no caso presente, há que prevalecer 
a supremacia do interesse público, posto que os ruídos emitidos por igrejas e templos 
de qualquer credo são tão nocivos para a saúde da população em geral quanto aquele 
oriundo dos bares e restaurantes, de modo que, independentemente de onde prove-
nha o ruído, atingindo ele um nível de poluição sonora incompatível com as normas 
ambientais, há que receber o mesmo tratamento da lei, que no caso sub examine, deve 
abranger também os templos religiosos, e não os excluir do seu comando.

Nesse sentido já se manifestou este egrégio Tribunal de Justiça. Confira-se:

“AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. PRELI-
MINAR DE INCOMPETÊNCIA DO TRIBUNAL REJEITADA. 
LEI Nº 1.350/96. DISPENSA DA EXIGÊNCIA DE ALVARÁ 
PARA FUNCIONAMENTO DE TEMPLOS RELIGIOSOS. PO-
DER DE POLÍCIA DA ADMINISTRAÇÃO. COMPETÊNCIA 
PRIVATIVA DO DISTRITO FEDERAL. LEI ORGÂNICA DO 
DISTRITO FEDERAL VIOLADA. 
...omissis...
2. Os locais destinados a cultos religiosos devem atender às normas 
relativas ao horário de funcionamento, zoneamento, edificação, 
higiene sanitária, segurança pública, segurança e higiene do 
trabalho e meio ambiente, como é exigido dos estabelecimentos 
comerciais, industriais e institucionais.
3. É inconstitucional a Lei nº 1.350/96, com o dispensar a exigên-
cia de alvará de funcionamento aos templos religiosos, por impe-
dir ao Distrito Federal o exercício privativo do poder de polícia 
administrativa, bem assim por violação aos art. 19, caput; 117, 
caput; 314, caput e parágrafo único, incisos III, IV, V e VI, alínea 
a, da Lei Orgânica do Distrito Federal” (ADI 20020020014799, 
Conselho Especial, Relator Desembargador Getulio Pinheiro, DJ 
17/08/2004, pág. 78).

Resta, pois, inquestionável na espécie a violação sob o aspecto material da 
Carta Local pela expressão “exceto os de natureza religiosa”, contida no art. 14 da Lei 
Distrital nº 4.092/2008, visto que formalizada pela inobservância de regra de concreti-
zação dos princípios da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da razoabilidade, 
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da motivação e do interesse público, que conferem ao Poder Público o dever de exercer 
a atividade de polícia administrativa sobre todos os bens e pessoas que se encontram 
em seu território.

Ex vi das considerações expendidas, julgo procedente o pedido, 
para declarar, com efeitos ex tunc e eficácia erga omnes, a inconstitucionalidade 
material da expressão “exceto os de natureza religiosa”, contida no art. 14 da Lei 
nº 4. 092, de 30 de janeiro de 2008.

É como voto.

DECISÃO

Desacolhida a preliminar de incompetência do Conselho. Julgou-se proce-
dente a ação com efeito ex tunc e eficácia erga omnes. Maioria. Votou o Presidente.

——— • ———
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AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE Nº 
2009002004905-6

Requerentes- OAB/DF e Procurador-Geral de Justiça do Distrito Federal e Territórios
Requeridos - Governador do DF e outros
Relator Designado - Des. Otávio Augusto
Conselho Especial

EMENTA

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. ART. 
105, IV, DA LEI COMPLEMENTAR DISTRITAL Nº 728/06 
(PLANO DIRETOR LOCAL DO GAMA). CRIAÇÃO DE 
UNIDADES IMOBILIÁRIAS DESTINADAS A POLI-
CIAIS CIVIS E MILITARES, BOMBEIROS MILITARES 
E SERVIDORES DO DETRAN/DF. DESAFETAÇÃO DE 
ÁREA PÚBLICA. ESPAÇOS INTERSTICIAIS. (BECOS) 
NA REGIÃO ADMINISTRATIVA DO GAMA. INCONS-
TITUCIONALIDADE FORMAL. VIOLAÇÃO AOS AR-
TIGOS 52 E 100, IV, DA LEI ORGÂNICA DO DISTRITO 
FEDERAL. VÍCIO DE INICIATIVA. COMPETÊNCIA PRI-
VATIVA DO GOVERNADOR DO DISTRITO FEDERAL. 
DECLARAÇÃO DE INCONSTITUCIONALIDADE DA 
LEI DISTRITAL IMPUGNADA E INCONSTITUCIONA-
LIDADE POR ARRASTAMENTO DA LEI COMPLEMEN-
TAR Nº 780/08, QUE DESAFETOU AS ÁREAS E DISPÔS 
SOBRE A OCUPAÇÃO DOS ALUDIDOS ESPAÇOS 
INTERSTICIAIS.
- Nos termos do art. 52 da Lei Orgânica do Distrito Federal, cabe 
ao Poder Executivo dispor sobre os bens públicos do Distrito Fede-
ral, sendo que qualquer iniciativa tendente a eventual alienação 
desses bens incumbe, específica e privativamente, ao Governador 
do Distrito Federal, nos termos do art. 100, IV, da Lei Orgânica 
local, pois a essa digna autoridade administrativa é que se permite 
iniciar o processo legislativo respectivo.
- Imperiosa a declaração de inconstitucionalidade da norma 
contida no art. 105, IV, da Lei Complementar Distrital nº 728, 
de 18 de agosto de 2006, instituidora do Plano Diretor Local do 
Gama, que previa a criação de unidades imobiliárias destinadas 
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a policiais civis e militares, bombeiros militares e servidores do 
DETRAN/DF e implantação de salões comunitários nos espaços 
intersticiais existentes entre os conjuntos de lotes daquela região 
administrativa - os denominados becos do Gama -, porquanto 
editada por iniciativa parlamentar, malferindo os retrocitados 
artigos da Carta Distrital. 
- Uma vez reconhecida a inconstitucionalidade formal do men-
cionado texto legal, tal se projeta inequivocamente, por extensão 
e por arrastamento, no contexto da Lei Complementar nº 780, de 
02 de setembro de 2008, que, não obstante de autoria do Poder 
Executivo, veio determinar a desafetação dessas áreas, assim como 
a ocupação dos espaços intersticiais das quadras residenciais do 
Gama, dando vazão ao que inconstitucionalmente determinava 
a Lei Complementar nº. 728, de 2006, referente à aprovação do 
plano diretor local daquela região administrativa.
- Procedentes as presentes ações diretas de inconstitucionalidade 
para se declarar a inconstitucionalidade da Lei Complementar nº 
728, de 18 de agosto de 2006, no que tange à inclusão do inciso 
IV do art. 105, de sua redação, e por via de arrastamento a Lei 
Complementar nº 780, de 02 de setembro de 2008, que desafetou 
áreas e dispôs sobre ocupações dos espaços intersticiais daquela 
região administrativa, com efeitos ex tunc e eficácia erga omnes, 
ficam afastadas definitivamente a eficácia e a vigência das normas 
atacadas.
- Ação julgada procedente com eficácia erga omnes e efeito ex 
tunc. Maioria.

ACÓRDÃO

Acordam os Desembargadores do Conselho Especial do Tribunal de Justiça 
do Distrito Federal e dos Territórios, Lécio Resende, Otávio Augusto, João Mariosi, 
Romão C. Oliveira, Dácio Vieira, Lecir Manoel da Luz, Cruz Macedo, Romeu Gonzaga 
Neiva, Mário Machado, Sérgio Bittencourt, Carmelita Brasil, J. J. Costa Carvalho, Vera 
Andrighi, George Lopes Leite, Natanael Caetano e Nívio Gonçalves, sob a presidência 
do Desembargador Nívio Gonçalves, em, rejeitadas as preliminares à unanimidade, 
no mérito, julgou-se procedente a ação com eficácia erga omnes e efeito ex tunc por 
maioria. Redigirá o acórdão o Desembargador Otávio Augusto, de acordo com a ata 
do julgamento e notas taquigráficas.

Brasília (DF), 24 de novembro de 2009.
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RELATÓRIO

Cuida-se de Ações Diretas de Inconstitucionalidade movidas pela PRO-
CURADORA-GERAL DE JUSTIÇA DO DISTRITO FEDERAL E TERRITÓRIOS 
EM EXERCÍCIO e pela ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL - CONSELHO 
SECCIONAL DO DISTRITO FEDERAL em face das Leis Complementares Distritais 
n.ºs 2009.00.2.001562-7 e 2009.00.2.004905-6. Passo ao breve relato de ambas as ações 
diretas de inconstitucionalidade.

A PROCURADORA-GERAL DE JUSTIÇA DO DISTRITO FEDERAL 
E TERRITÓRIOS em exercício propôs a Ação Direta de Inconstitucionalidade 
n.º 2009.00.2.001562-7 contra a Lei Complementar Distrital n.º 780, de 2 de 
setembro de 2008, que dispôs sobre a desafetação de áreas públicas com ocupação 
dos espaços intersticiais das quadras residenciais do Gama - RA II, e contra o item 
IV do artigo 105 da Lei Complementar Distrital n.º 728, de 18 de agosto de 2006, 
que aprovou o Plano Diretor Local da Região Administrativa do Gama - RA II, 
prevendo a criação de unidades imobiliárias destinadas aos policiais militares e civis, 
bombeiros militares e servidores do Detran-DF. Alegou a ocorrência de afronta 
aos artigos 3º, item XI, 19, caput, 26, 47, caput, e § 1º, 49, 51, caput e parágrafos 
1º, 2º e 3º, 52, 72, item I, 100, item VI, e 314, caput e seu parágrafo único e itens 
I, II, III, IV, V, VII, IX e XI, 328, item IV, e 56 (ADT), todos da Lei Orgânica do 
Distrito Federal - LODF.

Narrou que as normas ora impugnadas constituem nova tentativa de se inserir 
no ordenamento jurídico norma semelhante a outras já declaradas inconstitucionais pelo 
Conselho Especial do eg. Tribunal de Justiça do Distrito Federal e dos Territórios, dando 
como exemplo a Lei Complementar Distrital n.º 46/97 que foi declarada inconstitucional 
no julgamento da Ação Direta de Inconstitucionalidade n.º 2000.00.2.001843-0.

Argumentou a requerente que as disposições legais impugnadas padecem de 
inconstitucionalidade formal, em razão de disciplinar matéria de iniciativa legislativa do 
Chefe do Poder Executivo, a qual não poderia ter sido proposta por membro do Poder 
Legislativo. Alegou que a Câmara Legislativa não poderia alterar a proposta do Plano 
Diretor do Gama, via emenda aditiva de iniciativa parlamentar, sob pena de afronta 
aos arts. 3º, item XI, 52, 56, parágrafo único, e 100, item VI, todos da LODF.

Aduziu, também, a inconstitucionalidade material das aludidas normas, 
diante da inobservância do que dispõem os artigos supracitados, mormente no que 
pertine à necessidade de prévia e ampla audiência da população interessada e a de-
monstração de relevante interesse público, com o devido respeito ao meio ambiente e 
ao patrimônio urbanístico, em franca afronta ao art. 51, § 2º, da LODF. Ressaltou que 
a audiência realizada foi composta unicamente pelos próprios interessados na doação 
dos terrenos.
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Sustentou que a doação de áreas públicas sem prévia licitação afronta os 
princípios da moralidade, da impessoalidade, da razoabilidade e do interesse público, 
insertos no art. 19 da Carta Distrital, bem como as disposições constantes nos arts. 26, 
47, caput e § 1º, e 49, todos da LODF.

Por fim, afirmou o descompasso das normas impugnadas com os princípios 
norteadores da política de desenvolvimento urbano do Distrito Federal, insculpidos 
no art. 314 da LODF.

Requereu a declaração de inconstitucionalidade das normas impugnadas, 
com efeitos ex tunc e eficácia erga omnes.

Com a inicial vieram os documentos de fls. 22/146.
O Governador do Distrito Federal prestou informações às fls. 151/164, 

arguindo, preliminarmente, a inadequação da via eleita para almejar a declaração 
de inconstitucionalidade com base em julgamentos anteriores de normas similares. 
Argumentou que a reclamação é a via adequada para questionar desrespeito às de-
cisões proferidas em outras ações diretas de inconstitucionalidade. Preliminarmente, 
também disse que a ação direta não deve ser conhecida em relação à alegação de 
vício formal por ofensa ao art. 56 do ADT da LODF, sob o argumento de que a 
Emenda à Lei Orgânica que deu nova redação ao referido parâmetro constitucional 
data de 22/10/2007, ao passo em que a emenda aditiva que gerou o item IV do 
art. 105 da Lei Complementar 728 foi publicada no DODF em 7/3/2007 e republi-
cada em 21/3/2007, não havendo inconstitucionalidade formal superveniente do 
referido dispositivo. No mérito, afirmou que as normas impugnadas não violam os 
princípios norteadores da política de desenvolvimento urbano do Distrito Federal, 
tampouco outras regras constantes na Lei Orgânica distrital. Sustentou que foi 
garantida a participação popular durante o processo legislativo e que o objetivo 
das normas guerreadas foi ao encontro dos interesses públicos de segurança, lim-
peza e saúde públicas. Narrou que o art. 26 da LODF remete ao art. 17, item I, 
alínea “f”, da Lei n.º 8.666/93, o qual autoriza a dispensa de licitação de imóveis 
residenciais destinados a programas habitacionais de interesse social. Aduziu, por 
fim, que mesmo não sendo reconhecida a legitimidade constitucional das normas 
impugnadas, o máximo que poderia ocorrer seria a nulidade do § 3º do art. 3º da 
Lei Complementar n.º 780/2008, não sendo o caso de se declarar a inconstitucio-
nalidade de toda a norma.

O Presidente da Câmara Legislativa do Distrito Federal, nas informações de 
fls. 165/172, alegou a inexistência de quaisquer vícios, requerendo a improcedência da 
presente ação direta de inconstitucionalidade.

O Procurador-Geral do Distrito Federal manifestou-se às fls. 175/186, re-
pisando as argumentações constantes nas informações prestadas pelo Governador do 
Distrito Federal.
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O Procurador-Geral de Justiça do Distrito Federal e Territórios, às fls. 
188/200, oficiou pela rejeição das preliminares arguidas pelo Governador do Distrito 
Federal e pelo Procurador-Geral do Distrito Federal e, no mérito, afirmou que as nor-
mas impugnadas devem ser declaradas materialmente inconstitucionais, oficiando pela 
procedência do pedido.

A ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL - CONSELHO SECCIO-
NAL DO DISTRITO FEDERAL, representado por sua presidente e seu assessor jurí-
dico, também propôs a Ação Direta de Inconstitucionalidade n.º 2009.00.2.004905-6, 
com pedido de suspensão liminar da eficácia de norma, tendo por objeto as mesmas 
normas impugnadas na ADI n.º 2009.00.2.001562-7. Nos argumentos constantes na 
inicial, a requerente teceu as mesmas razões constantes na ação direta ajuizada pela 
representante do Ministério Público, objetivando demonstrar que a desafetação de 
espaços intersticiais (becos) situados na Região Administrativa do Gama não obser-
vou os requisitos exigidos pela Lei Orgânica do Distrito Federal, mormente a prévia e 
ampla audiência da população interessada, o relevante interesse público e a realização 
de estudos técnicos acerca do impacto da alteração. Alegou a ocorrência de afronta 
aos artigos 3º, item XI, 16, caput e seu item II, 19, caput, 51, caput e seus parágrafos, 
52, 316, 317, 321, parágrafo único e 324, parágrafo único, todos da Lei Orgânica do 
Distrito Federal - LODF.

Requereu o deferimento da medida liminar para suspender a vigência das 
normas impugnadas e, ao final, a declaração de inconstitucionalidade formal e material 
das mesmas, com efeitos ex tunc e eficácia erga omnes.

Com a inicial vieram os documentos de fls. 15/109.
Inicialmente os autos foram distribuídos ao eminente Desembargador JOÃO 

MARIOSI (fl. 111), que determinou a redistribuição do feito em razão da tramitação da 
Ação Direta de Inconstitucionalidade n.º 2009.00.2.001562-7, que me foi distribuída 
anteriormente (5/2/2009).

À fl. 137 determinei o apensamento da ADI n.º 2009.00.2.004905-6 aos 
autos da ADI n.º 2009.00.2.001562-7.

Requisitadas as informações e manifestações das autoridades competentes, 
prestaram-nas o Governador do Distrito Federal, O Presidente da Câmara Legislativa 
do Distrito Federal, o Procurador-Geral do Distrito Federal e o Procurador-Geral de 
Justiça do Distrito Federal (fls. 141/148, 150/162, 170/178 e 180/192), os quais repi-
saram as razões constantes naquelas juntadas anteriormente nos autos da ADI n.º 
2009.00.2.001562-7.

É o relatório.
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VOTOS
PRELIMINARES

Da inadequação da via eleita

Des. Lécio Resende (Relator) - Eminente Presidente, eminentes Pares, 
gostaria de registrar, inicialmente, que ouvi com toda a atenção as sustentações orais 
produzidas pelo eminente Procurador de Justiça, oficiante perante este egrégio Con-
selho, nesta Sessão; pelo ilustre representante da Ordem dos Advogados do Brasil, 
Seccional do Distrito Federal, e pelo ilustre Procurador do Distrito Federal, que por 
último se manifestou.

Passo ao voto, que será por vezes interrompido na sua forma original, em 
atenção precisamente ao que foi sustentado da tribuna.

A ilustre PROCURADORA-GERAL DE JUSTIÇA DO DISTRITO 
FEDERAL E TERRITÓRIOS em exercício e a ORDEM DOS ADVOGADOS DO 
BRASIL - CONSELHO SECCIONAL DO DISTRITO FEDERAL propuseram, res-
pectivamente, as Ações Diretas de Inconstitucionalidade n.ºs 2009.00.2.001562-7 e 
2009.00.2.004905-6 contra a Lei Complementar Distrital n.º 780, de 2 de setembro 
de 2008, que dispôs sobre a desafetação de áreas públicas com ocupação dos espaços 
intersticiais das quadras residenciais do Gama - RA II, e contra o item IV do artigo 
105 da Lei Complementar Distrital n.º 728, de 18 de agosto de 2006, que aprovou o 
Plano Diretor Local da Região Administrativa do Gama - RA II, prevendo a criação 
de unidades imobiliárias destinadas aos policiais militares e civis, bombeiros militares 
e servidores do Detran-DF. Alegaram a ocorrência de afronta aos artigos 3º, item XI, 
16, caput e item II, 19, caput, 26, 47, caput, e § 1º, 49, 51, caput e parágrafos 1º, 2º e 
3º, 52, 72, item I, 100, item VI, e 314, caput e seu parágrafo único e itens I, II, III, IV, 
V, VII, IX e XI, 316, 317, 321, parágrafo único, 324, parágrafo único, e 328, item IV, e 
56 (ADT), todos da Lei Orgânica do Distrito Federal - LODF.

As duas iniciais procuraram demonstrar que a desafetação de espaços inters-
ticiais (becos) situados na Região Administrativa do Gama não observou os requisitos 
exigidos na Lei Orgânica do Distrito Federal, como a prévia e ampla audiência da 
população interessada, o relevante interesse público e a realização de estudos técnicos 
que avaliassem o impacto da alteração.

Analiso, prima facie, a admissibilidade dos pedidos veiculados, bem como 
dos instrumentos processuais manejados.

Preliminarmente, verifica-se de maneira induvidosa na inicial que, ao cotejar 
infringência à Lei Orgânica do Distrito Federal, as presentes Ações Diretas objetivam 
garantir os princípios expressos na Carta Magna, sendo certo que a via adequada para 
se discutir a inconstitucionalidade de lei é a Ação Direta de Inconstitucionalidade.
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Conforme estipula a alínea “a”, do item I, do art. 102 da Carta Magna, as 
leis e os atos normativos federais ou estaduais podem ser objeto do controle abstrato 
de normas.

O art. 125, § 2º da Constituição Federal, assim dispõe:

“Art. 125 - Os Estados organizarão sua justiça, observados os 
princípios estabelecidos nesta Constituição.
§ 1º (...)
§ 2º - Cabe aos Estados a instituição de representação de incons-
titucionalidade de leis ou atos normativos estaduais ou municipais 
em face da Constituição estadual, vedada a atribuição da legiti-
mação para agir a um único órgão.”

Ficou, assim, instituído o controle abstrato de normas no âmbito estadual.
Apesar das peculiaridades que marcam o Distrito Federal, a sua Lei Orgânica 

constitui instrumento normativo com a finalidade de regular, de modo subordinante 
e com primazia sobre o ordenamento positivo distrital, a vida político-institucional e 
jurídico-administrativa do Distrito Federal, entidade integrante da Federação brasi-
leira.

Nesse sentido, manifestou-se o eminente Ministro Celso de Mello, quando 
do seu voto na ADI n.º 980-DF, verbis:

“A Lei Orgânica do Distrito Federal constitui instrumento nor-
mativo primário destinado a regular, de modo subordinante - e 
com inegável primazia sobre o ordenamento positivo distrital - a 
vida jurídico-administrativa e político-institucional dessa entidade 
integrante da Federação brasileira. Este ato representa, dentro do 
sistema positivo, o momento inaugural e fundante da ordem jurídi-
ca vigente no âmbito do Distrito Federal. Em uma palavra: A Lei 
Orgânica equivale, em força, autoridade e eficácia jurídicas, a um 
verdadeiro estatuto constitucional, essencialmente equiparável às 
Constituições promulgadas pelos Estados-membros” (DJU de 13 
de maio de 1994, p. 11.337)

Está, pois, caracterizada a possibilidade do controle da constitucionalidade 
de leis estaduais ou municipais, tendo como parâmetro a Lei Orgânica do Distrito Fe-
deral, pois a mesma equivale em força, autoridade e eficácia jurídicas a um verdadeiro 
estatuto constitucional, essencialmente equiparável às constituições promulgadas pelos 
Estados-membros.
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Finalmente, o excelso Supremo Tribunal Federal, na ADI n.º 1405-6/DF, 
firmou o entendimento de que o Tribunal de Justiça do Distrito Federal é competente 
para julgar as demandas que versem sobre violação por lei local, da Lei Orgânica do 
Distrito Federal.

Admito, assim, o controle abstrato, quer seja através da Ação Direta de 
Inconstitucionalidade, quer seja pela Ação Declaratória de Constitucionalidade, pelo 
Tribunal de Justiça do Distrito Federal, observados os limites impostos pela Carta Magna 
quanto ao objeto e ao parâmetro de controle.

Assim, não há como prosperar a preliminar de inadequação de via eleita, 
arguida pelo Governador do Distrito Federal e pelo Procurador-Geral do Distrito Federal, 
pois se verifica, in casu, a eventual incompatibilidade das normas impugnadas com a 
Lei Orgânica do Distrito Federal - LODF, e não em relação a julgamentos anteriores 
de normas similares, como alegado.

Ressalte-se que o art. 106, itens III e IV, do Regimento Interno deste egrégio 
Tribunal de Justiça, legitima o Procurador-Geral de Justiça e a Ordem dos Advogados 
do Brasil - Conselho Seccional do Distrito Federal à proposição das presentes Ações 
Diretas de Inconstitucionalidade.

Admito, pois, as presentes ações e tenho como entes legitimados a 
propô-las o Excelentíssimo Senhor PROCURADOR-GERAL DE JUSTIÇA DO 
DISTRITO FEDERAL E TERRITÓRIOS e a ORDEM DOS ADVOGADOS DO 
BRASIL - CONSELHO SECCIONAL DO DISTRITO FEDERAL.

Em razão do ajuizamento das duas ações diretas de inconstitucionalidade em 
face das mesmas normas distritais, entendo que o julgamento simultâneo se impõe, res-
tando prejudicado, assim, o pedido de suspensão liminar de eficácia de norma formulado 
pela Ordem dos Advogados do Brasil - Conselho Seccional do Distrito Federal.

Des. Otávio Augusto (Vogal) - Com o Relator.

Des. João Mariosi (Vogal) - Com o Relator.

Des. Romão C. Oliveira (Vogal) - Com o Relator.

Des. Dácio Vieira (Vogal) - Com o Relator.

Des. Lecir Manoel da Luz (Vogal) - Com o Relator.

Des. Cruz Macedo (Vogal) - Com o Relator.

Des. Romeu Gonzaga Neiva (Vogal) - Com o Relator.
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Des. Mario Machado (Vogal) - Com o Relator.

Des. Sérgio Bittencourt (Vogal) - Com o Relator.

Desa. Carmelita Brasil (Vogal) - Com o Relator.

Des. J. J. Costa Carvalho (Vogal) - Com o Relator.

Desa. Vera Andrighi (Vogal) - Com o Relator.

Des. George Lopes Leite (Vogal) - Com o Relator.

Des. Natanael Caetano (Vogal) - Com o Relator.

Des. Nívio Gonçalves (Presidente e Vogal) - Com o Relator.

De não conhecimento

Des. Lécio Resende (Relator) - Analiso a preliminar de não-conhecimento 
da ADI n.º 2009.00.2.001562-7 em relação ao alegado vício formal por ofensa ao art. 
56 do ADT da LODF. Afirmam o Governador do Distrito Federal e o Procurador-Geral 
do Distrito Federal que a Emenda à Lei Orgânica que deu nova redação ao art. 56 da 
ADT da LODF data de 22/10/2007, ao passo em que a emenda aditiva que gerou o 
item IV do art. 105 da Lei Complementar n.º 728 foi publicada no DODF em 7/3/2007 
e republicada em 21/3/2007, não sendo possível aferir-se inconstitucionalidade formal 
superveniente do item IV do art. 105 da Lei Complementar n.º 728.

Não há que se acolher tal preliminar, uma vez que foi alegada a existência 
de inconstitucionalidade formal por afronta, também, a demais dispositivos da Lei 
Orgânica do Distrito Federal, o que torna despicienda a análise do vício formal por 
afronta ao art. 56 do ADT da LODF.

Assim, rejeito a preliminar.

Des. Otávio Augusto (Vogal) - Com o Relator.

Des. João Mariosi (Vogal) - Com o Relator.

Des. Romão C. Oliveira (Vogal) - Com o Relator.

Des. Dácio Vieira (Vogal) - Com o Relator.
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Des. Lecir Manoel da Luz (Vogal) - Com o Relator.

Des. Cruz Macedo (Vogal) - Com o Relator.

Des. Romeu Gonzaga Neiva (Vogal) - Com o Relator.

Des. Mario Machado (Vogal) - Com o Relator.

Des. Sérgio Bittencourt (Vogal) - Com o Relator.

Desa. Carmelita Brasil (Vogal) - Com o Relator.

Des. J. J. Costa Carvalho (Vogal) - Com o Relator.

Desa. Vera Andrighi (Vogal) - Com o Relator.

Des. George Lopes Leite (Vogal) - Com o Relator.

Des. Natanael Caetano (Vogal) - Com o Relator.

Des. Nívio Gonçalves (Presidente e Vogal) - Com o Relator.

MÉRITO

Des. Lécio Resende (Relator) - Analiso, primeiramente, a alegada in-
constitucionalidade formal, por vício de iniciativa, a eivar o item IV do art. 105 da Lei 
Complementar n.º 728/2007, que aprovou o Plano Diretor Local da Região Adminis-
trativa do Gama - RA II. E, ao fazê-lo, entendo que não merece respaldo a alegação de 
inconstitucionalidade formal do aludido dispositivo.

A Lei Complementar n.º 728/2007 foi sancionada com vetos ao item IV do 
art. 105 que, inserido por emenda parlamentar em projeto de lei da iniciativa exclusiva 
do Chefe do Poder Executivo, afrontava a LODF.

A Câmara Legislativa do Distrito Federal deliberou pela rejeição do veto, 
restando a Lei promulgada nos termos do § 6º do art. 74 da LODF, reinserindo o item 
IV do art. 105, com a seguinte redação:

“Art. 105. As passagens de pedestres existentes entre os conjun-
tos de lotes serão objeto de projeto urbanístico especial, sendo 
facultadas as seguintes alternativas de ocupação:
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(...)
IV - criação de unidades imobiliárias destinadas aos policiais 
civis e militares, bombeiros militares e servidores do DETRAN/
DF, e implantação de salões comunitários; (Inciso vetado pelo 
Governador, mas mantido pela Câmara Legislativa. Promulgação 
publicada no Diário Oficial do Distrito Federal, de 7/3/2007, e 
republicada em 21/3/2007)”

Como se verifica, o referido item foi inserido via emenda aditiva de iniciativa 
parlamentar, uma vez ter sido vetado pelo Governador do Distrito Federal.

Alegaram os requerentes que o dispositivo em questão está eivado de incons-
titucionalidade, sob o argumento de que a redação dada por emenda aditiva introduzida 
por membro da Câmara Legislativa do Distrito Federal desvirtua o projeto original, que 
não elegia de forma impessoal os lotes a serem doados e nem mesmo os beneficiários 
de tal doação, invadindo a competência privativa do Governador do Distrito Federal 
para dispor sobre a administração de bens públicos e sobre o uso e a ocupação do solo 
do Distrito Federal, expressos na LODF.

Para melhor análise da matéria, confiram-se os dispositivos da Lei Orgânica 
do Distrito Federal tidos como violados:

“Art. 3º São objetivos prioritários do Distrito Federal:
(...)
XI - zelar pelo conjunto urbanístico de Brasília, tombado sob a 
inscrição n.º 532, do Livro do Tombo Histórico, respeitadas as 
definições e critérios constantes do Decreto n.º 10.829, de 2 de 
outubro de 1987, e da Portaria n.º 314, de 8 de outubro de 1992, 
do então Instituto Brasileiro do Patrimônio Cultural - IBPC, hoje 
Instituto do Patrimônio Histórico e Artístico Nacional - IPHAN. 
(Inciso incluído pela Emenda a Lei Orgânica n.º 12, de 12 de 
dezembro de 1996 - DODF de 19.12.96)
Art. 52. Cabe ao Poder Executivo a administração dos bens do 
Distrito Federal, ressalvado à Câmara Legislativa administrar 
aqueles utilizados em seus serviços e sob sua guarda.
Art. 100. Compete privativamente ao Governador do Distrito 
Federal:
(...)
VI - iniciar o processo legislativo, na forma e nos casos previstos 
nesta Lei Orgânica.
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Art. 56. Até a aprovação da Lei de Uso e Ocupação do Solo, 
o Governador do Distrito Federal poderá enviar, precedido de 
participação popular, projeto de lei complementar específica que 
estabeleça o uso e a ocupação de solo ainda não fixados para 
determinada área, com os respectivos índices urbanísticos.
Parágrafo único. A alteração dos índices urbanísticos, bem 
como a alteração de uso e desafetação de área, até a aprovação 
da Lei de Uso e Ocupação do Solo, poderão ser efetivadas por 
leis complementares específicas de iniciativa do Governador, 
motivadas por situação de relevante interesse público e prece-
didas da participação popular e de estudos técnicos que avaliem 
o impacto da alteração, aprovados pelo órgão competente do 
Distrito Federal.”

Verifica-se, pois, que é da competência do Poder Executivo local a iniciativa 
de projetos de lei que disponham sobre a ocupação e o uso do solo em todo o território 
do Distrito Federal, bem como aqueles que objetivam desafetar área pública.

No entanto, a meu ver não se configura, in casu, o alegado vício formal. 
Apesar de não ser ilimitada a possibilidade de emenda feita pelo Poder Legislativo a 
projeto de iniciativa privativa do Chefe do Poder Executivo, verifica-se tal impossibili-
dade apenas nos casos de proposição de emendas que não guardem estreita pertinência 
com o objeto do projeto encaminhado ao Legislativo pelo Executivo, o que não é o 
caso dos autos, bem como naquelas que aumentem despesas.

Claro está, pois, que não se verifica, in casu, a alegada inconstitucionalidade 
formal, por vício de iniciativa, uma vez que a matéria inserida via emenda no item IV 
do art. 105 da Lei Complementar n.º 728/2007 guarda estreita pertinência temática 
do projeto de lei complementar.

Passo ao exame dos alegados vícios materiais.
Os requerentes alegaram que as Leis Complementares impugnadas são 

materialmente inconstitucionais por não observarem as normas da Lei Orgânica a 
respeito da necessidade de prévia e ampla audiência da população interessada, a de-
monstração de relevante interesse público, com o devido respeito ao meio ambiente e 
ao patrimônio urbanístico, bem como a necessidade de prévia licitação para a alienação 
de bens públicos.

Primeiramente não há se falar em inobservância da necessidade de 
audiência da população interessada. Isso porque, ao contrário do que dispõem os 
requerentes, tal requisito foi estritamente observado, haja vista ter sido realizada a 
audiência referida, mediante publicação no Diário Oficial do Distrito Federal do dia 
16 de abril de 2008.
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Sustentou-se que a augusta Câmara Legislativa utilizou-se de um edital pu-
blicado no Diário Oficial para convocar os interessados à audiência pública, enquanto 
que o Executivo demonstra como se deve divulgar a existência de determinadas polí-
ticas, isto é, mediante publicações em revistas, jornais de grande circulação, redes de 
televisão, etc.

A respeito desta alegação, gostaria de salientar que a lei, fonte ime-
diata de todos os direitos concebíveis, para ter eficácia e ser presumida como do 
conhecimento de todos, ninguém podendo alegar que a ignora, é publicada única 
e exclusivamente no Diário Oficial. Além do mais, o Executivo pode mesmo 
valer-se de publicações em revistas e em jornais de grande circulação nacional, 
nos caríssimos horários disponibilizados pelas redes de televisão no Brasil, porque 
detém vultosas verbas de publicidade, enquanto que dessas verbas não dispõem o 
Legislativo e nem o Judiciário.

Então, a publicação feita no Diário Oficial do Distrito Federal, convocando 
a população para essa audiência pública na cidade do Gama é perfeitamente válida e 
legítima.

O simples fato de não ter comparecido significativa quantidade de interes-
sados à audiência não implica desatenção ao requisito estabelecido no art. 51, § 2º, 
da LODF, mormente pelo fato de ter sido realizada audiência com o fim específico 
concernente à aludida norma objurgada.

No que respeita a alegação de que a doação de áreas públicas sem prévia 
licitação afronta os princípios insculpidos no art. 19 da Lei Orgânica distrital, bem 
como nos arts. 26, 47, caput e § 1º, e 49, do mesmo Diploma, também entendo não 
prosperar a irresignação.

Com efeito, não se trata aqui de alienação de bens do Distrito Federal, mas 
sim de desafetação de espaços intersticiais (becos) de determinadas quadras residen-
ciais na Região Administrativa do Gama - RA II para a implantação de residências 
unifamiliares destinadas aos policiais civis e militares, bombeiros militares e servidores 
do Detran/DF, os quais deverão estar devidamente cadastrados na Companhia de 
Desenvolvimento Habitacional do Distrito Federal - CODHAB. Ressalte-se que a Lei 
Complementar nº 780/2008 estabelece no § 3º do art. 3º que devem ser respeitadas 
as normas e os critérios estabelecidos pela CODHAB para a distribuição preferencial 
aos referidos beneficiários, os quais, além de necessitar estarem cadastrados no órgão, 
também devem satisfazer as exigências da Política Habitacional de Interesse Social do 
Distrito Federal.

Como bem ressaltado pelo Governador do Distrito Federal em suas informa-
ções, o objetivo das normas ora objurgadas coaduna-se com os interesses públicos de 
segurança, limpeza e saúde, haja vista terem dado destinação útil a espaços utilizados 
ou subutilizados.
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Nesta sessão, sustentou-se que a ocupação das áreas intersticiais viola o direi-
to dos moradores de livremente transitarem por elas, delas se utilizando há anos como 
servidão de caminho. Rejeito essa alegação, porque, em se tratando de áreas públicas, 
a sua utilização pela população, seja para qual finalidade se estabeleça, constitui ato 
de mera tolerância da Administração Pública, não gerando direito algum à proteção 
de qualquer interdito possessório.

De outro lado, observo que o próprio art. 26 da Lei Orgânica do Distrito Fe-
deral, tido por violado, dispõe que o processo de licitação pública observará a legislação 
federal a respeito da matéria, no caso a Lei n.º 8.666/1993. Com efeito, o art. 17, item I, 
alínea “f”, da Lei n.º 8.666/1993, com a redação dada pela Lei n.º 11.481/2007, passou 
a permitir a dispensa de licitação nos casos de bens imóveis residenciais “destinados 
ou efetivamente utilizados no âmbito de programas habitacionais ou de regularização 
fundiária de interesse social desenvolvidos por órgãos ou entidades da Administração 
Pública”.

Neste ponto, quero registrar que as leis atacadas por via dessas ações diretas 
de inconstitucionalidade, ao contrário do que se sustenta, cumprem, com fidelidade, 
os fins colimados pela lei federal que estabeleceu o estatuto das cidades.

Devo acrescentar que, ontem, o mundo comemorou, aliviado, os vinte anos 
da queda do “muro da vergonha”, mostrando a fragilidade e a miséria implantadas na 
antiga República Democrática Alemã, que de democrática não tinha coisa alguma. 
E, como soe acontecer no Brasil de hoje, a classe política costuma utilizar-se em seus 
discursos da poesia antes de serem eleitos, e da prosa depois de eleitos. 

Hoje, o Brasil comemora os 72 anos em que se impôs a este País a Constituição 
de 10 de novembro de 1937, que suprimiu todas as atribuições do Legislativo brasileiro, 
Câmara e Senado, tendo sido cassados todos os deputados federais e senadores então 
eleitos, com a concentração de poderes nas mãos do Senhor Presidente da República. 
Essa Constituição duraria até 1945, quando se começou a elaborar aquela que seria 
a Constituição de 18 de setembro de 1946. Muitos poderão considerar imprópria a 
lembrança que faço, mas estamos aqui examinando, precisamente, um caso em que se 
pretende suprimir do único poder legítimo, que é o Legislativo, a prerrogativa de legislar, 
isto é, a prerrogativa de cumprir o seu papel na ordem constitucional, se vivêssemos 
verdadeiramente um estado chamado democrático de direito; na realidade, o que vi-
vemos é um estado ditatorial por excelência, com a concentração de todos os poderes 
nas mãos do Executivo, que decide o que aprovar da atividade legislativa ou não.

A Constituição francesa de 1794 contém um dispositivo interessante, que 
vigora até hoje, que diz: La proprieté c’est un complement de la liberté. (A propriedade 
é complemento da liberdade). Dizer que todos são livres no território nacional, no 
território brasileiro, que todos têm direito à vida e à liberdade, é muito bonito, é 
poético, é aquele discurso a que me referi agora há pouco: antes da eleição, a poesia; 
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depois da eleição, a prosa. Aí as coisas mudam por completo, desaparece a poesia e 
advém a prosa. 

 Acontece que a República Federativa do Brasil, segundo o art. 5.º 
da Constituição, tem como fundamentos a soberania, a cidadania, a dignidade da 
pessoa humana, os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa e o pluralismo po-
lítico, e declara que todos são iguais perante a lei, que têm direito à vida, à liberdade, 
à igualdade, à segurança, à propriedade, e no art. 6.º coloca como direito social a 
moradia. 

 Lembrei, aqui, a Constituição polaca de 1937, para mostrar as incon-
gruências que continuamos a viver. Mas não fiz a lembrança com o objetivo de incensá-la 
e nem de lhe conceder qualquer dignidade como instrumento de organização político-
social do Brasil, fiz para mostrar que está na hora de a Câmara Legislativa retomar o 
seu brio de órgão de poder e fazer valer as suas próprias prerrogativas, que se resumem 
no verbo legislar.

 Como visto, as normas ora impugnadas, ao disporem que os espaços 
intersticiais (“becos”) das respectivas quadras residenciais da Região Administrativa 
do Gama poderiam ser destinados à criação de unidades imobiliárias, bem como a 
implantação de salões comunitários, não tentou ampliar a dispensa de licitação para a 
alienação de bens públicos.

Nesse sentido, em caso símile, já decidiu este eg. Conselho Especial:

“AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI 
DISTRITAL 3.877/06. ALIENAÇÃO DE BENS PÚBLICOS. 
DISPENSA DE LICITAÇÃO. INOCORRÊNCIA. VIOLA-
ÇÃO. LODF. 01. A Lei de Licitação (Lei n.º 8.666/1993), após 
alterações trazidas pela Lei n.º 11.481/07, passou a permitir a 
dispensa de licitação também nos casos de “(...) regularização 
fundiária de interesse social desenvolvidos por órgãos ou enti-
dades da administração pública” (Lei 8.666/1993, art. 17, I, “f”). 
02. Logo, tendo sido a Lei Distrital 3.877/06 recepcionada pela 
nova redação dada ao art. 17, I, “f” da Lei n.º 8.666/1993, não 
há que se falar em violação da Lei Orgânica do Distrito Federal, 
nem dos princípios constitucionais da legalidade, da isonomia, da 
impessoalidade, da moralidade, da razoabilidade, da motivação 
e do interesse público, pois estão em consonância com ordena-
mento jurídico pátrio. 03. Julgou-se improcedente a ação direta 
de inconstitucionalidade. Unânime.” (ADI 2006002011021-8, 
Conselho Especial, Relator Desembargador ROMEU GONZAGA 
NEIVA, DJ-e de 28/4/2008, p. 58)
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Ainda vale ser ressaltado que da leitura cuidadosa da Lei Complementar 
Distrital n.º 780/2008, em cotejo aos artigos 316 a 319, todos da LODF, depreende-se 
que a mesma não está maculada por vícios materiais de inconstitucionalidade.

Com efeito, verifica-se que o artigo 316 da LODF não estabelece a obri-
gatoriedade de incidência dos Planos Diretores de Ordenamento Territorial e Locais 
do Distrito Federal na elaboração dos índices de ocupação e uso do solo quando do 
estabelecimento de parâmetros urbanísticos para definição de determinada área.

O referido dispositivo da LODF estabelece apenas a obrigatoriedade de que 
o Distrito Federal tenha um plano diretor de ordenamento territorial e planos direto-
res locais, os quais servirão como instrumentos básicos das políticas de ordenamento 
territorial e desenvolvimento urbano e que serão aprovados por lei complementar, o 
que efetivamente ocorreu com o advento da Lei Complementar n.º 728/2006. Como se 
vislumbra, a matéria referente à criação de unidades residenciais em áreas intersticiais 
das respectivas quadras residenciais encontra-se expressamente prevista no PDL do 
Gama (item IV do art. 105 da Lei Complementar n.º 728/2006), que, como visto supra, 
não padece de inconstitucionalidade formal.

Assim, não se mostra manifesta a violação às regras estatuídas nos dispositivos 
supracitados, tampouco a alteração do Plano Diretor Local do Gama - RA II.

No que toca a alegada violação aos arts. 314, caput e seu parágrafo único 
e itens I, II, III, IV, V, VII, IX e XI, e 321, parágrafo único, todos da LODF, também 
entendo que não restaram afrontados pelas normas em questão, pois não violaram os 
princípios neles especificados, mormente no que tange à política de desenvolvimento 
urbano. Ademais, ressalto que restou observada a reserva de lei complementar, ditada 
pela Lei Orgânica em seu art. 316 e seguintes, para tratar da matéria discutida nos 
presentes autos.

Corroborando as fundamentações acima expendidas, trago à luz, a respeito 
dos temas ora analisados, o ensinamento de José Afonso da Silva, que dispõe que o 
Direito Urbanístico, sob o aspecto objetivo, “é o conjunto de normas que tem por objeto 
organizar os espaços habitáveis, de modo a propiciar melhores condições de vida ao 
homem na comunidade”.

Seu conteúdo é assim exposto: “O planejamento urbanístico constitui o cerne 
do Direito Urbanístico, porque é dele que decorrem todas as implicações jurídicas sobre 
a ordenação dos espaços habitáveis. Mas um momento importante da atividade urbanís-
tica diz respeito à ordenação do solo, cujas normas estatuem sobre o parcelamento do 
solo urbano ou urbanizável e sua distribuição pelos diversos usos e funções, quando as 
instituições do arruamento, do loteamento, do reparcelamento (ou remembramento), 
do zoneamento de uso e da ocupação do solo”.

O zoneamento integra, pois, como uma de suas principais instituições, o 
Direito Urbanístico. Pode ele ser entendido, ainda na lição do mesmo autor, “como um 
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procedimento urbanístico destinado a fixar os usos adequados para as diversas áreas do 
solo municipal”. Da feição dinâmica do Direito Urbanístico deriva a necessidade de 
revisão, virtualmente continuada, do zoneamento, cuja alteração, novamente na lição 
de José Afonso da Silva “é medida que se impõe com frequência, quer porque durante 
sua execução se percebem desvios e inadequações, que precisam ser corrigidas, quer 
porque a dinâmica urbana exige a revisão periódica das normas e atos de zoneamento 
geral”.

Sobre a questão do Plano Diretor escreve Paulo Rocha Lagoa: “instrumento 
de difícil atuação prática, é de ser utilizado com cuidado, de modo a evitar o excessivo 
enrijecimento da norma de controle, de modo a que a área planejada fique demasia-
damente estática, sem desenvolvimento no tempo. Para que o projeto urbanístico seja 
aplicado racionalmente, isto é, levando em consideração os “trends” desenvolvidos 
dentro de cada comunidade, impõe-se a existência de órgão de planejamento que o 
reveja incessantemente, adaptando-o às novas situações”.

Como observa Hely Lopes Meirelles, “tanto é lícito à lei urbanística ampliar 
restrições ao uso do solo, como reduzir as restrições existentes, para possibilitar novos 
usos até então vedados”.

Apenas para exemplificar, todos sabemos que o Plano Piloto é inalterável, 
segundo sempre se sustentou. É, inclusive, tombado como patrimônio histórico da hu-
manidade pela UNESCO, que tem sede em Paris, só para lembrar. Como explicar, por 
exemplo, neste caso, que a Avenida W3, em toda a sua extensão, receberá, proxima-
mente, uma nova modalidade de transporte chamado “veículo leve sobre trilhos”? Não 
estaria sendo desfigurada completamente a principal veia de acesso às localidades fora 
do Plano Piloto, com a introdução dessa modalidade nova de transporte? Entretanto 
não tenho notícia de que se tenha questionado isso, porque se trata de iniciativa do 
Chefe do Poder Executivo e que, no Brasil, tudo pode.

Como observa o eminente Ministro XAVIER DE ALBUQUERQUE, “Cresce 
de ponto, no Distrito Federal, no amplo quadro das limitações urbanísticas, a instituição 
do zoneamento. Conta ela presença infalível, quase tirânica, em todos os quadrantes 
do universo urbano que é marcadamente setorizado. Mas certamente não as exaure, 
pois também incidem puras normas edilícias em sentido estrito”. (in “TEXTOS DE 
DIREITO PÚBLICO”, Brasília Jurídica, 1999, p. 281/287).

Diante da improcedência dos pedidos deduzidos nas iniciais de ambas as 
ações propostas, julgo prejudicado o pedido de suspensão liminar de eficácia de norma 
formulado pela Ordem dos Advogados do Brasil - Seccional do Distrito Federal na 
ADI n.º 2009.00.2.004905-6.

Ante o exposto, JULGO IMPROCEDENTES os pedidos deduzi-
dos nas Ações Diretas de Inconstitucionalidades n.ºs 2009.00.2.001562-7 e 
2009.00.2.004905-6.
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É o voto.

Des. Nívio Gonçalves (Presidente e Vogal) - Eminente Desembargador 
Lécio Resende, V. Ex.a me permite um aparte?

Des. Lécio Resende (Relator) - Pois não.

Des. Nívio Gonçalves (Presidente e Vogal) - Eminente Desembargador 
Lécio Resende, entendo que há a necessidade de um aprofundamento dos artigos 51 e 
56 da Lei Orgânica do Distrito Federal.

Concordo com V. Ex.ª quando rejeita a inadequação da via eleita, porque é 
questão a ser resolvida em sede de controle abstrato, ensejando, assim, o ajuizamento 
até de reclamação. Entendo que, para enriquecer a fundamentação da exordial, incidiu 
o entendimento desta Corte acerca da matéria que deve ser rejeitada. 

Também acompanho V. Ex.ª na impossibilidade de declaração de inconsti-
tucionalidade superveniente, justamente por ser matéria de mérito.

Rejeito, portanto, as preliminares.
Com referência ao art. 105, IV, da Lei Complementar n.º 728/06, prevê a possibi-

lidade de que as passagens de pedestres existentes entre os conjuntos de lotes sejam usadas 
como unidades imobiliárias destinadas a policiais civis e militares, bombeiros, etc. 

Também concordo com V. Ex.ª, porque, quanto ao primeiro dos dispositivos 
indicados, inexiste qualquer vício de natureza formal, pois, mesmo que ele tenha sido 
promulgado pela Câmara Legislativa, após a derrubada do voto do Governador, vê-se 
que a iniciativa legislativa foi, sim, como V. Ex.a bem disse, do Poder Executivo, e não 
há qualquer notícia de que tal dispositivo tenha sido fruto de emenda parlamentar. 

Com referência à existência de vício formal, estou de acordo, mas, com 
referência ao vício material, não. Vou dizer o porquê, com o devido respeito. 

O art. 51 da lei: 

Art. 51. Os bens do Distrito Federal destinar-se-ão priorita-
riamente ao uso público, respeitadas as normas de proteção ao 
meio ambiente, ao patrimônio histórico, cultural, arquitetônico 
e paisagístico, e garantido o interesse social.

O § 2.º diz: 

§ 2º A desafetação, por lei específica, só será admitida em caso de 
comprovado interesse público, após ampla audiência à população 
interessada.
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E mais, o parágrafo único do art. 56 diz: 

Art. 56 
 (...)
Parágrafo único. A alteração dos índices urbanísticos, bem como 
a alteração de uso e desafetação de área, até a aprovação da 
Lei de Uso e Ocupação do Solo, poderão ser efetivadas por leis 
complementares específicas de iniciativa do Governador, moti-
vadas por situação de relevante interesse público e precedidas da 
participação popular e de estudos técnicos (...)

Olhe bem o que estou vendo aqui: as autoridades responsáveis pela edição 
da Lei Complementar n.º 780/2008 aduziram que não há incompatibilidade com os 
aludidos dispositivos, com o que V. Ex.ª concordou. Ocorre que, conforme consta dos 
autos, foi realizada apenas, Desembargador, uma audiência pública, em 12/05/2008, 
que, todavia, não se prestou ao fim colimado, pois, ainda que a LODF não tenha 
detalhado as formas de participação popular em tais casos, a doutrina é clara, que 
emerge que deve ser devidamente cientificada da intenção de se modificar a destina-
ção da área - isso é tranquilo em toda a doutrina - e facultar-lhe ampla possibilidade 
de manifestação.

Também, a teor do que consta dos autos, não foi o que ocorreu, pois a 
convocação para tanto foi veiculada, única e exclusivamente, mediante a publi-
cação do Diário Oficial do Distrito Federal, no dia 16/04/2008. Em que pese o 
caráter oficial da comunicação, via Diário Oficial, certo é que o cidadão comum 
não acompanha essas publicações oficiais - nós já decidimos isso aqui -, sendo 
bastante provável que os moradores daquela localidade sequer tiveram ciência da 
realização da audiência. 

E mais, da leitura da ata da reunião, que se encontra às fls. 83 a 85, constato 
que a audiência realizou-se no Cine Itapuã, na cidade do Gama, ou seja, em local diverso 
do constante do aviso publicado no Diário Oficial, que previa que seria realizada no 
auditório da Administração Regional do Gama, edifício sede.

Assim, não se olvida que tais obstáculos não impediram o acesso de alguns 
poucos cidadãos, pois, no exame da lista de presença à aludida reunião, fls. 122 a 127, 
embora muitos não tenham indicado o endereço, identificando-se apenas com o nome 
e telefone, outros o fizeram, podendo-se perceber que vários residem naquela região 
administrativa, sendo que alguns deles inclusive manifestaram-se contrariamente à 
desafetação da área em questão.

Era isso o que gostaria de dizer a Vossa Excelência. Acho que a ação deveria 
ser julgada procedente, e a segunda, julgada prejudicada, com a devida vênia.
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Des. Lécio Resende (Relator) - V. Ex.a fez menção a todos esses fatos na 
forma de aparte. 

Cumpre-me elucidar os pontos abordados por V. Ex.a. Pode ser uma tentativa 
frustrada de minha parte, mas vou tentar responder às objeções trazidas por V. Ex.a. 

Em primeiro lugar, é fato notório o caráter demagógico dessa tal audiência 
pública constante de lei distrital, porque os deputados distritais representam, na 
Câmara Legislativa, a população do Distrito Federal que os elegeu. Se forem repre-
sentantes legítimos, todos os deputados distritais são portadores de uma procuração, 
com validade pelo tempo do mandato, para, em nome do povo que os elegeu, delibe-
rarem livremente. Então, essa audiência publica, repito, tem caráter absolutamente 
demagógico. 

Além do mais, o Gama é uma das cidades que tem representante com as-
sento na Câmara Legislativa, ao menos um. Tenho acompanhado, em razão do ofício 
jurisdicional, a atuação dos integrantes da Câmara Legislativa do Distrito Federal. Sei, 
por exemplo, que o Deputado Wilson Lima é um dos representantes do povo do Gama, 
ao qual nós servimos, eu e V. Ex.ª. No final da década de 70, primórdios da década de 
80, quando implantamos, lá, a Justiça Comum e, depois, a Eleitoral.

A rigor, o povo do Gama não tinha que ser ouvido, porque, em seu nome, 
estavam agindo legitimamente os deputados distritais.

Penso que esclareci a questão de o edital ter sido publicado no Diário Ofi-
cial, mostrando que a lei, que é fonte imediata de todos os direitos que conhecemos, é 
publicada no Diário Oficial. E basta a sua publicação no Diário Oficial para: primeiro, 
produzir efeito imediato, salvo a existência de vacatio legis prevista; segundo, ser do 
conhecimento de todos, não podendo ninguém alegar que ignora a sua existência. 

A questão da inviabilidade do uso de instalações da administração regional 
- aí vou fazer um exercício de adivinhação - pode muito bem ser decorrente de uma 
questão política. Os autores da iniciativa estarem agindo em desacordo com quem 
administrava o Gama naquele momento e que passaram a criar dificuldade para ce-
der espaço destinado a essa reunião. Isso é muito comum, sobretudo no exercício da 
política paroquial.

O certo é que, embora tenham se reunido no Cine Itapuã, citado por V. Ex.a, 
a população do Gama, interessada, compareceu. Certamente, ali não compareceram 
os que não tinham interesse, embora esse interesse, por outro lado, esteja presente e 
preservado sempre na figura de quem representa essa mesma população na condição 
de deputado distrital.

Agradeço a V. Ex.a.

Des. Nívio Gonçalves (Presidente e Vogal) - Também agradeço a V. Ex.a, 
Desembargador Lécio Resende, sempre cortês.
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Des. Otávio Augusto (Vogal) - Senhor Presidente, diante do substancioso 
voto do eminente Relator, a mim me pareceu que deveria pedir vista dos autos para uma 
análise mais aprofundada das questões postas em ambas as ações diretas de inconstitu-
cionalidade, notadamente na parte que se refere ao aspecto de inconstitucionalidade 
formal averbada em relação à Lei Complementar n. 728, de 18 de agosto de 2006, que 
aprovou o plano diretor local da Região Administrativa do Gama, RA II.

Nada obstante, como V. Ex.a, por aparte, antecipou o voto, vou me permitir 
desde logo analisar as questões nesta mesma assentada.

Nesse contexto, peço vênia para concluir por declarar a inconstitucionali-
dade formal da lei complementar em comento, notadamente das disposições insertas 
no seu art. 105, IV, que criou unidades imobiliárias destinadas aos policiais civis e 
militares, bombeiros militares e servidores do Detran/DF, além da implantação de 
salões comunitários, em face do evidenciado vício de iniciativa que está a macular o 
indigitado artigo.

Com efeito, nos termos do art. 52 da Lei Orgânica do Distrito Federal, 
cabe ao Poder Executivo dispor sobre os bens públicos do Distrito Federal, sendo que 
qualquer iniciativa tendente a eventual alienação desses bens incumbe, específica e 
privativamente, ao Governador do Distrito Federal, nos termos do art. 100, IV, da Lei 
Orgânica local, pois que a essa digna autoridade administrativa é que se permite iniciar 
o processo legislativo respectivo, e, no caso, conforme evidenciou o eminente Relator, 
tal criação se deu por iniciativa parlamentar, malferindo, portanto, os artigos antes 
mencionados da Lei Orgânica do Distrito Federal.

A propósito, confiram-se os seguintes julgados deste eg. Conselho Especial, 
in verbis:

“AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEIS 
COMPLEMENTARES DISTRITAIS N. 372/01 E 640/02. IN-
CONSTITUCIONALIDADE FORMAL E MATERIAL. OCOR-
RÊNCIA. PROCEDÊNCIA DO PEDIDO PARA DECLARAR 
A INCONSTITUCIONALIDADE DAS LEIS COM EFEITOS 
EX TUNC E COM EFICÁCIA ERGA OMNES.
1. Os arts. 3º, 52, 100, 321 da LODF demonstram que ao 
Governador do Distrito Federal compete a iniciativa de leis que 
disponham sobre o uso, a desafetação, a destinação dos bens 
públicos do Distrito Federal. Portanto, leis de iniciativa de de-
putados distritais com relação a essa matéria padecem de vício 
de inconstitucionalidade formal.
2. O art. 51, § 2º, da LODF dispõe sobre a necessidade de comprova-
ção do interesse público, e prévia audiência à população interessada, 
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como pré-requisitos necessários à desafetação de bem público ou 
alteração de sua destinação original, o que não ocorreu.
3. Ademais, não houve observância ao art. 319 da LODF que esta-
belece prazo para a revisão de plano diretor.
4. Pedido, na Ação Direta de Inconstitucionalidade, julgado procedente 
com efeitos ex tunc e eficácia erga omnes.” (ADI 20040020088305, 
Relator Des. Hermenegildo Gonçalves, publicado no DJU de 
30/08/2005) (g.n.)

“AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI 
COMPLEMENTAR DISTRITAL N. 701, DE 04-09-2004. CRIA-
ÇÃO DO PARQUE RECREATIVO DA QNH NA REGIÃO 
ADMINISTRATIVA III - TAGUATINGA. NORMA DE USO 
E OCUPAÇÃO DE ÁREA PÚBLICA. VÍCIO DE INICIATIVA. 
COMPETÊNCIA PRIVATIVA DO GOVERNADOR DO DIS-
TRITO FEDERAL. INCONSTITUCIONALIDADE FORMAL. 
OFENSA AOS ARTS. 52 E 100, INCISO VI, DA LEI ORGÂ-
NICA DO DISTRITO FEDERAL. 
- Lei de autoria parlamentar que dispõe sobre o uso e ocupação 
do solo no Distrito Federal padece de vício formal de iniciativa, 
uma vez que só poderia ter sido proposta por projeto de lei de 
iniciativa privativa do Chefe do Poder Executivo.
- Ação julgada procedente. Unânime.” (20070020069764ADI, 
Relator OTÁVIO AUGUSTO, Conselho Especial, julgado em 
27/05/2008, DJ 26/08/2008 p. 40) (g.n.)

Sendo assim, concluindo-se pela afirmação da inconstitucionalidade formal 
do mencionado texto legal, tal se projeta inequivocamente no contexto da Lei Com-
plementar n. 780, de 02 de setembro de 2008, que, não obstante de autoria do Poder 
Executivo, veio determinar a desafetação de áreas, assim como a ocupação dos espaços 
intersticiais das quadras residenciais do Gama, dando vazão ao que inconstitucional-
mente determinava a Lei Complementar n. 728, de 2006, referente à aprovação do 
plano diretor local daquela região administrativa.

Evidentemente que se declarar, no contexto, a inconstitucionalidade da pri-
meira importa, por extensão e por arrastamento - como diria Canotilho - dar-se também 
por inconstitucional a lei que complementou aquele plano diretor inicial.

Nesta conformidade, apenas ainda na seara do aspecto formal das questões 
postas a julgamento, e sem adentrar-se nos aspectos materiais das impugnações sub-
metidas a julgamento por este egrégio Plenário, a conclusão é no sentido de declarar 
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inconstitucional a Lei Complementar n. 728, de 18 de agosto de 2006, no que tange 
à inclusão do inciso IV do art. 105, de sua redação, e por via de arrastamento a Lei 
Complementar n. 780, de 02 de setembro de 2008, que desafetou áreas e dispôs so-
bre ocupações dos espaços intersticiais daquela região administrativa, dando a esta 
declaração os efeitos ex tunc e erga omnes, tal como determinada a ação direta de 
inconstitucionalidade.

Nesse sentido é o voto, venia concessa do eminente Relator, a quem rendo 
minhas homenagens pela proficiência de sua manifestação. 

Des. João Mariosi (Vogal) - Senhor Presidente, superadas as preliminares, 
o tema é recorrente e, no caso específico, voltando ao nosso Canotilho e à teoria do 
“arrastão jurídico”, é preciso observar que, quando se fez a emenda de 1988, o Distrito 
Federal não teria a sua possibilidade de apreciação por um órgão federal, como este 
Tribunal, para julgar ação direta de inconstitucionalidade. Isso está escrito na Cons-
tituição Federal. 

Por arrastamento é que se afirma que, se os outros Estados podem, o Distrito 
Federal também pode. Só que os outros Estados têm um Poder Judiciário estadual e 
autônomo e este Tribunal tem competências estaduais, mas é da União. Todas as vezes 
que se referem atos aos Estados, colocam-se as palavras ditas “e ao Distrito Federal”. 
Nesse caso específico, não se colocou, o que não é omissão do legislador, digamos assim, 
constituinte. Foi opção legislativa (inaudível), até decisão do Supremo dizendo que o 
Tribunal tem competência para julgar ação direta de inconstitucionalidade, mas é uma 
decisão do Tribunal “maior” que não dizia respeito diretamente a essa interpretação 
de “arrastão” para o artigo específico da competência deste Tribunal. E a competência 
é constitucional e não de lei de organização judiciária, porque essa lei vem de outra 
lei que também é inconstitucional. Isso é só para colocar as coisas nos seus devidos 
parâmetros.

Na teoria do discurso jurídico, evidentemente que a matéria é legislativa e 
não pode haver a castração da competência dos órgãos legisladores profissionais que, 
no caso específico, são os deputados, embora haja essa matéria com a medida provisória 
em alguns Estados e na União, e, no Distrito Federal, colocou-se na Lei Orgânica, a lei 
como se diz é orgânica, não é constitucional, é uma lei correspondente ao município 
que, no caso, não é o Distrito Federal. Ele é um distrito e como tal deve se ater.

Assim sendo, quando o Governador quis, ele vetou. Vetou as duas Leis n.o 
780 e 728, mas não vetou essa matéria. Se é cabível ou não, é questão singular. Deveria 
existir um princípio normativo para regular a questão dessas pesquisas de audiência à 
população interessada. Relembro apenas que, na propaganda oficiosa, colocam-se che-
ques, governadores assinando cheques para os diversos atendimentos e entendimentos 
sociais. É como se o Brasil fosse um grande factoring jurídico e político. Em outros lugares, 
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dizem que isso é propaganda antecipada, para outros é prestação de contas. 
Então, diante desse factoring jurídico e político, temos de observar que, 

embora não haja cidade no Distrito Federal, usa-se o termo urbanístico - urbanus, em 
latim, é justamente aquela faixa de terra cavada com uma grande fossa, onde os deuses 
(inaudível) não saíam e formavam a grande cidade de Roma. No Distrito Federal não 
existe isso, porque não existe cidade. Então, não há essa grande vala, o que existe é 
uma grande vala de ignorância, e assim por diante.

Diante desses aspectos, superados, digo que a lei é constitucional, acompa-
nhando o Relator.

Des. Romão C. Oliveira (Vogal) - Eminente Presidente, a norma constante 
do art. 105, IV, da Lei Complementar n.o 728, de 18/08/06, invadiu área específica da 
competência do Chefe do Poder Executivo e, sabidamente, não se tem a competência 
que quer, mas a competência que pode, segundo as normas de regência. Seria ideal para 
os filósofos que o Legislativo tivesse todos os poderes, legislasse sem limite - do ponto 
de vista filosófico talvez até concordasse -, mas, do ponto de vista das normas vigentes, 
o espaço do legislador é delimitado. 

No caso, tem-se como presente o destino de bem público, ainda que de uso 
comum do povo, os becos, e este espaço, o legislador que elaborou a Lei Orgânica do 
Distrito Federal, reservou ao Chefe do Poder Executivo. Daí porque S. Ex.a, vislum-
brando o equívoco do legislador, vetou o inciso IV do art. 105 da Lei Complementar 
n.o 728, de 18/08/06.

Alertado pelo Chefe do Poder Executivo, o legislador foi além, rejeitou o veto. 
Podia fazê-lo? Podia, desde que o tema fosse outro que não o que ali restou assentado. 
Ali se trata de destino de bens públicos. O legislador, pelo menos após o alerta, devia 
curvar-se à Lei Orgânica do Distrito Federal. O que importa é o respeito à Lei Orgâ-
nica do Distrito Federal e não se a norma, melhor ou pior, viesse originariamente do 
Legislativo. Isso é valorar o modelo. Seria melhor? Poderia dizer que sim, mas estaria 
no mundo do dever ser. O mundo do ser é este: o legislador não pode ter iniciativa 
de lei que dá destino ao patrimônio do Distrito Federal, e isso é da competência do 
Senhor Governador. 

Portanto, nesse particular, razão assiste ao eminente Desembargador Otávio 
Augusto, consequentemente, aquele dispositivo há de ser expurgado do mundo jurí-
dico, porque ofensivo à ordem jurídica, em face do vício de iniciativa. É, sim, “norma 
de contrabando”, tratava-se de outro tema e vem o legislador tomar para si o destino 
do patrimônio do Distrito Federal. Não podemos aplaudir comportamento desse jaez, 
ainda que filosoficamente tivéssemos a vontade que assim o fosse.

Por essa razão, Senhor Presidente, acompanho, nesse particular, o eminente 
Desembargador Otávio Augusto. E, como comungo do mesmo entendimento de S. 
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Ex.a, de que a norma seguinte decorre do inciso IV do art. 105 da Lei Complementar 
n.o 728, de 18 de agosto de 2006. 

Forçoso é concluir que o meu voto coincide com o do Desembargador Otávio 
Augusto às inteiras, rogando respeitosa vênia às vozes divergentes, como efetivamente 
o faço. Mas haveriam outros detalhamentos, os quais o desdobramento não me parece 
oportuno fazer agora. Parece, ao arrepio da lei, a reserva do destino. Os becos têm 
como destinatários primordiais, em primeiro lugar, policiais, bombeiros, etc. Não vou 
apontar como inconstitucionalidade, neste instante, até porque não há necessidade 
em face do raciocínio adotado. Mas, reserva de destino do bem público é matéria que 
deve ser repensada.

Comungo também do entendimento do eminente Presidente, que consta 
do aparte que fizera ao voto do eminente Relator, de que essa consulta pública deve 
ser a mais ampla possível, no modelo que atenda ao anseio do povo. Não teria sentido 
a promessa de que a alteração das áreas públicas depende de consulta à população. 
Aqui, dá-se destino diverso do originário aos becos. Quem adquiriu um imóvel, 
adquiriu na certeza de que ele era circundado por becos, por vias de circulação. Se 
houve uma tolerância de usar os becos como depósito de lixo, restos de construção, 
entulhos, ora, que o povo reclame dos administradores públicos para que os becos 
sejam realmente áreas de circulação e não se ocupe, residindo, mas que os bombeiros 
os ocupem para salvar a população. Os becos têm destinos adequados. Sem eles, essas 
residências, por certo, ficarão entregues à sorte dos incêndios, das inundações, do 
excesso de calor e de toda sorte má que possa vir para aquele que, legitimamente, 
adquiriu um bem. 

E, aqui, já estou valorando a norma indevidamente. Não deveria fazê-lo, mas 
é preciso que se alerte, para que depois não se tenha a pretensão de legislar cercando os 
becos. Imagine nestas quadras do Plano Piloto - afaste-se, portanto, hipoteticamente, o 
tombamento da cidade - dizer que há espaço a mais, e que irão edificar entre um bloco 
e outro, não precisando dos becos. E, depois, os incêndios, as inundações. 

Senhor Presidente, não preciso alongar-me, porque já disse que o meu voto 
coincide com aquele proferido pelo eminente Desembargador Otávio Augusto. Peço 
vênia aos divergentes, para também julgar procedentes as ações, nos exatos termos 
como o fizera o Desembargador Otávio Augusto.

Des. Dácio Vieira (Vogal) - Senhor Presidente, a matéria merece maior 
reflexão.

Peço vista dos autos, não obstante os votos que me precederam, de maior 
expressão, inclusive maior que a minha.

Des. Lecir Manoel da Luz (Vogal) - Aguardo.
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Des. Cruz Macedo (Vogal) - Aguardo.

Des. Romeu Gonzaga Neiva (Vogal) - Aguardo.

Des. Mario Machado (Vogal) - Senhor Presidente, peço licença para ante-
cipar o meu voto, porque já tenho convencimento firmado sobre a matéria. 

O inciso IV do art. 105 da Lei Complementar 728/2006, induvidosamente, 
trata do destino, da finalidade de bem público. A competência para o trato dessa matéria, 
de acordo com a Lei Orgânica do Distrito Federal, é exclusiva do Senhor Governador do 
Distrito Federal, não podendo, sobre o tema, ter iniciativa a Câmara Legislativa. Como, 
no caso, a iniciativa foi da Câmara Legislativa, de autoria parlamentar, houve o veto 
do Senhor Governador, e, mesmo assim, insistiu a Câmara Legislativa em promulgar o 
referido dispositivo. Há, então, como bem ressaltado pelos eminentes Desembargadores 
Otávio Augusto e Romão Cícero Oliveira, a inconstitucionalidade formal desse dispo-
sitivo, inciso IV do art. 105 da Lei Complementar 728/2006, e, por arrastamento, de 
todo o conteúdo da Lei Complementar 780, porque esta nada mais faz do que regular 
a situação que teria amparo no precitado inciso IV.

Em resumo, Senhor Presidente, acompanho na íntegra o voto do eminente 
Desembargador Otávio Augusto, pedindo vênia ao eminente Relator.

Des. Sérgio Bittencourt (Vogal) - Aguardo.

Desa. Carmelita Brasil (Vogal) - Aguardo.

Des. J. J. Costa Carvalho (Vogal) - Aguardo.

Desa. Vera Andrighi (Vogal) - Senhor Presidente, também peço licença 
para adiantar o meu voto, porque diz respeito à parte preliminar. Estou, da mesma forma 
que o Desembargador Otávio Augusto e Desembargador Mario Machado, convencida 
do equívoco de iniciativa, nos termos em que S. Ex.as esposaram seus votos, por isso 
não vejo mais nada a acrescentar.

Acompanho a divergência instaurada pelo Desembargador Otávio Augusto.

Des. Natanael Caetano (Vogal) - Também vou pedir vênia ao eminente 
Desembargador Dácio Vieira e aos Colegas que estão no aguardo de seu sempre ilustrado 
voto para antecipar o meu, até porque estou com previsão de férias e, possivelmente, 
não estarei presente na próxima sessão.

Recebi memoriais, busquei me inteirar do relatório, que é fidelíssimo aos 
fatos, mas cheguei à mesma conclusão a que chegou o Desembargador Otávio Augusto. 
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Também entendo que há um vício formal, vício de iniciativa, e, com base nisso, Senhor 
Presidente, pedindo as vênias necessárias, acompanho a divergência.

Des. Nívio Gonçalves (Presidente e Vogal) - Aguardo.

DECISÃO

Após o voto do Relator, rejeitando as preliminares e, no mérito, julgando 
improcedentes as ações, no que foi acompanhado por um Desembargador, e do voto 
do Desembargador Otávio Augusto, rejeitando as preliminares e julgando procedentes 
as ações, no que foi acompanhado por quatro outros Desembargadores, pediu vista o 
Desembargador Dácio Vieira. Os demais aguardam. 

Des. Dácio Vieira (Vogal) - Voto de vista - Senhor Presidente, em face do 
aprofundamento das discussões acerca da matéria trazida a exame na presente ação 
direta de inconstitucionalidade, com os esclarecimentos expendidos inclusive em 
sede de memoriais entregues aos integrantes deste e. Conselho, além dos judiciosos 
fundamentos desenvolvidos nos pronunciamentos que me precederam, a demandar 
uma maior reflexão sobre os relevantes pontos no trato das questões em tela, em torno 
da visada inconstitucionalidade do inciso IV, do artigo 105, da Lei Complementar nº 
728, de 18 de agosto de 2006 e da Lei Complementar nº 780, de 2 de setembro de 
2008, em face dos artigos 3º, inciso XI, 19, caput, 26, 47, caput, e § 1º, 49, 51, caput, e 
parágrafos 1º, 2º e 3º, 52, 72, inciso I, 100, inciso VI e 314, caput, e seu parágrafo único 
e incisos I, II, III, IV, V, VII, IX e XI, 328, inciso IV, e 56 (ADT), todos da Lei Orgânica 
do Distrito Federal, cumpre atinar para o verdadeiro cerne da discussão nesta sede de 
controle concentrado de constitucionalidade, porquanto as alegações deduzidas devem 
ser confrontadas com a própria Lei Orgânica do DF.

Com efeito, de uma detida análise desses normativos infere-se, claramente, 
que promovem a alteração da destinação do uso de imóvel público, desafetando em 
favor de determinadas categorias de servidores públicos, áreas intersticiais das quadras 
residenciais da Região Administrativa do Gama - RA - II, mediante “criação de unida-
des imobiliárias destinadas aos policiais civis e militares, bombeiros militares e servidores do 
DETRAN-DF, e implantação de salões comunitários” (inciso IV, art. 105, da LC 728/2006), 
sendo certo que este dispositivo legal, cerne da discussão em tela, tendo sido vetado 
pelo Governador do Distrito Federal, restou, ao final, mantido e promulgado por ato 
do Presidente da Câmara Legislativa, configurada, assim, a ausência de iniciativa do 
Chefe do Poder Executivo em sua formulação. 

Nesse contexto, vale observar que no artigo 100, da LODF, encontra-se a 
previsão de que:
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“Art. 100. Compete privativamente ao Governador do Distrito 
Federal:
(...)
VI - iniciar o processo legislativo, na forma e nos casos previstos 
nesta Lei Orgânica;”

Assinale-se, ademais, na espécie, que a Emenda nº 12/96, feita à LODF, dispôs 
quanto ao Distrito Federal o dever de respeitar as definições e os critérios constantes 
do Decreto nº 10.829/87, e da Portaria nº 314, de 08 de outubro de 1992, do Instituto 
Brasileiro do Patrimônio Histórico e Artístico Nacional - IPHAN.

Considere-se que tanto no aludido Decreto quanto na referida Portaria, é 
conferido ao Chefe do Executivo do Distrito Federal competência privativa para iniciar 
o processo legislativo de qualquer normativo que venha a dispor sobre a ocupação e o 
uso do solo em todo o território do Distrito Federal, senão vejamos:

“Art. 14 - O Governador do Distrito Federal proporá a edição de 
leis que venham a dispor sobre o uso e ocupação do solo em todo 
o território do Distrito Federal.’ (Decreto nº 10.829/87)

De sua vez, no artigo 321, caput e seu parágrafo único, da LODF, encontra-
se a previsão de que:

“Art. 321. É atribuição do Poder Executivo conduzir, no âmbito do 
processo de planejamento do Distrito Federal, as bases de discus-
são e elaboração dos planos diretores de ordenamento territorial 
e locais, bem como sua implementação.
Parágrafo único. É garantida a participação popular nas fases de 
elaboração, implementação e avaliação dos planos diretores.”

Deste modo, atentando-se para a disposição contida no artigo 14, do Decreto 
nº 10.829/87, que passou a integrar a Lei Orgânica do Distrito Federal, mediante a 
Emenda nº 12/96, com o que dispõem os artigos 100, VI e 321, da LODF, depreende-se 
ser de competência privativa do Governador do Distrito Federal legislar sobre matéria 
concernente ao uso e ocupação do solo no território do Distrito Federal.

A propósito, colha-se entendimento dessa Corte de Justiça:

“AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI Nº 
2.057, DE 26 DE AGOSTO DE 1998. DIPLOMA NORMATIVO 
LOCAL. COMPETÊNCIA DO TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO 
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DISTRITO FEDERAL E TERRITÓRIOS. ALTERAÇÃO NA 
DESTINAÇÃO DE ÁREA DE USO INSTITUCIONAL PARA 
USO HABITACIONAL. INCONSTITUCIONALIDADE FOR-
MAL. AÇÃO JULGADA PROCEDENTE. (...) Demonstrado que 
a iniciativa da Lei Distrital 2.057, de 26 de agosto de 1998, coube 
a parlamentar e, em se tratando de diplomas normativos que 
promovem alteração da destinação de uso e ocupação do solo 
do Distrito Federal, hipótese em que compete privativamente ao 
Governador do Distrito Federal iniciar o processo legislativo, 
declara-se a inconstitucionalidade formal do diploma legal im-
pugnado.(Conselho Especial, ADI 20040020088196, Rel. Des. 
Romão C. Oliveira, DJ 13/09/2007, Reg. Ac. 275666)
“AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI 
COMPLEMENTAR Nº 106/98. INCONSTITUCIONALIDADE 
FORMAL. COMPETÊNCIA PRIVATIVA DO GOVERNADOR 
DO DISTRITO FEDERAL. NORMA SOBRE OCUPAÇÃO E 
USO DO SOLO. (...) É conferido ao Excelentíssimo Governador do 
Distrito Federal competência privativa para iniciar o processo legislativo 
de qualquer norma que venha a dispor sobre a ocupação e o uso do solo 
em todo o território do Distrito Federal” (Conselho Especial, ADI 
2004.02.00217-6, Rel. Des. Lécio Resende, DJ 19/10/2004, 
Reg. Ac. 216395)

Importa ressaltar, por oportuno, que “padece de inconstitucionalidade formal 
(vício de iniciativa) lei complementar distrital de iniciativa de parlamentar que disponha sobre 
a administração de bens do Distrito Federal, ex vi art. 52 e art. 100, incisos IV e VI, todos da 
LODF” (Conselho Especial, ADI 20050020098027, Rel. Des. Sérgio Bittencourt, 
DJ 03/04/2007, Reg. Ac. 257637).

Oportuno, a meu ver, a admoestação feita pelo eminente Ministro Celso de 
Mello, do Supremo Tribunal Federal, no sentido de que “o princípio constitucional da 
reserva de administração impede a ingerência normativa do Poder Legislativo em matérias 
sujeitas à exclusiva competência administrativa do Poder Executivo [...] essa prática legisla-
tiva, quando efetivada, subverte a função primária da lei, transgride o princípio da divisão 
funcional do poder, representa comportamento heterodoxo da instituição parlamentar e importa 
em atuação ultra vires do Poder Legislativo, que não pode, em sua atuação político-jurídica, 
exorbitar dos limites que definem o exercício de suas prerrogativas institucionais”. [Tribunal 
Pleno, ADI-MC nº 2.364-AL, DJ de 14-12-01, p. 23].

Ademais, cumpre, in casu, observância do princípio constitucional da reserva 
de administração, que segundo adverte J. J. Gomes Canotilho (Direito Constitucional, 
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p. 810/811, 5ª ed., 1991, Almedina, Coimbra) “constitui limite material à intervenção 
normativa do Poder Legislativo, pois, enquanto princípio fundado na separação orgânica e na 
especialização funcional das instituições do Estado, caracteriza-se pela identificação, no sistema 
constitucional, de um ‘núcleo funcional (...) reservado à administração contra as ingerências 
do parlamento’, por envolver matérias, que diretamente atribuídas à instância executiva de 
poder, revelam-se insuscetíveis de deliberações concretas por parte do Legislativo, desvestido, 
portanto, sob tal perspectiva, de qualquer prerrogativa que lhe permita praticar, com repercussão 
sobre os servidores públicos vinculados ao Poder Executivo, verdadeiros atos administrativos 
referentes à investidura funcional ou à sua eventual invalidação. (...)”

Destarte, a toda evidência, o indigitado inciso IV, do artigo 105, da Lei 
Complementar nº 728/2006, ora impugnado, ao dispor sobre a destinação de área 
pública, induvidosamente padece de vício de iniciativa de natureza formal, eis que 
em usurpação à competência privativa do Governador do Distrito Federal para dispor 
sobre a administração de bens públicos e sobre o uso e a ocupação do solo no Distrito 
Federal, consoante previsto na Lei Orgânica do Distrito Federal (arts. 52 c/c art 100 
inciso VI).

Neste contexto, colhe-se a orientação pretoriana aplicável à presente hipó-
tese, quando “a proposição legislativa converteu-se em lei não obstante o veto nela aposto 
pelo Governador (...) e, por isso mesmo, em manifesta usurpação da competência exclusiva 
(...), apresentando vício formal insanável (STF, Pleno, ADI 3167/SP, Rel. Min. Eros Grau, 
DJ de 06.09.2007). 

Por derradeiro, importa considerar a interdependência, verdadeira derivação 
verificada entre a primeira (LC 728/2006) e a segunda lei impugnada (LC 780/2008), 
sendo certo que esta limitou-se a dar efetividade ao que restou autorizado naquela, 
alcançada, de igual, em decorrência lógica, pelo apontado vício formal, por arrastamento 
mesmo, tese já amplamente consagrada em sede jurisprudencial. 

 Feitas, pois, essas considerações, a dar substrato a este voto, cumpre, com 
a devida vênia dos eminentes pares que se pronunciaram de forma diversa, julgar 
procedente o pedido para declarar a inconstitucionalidade formal das Leis Com-
plementares nº 728, de 18 de agosto de 2006 e nº 780, de 2 de setembro de 2008 
, com efeitos ex tunc e erga omnes.

É como voto.

Des. Lecir Manoel da Luz (Vogal) - Senhor Presidente, peço vista.

Des. Cruz Macedo (Vogal) - Senhor Presidente, rogo vênia ao eminente 
Relator e ao Desembargador Lecir Manoel da Luz, que pediu vista, para antecipar o 
meu voto, uma vez que já tenho convencimento a respeito da matéria que é no sentido 
de acompanhar a divergência, porquanto verifico o vício formal quanto à iniciativa 
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legislativa de dispor de bens do Distrito Federal que, a toda evidência, é do Poder 
Executivo. 

Assim, a criação de unidades imobiliárias destinadas aos policiais civis e 
militares, bombeiros militares e servidores do DETRAN, com a implantação também 
de salões comunitários, indica uma interferência do Parlamento na condução da Ad-
ministração Pública quanto à destinação de seus bens.

Claro, portanto, o vício formal - não há como se afastar a inconstituciona-
lidade da norma - e também uma irregularidade com relação à audiência pública que 
fora destacada na sessão anterior.

É certo que o Distrito Federal pode, já que tem interesse na alteração de 
destinação desses imóveis, promover o devido processo de sua iniciativa para a regula-
ção da matéria, encaminhando o projeto de lei à Câmara Legislativa e observando as 
formalidades legais. O que não se pode é atropelar o sistema jurídico para a implantação 
das unidades habitacionais.

Renovo as vênias, Senhor Presidente, e acompanho a divergência, julgando 
procedente a ação.

Des. Romeu Gonzaga Neiva (Vogal) - Senhor Presidente, também peço 
vênia ao eminente Relator e ao eminente Desembargador Lecir Manoel da Luz, que 
pediu vista, até por que entro em gozo de férias no final de semana, mas, desde o 
julgamento anterior, tinha firmado a minha convicção no sentido de que a razão está 
com a douta divergência, porque realmente vejo materializada a inconstitucionalidade 
a viciar o texto legal.

Então, pedindo vênia para sufragar os fundamentos do voto do eminente De-
sembargador Otávio Augusto, e, agora, com os fundamentos do voto do Desembargador 
Dácio Vieira, acompanho a divergência e também reconheço a inconstitucionalidade 
dos textos legais.

Des. Sérgio Bittencourt (Vogal) - Senhor Presidente, em homenagem ao 
eminente Desembargador Lecir Manoel da Luz, mais uma vez aguardo.

Desa. Carmelita Brasil (Vogal) - Aguardo, Senhor Presidente.

Des. J. J. Costa Carvalho (Vogal) - Senhor Presidente, peço licença ao 
eminente Desembargador Lecir Manoel da Luz e aos eminentes Pares que também o 
aguardam, para adiantar o meu voto,pela mesma razão do eminente Desembargador 
Romeu Gonzaga Neiva, porque vou entrar de férias e, certamente, não estarei aqui na 
próxima sessão.
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Verifico, Senhor Presidente, que com relação à Lei n.º 728 de 18 de agosto 
de 2006, de fato o projeto inicial foi apresentado pelo Poder Executivo. Entretanto, 
houve emenda parlamentar que provocou substancial mudança no projeto originá-
rio, fato que levou inclusive ao veto do Senhor Governador. Mas, em face dos temas 
tratados no ato normativo, não resta dúvida quanto a sua inconstitucionalidade 
formal, devido ao vício de iniciativa. Por isso, há que se proclamar a sua inconsti-
tucionalidade.

Com relação à Lei Complementar n.º 780 de 12 de setembro de 2008, o que 
acontece é a inconstitucionalidade material pelo vício de origem, porque se cuida parte 
de uma lei inconstitucional que é a anterior, ou seja, a Lei 728/2006.

Por isso é que, com a devida vênia do eminente Relator, acompanho a douta 
divergência, julgando procedentes as ações diretas de inconstitucionalidade.

É o voto.

Des. Nívio Gonçalves (Presidente e Vogal) - Aguardo.

DECISÃO

Após o voto do Relator, rejeitando as preliminares e, no mérito, julgando 
improcedentes as ações, no que foi acompanhado por um Desembargador, e do voto 
do Desembargador Otávio Augusto, rejeitando as preliminares e julgando procedentes 
as ações, no que foi acompanhado por outros oito Desembargadores, pediu vista o 
Desembargador Lecir Manoel da Luz. Os demais aguardam.

Des. Lecir Manoel da Luz (Vogal) - Voto de vista - Senhor Presidente, 
eminentes Pares, estou de posse dos autos e fiz a análise necessária. Muitas dúvidas eu 
as tive no dia do julgamento, e a conclusão a que chego é no sentido de acompanhar o 
douto voto proferido pelo eminente Desembargador Dácio Vieira, que julgou procedente 
o pedido, para declarar a inconstitucionalidade formal das Leis Complementares n.os 
728, de 8 de agosto de 2006, e 780, de 02 de setembro de 2006, com efeitos ex tunc e 
erga omnes, pedindo a mais respeitosa vênia ao eminente Relator.

Des. Sérgio Bittencourt (Vogal) - Senhor Presidente, pedindo vênia ao 
eminente Relator, pelas razões que já foram expostas, acompanho a divergência, julgando 
procedente o pedido e a inconstitucionalidade das referidas leis.

Desa. Carmelita Brasil (Vogal) - Senhor Presidente, de igual forma, 
acompanho a divergência, pedindo respeitosa vênia ao eminente Relator e aos que o 
acompanharam.
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Des. Nívio Gonçalves (Presidente e Vogal) - O meu voto é no mesmo 
sentido da divergência.

Cuida-se de ação direta de inconstitucionalidade, proposta pelo Procurador-
Geral de Justiça do Distrito Federal e Territórios, tendo por objeto o inciso IV do art. 
105 da Lei Complementar nº 728, de 18/08/2006, que, ao aprovar o Plano Diretor 
Local da Região Administrativa do Gama, autoriza a criação de unidades imobiliárias 
destinadas aos policiais civis e militares, bombeiros militares e servidores do DETRAN/
DF, bem como a implantação de salões comunitários naquela localidade; e a Lei Com-
plementar nº 780, de 02/09/2008, que trata da desafetação de áreas intersticiais das 
quadras residenciais na referida Região Administrativa para a implantação de salões 
comunitários e de residências unifamiliares a serem distribuídas preferencialmente aos 
integrantes da Polícia Militar e do Corpo de Bombeiros Militar do Distrito Federal.

Argumentou o requerente que a alienação de imóveis públicos a determi-
nados servidores públicos distritais, sem a realização de prévia licitação, contraria os 
princípios da legalidade, isonomia, impessoalidade, razoabilidade, motivação e interesse 
público, violando, assim, os artigos 19; 26; 47, caput e §1º; e 49, todos da Lei Orgânica 
do Distrito Federal. 

Apontou ocorrência de vício de iniciativa, uma vez que o projeto de lei que 
originou a Lei Complementar nº 780/2008 não mencionava qualquer privilégio às 
referidas carreiras profissionais, que foi introduzido por emenda aditiva parlamentar, 
configurando, assim, uma invasão, por oblíqua, da competência privativa do Governador 
do Distrito Federal para dispor sobre a administração de bens públicos e sobre o uso e 
ocupação do solo do Distrito Federal, acrescentando ainda que o mesmo ocorrera com 
o art. 105, IV, da Lei Complementar nº 728/2006, que fora vetado pelo Governador, 
mas mantido pela Câmara Legislativa.

Argumentou que não foram observados os critérios para desafetação des-
critos no art. 56, parágrafo único, do Ato das Disposições Transitórias da LODF e no 
disposto no art. 51, § 2º, da LODF, pois a única audiência pública realizada contou 
com a participação apenas dos beneficiários da Norma, e que a definição das áreas a 
serem desafetadas ocorreu somente em momento posterior. 

Por fim, apontou descompasso com os princípios norteadores da Política de 
Desenvolvimento Urbano do Distrito Federal, estabelecidos nos artigos 314, caput, 
parágrafo único e incisos I, II, III, IV, V, VII, IX e XI; e 328, IV, todos da Lei Orgânica 
do Distrito Federal. 

Requereu, pois, a declaração de inconstitucionalidade das Normas sub exa-
mine com efeitos ex tunc e eficácia erga omnes.

Informações do Governador do Distrito Federal às fls. 151/164, suscitando, 
em preliminar, a inadequação da via para questionar eventual desrespeito a decisões 
anteriormente proferidas; e a impossibilidade de análise do art. 105, IV, da Lei Com-
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plementar nº 728/2006 frente ao art. 56, caput e parágrafo único do ADT da LODF, 
cuja redação foi alterada posteriormente à entrada em vigência do dispositivo ques-
tionado.

No mérito, sustentou que todo o procedimento respaldou-se na legislação 
pertinente, tendo havido a necessária participação popular na implementação da 
política pública. 

Alegou que a distribuição das áreas preferencialmente aos integrantes da 
Polícia Militar e do Corpo de Bombeiros Militar tem seu fundamento de validade no 
próprio art. 26 da LODF, que remete à observância da Lei nº 8.666/93, que, em seu 
art. 17, I, “f”, autoriza a dispensa de licitação de imóveis residenciais destinados ou 
efetivamente utilizados no âmbito de programas habitacionais de interesse social, 
ressaltando que não cabe ao Judiciário definir se os integrantes daquelas corporações 
estão ou não amparados pela expressão legal “interesse social”. Subsidiariamente, 
argumentou que, se o caso, restaria nulo apenas o § 3º do art. 3º da Lei Comple-
mentar nº 780/2008, não havendo razão para se declarar a inconstitucionalidade de 
todo o Normativo.

Informações do Presidente da Câmara Legislativa às fls. 165/172, aduzindo 
inexistir vício de iniciativa, vez que não houve qualquer alteração no tombamento de 
Brasília; que a competência exclusiva para administrar bens do Distrito Federal não se 
confunde com a desafetação de área e que não é da competência privativa do Gover-
nador dispor sobre a destinação de áreas públicas. 

Afirmou que as Leis vergastadas estabelecem mera “preferência” aos referidos 
servidores e que, nos termos do art. 3º, § 3º, da Lei Complementar nº 780/2008, estes 
deverão estar cadastrados no CODHAB e preencher as exigências da Política Habita-
cional, assinalando, por fim, ser hipótese de inexigibilidade de licitação.

Manifestação do Procurador-Geral do Distrito Federal às fls. 175/186, repe-
tindo, in ipsis literis, as informações do Governador. 

Parecer Ministerial às fls. 188/200, opinando pelo conhecimento da ação e 
procedência do pedido.

Em apenso encontra-se a ADI 2009.00.2.004905-6, proposta pela Ordem 
dos Advogados do Brasil - Conselho Seccional do Distrito Federal, que questiona os 
mesmos dispositivos legais, alegando que não foi obedecida a exigência de “ampla 
audiência” prevista no art. 51, § 2º, da LODF, e que estrutura urbanística do Gama 
teria sido modificada sem a observância de qualquer critério técnico, violando, assim, 
os artigos 16, II; 19, caput; 49; 51, caput e §§ 1º, 2º e 3º, todos da Lei Orgânica do 
Distrito Federal.

Assinalou que as Leis impugnadas não garantem sequer o propósito nelas 
declarado, pois nada impede que os destinatários alienem os bens desafetados, o que, 
inclusive, já estava ocorrendo.
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Deste modo, requereu a concessão de liminar inaudita altera pars, para sus-
pender a vigência da Lei Complementar nº 780/2008 e do inciso IV do art. 105 da Lei 
Complementar nº 728/2006, e, ao final, o acolhimento do pedido, com efeitos ex tunc 
e eficácia erga omnes.

Relatado o essencial, decido.
Ab initio, passo à análise da ADI nº 2009.00.2.001562-7, ajuizada em 

primeiro lugar, detendo-me, inicialmente na preliminar de inadequação da via eleita 
suscitada pelo Governador do Distrito Federal, ao argumento de que a declaração da 
inconstitucionalidade de outras normas, de conteúdo semelhante, pelo Tribunal de 
Justiça não é questão a ser resolvida em sede de controle abstrato, ensejando sim o 
ajuizamento de reclamação. 

Razão não lhe assiste. Emerge evidente que a causa de pedir da presente 
ação é a suposta incompatibilidade das Normas questionadas com dispositivos especí-
ficos da Lei Orgânica e que a menção feita a julgamentos anteriores serviu, apenas e 
tão-somente, para enriquecer a fundamentação da exordial e indicar o entendimento 
desta Corte acerca da matéria. 

Quanto à suposta impossibilidade de declaração de inconstitucionalidade 
superveniente do art. 105, IV, da Lei Complementar nº 728/2006 frente ao art. 56 do 
Ato das Disposições Transitórias, que lhe é posterior, é questão atinente ao mérito e 
que, se o caso, será adiante analisada, mesmo porque a impetração funda-se na suposta 
violação de outros dispositivos da Lei Orgânica. 

Rejeito, pois, as preliminares e passo ao exame do mérito, examinando, 
em primeiro lugar, o alegado vício de iniciativa, que, segundo o requerente, residiria 
na extrapolação do poder de emenda parlamentar, já que os projetos que originaram as 
Leis vergastadas não previam privilégio aos policiais e bombeiros militares. 

Impõe-se distinguir que dois são os atos questionados na presente ação: o 
art. 105, IV da Lei Complementar nº 728/2006, que prevê a possibilidade de que as 
passagens de pedestres existentes entre os conjuntos de lotes sejam usadas como unida-
des imobiliárias destinadas a policiais civis e militares, bombeiros militares e servidores 
do DETRAN, e a Lei Complementar nº 780/2008, que desafeta áreas intersticiais das 
quadras residenciais do Gama e faculta que essas sejam distribuídas aos integrantes da 
Polícia Militar e do Corpo de Bombeiros do Distrito Federal que estiverem cadastrados 
na Companhia de Desenvolvimento Habitacional do Distrito Federal - CODHAB e sa-
tisfizerem as exigências da Política Habitacional de Interesse Social do Distrito Federal. 

Quanto ao primeiro dos dispositivos indicados, inexiste qualquer vício de 
tal natureza, pois mesmo que ele tenha sido promulgado pela Câmara Legislativa após 
a derrubada do veto do Governador, vê-se que a iniciativa legislativa foi, sim, do Po-
der Executivo, e não há qualquer notícia de que tal dispositivo fora fruto de emenda 
parlamentar. 
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Já no que tange à Lei Complementar nº 780/2008, compulsando o projeto 
de lei constante dos autos (fls. 60/120), comparando-se o projeto original com o texto 
final da Lei, percebe-se que houve alteração na redação do caput do art. 3º, que antes 
definia simplesmente que os referidos espaços poderiam ser destinados à implantação 
de residências unifamiliares e utilizados no Programa Habitacional do Distrito Federal, 
e passou a determinar que esses poderiam “ser destinados à implantação de residências 
unifamiliares, assim como à implantação de salões comunitários, conforme determina 
o art. 105 da Lei Complementar nº 728, de 18 de agosto de 2006”.

No mesmo art. 3º foram incluídos também os §§ 2º, 3º e 4º, cumprindo-se res-
saltar que é o § 3º que estabelece que as aludidas unidades imobiliárias “serão distribuídas 
preferencialmente aos integrantes da Polícia Militar e do Corpo de Bombeiros Militar 
do Distrito Federal que estejam devidamente cadastrados nesse órgão e satisfaçam as 
exigências da Política Habitacional de Interesse Social do Distrito Federal”.

Conclui-se, portanto, que eventual vício decorrente da exorbitância do poder 
de emenda parlamentar somente poderá incidir sobre os mencionados dispositivos, e 
não sobre a integralidade da Norma. 

Certo é que, em regra, o Poder Legislativo pode apresentar emendas em pro-
jetos de iniciativa do Poder Executivo. Contudo, esse poder não é ilimitado, sofrendo 
algumas restrições. Uma está prevista no art. 72, I, da Lei Orgânica do Distrito Federal, 
que veda o aumento de despesa nos projetos de iniciativa exclusiva do Governador, e a 
outra é de ordem jurisprudencial, vez que o Supremo Tribunal Federal estabelece que 
a emenda deve guardar pertinência com o projeto apresentado, sob pena de, conforme 
ressalta o professor Marcelo Novelino, haver “usurpação indireta da iniciativa atribuída 
com exclusividade” (in Direito Constitucional, Ed. Método, 3ª ed., pág. 608).

Nesse sentido, confiram-se os precedentes do Pretório Excelso:

“AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. IMPUG-
NAÇÃO DO PARÁGRAFO ÚNICO DO ARTIGO 25 E DO 
CAPUT DO ARTIGO 46 DA LEI COMPLEMENTAR Nº 836, 
DE 02 DE DEZEMBRO DE 1997. DIPLOMA NORMATIVO 
QUE INSTITUIU O PLANO DE CARREIRA, VENCIMENTOS 
E SALÁRIOS DOS SERVIDORES PÚBLICOS INTEGRANTES 
DO QUADRO DO MAGISTÉRIO DA SECRETARIA DE 
EDUCAÇÃO DO ESTADO DE SÃO PAULO. ALEGAÇÃO 
DE DESRESPEITO AOS INCISOS IV E VI DO ARTIGO 84 DA 
CONSTITUIÇÃO FEDERAL DE 1998, BEM COMO AO PRIN-
CÍPIO DA SEPARAÇÃO DE PODERES (ART. 2º DA C.F.). 
- As normas constitucionais de processo legislativo não impossibilitam, 
em regra, a modificação, por meio de emendas parlamentares, dos 
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projetos de lei enviados pelo Chefe do Poder Executivo no exercício 
de sua iniciativa privativa. Essa atribuição do Poder Legislativo brasi-
leiro esbarra, porém, em duas limitações: a) a impossibilidade de o 
parlamento veicular matérias diferentes das versadas no projeto 
de lei, de modo a desfigurá-lo; e b) a impossibilidade de as emendas 
parlamentares aos projetos de lei de iniciativa do Presidente da Repú-
blica, ressalvado o disposto nos §§ 3º e 4º do art. 166, implicarem 
aumento de despesa pública (inciso I do art. 63 da CF). No caso, a 
Lei Complementar nº 836/97 é fruto de um projeto de lei de autoria do 
próprio Governador do Estado de São Paulo e o impugnado parágrafo 
único do artigo 25, embora decorrente de uma emenda parlamentar, 
não acarreta nenhum aumento da despesa pública. Vício de inconsti-
tucionalidade que não se verifica. 
... omissis ...” (ADI 3114, Tribunal Pleno, Rel. Ministro Carlos 
Britto, DJ 07/04/2006, pág. 15 - negritei).

“CONSTITUCIONAL. PROCESSO LEGISLATIVO. SER-
VIDOR PÚBLICO. CRIAÇÃO DE ÓRGÃOS PÚBLICOS. 
INICIATIVA LEGISLATIVA RESERVADA.
C.F., art. 61, § 1º, II, a, c e e, art. 63, I; Lei 13.145/2001, do Ceará, 
art. 4º; Lei 13.155/2001, do Ceará, artigos 6º, 8º e 9º, Anexo V, 
referido no art. 1º. 
... omissis ...
III - Matéria de iniciativa reservada: as restrições ao poder de emenda 
- CF, art. 63, I - ficam reduzidas à proibição de aumento de despesa e 
à hipótese de impertinência de emenda ao tema do projeto. Precedentes 
do STF. 
IV - ADI julgada procedente (ADI 2569, Tribunal Pleno, Rel. 
Ministro Carlos Velloso, DJ 02/05/2003, pág. 26).

Nesse contexto, constata-se que a alteração promovida não se traduziu em 
aumento de despesas e tampouco modificou a temática trazida no corpo do projeto, 
que já tratava da desafetação de áreas públicas para a implantação de residências 
unifamiliares. 

Afasto, pois, a ocorrência de vício formal subjetivo, e passo ao exame dos 
alegados vícios de ordem material.

Aduziu-se que os critérios para a desafetação não foram observados, na 
medida em que não foi dada ampla audiência à população interessada, que a audiên-
cia pública realizada contou apenas com a participação dos beneficiários da Norma, 
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ressaltando que a localização das áreas desafetadas ainda não haviam sido definidas 
quando da realização da aludida audiência.

Sobre o tema, dispõe a Lei Orgânica, in verbis:

“Art. 51. Os bens do Distrito Federal destinar-se-ão priorita-
riamente ao uso público, respeitadas as normas de proteção ao 
meio ambiente, ao patrimônio histórico, cultural, arquitetônico 
e paisagístico, e garantido o interesse social.
... omissis ...
§ 2º A desafetação, por lei específica, só será admitida em caso 
de comprovado interesse público, após ampla audiência à po-
pulação interessada” (destaquei).

Art. 56. Até a aprovação da Lei de Uso e Ocupação do Solo, 
o Governador do Distrito Federal poderá enviar, precedido de 
participação popular, projeto de lei complementar específica 
que estabeleça o uso e a ocupação de solo ainda não fixados 
para determinada área, com os respectivos índices urbanísticos. 
(Artigo e parágrafo com a redação da Emenda à Lei Orgânica nº 
49, de 2007.)
Parágrafo único. A alteração dos índices urbanísticos, bem como 
a alteração de uso e desafetação de área, até a aprovação da Lei 
de Uso e Ocupação do Solo, poderão ser efetivadas por leis com-
plementares específicas de iniciativa do Governador, motivadas 
por situação de relevante interesse público e precedidas da 
participação popular e de estudos técnicos que avaliem o im-
pacto da alteração, aprovados pelo órgão competente do Distrito 
Federal” (negritei).

As autoridades responsáveis pela edição da Lei Complementar nº 780/2008 
aduziram que não há incompatibilidade com os aludidos dispositivos, diante da reali-
zação de reuniões e audiências públicas.

Ocorre que, conforme consta dos autos, foi realizada apenas uma audiência 
pública, em 12/05/2008, que, todavia, não se prestou ao fim colimado, pois ainda que 
a LODF não tenha detalhado as formas de participação popular em tais casos, emerge 
que deva ser devidamente cientificada da intenção de se modificar a destinação da área 
e facultar-lhe ampla possibilidade de manifestação.

A teor do que consta dos autos, não foi o que ocorreu, pois a convocação para 
tanto foi veiculada única e exclusivamente mediante a publicação no Diário Oficial do 
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Distrito Federal do dia 16/04/2008. Em que pese o caráter oficial da comunicação via 
Diário Oficial, certo é que o cidadão comum não acompanha essas publicações oficiais, 
sendo bastante provável que os moradores daquela localidade sequer tiveram ciência 
da realização da audiência. 

Outrossim, da leitura da ata da reunião que se encontra às fls. 83/85, constata-
se que a audiência realizou-se no Cine Itapuã, na Cidade do Gama, ou seja, em local 
diverso do constante do aviso publicado no Diário Oficial, que previa que seria ela 
realizada no Auditório da Administração Regional do Gama, Edifício Sede.

Ainda assim, não se olvida que tais obstáculos não impediram o acesso de 
alguns poucos cidadãos, pois, do exame da lista dos presentes à aludida reunião (fl. 
122/127), embora muitos não tenham indicado o endereço, identificando-se apenas 
com o nome e o telefone, outros o fizeram, podendo-se perceber que vários residem 
naquela Região Administrativa, sendo que alguns deles, inclusive, manifestaram-se 
contrariamente à desafetação das áreas em questão. Por oportuno, confira-se, in verbis, 
trecho da ata da audiência:

“O Senhor LUIZ CARLOS PIRES DE ARAÚJO abriu a inscrição 
para que o plenário se manifestasse. As opiniões foram divididas: 
Alguns se manifestaram contra a ocupação das áreas dos becos, 
outros mencionaram que os becos são utilizados por traficantes, 
vândalos e mendigos, concordando com sua ocupação, outros men-
cionaram a preocupação com a ocupação, já que suas edificações 
possuem aberturas para os becos, autorizadas pela Administração 
Regional, outros informaram que a comunidade cuida dos becos, 
tendo plantado jardins, inclusive disputando prêmios a nível na-
cional” (fl. 85).

Contudo, mesmo que alguns interessados tenham comparecido, não se 
pode considerar que a única audiência realizada tenha, de forma efetiva, atendido à 
exigência constitucional, já que a divulgação deficiente acerca da realização de au-
diência pública para discutir o tema impossibilitou a ampla e prévia manifestação da 
população interessada.

Não bastasse o vício acima constatado, verifica-se que as disposições insertas 
no art. 3º, § 3º, da Lei Complementar nº 780/2008 e no art. 105, IV, da Lei Complemen-
tar nº 728/2006 ofendem, de forma flagrante, os princípios da isonomia, da moralidade, 
da impessoalidade, da razoabilidade e do interesse público, todos previstos no art. 19 da 
Lei Orgânica, na medida em que, iniludivelmente, instituem um injustificado privilégio 
aos integrantes da Polícia Militar, Polícia Civil, Corpo de Bombeiros Militar do Distrito 
Federal e aos servidores do DETRAN/DF. 
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Ainda que o art. 17, I, “f”, da Lei 8.666/93 dispense a realização de procedi-
mento licitatório nos casos de imóveis residenciais destinados ou efetivamente utilizados 
no âmbito de programas habitacionais de interesse social, o que ocorre na espécie é a 
concessão de benefício, sem qualquer justificativa, a determinadas categorias de ser-
vidores públicos, em detrimento de todos os demais cidadãos inscritos nos Programas 
Habitacionais do Governo do Distrito Federal, que podem ser tão ou até mais carentes 
do que os beneficiários das Normas em questão. 

Forte em tais razões, julgo procedente o pedido, para declarar a incons-
titucionalidade da Lei Complementar nº 780, de 02 de setembro de 2008, e do 
inciso V do art. 105 da Lei Complementar nº 728, de 18 de agosto de 2006, com 
eficácia erga omnes e efeitos ex tunc. 

Relativamente à ADI nº 2009.00.2.004905-6, que se encontra em apenso, 
foi proposta cerca de dois meses após a ADI nº 2009.00.2.001562-7 e tem objeto ab-
solutamente idêntico a esta, já que questiona os mesmos dispositivos legais, pelo que a 
julgo prejudicada, diante do julgamento ora proferido nesta assentada.

É o voto.

DECISÃO 

Preliminares rejeitadas. Unânime. No mérito, julgou-se procedente a ação 
com eficácia erga omnes e efeito ex tunc. Maioria. Redigirá o acórdão o Desembargador 
Otávio Augusto.

——— • ———
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AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE Nº 
2009002007595-6

Requerente - Procurador-Geral do Distrito Federal e Territórios
Relator - Des. Natanael Caetano
Conselho Especial

EMENTA

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI COM-
PLEMENTAR DISTRITAL N.º 792/08. ALTERAÇÃO DE USO 
DE ÁREA PÚBLICA DO DISTRITO FEDERAL. PRELIMINAR 
DE NÃO CONHECIMENTO. NORMA DE EFEITOS CONCRE-
TOS. EXISTÊNCIA DE INTERESSE PÚBLICO. GENERALIDA-
DE E ABSTRAÇÃO. EXISTÊNCIA. REJEIÇÃO. LEI ORGÂNICA 
DO DISTRITO FEDERAL. REQUISITO. PARTICIPAÇÃO PO-
PULAR. INOCORRÊNCIA. VÍCIO INSANÁVEL. NULIDADE. 
INCONSTITUCIONALIDADE. DECLARAÇÃO.
A lei que altera o uso de área pública não possui efeitos concretos, 
uma vez que atinge toda a população, motivo por que a própria 
norma que regula o ato prevê, como requisito de validade da 
alteração de uso, a prévia participação popular e a existência de 
relevante interesse público.
É inconstitucional a Lei Complementar Distrital que altera o uso 
de área pública sem a prévia participação popular, sendo insaná-
vel o vício por se tratar de requisito necessário à deflagração do 
processo legislativo.

ACÓRDÃO

Acordam os Desembargadores do Conselho Especial do Tribunal de Justiça do 
Distrito Federal e dos Territórios, Natanael Caetano - Relator, João Mariosi, Romão C. 
Oliveira, Dácio Vieira, Romeu Gonzaga Neiva, Mario Machado, Sérgio Bittencourt, J. J. 
Costa Carvalho, Ana Maria Duarte Amarante, Flavio Rostirola, José Divino, Silvanio 
Barbosa dos Santos, Arnoldo Camanho, Fernando Habibe e Nívio Gonçalves - Vogais, 
sob a presidência do Desembargador Nívio Gonçalves, em rejeitar a preliminar de 
inadequação da via eleita. No mérito, julgar procedente a ação. Tudo por maioria, de 
acordo com a ata do julgamento e notas taquigráficas.

Brasília (DF), 12 de janeiro de 2010. 
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RELATÓRIO

Trata-se de exame de mérito de ação direta de inconstitucionalidade pro-
posta pelo Excelentíssimo Senhor Procurador-Geral de Justiça do Distrito Federal que, 
fulcrado nos artigos 19, caput, 56, parágrafo único (ADT), e 314, todos da Lei Orgânica 
do Distrito Federal, questiona a constitucionalidade do Lei Complementar Distrital 
n.º 792, de 15/12/08, que alterou o uso de lote situado na Região Administrativa do 
Lago Sul - DF.

Assevera o requerente que a referida Lei Complementar padece de vício 
material, pois não foi precedida de audiência da população interessada, conforme 
determina o artigo 56, parágrafo único, dos Atos de Disposições Transitórias da Lei 
Orgânica do Distrito Federal. Pede, pois, seja declarada a inconstitucionalidade da 
norma, com efeitos ex tunc e eficácia erga omnes.

Às fls. 25/38, o Governador do Distrito Federal ofertou suas informações, 
postulando, preliminarmente, o não conhecimento da presente ação direta de in-
constitucionalidade, ao argumento de a norma impugnada ser de efeito concreto, não 
estando sujeita, portanto, a controle abstrato. No mérito, afirma que a aprovação da 
Lei Complementar n.º 792/08 foi precedida de estudos técnicos que avaliaram os im-
pactos da extensão de uso efetivada e concluíram pela existência de interesse público. 
Diz não ser aplicável o artigo 56 dos Atos de Disposições Transitórias da Lei Orgânica 
do Distrito Federal, pois não teria havido a alteração de uso da área, mas tão somente 
a extensão de uso, uma vez que o lote era inicialmente destinado a creche e/ou ma-
ternal e jardim de infância e, mediante a extensão autorizada pela norma, foi possível 
também a instalação de um Centro de Reabilitação e Atividade Física, cujo público 
alvo primordial é o idoso. Por fim, aduz que, não obstante ser inaplicável o artigo 56 
(ADT) da LODF, restou suprida a falta da audiência pública, a qual foi realizada após 
a publicação da Lei Complementar Distrital ora impugnada. Pede, portanto, a impro-
cedência do pedido inicial.

O Presidente da Câmara Legislativa do Distrito Federal apresentou infor-
mações às fls. 46/51, pugnando pela improcedência do pedido.

O Procurador-Geral do Distrito Federal, na qualidade de curador do ato 
normativo distrital, apresenta os mesmos argumentos constantes das informações 
do Governador do Distrito Federal, pugnando, ao final, pelo não conhecimento da 
ação direta de inconstitucionalidade e, no mérito, pela improcedência do pedido 
(fls. 53/68).

Em parecer acostado às fls. 70/79, a ilustrada Procuradoria-Geral de Justiça, 
na condição de custos legis, opina pelo conhecimento da ação direta de inconstitucio-
nalidade e pela procedência do pedido.

É o relatório.
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VOTOS

Des. Natanael Caetano (Relator) - PRELIMINAR DE NÃO CONHE-
CIMENTO

O Governador do Distrito Federal e o Procurador-Geral do Distrito Federal 
postularam, preliminarmente, o não conhecimento da presente ação direta de inconsti-
tucionalidade, ao argumento de que se trata de norma de efeitos concretos, não sujeita, 
portanto, a controle abstrato.

A meu ver, todavia, mostra-se plenamente adequada a via eleita pelo Sr. Pro-
curador-Geral de Justiça do Distrito Federal e Territórios, porquanto a lei complementar 
impugnada não veicula quaisquer efeitos concretos, tendo em vista a impessoalidade e a 
generalidade constantes dos preceitos que ora estão sendo questionados, especialmente 
pelo fato de que a matéria sub examine é de inafastável interesse da população, eis que 
promoveu alteração de uso de área pública sem a devida participação popular prevista 
na Lei Orgânica do Distrito Federal. 

Este eg. Conselho Especial tem se manifestado, em demandas semelhantes 
a esta, pelo conhecimento. Confira-se:

“CONSTITUCIONAL. AÇÃO DIRETA DE INCONSTITU-
CIONALIDADE. ATO DE EFEITO CONCRETO. INOCOR-
RÊNCIA. PLANO DIRETOR LOCAL DE TAGUATINGA. 
ALTERAÇÃO. REQUISITO TEMPORAL. INTERESSE PÚ-
BLICO AUSENTE. INCONSTITUCIONALIDADE DECLA-
RADA. I - O art. 1º da Lei complementar nº 244/99, que altera 
a destinação de uso de área residencial, passando-a à categoria 
de uso comercial, não se qualifica como ato normativo de efeitos 
concretos, porquanto o vício nele contido atinge toda a população 
do distrito federal, a quem assiste o direito de ver seu ordenamento 
jurídico sem máculas. Omissis.” (20000020036698ADI, Relator 
LÉCIO RESENDE, Conselho Especial, julgado em 14/08/2001, 
DJ 20/12/2001 p. 20).

Por tais razões, REJEITO A PRELIMINAR SUSCITADA e conheço da 
ação direta de inconstitucionalidade proposta.

É como voto em preliminar.

Des. João Mariosi (Vogal) - Acolho a Preliminar. 

Des. Romão C. Oliveira (Vogal) - De acordo.
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Des. Dácio Vieira (Vogal) - De acordo.

Des. Romeu Gonzaga Neiva (Vogal) - De acordo.

Des. Mario Machado (Vogal) -  De acordo.

Des. Sérgio Bittencourt (Vogal) - De acordo.

Des. J. J. Costa Carvalho (Vogal) - De acordo.

Desa. Ana Maria Duarte Amarante (Vogal) - De acordo.

Des. Flavio Rostirola (Vogal) -  De acordo.

Des. José Divino (Vogal) - De acordo.

Des. Silvanio Barbosa dos Santos (Vogal) - De acordo.

Des. Arnoldo Camanho (Vogal) - De acordo. 

Des. Fernando Habibe (Vogal) - De acordo.

Des. Nívio Gonçalves (Presidente e Vogal) - Cuida-se de ação direta de 
inconstitucionalidade, proposta pelo Procurador-Geral de Justiça do Distrito Federal e 
Territórios, tendo por objeto a Lei Complementar Distrital nº 792, de 15 de dezembro 
de 2008, cujo projeto foi de autoria do Poder Executivo, a qual estende uso e atividades 
que especifica para o Lote B da QI 15 do Setor de Habitações Individuais Sul - SHIS, 
na Região Administrativa do Lago Sul - RA XVI. 

Em síntese, argumentou o requerente que a Norma impugnada alterou o uso 
e a atividade de lote situado no Lago Sul, sem prévia consulta à população interessada, 
vez que a única audiência pública realizada para tal fim ocorrera em 23 de abril de 2009, 
ou seja, após a publicação da Lei sub examine, e, ainda, de forma isolada e desvinculada 
de estudos urbanísticos, em inobservância aos arts. 19, caput, e 314 da Lei Orgânica 
do Distrito Federal e art. 56 do Ato das Disposições Transitórias, tornando possível a 
ocupação desordenada do território do Distrito Federal.

Requereu, assim, a procedência do pedido, para declarar a inconstitucio-
nalidade da Lei Complementar Distrital nº 792/08, com efeitos ex tunc e eficácia erga 
omnes.
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Em suas informações (fls. 25/38), o Governador do Distrito Federal suscitou, 
preliminarmente, a inadequação da via eleita, vez que o controle concentrado das 
normas não se presta para a anulação de atos normativos de efeitos concretos.

No mérito, argumentou que a Lei impugnada foi precedida de estudos técni-
cos que avaliaram os impactos da extensão de uso efetivada, consoante o procedimento 
administrativo nº 146.000.928/2005, instaurado no âmbito da Secretaria de Estado 
de Desenvolvimento Urbano e Meio Ambiente, não tendo ocorrido modificação do 
uso da área, mas, tão-somente, a sua expansão, vez que a possibilidade de instalação 
de creche para crianças foi mantida, sendo permitida, ainda, a instalação de estabe-
lecimento para idosos, e que a audiência pública posterior não produziu quaisquer 
prejuízos à comunidade, razão pela qual seria inaplicável à espécie o art. 56 do Ato das 
Disposições Transitórias.

Em peça de idêntico conteúdo, manifestou-se o Procurador-Geral do Distrito 
Federal (fls. 53/68).

O Presidente da Câmara Legislativa do Distrito Federal prestou informações 
(fls. 46/51), aduzindo que a audiência prévia da população interessada constitui requisito 
meramente formal que não macula o texto aprovado.

O Procurador-Geral de Justiça do Distrito Federal e Territórios, na condição 
de custus legis, manifestou-se pela procedência do pedido, nos termos da exordial (fls. 
70/79).

Relatado o essencial, decido.
Prefacialmente, não merece prosperar a preliminar de inadequação da via 

eleita, por se tratar de ato de efeito concreto, pois a Norma em comento é portadora 
de supostas agressões à Lei Orgânica, que atingem toda a população do Distrito Federal, 
a quem assiste o direito de ver seu ordenamento jurídico sem as máculas que lhe estão 
sendo atribuídas.

Por processo objetivo que é, a ação declaratória de inconstitucionalidade 
colima preservar a incolumidade da ordem jurídica, expurgando dela espécies legislativas 
que afrontem a Constituição Federal, no caso dos autos, sub-rogada na Lei Orgânica 
do Distrito Federal.

Sobre a matéria, confira-se precedente desta Corte de Justiça, in verbis:

“AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. PRE-
LIMINARES DE INADEQUAÇÃO DA VIA ELEITA E DE 
IMPOSSIBILIDADE DE CONTROLE CONCENTRADO DE 
INCONSTITUCIONALIDADE DE ATOS ESTATAIS DE 
EFEITO CONCRETO. REJEIÇÃO. LEIS COMPLEMENTARES 
DISTRITAIS NS. 510, 512, 513, 514, 515, 516, 517, 518, 519 E 
525, DE 08/01/2002. ALTERAÇÃO DO PLANO DIRETOR DE 
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SOBRADINHO, APROVADO PELA LEI COMPLEMENTAR 
N. 56, DE 30/12/1997. OFENSA AOS ARTS. 19, CAPUT; 51, 
CAPUT E § 3°; 316 a 320 DA LEI ORGÂNICA DO DISTRITO 
FEDERAL. 
- A rejeição da preliminar de inadequação da via eleita é medida 
que se impõe, quando verificado o confronto das normas impug-
nadas com os ditames da Lei Orgânica do Distrito Federal.
... omissis ...
- Ação julgada procedente. Maioria” (ADI 20060020031117, Rel. 
Des. Otávio Augusto, DJ 16/01/07, pág. 76).

Ademais, ainda que assim não fosse, urge assinalar que o Supremo Tribunal 
Federal, que até recentemente não admitia que leis de efeitos concretos fossem objeto 
de ações diretas de inconstitucionalidade, alterou esse posicionamento, passando a exigir 
apenas que a controvérsia constitucional seja suscitada em abstrato, “independente do 
caráter geral ou específico, concreto ou abstrato de seu objeto” (ADI-MC 4048/DF, 
Rel. Min. Gilmar Mendes, DJE 22/08/08).

Destarte, rejeito a preliminar suscitada. 

MÉRITO

Des. Natanael Caetano (Relator) - Após uma análise acurada dos autos, 
verifico que efetivamente há vício insanável na Lei Complementar Distrital n.º 792/08, 
pois restou desatendido requisito indispensável de validade, qual seja, a participação 
prévia da população, a fim de corroborar o interesse público necessário à alteração de 
uso de área localizada no Distrito Federal.

O artigo 56, parágrafo único, dos Atos de Disposições Transitórias da Lei 
Orgânica do Distrito Federal assim estabelece, in verbis:

“Art. 56. Até a aprovação da Lei de Uso e Ocupação do Solo, o Go-
vernador do Distrito Federal poderá enviar, precedido de participação 
popular, projeto de lei complementar específica que estabeleça o uso e 
a ocupação de solo ainda não fixados para determinada área, com os 
respectivos índices urbanísticos. 
Parágrafo único. A alteração dos índices urbanísticos, bem como a alte-
ração de uso e desafetação de área, até a aprovação da Lei de Uso e 
Ocupação do Solo, poderão ser efetivadas por leis complementares 
específicas de iniciativa do Governador, motivadas por situação de 
relevante interesse público e precedidas da participação popular e 
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de estudos técnicos que avaliem o impacto da alteração, aprovados 
pelo órgão competente do Distrito Federal.”

No caso específico dos presentes autos, não obstante ter sido atendido o 
requisito formal de iniciativa do Governador, restou desatendido o requisito material de 
participação popular, fato este que restou incontroverso nos autos, tendo em vista que 
as autoridades que prestaram informações, bem como o Procurador-Geral do Distrito 
Federal afirmaram não ter havido a prévia audiência pública.

Nem se diga que a realização da referida audiência após a publicação da norma 
teria o condão de sanar o vício, pois tal não seria possível, em face da nulidade absoluta 
da norma, decorrente da ausência de requisito essencial de validade de tramitação do 
projeto de lei, o que não pode ser suprido após a sua publicação.

Segundo informação do Governador do Distrito Federal, teria sido realizada 
a audiência pública em abril de 2009, quase quatro meses após a publicação da norma, 
o que teria afastado qualquer prejuízo à população, entretanto, não há qualquer docu-
mento nos autos que comprove a aprovação, pela população, da alteração do uso da 
área, o que faz cair por terra qualquer tentativa de convalidação do ato nulo.

Ainda, é totalmente descabido o argumento do Governador do Distrito 
Federal de inaplicabilidade do artigo 56 dos Atos de Disposições Transitórias da Lei 
Orgânica do Distrito Federal, por não ter havido alteração de uso da área, mas mera 
extensão.

Ora, a área era inicialmente destinada a creche e/ou maternal e jardim de 
infância, tendo a norma ora impugnada previsto o uso coletivo com atividades de 
saúde e de serviços sociais, destinadas especialmente aos idosos, conforme informou o 
Governador do Distrito Federal.

A meu ver, é incompatível o exercício, em uma mesma área, de atividades 
diametralmente opostas, não merecendo acolhimento a tese de ter havido mera extensão 
de uso, diante da induvidosa alteração da destinação que estava prevista para a área.

Portanto, havendo vício insanável na Lei Complementar Distrital n.º 792/08, 
deve ser declarada a sua inconstitucionalidade, conforme requerido na inicial.

Por tais razões, JULGO PROCEDENTE O PEDIDO INICIAL, para de-
clarar a inconstitucionalidade da Lei Complementar n.º 792, de 15 de dezembro 
de 2008, com efeitos ex tunc e eficácia erga omnes.

É como voto.

Des. João Mariosi (Vogal) - Senhor Presidente, depois de acolher a preli-
minar de inadequação da via eleita, no mérito, a lei é constitucional.

Des. Romão C. Oliveira (Vogal) - Com o Relator.
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Des. Dácio Vieira (Vogal) - Com o Relator.

Des. Romeu Gonzaga Neiva (Vogal) - Com o Relator.

Des. Mario Machado (Vogal) -  Com o Relator.

Des. Sérgio Bittencourt (Vogal) - Com o Relator.

Des. J. J. Costa Carvalho (Vogal) - Com o Relator.

Desa. Ana Maria Duarte Amarante (Vogal) - Com o Relator.

Des. Flavio Rostirola (Vogal) -  Eminente Presidente, eminentes Pares, 
observo que o próprio memorial distribuído pela Procuradoria-Geral do Distrito Federal 
reconhece que jamais houve instalação de creche no local. Portanto, não há de se falar 
em extensão autorizada e, sim, como bem mencionou o eminente Relator, trata-se de 
uma induvidosa alteração da destinação para aquela área, que seria de uma creche.

Em assim sendo, não poderia ser outra a minha conclusão, senão a mesma 
do eminente Relator.

Des. José Divino (Vogal) - Com o Relator.

Des. Silvanio Barbosa dos Santos (Vogal) - Com o Relator.

Des. Arnoldo Camanho (Vogal) - Com o Relator.

Des. Fernando Habibe (Vogal) - Com o Relator.

Des. Nívio Gonçalves (Presidente e Vogal) - Sustenta o Ente legitimado 
que a Norma vergastada alterou o uso e a atividade de lote situado no Lago Sul, sem 
prévia consulta à população interessada, vez que a única audiência pública realizada para 
tal fim ocorrera em 23 de abril de 2009, ou seja, após a publicação da Lei sub examine, 
contrariando o disposto no art. 56 do Ato das Disposições Transitórias, e, ainda, de 
forma isolada e desvinculada de estudos urbanísticos, em inobservância aos arts. 19, 
caput, e 314 da Lei Orgânica do Distrito Federal.

De fato, nos termos do parágrafo único do art. 56 do Ato das Disposições 
Transitórias, a alteração de uso de área pública poderá será efetivada por leis com-
plementares específicas, de iniciativa do Poder Executivo, o que, de fato, ocorreu na 
espécie, desde que motivadas por situação de relevante interesse público e precedidas 
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de participação popular e de estudos técnicos que avaliem o impacto dessa mudança, 
aprovados pelo órgão competente do Distrito Federal.

A regra constitucional distrital é, portanto, suficientemente clara ao exigir 
que, além da demonstração inconteste de que a alteração de uso faz-se imprescindível 
ao atendimento de interesse público, seja levada a efeito consulta prévia da população 
diretamente interessada. 

A par de já ser, por si só, um dos princípios de balizamento do ato legislativo 
em questão, a demonstração inconteste do interesse público tem por escopo conferir-
lhe também o cogente atendimento aos princípios da moralidade e impessoalidade, em 
atenção ao art. 19, caput, da Lei Orgânica do Distrito Federal.

Sobre a matéria, confira-se o entendimento albergado por este Egrégio 
Conselho, in verbis:

“AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI 
COMPLEMENTAR Nº 347, DE 4 DE JANEIRO DE 2001. 
DESAFETAÇÃO DE BEM PÚBLICO. VÍCIO MATERIAL 
DE INCONSTITUCIONALIDADE. AUSÊNCIA DE PRÉVIA 
COMPROVAÇÃO DO INTERESSE PÚBLICO E DE PRÉVIA 
AUDIÊNCIA DA POPULAÇÃO INTERESSADA. AÇÃO JUL-
GADA PROCEDENTE. PRECEDENTE JURISPRUDENCIAL 
DO TRIBUNAL” (ADI 20050020049971, Rel. Des. Dácio Vieira, 
DJ 08/08/08, pág. 12).
“AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI 
COMPLEMENTAR Nº. 653/2002. DESAFETAÇÃO DE ÁREA 
PÚBLICA DE USO COMUM DO POVO. ALEGAÇÃO DE 
INCOMPATIBILIDADE VERTICAL FRENTE AOS ARTIGOS 
49 E 51, §2°, DA LEI ORGÂNICA DO DISTRITO FEDERAL. 
PEDIDO LIMINAR. PRESENÇA DOS PRESSUPOSTOS DE 
CONCESSÃO. SOBRESTAMENTO DOS EFEITOS DA NOR-
MA IMPUGNADA.
I - Os artigos 49 e 51, § 2º, da Lei Orgânica do Distrito Federal, 
dispõem sobre a necessidade de observância da legislação pertinente à 
licitação, bem como a comprovação de interesse público e prévia 
audiência à população interessada, como pré-requisitos necessá-
rios à desafetação de bem público ou alteração de sua destinação 
originária, o que não ocorreu na hipótese, fato que enseja a presença 
dos pressupostos do fumus boni iuris e do periculum in mora, hábeis 
a ensejar o deferimento do pedido liminar para suspender a eficácia 
da lei impugnada.
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II - Concedeu-se a liminar. Maioria” (ADI 20080020003269, Rel. 
Des. José Divino de Oliveira, DJ 16/07/08, pág. 07 - negritei).

In casu, a Norma hostilizada inverteu a ordem dos acontecimentos, autori-
zando desde já a alteração do uso da área, condicionando-a, no entanto, aos resultados 
da futura audiência pública, em flagrante desatendimento ao procedimento constitu-
cionalmente prescrito, haja vista que a prévia consulta faz-se necessária justamente 
para comprovar o interesse social na disponibilização da área descrita, o que, a toda 
evidência, não restou demonstrado. 

Destarte, conquanto o Governador do Distrito Federal tenha argumen-
tado que a Lei impugnada foi precedida de estudos técnicos que avaliaram os im-
pactos da extensão de uso efetivada, consoante o Procedimento Administrativo nº 
146.000.928/2005, instaurado no âmbito da Secretaria de Estado de Desenvolvimento 
Urbano e Meio Ambiente, restou demonstrada a ausência de prévia consulta à população 
interessada, requisito igualmente obrigatório, conforme disposto no parágrafo único do 
art. 56 do Ato das Disposições Transitórias.

A modificação do uso da área repercute, de forma contundente, na ocupação 
ordenada e equilibrada do local, razão pela qual se faz necessária ampla discussão para 
tal modificação, constituindo um imperativo, em tal processo, a participação de toda 
a sociedade diretamente afetada, sob pena de afronta aos princípios da legalidade, 
moralidade e impessoalidade, insculpidos no art. 19 da Lei Orgânica. 

Forte em tais razões, julgo procedente O PEDIDO, para declarar 
a inconstitucionalidade material da Lei Complementar nº 792, de 15 de dezembro de 
2008, com efeitos ex tunc e eficácia erga omnes.. 

É como voto.

DECISÃO

Preliminar de inadequação da via eleita rejeitada. No mérito, julgou-se 
procedente a ação. Tudo por maioria.

——— • ———
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Agravo de Instrumento n° 2009002012772-1

Agravante - SINDIGÁS - Sindicato Nacional das Empresas de Distribuição de Gás 
Liquefeito de Petróleo
Agravado - Distrito Federal
Relator - Des. Lecir Manoel da Luz
Quinta Turma Cível

EMENTA

AGRAVO DE INSTRUMENTO - LEI DISTRITAL Nº 
4.274/2008 - PESAGEM DE BOTIJÕES E CILINDROS DE 
GÁS LIQUEFEITO DE PETRÓLEO À VISTA DO CON-
SUMIDOR - INCONSTITUCIONALIDADE INCIDENTAL 
DA LEI - EFEITOS CONCRETOS - PEDIDO DE TUTELA 
INIBITÓRIA - ART. 461, § 3º/CPC - POSSIBILIDADE - VE-
ROSSIMILHANÇA DO DIREITO INVOCADO - RECURSO 
PROVIDO - UNÂNIME.
I - A norma que se aponta por inconstitucional consubstancia 
uma imposição de obrigação que incide direta e imediatamente 
na esfera jurídica dos associados do agravante e é caracterizada 
pela autoexecutoriedade, prescindindo da prática de qualquer 
outro ato administrativo para que as suas determinações operem 
efeitos imediatos na esfera de direitos dos revendedores de gás 
de cozinha.
II - Diante dos inegáveis efeitos concretos da lei, possível a 
concessão de tutela inibitória, a qual se destina a evitar qualquer 
tipo de lesão a determinado direito ameaçado, mantendo-o 
íntegro, presente, para tanto, a relevância do fundamento da 
demanda.

Acórdão

Acordam os Senhores Desembargadores da Quinta Turma Cível do Tribunal 
de Justiça do Distrito Federal e dos Territórios, Lecir Manoel da Luz - Relator, Angelo 
Passareli e Dácio Vieira - Vogais, sob a presidência do Desembargador Lecir Manoel 
da Luz, em conhecer. Dar provimento. Unânime, de acordo com a ata do julgamento 
e notas taquigráficas.

Brasília(DF), 2 de dezembro de 2009.
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RELATÓRIO

SINDIGÁS - SINDICATO NACIONAL DAS EMPRESAS DE DISTRI-
BUIÇÃO DE GÁS LIQUEFEITO DE PETRÓLEO interpõe agravo de instrumento, 
com pedido de antecipação da pretensão recursal, contra a r. decisão de fls. 68/71 pro-
ferida nos autos de ação submetida ao rito ordinário movida em desfavor do DISTRITO 
FEDERAL, a qual lhe negou o pedido de antecipação de tutela, consistente este em 
determinar ao réu que se abstenha de “impor qualquer penalidade aos associados do 
autor com fundamento na Lei n. 4.274/2008, publicada em 6.1.2009, até o julgamento 
final desta ação, sob pena de multa diária” (fl. 32).

Em suas razões recursais, aduz o Agravante, em síntese, que o teor do pedido 
inicial foi no sentido de impor ao réu uma obrigação de não fazer, consistente em abster-
se de autuar os associados do Autor por descumprimento das obrigações impostas pela 
Lei 4.274/2009, motivo pelo qual não merece relevância a diferenciação estabelecida 
pela r. decisão atacada, em relação ao artigo 273/CPC, tutela antecipada, ou o artigo 
461, § 3º, do CPC, tutela inibitória.

Sustenta, ainda, que o pedido de tutela antecipada foi realizado sob forma 
preventiva, motivo pelo qual não se faz necessária a comprovação de qualquer ato 
concreto, por parte do Agravado, a ferir o alegado direito dos associados do Recorrente, 
haja vista que a ocorrência do suporte fático trazido pela lei, por si só, já acarreta efeitos 
concretos sobre a sua esfera jurídica, na imposição de obrigações aos seus filiados.

Quanto à presença da verossimilhança do direito invocado, reitera os 
argumentos constantes na inicial da ação, destacando a competência privativa da 
União para legislar acerca de energia, a teor do art. 22, IV e 238 da Constituição 
Federal.

Requer, assim, a concessão da tutela recursal, para que, reformando-se a r. 
decisão agravada, seja imposta ao Agravante, por tutela inibitória, a obrigação de não 
fazer, consistente em abster-se de autuar ou aplicar quaisquer penalidades aos associa-
dos do Agravante por descumprimento das obrigações impostas pela Lei Distrital nº 
4.274/2009, até julgamento da ação principal.

Junta os documentos de fls. 18/74.
Preparo regular à fl. 75.
Deferi o efeito suspensivo ativo em decisão de fls. 79/84.
Solicitadas as informações, prestou-as o Il. Juiz de Direito da 2.ª Vara da 

Fazenda Pública do Distrito Federal às fls. 89/91, noticiando o cumprimento do art. 
526 do Código de Processo Civil.

Às fls. 92/94, contrarrazões ofertadas pelo Distrito Federal, pugnando pelo 
improvimento do recurso.

É o relatório.
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VOTOS

Des. Lecir Manoel da Luz (Relator) - Cabível e tempestivo, conheço do 
recurso.

Conforme relatado, SINDIGÁS - SINDICATO NACIONAL DAS EMPRE-
SAS DE DISTRIBUIÇÃO DE GÁS LIQUEFEITO DE PETRÓLEO interpõe agravo 
de instrumento, com pedido de antecipação da pretensão recursal, contra a r. decisão 
de fls. 68/71 proferida nos autos de ação submetida ao rito ordinário movida em des-
favor do DISTRITO FEDERAL, a qual lhe negou o pedido de antecipação de tutela, 
consistente este em determinar ao réu que se abstenha de “impor qualquer penalidade 
aos associados do autor com fundamento na Lei n. 4.274/2008, publicada em 6.1.2009, 
até o julgamento final desta ação, sob pena de multa diária” (fl. 32).

Para conhecimento dos e. Pares, transcrevo a decisão concessiva do efeito 
suspensivo vindicado, constante às fls. 81/84, in verbis:

“A documentação colacionada aos autos demonstra, em princípio, 
a presença de risco de lesão grave e de difícil reparação, diante 
da necessidade dos associados do Agravante despenderem altos 
investimentos para se adequarem às exigências de lei arguida, 
incidentalmente, como inconstitucional.
Requereu o Agravante, em sua inicial, tutela antecipada a fim de 
que fosse proibido ao ora Agravado impor quaisquer sanções aos 
seus filiados com supedâneo na norma inquinada de inconstitu-
cionalidade, a qual dispõe sobre a pesagem obrigatória de botijões 
e cilindros de gás liquefeito de petróleo, à vista do consumidor, 
tanto nos estabelecimentos revendedores, quanto aos veículos 
distribuidores em domicílio.
Acerca do pedido antecipatório, bem distinguiu o MM. Juiz 
acerca do cabimento da antecipação de tutela (art. 273/CPC), 
do cabimento da tutela inibitória prevista no § 3º do artigo 461 
do CPC, condizente com a hipótese dos autos.
Nesse sentido, contudo, considerando-se o princípio da efetivida-
de processual e em vista da finalidade da tutela inibitória, a qual 
se destina a evitar qualquer tipo de lesão a determinado direito 
ameaçado, mantendo-o íntegro, entendo presentes os requisitos 
para a sua concessão, mesmo que se tenha, por causa de pedir, a 
inconstitucionalidade da Lei Distrital nº 4.274/99.
Tal ilação deflui dos inegáveis efeitos concretos da referida lei, a 
qual determina a todos os revendedores de gás um facere, qual 
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seja, pesarem os recipientes de gás à frente do consumidor, com 
abatimento proporcional do preço do produto ante a eventual 
verificação de diferença a menor entre o conteúdo e a quantidade 
especificada no recipiente, sob pena de, não o fazendo, sofrerem 
as penalidades previstas pelo normativo legal.
Destarte, a norma que se aponta por inconstitucional consubs-
tancia uma imposição de obrigação que incide direta e imedia-
tamente na esfera jurídica do Agravante e é caracterizada pela 
autoexecutoriedade (sic), prescindindo da prática de qualquer 
outro ato administrativo para que as suas determinações operem 
efeitos imediatos na esfera de direitos dos revendedores de gás, ora 
substituídos pelo Recorrente, obrigando-os, por exemplo, a realizar 
investimentos na compra de equipamentos de pesagem, a fim de 
que não corram riscos de serem multados pelo não atendimento 
aos ditames da lei.
Por fim, quanto à relevância do fundamento da demanda, con-
sidero-o presente ante o julgado proferido pelo excelso Supremo 
Tribunal Federal em caso similar (ADI 855/PR, Tribunal Pleno, 
Rel. Ministro Octavio Galloti, DJe de 27/03/2009), in verbis:
“EMENTA: Ação direta de inconstitucionalidade. 2. Lei 10.248/93, 
do Estado do Paraná, que obriga os estabelecimentos que comercializem 
Gás Liquefeito de Petróleo - GLP a pesarem, à vista do consumidor, os 
botijões ou cilindros entregues ou recebidos para substituição, com aba-
timento proporcional do preço do produto ante a eventual verificação de 
diferença a menor entre o conteúdo e a quantidade líquida especificada 
no recipiente. 3. Inconstitucionalidade formal, por ofensa à competência 
privativa da União para legislar sobre o tema (CF/88, arts. 22, IV, 
238). 4. Violação ao princípio da proporcionalidade e razoabilidade 
das leis restritivas de direitos. 5. Ação julgada procedente”.
Via de consequência, e em vista da relevância do fundamento da 
demanda, bem como o perigo de lesão ao qual se pretende evitar, 
DEFIRO o pedido de efeito suspensivo ativo, para determinar que 
o Agravado, por seus órgãos fiscalizadores, se abstenha de autuar 
ou aplicar quaisquer penalidades aos associados do Agravante, 
com supedâneo na Lei Distrital nº 4.274/2008, até o julgamento 
de mérito da ação principal”.

Dos fundamentos acima expendidos, pouco tenho a acrescentar. Saliento, por 
oportuno, que não procede a alegação do Distrito Federal, em sede de contrarrazões, no 
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sentido de que a discussão da norma situa-se no âmbito da inconstitucionalidade da lei 
em tese, ensejando, por tal motivo, o controle concentrado de normas, de competência 
exclusiva do excelso Supremo Tribunal Federal.

Como afirmado na decisão retro transcrita, observam-se efeitos concretos na 
lei distrital acoimada incidentemente de inconstitucional, a autorizar a concessão de tu-
tela inibitória, porquanto impõe aos Associados do Agravante a compra de maquinários 
e adoção de medidas que, em não o fazendo, os submetem a penalidades administrati-
vas. Acerca dos efeitos concretos de atos normativos, ensina Hely Lopes Meirelles (in 
Mandado de Segurança, Ação Popular, ..., 27ª Ed., 2004, pág. 40), verbis:

“Por leis e decretos de efeitos concretos entendem-se aqueles que 
trazem em si mesmos o resultado específico pretendido, tais como 
as leis que aprovam planos de urbanização, as que fixam limites 
territoriais, as que criam municípios ou desmembram distritos, 
as que concedem isenções fiscais; as que proíbem atividades ou 
condutas individuais; os decretos que desapropriam bens, os que 
fixam tarifas, os que fazem nomeações e outros dessa espécie. Tais 
leis ou decretos nada têm de normativos; são atos de efeitos concretos, 
revestindo a forma imprópria de lei ou decreto por exigências 
administrativas. Não contêm mandamentos genéricos, nem 
apresentam qualquer regra abstrata de conduta; atuam concreta 
e imediatamente como qualquer ato administrativo de efeitos 
individuais e específicos, razão pela qual se expõem ao ataque 
pelo mandado de segurança”.

Nessa perspectiva, plenamente cabível o controle difuso da constitucio-
nalidade exercido pelo Juiz de primeiro grau, com a verificação do caso concreto e 
declaração de inconstitucionalidade, se o caso, incidenter tantum. Ensina José Afonso 
da Silva:

“13. Critérios e modos de exercício do controle jurisdicional
Os sistemas constitucionais conhecem dois critérios de controle de 
constitucionalidade: o controle difuso (ou jurisdição constitucio-
nal difusa) e o controle concentrado (ou jurisdição constitucional 
concentrada). Verifica-se o primeiro quando se reconhece o seu 
exercício a todos os componentes do Poder Judiciário, e segundo, 
se só for deferido ao tribunal de cúpula do Poder Judiciário ou a 
uma corte especial.” (In Curso de Direito Constitucional Positivo, 
Malheiros Editores, São Paulo, 2007, 28ª edição, pág. 49).
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Por todo o exposto, DOU PROVIMENTO ao agravo de instrumento, con-
firmando o efeito suspensivo ativo concedido pela decisão de fls. 79/84, até julgamento 
final da ação em Primeiro Grau. 

É como voto.

Des. Angelo Passareli (Vogal) - Acompanho o Relator.

Des. Dácio Vieira (Vogal) - Acompanho o Relator.

DECISÃO

Conhecer. Dar provimento. Unânime.

——— • ———
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Agravo de Instrumento nº 2009002014958-1

Agravante - Distrito Federal
Agravado - Ricardo de Freitas Mello
Relatora - Desa. Nídia Corrêa Lima
Terceira Turma Cível

EMENTA

AGRAVO DE INSTRUMENTO. CONCURSO PÚBLICO. 
PROVIMENTO PARA O CARGO DE AGENTE DE POLÍCIA 
CIVIL DO DISTRITO FEDERAL. EXAME TOXICOLÓGICO. 
REPROVAÇÃO. ILEGALIDADE DEMONSTRADA. ANTE-
CIPAÇÃO DE TUTELA RECURSAL. DEFERIMENTO.
1. A decisão de primeiro grau que autorizou o autor, ora agravado, a 
continuar no certame não merece censura, porquanto considerou, 
acertadamente, que a substância encontrada em seu exame toxico-
lógico - morfina - é de “uso corriqueiro no receituário médico”.
2. O edital do certame, por sua vez, não traz qualquer informação 
acerca dos critérios a serem considerados no exame toxicológico, 
limitando-se a informar que “o candidato que obtiver resultado posi-
tivo no exame toxicológico será eliminado do concurso público”.
3. Na hipótese vertente, afigura-se, prima facie, a ilegalidade 
na forma como ocorreu a eliminação do candidato do certame, 
notadamente porque o edital não discriminou quais seriam as 
substâncias proibidas, ainda que consideradas lícitas e de uso 
corriqueiro pela medicina tradicional, como é o caso do medi-
camento “Dorflex”.
4. Agravo de Instrumento conhecido e não provido.

ACÓRDÃO

Acordam os Senhores Desembargadores da 3ª Turma Cível do Tribunal de 
Justiça do Distrito Federal e dos Territórios, Nídia Corrêa Lima - Relatora, Humberto 
Adjuto Ulhôa - Vogal, Mário-Zam Belmiro - Vogal, sob a presidência do Senhor De-
sembargador Mário-Zam Belmiro, em proferir a seguinte decisão: conhecido. Negar 
provimento ao recurso. Unânime, de acordo com a ata do julgamento e notas taqui-
gráficas.

Brasília (DF), 10 de fevereiro de 2010.



R. Dout. Jurisp., Brasília,(92): 39-468, jan./abr. 2010 121

Jurisprudência

RELATÓRIO

Cuida-se de Agravo de Instrumento, com pedido de efeito suspensivo, 
interposto pelo Distrito Federal, contra decisão proferida pelo MM. Juiz de Direito da 
6ª Vara da Fazenda Pública do Distrito Federal, nos autos da Ação de Conhecimento 
proposta por RICARDO DE FREITAS MELLO.

Na referida ação, o autor requereu, liminarmente, o sobrestamento dos efeitos 
do ato que o excluiu do concurso público para o provimento de vagas para o cargo de 
Agente de Polícia Civil do Distrito Federal, em razão de haver sido reprovado no exame 
toxicológico feito após o teste de aptidão física. 

O douto Juiz de primeiro grau concedeu a antecipação dos efeitos da tutela, 
para autorizar o autor, ora agravado, a prosseguir nas demais fases do concurso público, 
por considerar não ser “razoável excluir do certame candidato que aparentemente foi flagrado 
pelo uso de substância lícita e de uso corriqueiro no receituário médico, sem que houvesse uma 
expressa previsão editalícia neste sentido.”

Inconformado, o Distrito Federal interpôs o presente recurso, pugnando pela 
concessão de efeito suspensivo, para sobrestar os efeitos da decisão de primeiro grau que 
permitiu a participação do ora agravado nas outras fases do concurso. Em provimento 
definitivo, pugnou pela reforma da decisão a quo.

Para tanto, sustentou o ente federado o cabimento do agravo de instrumento, 
destacando a presença do perigo na demora, consistente no efeito multiplicador de ações 
desta natureza, comprometendo o andamento do concurso e o exercício das funções 
inerentes ao cargo de agente de polícia civil.

Alegou o Distrito Federal que a eliminação do ora agravado está amparada 
no edital e em disposições legais e de ordem constitucional. Afirmou que cabe à Admi-
nistração Pública estabelecer os critérios de seleção, os quais foram aplicados a todos 
os candidatos de forma indistinta. 

O Distrito Federal asseverou, ainda, que não cabe ao Poder Judiciário apre-
ciar matéria relativa à conveniência e oportunidade do ato administrativo, de modo 
particular quanto aos critérios de avaliação e classificação em concurso público. 

Esta Relatoria, nos termos da decisão de fls. 194/198, indeferiu o efeito 
suspensivo ativo ao recurso.

As informações do Juízo a quo foram dispensadas.
O agravado não ofereceu resposta.
É o relatório.

VOTOS

Desa. Nídia Corrêa Lima (Relatora) - Conheço do recurso, porquanto 
presentes os pressupostos de admissibilidade.
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O DISTRITO FEDERAL interpôs Agravo de Instrumento contra decisão 
proferida pelo MM. Juiz de Direito da 6ª Vara da Fazenda Pública do Distrito Federal, nos 
autos da Ação de Conhecimento proposta por RICARDO DE FREITAS MELLO.

Na referida ação, o autor requereu, liminarmente, o sobrestamento dos efeitos 
do ato que o excluiu do concurso público para o provimento de vagas para o cargo de 
Agente de Polícia Civil do Distrito Federal, em razão de haver sido reprovado no exame 
toxicológico feito após o teste de aptidão física. 

O douto Juiz de primeiro grau concedeu a antecipação dos efeitos da tutela, 
para autorizar o autor, ora agravado, a prosseguir nas demais fases do concurso público, 
por considerar não ser “razoável excluir do certame candidato que aparentemente foi flagrado 
pelo uso de substância lícita e de uso corriqueiro no receituário médico, sem que houvesse uma 
expressa previsão editalícia neste sentido.”

Inconformado, o Distrito Federal interpôs o presente recurso, sustentando 
a presença do perigo na demora, consistente no efeito multiplicador de ações desta 
natureza, comprometendo o andamento do concurso e o exercício das funções inerentes 
ao cargo de agente de polícia civil.

Alegou o Distrito Federal que a eliminação do ora agravado está amparada 
no edital e em disposições legais e de ordem constitucional. Afirmou que cabe à Admi-
nistração Pública estabelecer os critérios de seleção, os quais foram aplicados a todos 
os candidatos de forma indistinta. 

O Distrito Federal asseverou, ainda, que não cabe ao Poder Judiciário apre-
ciar matéria relativa à conveniência e oportunidade do ato administrativo, de modo 
particular quanto aos critérios de avaliação e classificação em concurso público.

Após detido exame dos autos, verifica-se que razão não assiste ao Distrito 
Federal. Por ocasião do exame do pedido liminar, indeferi o efeito suspensivo ao recurso, 
sob os seguintes fundamentos, verbis:

“O Distrito Federal pugnou pelo deferimento do efeito suspensivo ao 
presente recurso, a fim de sobrestar o cumprimento da decisão de primei-
ro grau que deferiu a antecipação de tutela, autorizando a participação 
do ora agravado nas outras fases do concurso público para ingresso no 
cargo de agente de polícia civil do Distrito Federal.
Inicialmente, ao exercer o juízo de admissibilidade, tem-se por cabível 
a interposição do presente agravo de instrumento, porquanto a decisão 
hostilizada diz respeito ao pedido de antecipação da tutela, cuja natu-
reza é incompatível com a sistemática do agravo retido.
Vale dizer, tratando-se de antecipação da tutela, é inviável a utilização 
do agravo retido, cuja apreciação, como é cediço, somente ocorre no 
momento do julgamento da apelação.
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Não obstante o cabimento do agravo de instrumento, o Distrito Fe-
deral não preencheu os requisitos necessários à concessão do efeito 
suspensivo pleiteado.
Com a nova sistemática do agravo de instrumento, restam ao pro-
vimento liminar em sede de agravo aqueles casos em que não só a 
fumaça do bom direito (relevância da fundamentação) é manifesta 
como, principalmente, a urgência torna o fato inadiável, não podendo, 
pois, aguardar o julgamento colegiado do recurso.
Com efeito, a decisão agravada não é capaz de causar ao Distrito 
Federal uma lesão grave e de difícil reparação, porquanto a partici-
pação do agravado nas demais fases do concurso não compromete a 
organização do certame e, tampouco, é suscetível de causar prejuízos 
irreparáveis aos cofres públicos.
Outrossim, não se faz presente o requisito do fumus boni iuris, 
imprescindível para a concessão do efeito suspensivo pugnado pelo 
Distrito Federal.
Isso porque a decisão que autorizou o autor, ora agravado, a continuar 
no certame não merece censura, porquanto considerou, acertadamente, 
que a substância encontrada em seu exame toxicológico - morfina - é 
de “uso corriqueiro no receituário médico”.
De fato, o próprio autor/agravado demonstrou haver feito o uso de 
diclofenaco 50mg e Dorflex antes da realização da avaliação física, 
em razão de ter apresentado sintomas de dorsalgia (dor no dorso). Por 
esta razão, ao fazer o exame toxicológico, foi constatada a presença de 
morfina e, segundo informações do médico responsável pelo exame, o 
medicamento Dorflex poderia mascarar o exame toxicológico.
Importa consignar que não há comprovação de que o ora agravado tenha 
feito uso de substância ilícita ou, ainda, de que a morfina tenha servido 
para melhorar o rendimento do candidato na avaliação física. 
Ao que se apurou até o momento, o candidato tomou o fármaco aci-
ma mencionado por indicação médica premido pela necessidade de se 
livrar de uma dorsalgia, desconhecendo que o medicamento pudesse 
comprometer seu exame toxicológico.
O desconhecimento do candidato acerca de eventuais substâncias 
que pudessem comprometer ou mascarar o teste de toxicologia não é 
exclusividade apenas do ora agravado, porquanto o edital do certame 
é absolutamente omisso neste particular.
Deveras, o edital do concurso não traz qualquer informação acerca 
dos critérios a serem considerados no exame toxicológico. Isto é, o 
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instrumento convocatório não informou quais substâncias seriam 
consideradas para fins de reprovação do candidato.
O item 1.20.3. do edital do certame (fl. 80) limita-se a informar que 
“o candidato que obtiver resultado positivo no exame toxicológico será 
eliminado do concurso público”. Não há qualquer esclarecimento acer-
ca do que consiste o “resultado positivo”, para fins de reprovação.
A total ausência de critérios para definição do que venha a ser “resul-
tado positivo”, poderia conduzir a uma situação, no mínimo inaceitável 
quanto aos resultados do exame toxicológico, qual seja, a de colocar, 
em uma mesma condição de reprovação, um candidato que fez uso 
de um medicamento de uso comum - como é o caso do Dorflex - e 
outro candidato, cujo exame indicou a presença de uma substância 
entorpecente. 
A valer, cabia à comissão organizadora do certame informar a relação 
de substâncias que, embora de uso permitido, seriam considerados para 
fins de reprovação no exame toxicológico, assim como ocorre nos exames 
antidoping realizados nos esportes de alto rendimento.
Tem-se, pois, que a decisão monocrática não merece reparos, diante 
da verossimilhança das alegações vertidas pelo autor, ora agravado, 
notadamente quanto à ausência de indicação de critérios quanto ao 
exame toxicológico.”

Mantenho o entendimento firmado inicialmente, uma vez que, ainda em 
hipóteses excepcionais, pode o Poder Judiciário analisar eventuais ilegalidades ocorridas 
em concursos públicos.

Na hipótese vertente, afigura-se, prima facie, a ilegalidade na forma em que 
ocorreu a eliminação do candidato do certame, notadamente por não haver previsão 
no edital das substâncias proibidas, ainda que consideradas lícitas e de uso corriqueiro 
pela medicina tradicional, como é o caso do medicamento “Dorflex”.

Pelas razões expostas, NEGO PROVIMENTO ao agravo de instrumento, 
mantendo incólume a r. decisão de primeiro grau.

É como voto.

Des. Humberto Adjuto Ulhôa (Vogal) - Com o Relator.

Des. Mário-Zam Belmiro (Vogal) - Com o Relator.

DECISÃO

Conhecido. Negar provimento ao recurso. Unânime.

——— • ———
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AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 2009002016121-2

Agravante - Denise Castello Branco Pena
Agravado - Distrito Federal
Relator - Des. Angelo Passareli
Quinta Turma Cível

EMENTA

PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. AGI. LICENÇA 
PARA TRATAMENTO DE SAÚDE. RELATÓRIOS DE PSI-
QUIATRA E PSICÓLOGO. RECOMENDAÇÃO DE AFASTA-
MENTO DO TRABALHO. ALEGAÇÃO DE AUSÊNCIA DE 
AVERIGUAÇÃO PELO ENTE FEDERADO DA CONDIÇÃO 
DE SAÚDE DA SERVIDORA. VEROSSIMILHANÇA DAS ALE-
GAÇÕES. RISCO DE DANO IRREPARÁVEL. ANTECIPAÇÃO 
DA TUTELA CONCEDIDA. DECISÃO REFORMADA.
1 - Os relatórios médicos e psicológicos juntados aos autos, da 
lavra de profissionais especialistas que poderão, inclusive, ser 
responsabilizados pela eventual leviandade de suas afirmações, 
contendo recomendação de afastamento de servidora pública 
distrital das atividades laborais para tratamento, hão de ser con-
siderados, sob pena de violação aos direitos fundamentais à saúde 
e à vida, previstos constitucionalmente, mormente em face da 
alegação de que o ente federado negou-se a proceder à avaliação 
do estado de saúde da servidora, para confirmar a debilidade que 
esta vem experimentando, limitando-se, unicamente, a determi-
nar que retornasse às suas atividades de trabalho com limitações. 
Identificação da verossimilhança das alegações.
2 - A piora ou agravamento do problema de saúde da Agravante no 
transcurso da ação de conhecimento, bem assim as consequências 
administrativas da ausência injustificada ao trabalho denotam a 
perspectiva de dano irreparável ou de difícil reparação, recomen-
dando a concessão da antecipação da tutela.
Agravo de Instrumento provido.

ACÓRDÃO

Acordam os Senhores Desembargadores da 5ª Turma Cível do Tribunal de 
Justiça do Distrito Federal e dos Territórios, Angelo Passareli - Relator, Romeu Gonzaga 
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Neiva - Vogal, Lecir Manoel da Luz - Vogal, sob a presidência do Senhor Desembar-
gador Lecir Manoel da Luz, em proferir a seguinte decisão: conhecer. Dar provimento. 
Unânime, de acordo com a ata do julgamento e notas taquigráficas.

Brasília (DF), 10 de março de 2010.

RELATÓRIO

Trata-se de recurso de Agravo de Instrumento, com pedido de antecipação 
da tutela recursal, interposto por DENISE CASTELLO BRANCO PENA contra a 
decisão acostada, por cópia, às fls. 47/48, proferida nos autos da Ação de Conhecimento, 
Feito nº 2009.01.1.162781-5, ajuizada em desfavor do DISTRITO FEDERAL, na qual 
o Juízo monocrático indeferiu os pedidos de afastamento da Autora de suas atividades 
laborais, bem assim de antecipação de produção de prova pericial.

A irresignação da Autora restringe-se à parte da decisão em que restou-lhe 
negada a permanência de afastamento do trabalho para tratamento.

Relata ser professora da Secretaria de Estado de Educação do Distrito Federal 
(SEEDF), sob nº de matrícula 26.621-3, e que foi acometida por um grave quadro depres-
sivo, bem como hipersensibilidade auditiva, tendinites e tenossinovites, encontrando-se 
em licença médica para tratamento de saúde desde 26/05/2009, por entenderem seus 
médicos que está incapaz para qualquer tipo de atividade laborativa.

Enfatiza que se encontra inteiramente impossibilitada de retornar ao trabalho, 
pelo que, mantendo-se a decisão agravada, poderá vir a sofrer danos de difícil repara-
ção, seja quanto ao agravamento de seu estado de saúde ou quanto às consequências 
administrativas que poderão advir de eventuais faltas ao trabalho.

Acresce que um professor, no estado em que se encontra, não pode desem-
penhar da maneira adequada o seu mister.

Afirma que o atestado médico que apresentou à Administração nem se-
quer foi analisado, o que configura ausência de aplicação da Lei 8.112/90, em razão 
da ausência de formação de junta médica para apreciar o documento trazido pela 
Agravante.

Assevera que a proteção à saúde é mandamento constitucional, não admi-
tindo qualquer mitigação, principalmente, quando há atestado médico certificando a 
situação de impossibilidade de exercício do labor.

Sustenta não ser possível conferir importância maior à presunção de legiti-
midade dos atos públicos do que ao direito à saúde, mormente porque a perspectiva de 
danos à saúde é imediata, enquanto a ausência ao trabalho pode ser enfrentada mediante 
a contratação de professores temporários ou remanejamento dos efetivos.

Aduz que a prova inequívoca de suas alegações consubstancia-se no relatório 
médico, o qual demonstra sua incapacidade para retornar às funções de professora, bem 
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assim que o risco da demora decorre das eventuais consequências da determinação de 
que retorne imediatamente às atividades de trabalho.

Colaciona jurisprudência que entende abonar sua tese.
Postula a concessão da antecipação da tutela recursal para determinar o 

afastamento imediato da Agravante de suas atividades laborativas e, no mérito, o 
provimento do recurso para que lhe seja assegurado permanecer em tal condição até 
julgamento final na instância a quo.

Às fls. 58/59, deferi o pedido de antecipação da tutela recursal, determinando 
que fossem solicitadas informações ao Juízo a quo e intimado o Agravado para que, 
caso quisesse, se manifestasse.

As informações vieram aos autos à fl. 66, onde consta que restou cumprida 
a formalidade prevista no artigo 526 do CPC.

Contrarrazões às fls. 71/76, em que o Agravado sustenta encontrarem-se 
ausentes o requisitos inerentes à antecipação da tutela.

É o relatório.

VOTOS

Des. Angelo Passareli (Relator) - Presentes os pressupostos de admissibi-
lidade, conheço do recurso.

Trata-se de Agravo de Instrumento manejado por professora da rede públi-
ca de ensino do Distrito Federal contra decisão em que restou indeferido pedido de 
antecipação da tutela recursal deduzido no intuito de manter-se afastada do trabalho 
sob o argumento de que está impossibilitada para exercê-lo, haja vista encontrar-se 
acometida por quadro depressivo severo, além de hipersensibilidade auditiva, tendinites 
e tenossinovites.

Constato que são vários os relatórios acerca do estado de saúde da Agravante 
juntados aos autos, que incluem intervenções de psiquiatra, otorrinolaringologista e psi-
cóloga, realizados até mesmo por profissionais do próprio Agravado (fls. 31 e 33/36).

O relatório médico de fls. 28, da lavra de médica como CRM/DF 8051, datado 
de 01/09/2009, contém recomendação de afastamento da Agravante das atividades 
laborais por mais 60 (sessenta) dias, por vir “cumprindo regularmente seu tratamento 
para o quadro de tendinites e tenossinovites do membro superior direito (...)” e “por 
serem ambas patologias crônicas, a recuperação é lenta e a paciente necessita manter 
todo o tratamento afastada de suas atividades laborais, cumprindo o repouso domiciliar, 
se encontra indicado o afastamento das atividades laborais por mais sessenta dias”.

O laudo de fl. 30, proveniente de psicóloga com inscrição no CRP de nº 
01/03326, datado de 29/09/2009, estabelecendo prognóstico de mais seis meses, traz a 
informação de que a “paciente apresenta uma discreta melhora no processo depressivo, 
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com tentativas de enfrentar situações que lhe causam oscilação de humor e ansiedade. 
O quadro fóbico sem muita alteração”.

O relatório psiquiátrico de fl. 31, da lavra de médico psiquiatra da Diretoria 
de Perícia Médica da Secretaria de Educação do DF contém a afirmação de que a 
“A paciente sofre de transtorno emocional crônico. No momento vem apresentando 
hipersensibilidade a ruídos, ansiedade, irritabilidade...”

O Relatório Psicológico de fl. 33, oriundo da Subsecretaria de Gestão dos 
Profissionais da Educação - Diretoria de Saúde Ocupacional, retrata a situação de saúde 
da Agravante, informando que “o quadro é de transtorno mental crônico, com crises 
depressivas e apresentando hipersensibilidade a ruídos, ansiedade e irritabilidade, e 
grande labilidade de humor.” Como aspectos prejudicados elenca “Hipersensibilidade 
a ruídos, ansiedade, irritabilidade e dificuldade em lidar no âmbito social, profissional 
e pessoal.”

Os laudos médicos referidos devem ser considerados verossímeis e eficazes 
até prova em contrário.

Refere a Agravante que o ente federado negou-se a proceder à avalia-
ção de seu estado de saúde para confirmar a debilidade que vem experimentando, 
limitando-se, unicamente a determinar que retornasse às suas atividades laborais 
com limitações.

Ora, a versão dos fatos apresentada pela Autora denota a ocorrência de 
violação aos direito fundamentais à saúde e à vida, previstos constitucionalmente, pois 
no estágio atual de configuração dos direitos sociais e com a matéria posta à apreciação 
do Judiciário, não há de se exigir que alguém exerça atividade profissional sem possuir 
higidez física e mental para tanto, já que expressamente declarada sua incapacidade 
laboral por profissionais especialistas na área em questão, os qual poderão, inclusive, 
ser responsabilizados pelas eventuais leviandades de suas afirmações.

Nesse contexto, ao contrário do caminho trilhado pelo Magistrado a quo, 
reputo presentes os requisitos autorizadores da concessão antecipada dos efeitos da 
tutela de mérito, haja vista que os referidos laudos de profissionais que se ocupam do 
tratamento da Agravante são suficientes a atribuir verossimilhança às alegações cons-
tantes da peça recursal. A piora ou agravamento do problema de saúde da Agravante, 
no transcurso da ação de conhecimento, bem assim as consequências administrativas 
da ausência injustificada ao trabalho, denotam a perspectiva de dano irreparável ou 
de difícil reparação que emergem da espécie.

Acresça-se que, conforme já assinalou órgão fracionário desta Corte de 
Justiça, só se deverá restringir o gozo da licença médica por ato devidamente justifi-
cado, que emane de inspeção por Junta Médica Oficial, que deverá ser integrada por 
pelo menos um médico da especialidade atinente à enfermidade de que o paciente é 
portador. Confira-se:
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“CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. SERVIDOR 
PÚBLICO. DIAGNÓSTICO DE DEPRESSÃO. LICENÇA 
PARA TRATAMENTO DE SAÚDE NEGADA, COM BASE 
EM PERÍCIA MÉDICA REALIZADA SEM ESPECIALISTA 
NA ÁREA DE PSIQUIATRIA. ILEGALIDADE. 
1. O direito do servidor público de gozar licença médica para 
tratamento da própria saúde, consagrado no artigo 202 da Lei 
8.112/90, somente pode ser afastado por ato justificado da Ad-
ministração.
2. Padecendo o servidor de perturbação da saúde mental, deve 
ser examinado por junta médica da qual participe ao menos um 
profissional na especialidade de psiquiatria, que pode avaliar a 
gravidade da doença e o tratamento médico adequado. 
3. Apelo conhecido e improvido.”
(20040111137862APC, Relator NATANAEL CAETANO, 1ª 
Turma Cível, julgado em 28/11/2005, DJ 12/01/2006 p. 65)

Com essas considerações, dou provimento ao recurso para assegurar à Au-
tora/Agravante, em antecipação dos efeitos da tutela jurisdicional, o afastamento do 
trabalho em licença para tratamento de saúde pelos períodos previstos nos atestados 
médicos de fls. 28, 32, 35, 36 e 38/39.

É como voto.

Des. Romeu Gonzaga Neiva (Vogal) - Com o Relator.

Des. Lecir Manoel da Luz (Vogal) - Com o Relator.

DECISÃO

Conhecer. Dar provimento. Unânime.

——— • ———
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APELAÇÃO CÍVEL Nº 2003011028720-2

Apelantes - Maria Aparecida Alves de Oliveira e outros
Apelado - Distrito Federal
Relator - Des. Cruz Macedo
Quarta Turma Cível

EMENTA

CIVIL E ADMINISTRATIVO. RESPONSABILIDADE CIVIL 
OBJETIVA DO ESTADO. COMPLICAÇÕES NO PARTO. 
SOFRIMENTO FETAL. PRESENÇA DO NEXO DE CAUSA-
LIDADE. SENTENÇA REFORMADA.
1. A responsabilidade objetiva do Estado, com guarida no artigo 
37, § 6º, da atual Constituição Federal, prescinde da prova do 
dolo ou da culpa, bastando perquirir-se o nexo de causalidade 
entre o dano e a conduta comissiva do ente público. 
2. Mostra-se devida a indenização no caso de comprovada a pre-
sença do nexo de causalidade entre a atuação dos agentes públicos 
e os danos suportados pelos autores, porquanto as complicações 
no parto decorreram dos procedimentos médicos empregados, 
que não primaram pela sua realização em tempo apropriado para 
impedir os danos à saúde da criança.
3. Apelo parcialmente provido. 

ACÓRDÃO

Acordam os Senhores Desembargadores da 4ª Turma Cível do Tribunal de 
Justiça do Distrito Federal e dos Territórios, Cruz Macedo - Relator, Alfeu Machado 
- Revisor, Sérgio Bittencourt - Vogal, sob a presidência do Senhor Desembargador 
Fernando Habibe, em proferir a seguinte decisão: dar parcial provimento ao recurso, 
unânime, de acordo com a ata do julgamento e notas taquigráficas.

Brasília (DF), 10 de fevereiro de 2010.

RELATÓRIO

MARIA APARECIDA ALVES DE OLIVEIRA E GLAUCON ÍTALO ALVES 
DOS SANTOS SILVA ajuizaram ação ordinária em desfavor do DISTRITO FEDERAL, 
visando ao recebimento de indenização a título de danos morais e materiais, em virtude 
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de falha em atendimento médico na Rede Pública de Saúde do DF no momento do nas-
cimento do segundo autor, o que lhe teria ocasionado diversas enfermidades.

A r. sentença, de fls. 293/300, julgou improcedentes os pedidos, condenando 
os autores ao pagamento das custas processuais e honorários advocatícios, que fixou 
em R$ 500,00 (quinhentos reais).

Em suas razões recursais (fls. 305/313), sustentam que comprovaram todos 
os requisitos necessários para o reconhecimento dos danos materiais e morais sofridos, 
porquanto a conduta negligente da Administração causou as complicações no parto da 
autora e acarretou o grave sofrimento fetal e as enfermidades dele decorrentes. 

Contrarrazões apresentadas pelo réu, às fls. 317/322, em que requer a manu-
tenção da sentença recorrida, ante a inexistência de nexo causal entre a sua conduta 
e os danos apontados.

Preparo dispensado, em face da concessão dos benefícios da gratuidade de 
Justiça.

O d. membro do Ministério Público apresentou parecer às fls. 329/338, no 
qual afirma que restou comprovado que a demora na realização do parto foi a causa das 
enfermidades apresentadas pelo autor, bem como que o magistrado não está adstrito 
às conclusões do laudo pericial, podendo se valer de outros elementos constantes nos 
autos. Por fim, pugna pelo conhecimento e provimento do apelo.

É relatório.

VOTOS

Des. Cruz Macedo (Relator) - Tenho que assiste razão aos apelantes.
Dispõe o Artigo 37, § 6º, da Constituição Federal que as pessoas jurídicas 

de direito público e as de direito privado prestadoras de serviços públicos responderão 
pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito 
de regresso contra o responsável nos casos de dolo ou culpa. 

Assim, constituem pressupostos necessários à configuração dessa espécie de 
responsabilização aquiliana ou extracontratual a ocorrência do evento danoso, o nexo 
de causalidade material entre a conduta do agente e o dano sofrido pela vítima, e a 
qualidade de agente na prática do ato, ou seja, que o evento danoso se tenha verificado 
em razão do exercício da função ou cargo público.

No presente caso, os apelantes requerem indenização em virtude de alegada 
falha em atendimento médico na Rede Pública de Saúde do Distrito Federal no mo-
mento do nascimento do segundo autor, que sofreu danos físicos e mentais irreversíveis 
em razão de complicações no parto decorrentes de excessiva demora do período de 
expulsão fetal, quais sejam, Síndrome Mista de Paralisia Cerebral Infantil, Epilepsia e 
Refluxo Gastroesofágico.
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Confiram-se as informações dispostas no Laudo de Exame Clínico e Docu-
mental Médico (fl. 194), in verbis:

“1.6.10 - Período hospitalar de trabalho de parto: das 09:27 horas 
de 24/12/2000 até às 20:39 horas de 24/12/2000, com período 
expulsivo prolongado (das 19:50 às 20:39 horas), quando fora 
retirado GLAUCON, vivo, deprimido, com líquido amniótico 
meconial com eliminação de mecônio [fezes verdes] no in-
terior da bolsa amniótica - típico de sofrimento fetal agudo), 
com ausência de movimentos respiratórios espontâneos, após 
tentativa inócua de aplicação de fórceps, por período expulsivo 
prolongado”.

No mesmo sentido, o relatório da obstetrícia à fl. 253 dos autos. Vejamos:

“Com base no partograma presente no prontuário, apresentou 
lenta progressão no período matutino e necessitou de introdu-
ção de oxitócitos, com boa resposta posterior. Encaminhada 
à sala de parto às 19:50 horas onde evidenciou-se período 
expulsivo mais demorado e tentou-se fórceps sem sucesso, 
dando à luz às 20:39 horas do mesmo dia a RN único, vivo, que 
não chorou ao nascer, precisando de intubação em reanimação 
pela neonatologista.”

Registre-se, ainda, a judiciosa manifestação do eminente membro do Minis-
tério Público, às fls. 335/336, in verbis:

“O Distrito Federal não demonstra ter sido a Autora submetida a 
algum tipo de exame ao ser internada no HRAN para diagnosticar 
provável sofrimento fetal, por exemplo: realização de cardiotogra-
fia ou de avaliação do volume do líquido amniótico. Não restam 
dúvidas de que a primeira Apelante permaneceu internada das 
09:00hs até as 20:00hs, quando então foi levada para a sala de 
cirurgia. Neste período, os médicos apenas a examinavam para 
constatar ou não dilatação suficiente para a realização do parto 
normal. Como já ressaltado anteriormente, afirmou a Recorrente 
que, neste período de, aproximadamente, onze horas ficou tran-
sitando entre a enfermaria e a sala de cirurgia e teve de aguardar 
a troca de plantão.
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Esse intervalo de tempo injustificado foi essencial para causar se-
quelas ao segundo Recorrente. Todas as circunstâncias e as provas 
analisadas nos autos corroboram com a alegação dos Apelantes 
no sentido de que a demora na realização do parto foi a causa do 
Autor nascer com síndrome hipóxico-isquêmica, asfixia perinatal 
e convulsões, devendo, portanto, o Distrito Federal responder 
pelas perdas e danos causados, bem como pelos danos morais 
sofridos, sendo certo que o fato da obrigação do médico ser de 
meio, e não de resultado, não o exime de responsabilidade por 
erro na execução de sua obrigação. “

Percebe-se, portanto, pelos documentos e depoimentos constantes nos 
autos que restou comprovada a presença do nexo de causalidade entre a atuação dos 
agentes públicos e os danos suportados pelos autores, porquanto as complicações no 
parto decorreram dos procedimentos médicos empregados, que não primaram pela sua 
realização em tempo apropriado para impedir os danos à saúde da criança.

Cumpre salientar que havendo provas suficientes nos autos para atestar que 
a incapacidade permanente do segundo autor decorreu da demora no atendimento 
médico, o magistrado não fica adstrito ao laudo médico pericial que, isoladamente, 
concluiu em sentido contrário, podendo apreciar livremente a prova, em razão do 
princípio do livre convencimento motivado.

Basta, portanto, que o magistrado decida segundo uma lógica racional, de 
modo a estancar qualquer raciocínio arbitrário, discricionário e, por sua vez, injusto. 
Nesse sentido, encontra-se a jurisprudência do colendo Superior Tribunal de Justiça:

“Responsabilidade civil. Acidente do trabalho. Laudo pericial no sentido 
de que inexistente o nexo entre a doença e a atividade laboral. Conclu-
são da perícia afastada pelo julgador, que declarou sua incerteza sobre o 
nexo causal e, na dúvida, decidiu em favor da parte menos favorecida. 
I - Nas ações de indenização fundadas no art. 159 do Código Civil, 
cabe ao autor a prova do fato constitutivo de seu direito, cumprindo-
lhe demonstrar a culpa do agente, o dano e o nexo causal entre o ato 
culposo e o prejuízo. II - O julgador não está vinculado ao laudo 
pericial, podendo apreciar livremente a prova (CPC, arts. 131 
e 436). Porém, ao recusar as conclusões do perito, deve expor 
as razões de seu convencimento (CPC, art. 458, II). III - Recurso 
especial conhecido e provido.” (RESP442247/MG, Rel. Min. An-
tônio de Pádua Ribeiro, DJ 18/08/2003, p. 203 - destaques não 
constantes do original)
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Portanto, restaram demonstrados os fundamentos suficientes à imposição do 
dever de reparar, caracterizados pela situação que infligiu aos autores dor e sofrimento 
que, fugindo da normalidade, interferiu no seu comportamento psicológico, causando 
aflições, angústia e desequilíbrio no seu bem estar, principalmente em razão da deficiência 
física que acometeu o segundo autor, e o nexo de causalidade pela conduta do réu.

Frise-se que o montante da indenização a título de danos morais deve ser 
fixado moderadamente, no escopo de evitar o enriquecimento indevido da parte lesada, 
que, no caso de arbitramento desproporcionalmente maior, seria premiada ao invés de 
ressarcido.

Conforme já me manifestei anteriormente, entendo que a indenização 
por danos morais, como registra a boa doutrina e a jurisprudência pátria, há de ser 
fixada tendo em vista dois pressupostos fundamentais, a saber, a proporcionalidade e 
razoabilidade da condenação em face do dano sofrido pela parte ofendida, de forma a 
assegurar-se a reparação pelos danos morais experimentados, bem como a observância 
do caráter sancionatório e inibidor da condenação, o que implica o adequado exame 
das circunstâncias do caso, da capacidade econômica do ofensor e a exemplaridade - 
como efeito pedagógico - que há de decorrer da condenação.

Assim, fixo em R$ 50.000,00 (cinquenta mil reais) o valor a título de repa-
ração pelos danos morais sofridos pelos autores, incidindo juros moratórios a partir do 
evento danoso, consoante Súmula 54 do STJ, e correção monetária a partir da fixação 
do valor da indenização por este Tribunal no presente julgamento.

Quanto aos danos materiais, não obstante o disposto no art. 949 do Código 
Civil, verifico que a primeira autora não carreou aos autos provas cristalinas de que 
houve lucros cessantes, até porque já não exercia atividade remunerada quando do 
nascimento do segundo autor.

Desta forma, não há como prosperar sua pretensão neste ponto haja vista 
que a autora não se incumbiu de seu ônus processual quanto ao fato constitutivo do seu 
direito, nos termos do art. 333, I, do CPC. Indefiro, portanto, a pleiteada indenização 
por danos materiais.

Quanto ao pedido de ressarcimento dos gastos mensais com medicamentos, 
registre-se que também não há nos autos prova dos valores pagos a cada mês, desde o 
nascimento do segundo autor, limitando-se os apelantes a anexar comprovantes que 
se referem a períodos diversos e intercalados.

Assim, mostra-se procedente apenas o pedido de ressarcimento dos gastos 
efetivamente comprovados pelos documentos de fls. 129/132, que deverão ser opor-
tunamente apurados.

No que pertine à pensão indenizatória, entendo que deve ser concedida, 
tendo em vista tratar-se de família de baixa renda e considerando que o segundo autor 
necessitará de cuidados especiais pelo resto da vida em razão das lesões físicas supor-
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tadas, como dieta específica, tratamento neurológico e fisioterápico, despesas com 
medicamentos, exames médicos e hospitalares. 

Assim, com base nos recibos anexados às fls. 129/132, bem como em face 
das prescrições médicas de fls. 56/111, que comprovam a necessidade permanente de 
cuidados especiais, fixo o valor da pensão mensal indenizatória vitalícia, em favor do 
segundo autor, em 1 (um) salário mínimo.

Sobre o tema, colaciono alguns julgados deste egrégio Tribunal de Justiça, 
in verbis:

“RESPONSABILIDADE CIVIL DA ADMINISTRAÇÃO. 
ATENDIMENTO EM HOSPITAL PÚBLICO. PARTO. ERRO 
MÉDICO. LESÃO PERMANENTE. RELAÇÃO DE CAUSA-
LIDADE. DANO MORAL E MATERIAL. VALOR. 1 - Carac-
terizada a culpa da Administração, reconhece-se a responsabilidade 
civil do Estado, com o consequente dever de reparar os danos causados. 
Provado o autor que a perda permanente da mobilidade do membro 
superior direito teve como causa a atuação de médico da rede pública 
do Distrito Federal, durante o parto, deve o ente público ser condenado 
a indenizar a vítima pelos danos morais e materiais sofridos. 2 - Para 
efeitos de dano material, ainda que não comprovadas as despesas 
decorrentes do evento danoso, se da ofensa resultar defeito pelo qual o 
ofendido não possa exercer o seu ofício ou profissão, ou se lhe diminua 
a capacidade de trabalho, a indenização incluirá pensão correspondente 
à importância do trabalho para que se inabilitou, ou da depreciação que 
ele sofreu (CC, art. 950). 3 - A indenização por danos morais e esté-
ticos é admitida sem qualquer restrição, sobretudo ao recém-nascido. 
Havendo lesão a bem jurídico inerente aos direitos da personalidade, 
como a integridade física e psíquica, em razão da perda da mobilidade 
de um membro, surge o dano. 4 - Não reclama redução montante de 
indenização por danos morais que se revela adequado, considerando, 
sobretudo, a extensão e a gravidade da lesão suportada. 5 - Apelações 
não providas.(20030111112832APC, Relator JAIR SOARES, 6ª 
Turma Cível, julgado em 09/09/2009, DJ 16/09/2009 p. 47)”
“CIVIL - DANOS MORAIS E MATERIAIS - PENSÃO VITA-
LÍCIA - DEMORA NA REALIZAÇÃO DO PARTO EMER-
GENCIAL - SOFRIMENTO FETAL AGUDO - LESÕES 
FÍSICAS E NEUROLÓGICAS IRREVERSÍVEIS - NEGLI-
GÊNCIA DO ESTABELECIMENTO HOSPITALAR - VA-
LOR DAS INDENIZAÇÕES - JUROS DE MORA - TERMO 
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A QUO. Demonstrada a negligência do hospital, que manteve-se 
inerte e não acionou seus prepostos para realizar o parto emer-
gencial na mãe da vítima, iniciado tardiamente pela médica que 
utilizava a estrutura do estabelecimento hospitalar, deve responder 
solidariamente pelos danos causados à criança, que nasceu com 
lesões de natureza físicas e neurológicas irreversíveis. Tratando-se 
de responsabilidade civil objetiva, nos termos do art. 14 do CDC, 
desnecessária a verificação da culpa do fornecedor do serviço para 
o dever de indenizar. Inviável a redução das verbas indenizatórias, 
eis que o valor do dano material foi estipulado com base nos reci-
bos que instruem a inicial, considerados, ainda, para a fixação da 
pensão vitalícia, os gastos mensais desembolsados para tratamento 
da saúde da vítima, que necessitará de cuidados especiais por toda 
vida. Mantém-se o quantum arbitrado a título de danos morais 
em primeira instância, mostrando-se suficiente à reparação. Em 
se tratando de indenização decorrente de responsabilidade civil, os 
juros moratórios incidem a partir da citação inicial (art. 219 do 
CPC e art. 1.526, § 2º, do CC/16). (20000110372836APC, 
Relator SÉRGIO BITTENCOURT, 4ª Turma Cível, julgado em 
03/12/2008, DJ 21/01/2009 p. 34)”

DISPOSITIVO

Diante de todo o exposto, DOU PARCIAL PROVIMENTO ao apelo para, 
reformando a r. sentença recorrida, julgar parcialmente procedente os pedidos e con-
denar o DISTRITO FEDERAL a pagar aos Apelantes as seguintes verbas:

a) a título de indenização por danos morais sofridos pelos autores, o valor 
de R$ 50.000,00 (cinquenta mil reais), incidindo juros moratórios a partir do evento 
danoso, consoante Súmula 54 do STJ, e correção monetária a partir da fixação do valor 
por este Tribunal no presente julgamento;

b) a título de indenização por danos materiais, o ressarcimento dos gastos 
efetivamente comprovados pelos documentos de fls. 129/132, que deverão ser acres-
cidos de correção monetária desde a data do desembolso, e juros de mora a partir da 
citação;

c) a título de pensão mensal indenizatória vitalícia, devida em favor do se-
gundo autor desde a data do evento danoso, o valor referente a 1 (um) salário mínimo, 
sendo que as parcelas vencidas devem ser calculadas sobre o valor do salário mínimo 
vigente à época e acrescidas de correção monetária da data em que deveriam ser pagas, 
e juros de mora a partir da citação.
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Por fim, com base no artigo 20, §4º, do CPC, condeno o DISTRITO FEDE-
RAL ao pagamento dos honorários advocatícios, que fixo no montante de R$ 2.000,00 
(dois mil reais).

É como voto.

Des. Alfeu Machado (Revisor) - Com o Relator.

Des. Sérgio Bittencourt (Vogal) - Com o Relator.

DECISÃO

Dar parcial provimento ao recurso, unânime.

——— • ———
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APELAÇÃO CÍVEL Nº 2004011071217-8

Apelante - Associação Comercial de São Paulo SCPC
Apelados - Ivan Caldas Brandão e outros
Relator Designado - Des. Héctor Valverde Santana 
Quarta Turma Cível

EMENTA

DIREITO PROCESSUAL CIVIL. DIREITO DO CONSUMI-
DOR. ILEGITIMIDADE PASSIVA AD CAUSAM. BANCO 
DE DADOS DE PROTEÇÃO AO CRÉDITO. PRELIMINAR 
REJEITADA. SOLIDARIEDADE. INSCRIÇÃO INDEVIDA. 
TEORIA DO RISCO DA ATIVIDADE. DANO MORAL. 
RESPONSABILIDADE OBJETIVA. VALOR FIXADO. RA-
ZOABILIDADE. SENTENÇA MANTIDA. RECURSO IM-
PROVIDO. 1 - O art. 7º, parágrafo único, da Lei n. 8.078/1990, 
dispõe que tendo mais de um autor a ofensa, todos responderão 
solidariamente pela reparação dos danos previstos nas normas de 
consumo. 2 - A teoria do risco do negócio ou atividade é a base 
da responsabilidade objetiva do Código de Defesa do Consumidor, 
razão pela qual não se perquire a existência ou não de culpa. 3 - A 
inscrição indevida do nome do consumidor no Serviço de Prote-
ção ao Crédito acarreta a responsabilidade do fornecedor. 4 - O 
“quantum” a ser fixado deverá observar as seguintes finalidades: 
preventiva, punitiva e compensatória, além do grau de culpa do 
agente, do potencial econômico e características pessoais das 
partes, a repercussão do fato no meio social e a natureza do direito 
violado, obedecidos os critérios da equidade, proporcionalidade 
e razoabilidade. 5 - O valor fixado na espécie mostra-se razoável 
e suficiente. 6 - Preliminar de ilegitimidade passiva rejeitada. 
7 - Apelação improvida.

ACÓRDÃO

Acordam os Desembargadores da Quarta Turma Cível do Tribunal de 
Justiça do Distrito Federal e dos Territórios, Cruz Macedo - Relator, Héctor Valverde 
Santana - Revisor, Sérgio Bittencourt - Vogal, sob a presidência do Desembargador 
Sérgio Bittencourt, em rejeitar a preliminar. Unânime e no mérito negar provimento 
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ao recurso. Maioria. Vencido o Relator. Redigirá o acórdão o Revisor, de acordo com a 
ata do julgamento e notas taquigráficas.

Brasília (DF), 04 de novembro de 2009.

RELATÓRIO

IVAN CALDAS BRANDÃO ajuizou ação declaratória de nulidade de dívida 
cumulada com obrigação de fazer e danos morais em desfavor da OFICINA BRUNO 
CAR SC LTDA., da BRODER INVESTIMENTOS E PARTICIPAÇÕES LTDA., da 
EDL COBRANÇAS ASSESSORIA E SERVIÇOS SC LTDA. e da ASSOCIAÇÃO 
COMERCIAL DE SÃO PAULO SCPC, no intuito de que fosse retirada a restrição 
cadastral de seu nome e lhe indenizassem a título de danos morais, em razão da nega-
tivação indevida.

A r. sentença monocrática (fl.s 165/171) extinguiu o feito em relação à BRO-
DER INVESTIMENTOS E PARTICIPAÇÕES LTDA., com fulcro no art. 267, III, do 
CPC; e julgou parcialmente procedente o pedido para: a) reconhecer como inexistente 
a dívida que gerou a inscrição do nome do autor em cadastros de devedores, vinculada 
ao contrato nº 9261, no valor de R$ 420,00 (quatrocentos e vinte reais), determinando 
a exclusão do registro de quaisquer cadastros de inadimplentes; b) declarar a nulidade 
do cheque 101461, emitido contra o Banco do Brasil, agência 3590-4, conta 972.351-X, 
em favor de EDL COBRANÇAS ASSESSORIA E SERVIÇOS LTDA.; e c) condenar 
os réus OFICINA BRUNO CAR S/C LTDA. e ASSOCIAÇÃO COMERCIAL DE 
SÃO PAULO a pagarem ao autor, solidariamente, indenização por danos morais no 
valor de R$ 5.000,00 (cinco mil reais), corrigido monetariamente pelo INPC e acrescido 
de juros de mora de 1% (um por cento) ambos a contar da r. sentença Condenou ainda 
a OFICINA BRUNO CAR S/C LTDA. e a ASSOCIAÇÃO COMERCIAL DE SÃO 
PAULO a arcarem integralmente com as custas processuais e também com os honorários 
advocatícios (Súmula 326/STJ), estes fixados em 10% (dez por cento) sobre o valor da 
condenação. Quanto à ré EDL COBRANÇAS ASSESSORIA E SERVIÇOS LTDA., 
os honorários foram divididos por igual e assim reciprocamente compensados.

Apela a ré ASSOCIAÇÃO COMERCIAL DE SÃO PAULO, sustentando, 
em apertada suma, ser parte ilegítima para compor o polo passivo da demanda, eis que 
não teve qualquer participação na ofensa perpetrada contra o autor, porquanto apenas 
alimentou seu banco de dados com informações advindas de suas associadas. Sustenta 
ainda que cumpriu com seu dever ao enviar a comunicação prévia nos termos do art. 
43, §2º, do CDC. Colige jurisprudência que entende amparar seu direito.

Aduz que não se mostram presentes os requisitos autorizadores da con-
cessão da indenização, haja vista a inocorrência de dano e a inexistência de nexo de 
causalidade.
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Requer a reforma da r. sentença, para que se julgue improcedente o pedi-
do, ou, alternativamente, para que seja reduzido o quantum arbitrado, por se revelar 
extremamente alto.

Preparo regular à fl. 195.
Apenas o autor apresentou contrarrazões, pugnando pelo não provimento 

do recurso.
É o relatório.

VOTOS

Des. Cruz Macedo (Relator) - Conheço do recurso, eis que presentes os 
pressupostos de admissibilidade.

PRELIMINAR

Quanto à preliminar de ilegitimidade passiva arguida no recurso, tenho que 
o d. Magistrado do conhecimento original muito bem examinou a questão, verbis (fls. 
166/167): 

“Não assiste razão, no entanto, à ré. A ação indenizatória foi proposta 
sob o fundamento de que a inscrição do nome do autor nos cadastros 
mantidos pela ré foi indevida, o que gerou dano moral àquele. A 
relação de direito material invocada pelo autor na causa de pedir, 
portanto, considerada em tese, vincula diretamente a ré, pois pressupõe 
a responsabilidade desta por todo e qualquer registro indevido, o que a 
torna legítima para figurar no polo passivo da demanda. 15. Por outro 
lado, se a ré responde civilmente pela negativação indevida ou se sua 
responsabilidade existe somente na hipótese de falha na comunicação 
do devedor, essa é questão que se confunde com o mérito da demanda, 
não justificando a exclusão prematura da ré do litígio.”.

Rejeito, pois, a preliminar.

MÉRITO

No mérito, verifico que assiste razão à recorrente.
No caso em tela, em sede de recurso, não se discute o fato da anotação em 

si, eis que esta restou devidamente comprovada, e tampouco se o autor é realmente 
devedor ou não, porquanto tal ponto também restou suficientemente examinado no 
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julgado singular, sem que fosse objeto do presente apelo, mas sim a responsabilidade 
imposta à ASSOCIAÇÃO COMERCIAL DE SÃO PAULO, empresa mantenedora 
do Serviço Central de Proteção do Crédito.

Segundo a melhor exegese do § 2º do art. 43 do CDC, é indispensável a 
prévia e efetiva comunicação escrita ao pretenso devedor por parte das empresas que 
prestam serviço de proteção ao crédito, quando da abertura de cadastro, ficha, registros 
e dados pessoais e de consumo. Objetiva-se com isso oportunizar-lhe a regularização, 
com o resgate da dívida ou, se for o caso, com o esclarecimento de eventual engano 
ocorrido.

Constata-se, entretanto, que na inicial o próprio autor afirma que tomou 
conhecimento da mencionada inscrição no cadastro de inadimplentes da ré por meio 
de comunicação enviada pela ASSOCIAÇÃO COMERCIAL DE SÃO PAULO SCPC, 
conforme descrito à fl. 03. Acrescente-se que também houve a juntada do documento 
de fl. 11, que comprova tal assertiva.

Assim, embora a apelante tenha divulgado informações restritivas ao nome do 
autor, tenho que na presente lide a ASSOCIAÇÃO realmente não pode ser responsabi-
lizada pelos danos morais daí advindos, eis que corretamente enviou a prévia notificação 
ao suposto devedor, não restando configurada qualquer violação ao direito do autor em 
decorrência dos atos da ré-apelante, não lhe podendo ser imputada responsabilidade 
por ser indevida a inscrição, o que cabe à empresa que solicita o registro.

Nessa esteira, merece reforma o julgado singular considerando-se que, nada 
obstante tenha realmente ocorrido o fato lesivo, qual seja, a inscrição indevida, este 
não pode ser imputado à ASSOCIAÇÃO COMERCIAL DE SÃO PAULO SCPC, 
porquanto, ao incluir o nome do autor em seus cadastros de restrição ao crédito, cum-
priu sua obrigação ao comunicar previamente que a inscrição seria feita, o que afasta 
sua responsabilidade pela inscrição indevida. 

DISPOSITIVO

Por todo o exposto, DOU PROVIMENTO ao recurso, para julgar improce-
dente o pedido em relação à ASSOCIAÇÃO COMERCIAL DE SÃO PAULO SCPC, 
permanecendo a condenação na importância fixada na sentença apenas em relação à 
Oficina Bruno Car S/C LTDA. Condeno o autor ao pagamento dos honorários advo-
catícios em favor da apelante, no importe de R$ 300,00 (trezentos reais), mantendo os 
demais termos da r. sentença monocrática.

É o meu voto.

Des. Héctor Valverde Santana (Revisor e Relator Designado) - Presentes 
os pressupostos de admissibilidade, conheço dos recursos.
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Trata-se de ação declaratória c/c indenização por danos morais proposta 
por IVAN CALDAS BRANDÃO contra OFICINA BRUNO CAR S/C LTDA., 
BRODER INVESTIMENTOS E PARTICIPAÇÕES LTDA., EDL COBRANÇAS 
ASSESSORIA E SERVIÇOS S/C LTDA. e ASSOCIAÇÃO COMERCIAL DE SÃO 
PAULO, objetivando: a) a declaração de inexistência de débito perante a primeira ré 
e de nulidade do cheque 101461, emitido contra o Banco do Brasil, agência 3590-4, 
conta 972.351-X; b) a condenação dos réus a retirarem o registro do débito perante 
órgãos de proteção ao crédito; e c) a condenação dos réus ao pagamento de indeni-
zação por danos morais.

Alega, em síntese, que teve seus documentos pessoais furtados em setembro 
de 1996, com subtração de diversos itens, dentre eles um talão de cheques do Banco 
do Brasil. Sustenta que teve o nome inscrito nos cadastros de inadimplentes, em razão 
de dívida contraída por meio fraudulento em seu nome, mediante a emissão de cheque 
sem a devida autorização. 

O douto Juízo de Primeiro Grau julgou extinto o processo, sem julgamento 
de mérito, em relação à ré BRODER INVESTIMENTOS E PARTICIPAÇÕES LTDA., 
nos termos do art. 267, VIII, do Código de Processo Civil. Julgo procedente em parte o 
pedido para, confirmar os termos da r. decisão de f. 18: a) reconheceu a inexistência da 
dívida que gerou a inscrição do nome do autor nos cadastros de inadimplentes, vinculada 
ao contrato n. 9261, no valor de R$ 420,00 (quatrocentos e vinte reais) e, determinou 
a exclusão do registro de quaisquer cadastros de inadimplentes; b) declarou a nulidade 
do cheque 101461, emitido contra o Banco do Brasil, agência 3590-4, conta 972.351-X, 
em favor de EDL COBRANÇAS ASSESSORIA E SERVIÇOS LTDA.; e c) condenou 
os réus OFICINA BRUNO CAR S/C LTDA. e ASSOCIAÇÃO COMERCIAL DE 
SÃO PAULO a pagarem à autora, solidariamente, indenização por danos morais no 
valor de R$ 5.000,00 (cinco mil reais), com a correção monetária e os juros de mora a 
contar da fixação da indenização.

Condenou, ainda, aos réus OFICINA BRUNO CAR S/C LTDA. e ASSO-
CIAÇÃO COMERCIAL DE SÃO PAULO, a arcarem integralmente com as custas 
processuais e os honorários advocatícios (Súmula 326/STJ), fixados em 10% sobre o valor 
da condenação. Quanto à ré EDL COBRANÇAS ASSESSORIA E SERVIÇOS LTDA., 
os honorários ficaram divididos por igual e assim reciprocamente compensados.

A quarta ré, ASSOCIAÇÃO COMERCIAL DE SÃO PAULO SCPC, apelou 
às f. 173-194. Argui preliminar de ilegitimidade passiva ad causam, pois administra banco 
de dados alimentado com informações advindas de suas associadas, cumprindo com 
seu dever, nos termos do art. 43, § 2º, do Código de Defesa do Consumidor e Súmula 
359 do Superior Tribunal de Justiça.

Alega que não tem a obrigação legal de verificar a autenticidade das infor-
mações.
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Salienta que não estão presentes os requisitos ensejadores da indenização 
por danos morais.

Por fim, pugna pelo acolhimento da preliminar de ilegitimidade passiva ad 
causam e, no mérito, requer a reforma da r. sentença, a fim de julgar improcedentes os 
pedidos ou pela redução do valor fixado a título de indenização por danos morais.

A relação jurídica estabelecida entre as partes é de natureza consumerista. A 
controvérsia deve ser solucionada sob o prisma do sistema jurídico autônomo instituído 
pelo Código de Defesa do Consumidor (Lei Federal nº 8.078/90), protetor da parte 
vulnerável da relação de consumo.

Passo a análise da preliminar de ilegitimidade passiva ad causam arguida 
pela apelante.

O art. 7º, parágrafo único, da Lei n. 8.078/1990, dispõe que “tendo mais de 
um autor a ofensa, todos responderão solidariamente pela reparação dos danos previstos 
nas normas de consumo”. 

Sobre o referido dispositivo, José Geraldo Brito Filomeno leciona que “como a 
responsabilidade é objetiva, decorrente da simples colocação no mercado de determina-
do produto ou prestação de dado serviço, ao consumidor é conferido o direito de intentar 
as medidas contra todos os que estiverem na cadeia de responsabilidade que propiciou 
a colocação do mesmo produto no mercado, ou então a prestação do serviço”.1

Leonardo Roscoe Bessa ensina que “Realmente, não há como pretender 
excluir a responsabilidade civil dos bancos de dados de proteção ao crédito perante 
o consumidor. Todos os pressupostos legais (veracidade, comunicação previa, clareza, 
objetividade, limites temporais, etc.) que legitimam o registro são dirigidos a todos 
que participam do tratamento das informações, especialmente aos bancos de dados de 
proteção ao crédito”2.

Nesse sentido eis o seguinte julgado do Egrégio Tribunal de Justiça do Distrito 
Federal e Territórios:

PROCESSUAL CIVIL - DIREITO DO CONSUMIDOR - RES-
PONSABILIDADE CIVIL - INCLUSÃO EM CADASTRO DE 
INADIMPLENTES - CDL/DF - ILEGITIMIDADE PASSIVA 
“AD CAUSAM” - SOLIDARIEDADE - NOTIFICAÇÃO 
PRÉVIA - § 2º DO ART. 43 DO CDC - VIOLAÇÃO - DANO 
MORAL - “QUANTUM” INDENIZATÓRIO. 1. Não age a 
CDL/DF de forma isolada, mas faz parte de um sistema integrado 
de informações acerca da situação de adimplência de potenciais 
consumidores. Portanto, a CDL/DF não se destina apenas a ar-
mazenar as informações que lhe são fornecidas, mas também as 
repassa a terceiros. Nos termos do art. 7º do CDC, a responsabi-
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lidade é objetiva e a simples colocação do serviço ou do produto 
no mercado autoriza o consumidor a ajuizar as medidas cabíveis 
contra todos aqueles que estiverem na cadeia de responsabilidade 
que propiciou o evento danoso. 
2. A manutenção de cadastro de dados de consumidores é 
atividade lícita, nos termos do art. 43, CDC. Entretanto, a 
abertura de qualquer registro não prescinde da comunicação 
prévia ao consumidor, consoante estabelece o § 2º do citado 
dispositivo legal. No caso dos autos, os documentos colacio-
nados pela requerida não são suficientes para comprovar que 
a correspondência foi regularmente enviada ao autor, não se 
tratando de documentos oficiais, mas apenas cópias de “relação 
de comunicação de débitos remetidas”, que não se prestam 
ao fim colimado. 3. Deve-se observar, na fixação do valor da 
indenização por dano moral, o princípio da razoabilidade e da 
proporcionalidade, de forma que a soma não seja tão grande 
que se converta em fonte de enriquecimento, nem tão pequena 
que se torne inexpressiva. Atendido os critérios para tal mister, 
mantém-se o “quantum” fixado a este título. 4. Preliminar de 
ilegitimidade passiva “ad causam” rejeitada. Recurso conhecido 
e não provido.(20070110703300APC, Relator HUMBERTO 
ADJUTO ULHÔA, 3ª Turma Cível, julgado em 22/04/2009, 
DJ 05/05/2009 p. 66)

Assim, REJEITO a preliminar arguida pela apelante e passo ao exame do 
mérito.

Julgo necessário tecer algumas considerações acerca do dano moral.
O dano moral decorre de uma violação de direitos da personalidade, atin-

gindo, em última análise, o sentimento de dignidade da vítima. Pode ser definido como 
a privação ou lesão de direito da personalidade, independentemente de repercussão 
patrimonial direta, desconsiderando-se o mero mal-estar, dissabor ou vicissitude do 
cotidiano, sendo que a sanção consiste na imposição de uma indenização, cujo valor 
é fixado judicialmente, com a finalidade de compensar a vítima, punir o infrator e 
prevenir fatos semelhantes que provocam insegurança jurídica.

A doutrina e a jurisprudência estão apoiadas na assertiva de que o prejuízo 
imaterial é uma decorrência natural (lógica) da própria violação do direito da persona-
lidade ou da prática do ato ilícito. Assim, o dano moral é in re ipsa, ou seja, de acordo 
com Sérgio Cavalieri Filho3 “deriva inexoravelmente do próprio fato ofensivo, de modo 
que, provada a ofensa... está demonstrado o dano moral”. 
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À parte lesada cumpre apenas provar os fatos ensejadores da reparação 
pretendida, sendo desnecessária a prova da violação ao direito da personalidade.

No caso dos autos, como bem frisou o douto Juízo de Primeiro Grau:

“Em se tratando de inscrição irregular de dados do consumidor 
em cadastro de inadimplentes, a doutrina reconhece a existência 
de responsabilidade civil objetiva tanto do arquivista que efe-
tuou a inscrição, quanto do fornecedor originário (alimentador 
do banco de dados). Ambos responderão solidariamente pelos 
danos causados, nos termos do art. 7º, parágrafo único, do CDC. 
29. O administrador do banco de dados é o responsável último 
pelos danos oriundos da inscrição irregular do consumidor em 
seus cadastros. Sua responsabilização civil é apurada de manei-
ra objetiva, porquanto a falha no registro é considerada como 
fato do serviço, enquadrada no art. 14 do CDC. Se a inscrição 
foi efetuada corretamente sob o ponto de vista formal, ou seja, 
verificando-se ser equivocado apenas o conteúdo da informação 
repassada ao arquivista pelo fornecedor original, o caso então é 
de responsabilidade solidária (e objetiva) de ambos”.

Saliente-se que a teoria do risco do negócio ou atividade é a base da res-
ponsabilidade objetiva do Código de Defesa do Consumidor, razão pela qual não se 
perquire a existência ou não de culpa da apelante. Ademais, esta não demonstrou haver 
qualquer causa excludente da responsabilização prevista na Lei 8.078/1990, as quais 
romperiam com o nexo de causalidade entre sua conduta e o dano experimentado pelo 
apelado (Ivan Caldas Brandão).

Sobre a responsabilidade dos bancos de dados de proteção ao crédito Leo-
nardo Roscoe Bessa destaca que: “Os arquivos promovem a circulação das informações 
como se verdadeira fossem. Se o banco de dados registra - ou permite que o fornecedor 
registre diretamente - informações sem qualquer exigência ou cautela quanto à de-
monstração da veracidade dos dados, deve, naturalmente, arcar com as sanções civis 
decorrentes de sua conduta. A entidade pode - e deve - estipular, em sua relação com 
as fontes, a responsabilidade final delas, caso se verifique, posteriormente, a inverdade 
da informação. Todavia, a relação entre o solicitador do registro e o arquivo de proteção 
ao crédito é estranha ao consumidor4”. 

Assim, há solidariedade entre a empresa que solicitou a inclusão e o banco 
de dados na efetivação do ato ilícito. 

Não há um critério matemático ou padronizado para estabelecer o valor do 
dano moral, que deve ser fixado de modo a atingir as finalidades da reparação.
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A primeira finalidade versa sobre a função compensatória, caracterizada 
com um meio de satisfação da vítima em razão da privação ou violação de seus direitos 
da personalidade, considerando a repercussão do ato ilícito em relação à vítima, na 
hipótese dos autos, a atitude da apelante ao incluir no banco de dados o nome do 
apelado (Ivan Caldas Brandão) sem as devidas cautelas, gerando constrangimento 
injustificado.

A segunda finalidade refere-se ao caráter punitivo, em que o sistema jurí-
dico responde ao agente causador do dano, sancionando-o com o dever de reparar a 
ofensa imaterial com parte de seu patrimônio, dado o flagrante desrespeito da apelante 
que negligentemente inscreveu indevidamente o nome do apelado nos cadastros de 
proteção ao crédito.

A terceira finalidade, por fim, relaciona-se ao aspecto preventivo, entendido 
como uma medida de desestímulo e intimidação do ofensor, mas com o inequívoco 
propósito de alcançar todos os integrantes da coletividade, alertando-os e desestimu-
lando-os da prática de semelhantes ilicitudes. O aspecto preventivo na reparação do 
dano moral revela-se como meio eficaz para reduzir a incidência desses atos ilícitos, 
intimidando o agressor com uma diminuição patrimonial.

O “quantum” a ser fixado também deverá observar o grau de culpa do agente 
(gravidade da conduta), o potencial econômico e características pessoais das partes, 
a repercussão do fato no meio social e a natureza do direito violado, obedecidos os 
critérios da equidade, proporcionalidade e razoabilidade. 

A causa de pedir no que tange aos danos morais resultou devidamente 
demonstrada e reconhecida pelo douto Juízo de Primeiro Grau: “O administrador do 
banco de dados é o responsável último pelos danos oriundos da inscrição irregular do 
consumidor em seus cadastros”. 

Destaco a alta reprovabilidade da conduta da apelante, a qual inscreveu 
indevidamente o nome do apelado nos cadastros dos órgãos de proteção ao crédito, 
de modo que a indenização deve ser fixada em valor capaz de inibir novas condutas 
ilícitas da apelante.

Portanto, tenho que o valor fixado a título de indenização por dano moral 
mostra-se razoável e suficiente para reparar os transtornos sofridos pelo apelado e, de 
outro giro, não implica em prejuízo a atividade da apelante, detentora de notória e 
expressiva capacidade econômica, de modo que o valor indenizatório atendeu adequa-
damente a função pedagógica da condenação, sem implicar enriquecimento sem causa 
do apelado ou prejuízo à atividade do apelante.

Ante o exposto, NEGO PROVIMENTO ao recurso de apelação e mantendo 
na íntegra a r. sentença. 

É como voto.
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Des. Sérgio Bittencourt (Presidente e Vogal) - Peço licença ao eminente 
Relator, mas acabo de votar questão idêntica e, nesse momento, havia dito que o do-
cumento de fl. 99, Protocolo de Comunicação de Débito, limita-se a uma declaração 
firmada pela agência franqueadora dos Correios, noticiando que enviou mais de cem 
mil comunicações de débito, via postal, em cumprimento ao art. 43, etc. Digo também 
que há, portanto, inequívoca relação de causa e efeito entre o dano moral sofrido pela 
vítima... na condição de fornecedores do serviço. Respondem, independentemente da 
existência de culpa, pela reparação dos danos causados.”

Então, peço a mais respeitosa vênia ao eminente Relator, mas acompanho 
integralmente o voto do eminente Revisor.

É como voto.

DECISÃO

Preliminar rejeitada, unânime. No mérito, negou-se provimento ao recurso, 
maioria. Vencido o Relator. Redigirá o acórdão o Revisor.

——— • ———

1  FILOMENO, José Geraldo Brito. Código Brasileiro de Defesa do Consumidor. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense 
Universitária, 2001. p. 141-142.

2  BENJAMIN. Antonio Herman V., MARQUES, Claudia Lima, BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de Direito 
do Consumidor. 2. ed. São Paulo: RT, 2008. p. 257.

3  Programa de Responsabilidade Civil. 8ª ed. São Paulo: Malheiros. 2008. p. 86.
4  BENJAMIN. Antonio Herman V., MARQUES, Claudia Lima, BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de Direito 

do Consumidor. 2. ed. São Paulo: RT, 2008. p. 257.
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APELAÇÃO CÍVEL Nº 2005011010010-0

Apelante - Fernando Jorge Caldas Pereira
Apelados - DETRAN/DF - Departamento de Trânsito do Distrito Federal e outros
Relator - Des. Nívio Geraldo Gonçalves
Primeira Turma Cível

EMENTA

APELAÇÃO CÍVEL. MANDADO DE SEGURANÇA. LICEN-
CIAMENTO DE VEÍCULO. PAGAMENTO DE MULTAS. 
AUSÊNCIA DE NOTIFICAÇÃO PARA APRESENTAÇÃO 
DE DEFESA PRÉVIA. VIOLAÇÃO AOS PRINCÍPIOS DO 
DEVIDO PROCESSO LEGAL, CONTRADITÓRIO E AMPLA 
DEFESA. AUTOS DE INFRAÇÃO NULOS. RECOLHIMEN-
TO DO BEM AO DEPÓSITO. EMISSÃO DO CRLV CON-
DICIONADA AO PAGAMENTO DE DÉBITOS DIVERSOS. 
abusividade. RECURSO PROVIDO.
I - O sistema de imputação de sanção pelo Código de Trânsito 
Brasileiro (Lei nº 9.503/97) prevê duas notificações, a saber: a 
primeira, referente ao cometimento da infração e, a segunda, 
inerente à penalidade aplicada, desde que superada a fase da 
defesa quanto ao cometimento, em si, do ilícito administrativo 
(Súmula 312/STJ). 
II - São nulos os autos de infração expedidos pelo órgão de trân-
sito quando constatada ofensa aos princípios do devido processo 
legal, contraditório e ampla defesa, pois a indispensabilidade da 
dupla notificação ao infrator emerge da exegese dos arts. 280, 281 
e 282 do Código de Trânsito Brasileiro e do art. 5º, LIV e LV, da 
Constituição Federal.
III - É abusivo e configura constrangimento inadmissível con-
dicionar o licenciamento do veículo e, no caso de retenção ou 
apreensão, a sua restituição, ao pagamento das multas, taxas, 
despesas com remoção e estada, além de outros encargos previstos 
na legislação específica.
IV - Recurso provido.
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ACÓRDÃO

Acordam os Senhores Desembargadores da 1ª Turma Cível do Tribunal de 
Justiça do Distrito Federal e dos Territórios, Nívio Geraldo Gonçalves - Relator, Flavio 
Rostirola - Revisor, Vera Andrighi - Vogal, sob a presidência do Senhor Desembargador 
Natanael Caetano, em proferir a seguinte decisão: conhecer, rejeitar a(s) preliminar(es) 
e, no mérito, dar provimento, unânime, de acordo com a ata do julgamento e notas 
taquigráficas.

Brasília (DF), 27 de janeiro de 2010.

RELATÓRIO

Cuida-se de mandado de segurança, com pedido de liminar, impetrado 
por Fernando Jorge Caldas Pereira contra atos do Diretor-Geral do Departamento de 
Trânsito do Distrito Federal - DETRAN/DF e do Diretor-Geral do Departamento de 
Estradas de Rodagem - DER/DF, que condicionam a emissão do Certificado de Registro 
e Licenciamento do Veículo Jeep Cherokee Rubico, Placa JEW 7631, referente ao ano 
de 2004, ao pagamento de multas.

Sustentou que, no dia 09/12/04, por não estar portando o CRLV do referi-
do ano, foi autuado e teve o seu automóvel conduzido ao depósito do DETRAN, vez 
que, embora devidamente pago o IPVA do citado exercício, a autoridade de trânsito 
condicionou a emissão do documento de licenciamento ao pagamento de multas, res-
tando patente a ilegalidade da retenção e consequente apreensão do veículo, devendo 
o Estado cobrá-las por meio de executivo fiscal, posto ser inadmissível a apreensão do 
bem como meio coercitivo para adimplemento de multa, consoante o entendimento 
da Súmula nº 323 do Supremo Tribunal Federal.

Sustentou a nulidade das referidas multas, em face da ausência de notificação 
para apresentar defesa antes do julgamento da consistência dos autos de infração e da 
aplicação das sanções.

Aduziu que as referidas multas foram emitidas em período anterior a 01/04/04, 
quando o DETRAN e o DER adequaram os seus procedimentos à Lei, consoante 
determinado pelo art. 14 da Resolução nº 149/03 do CONTRAN, que dispôs sobre a 
necessidade da aplicação da penalidade ser precedida de notificação da autuação, de 
forma que as expedidas antes daquela data estariam em desconformidade com o Código 
de Trânsito Brasileiro.

Afirmou não ter recebido o CRLV, não ter sido notificado da retenção 
do documento, tampouco da existência de multas, a fim de oferecer defesa prévia, 
sendo pacífica a jurisprudência no sentido da ilegalidade do ato da autoridade que 
exige, para a renovação do licenciamento do veículo, o pagamento de multa, sem 
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anterior notificação do infrator, conforme disposto na Súmula nº 127 do Superior 
Tribunal de Justiça.

Argumentou que o procedimento adotado pela Administração violou os 
princípios constitucionais da ampla defesa, do contraditório, do devido processo legal 
e da legalidade, bem como os arts. 280, inc. VI, 281, II, e 282 do Código de Trânsito 
Brasileiro e a Resolução nº 149/03 do CONTRAN.

Requereu a concessão da liminar, para determinar à autoridade coatora a 
imediata emissão do CRLV do ano de 2004, com a consequente liberação do veícu-
lo, sem qualquer custo relativo às despesas do depósito do DETRAN, e, no mérito, 
pugnou pela concessão da segurança, para declarar a nulidade dos Autos de Infração 
nºs X000398275, X000660418, J000233910, J000232190, J000235227, Q000526695, 
Q000524074, J000693751, P000269960, X000398199 e X000400493, tendo acostado 
os documentos de fls. 13/39.

Emenda à inicial à fl. 44, para requerer a declaração de nulidade do Auto 
de Infração nº D000195380.

Em suas informações (fls. 51/56), o Diretor-Geral do DER/DF arguiu que 
o referido Órgão, no seu regular exercício de entidade executiva rodoviária, notifica 
toda e qualquer pessoa, física ou jurídica, da ocorrência de infração, consoante os arts. 
280 e 281 do Código de Trânsito Brasileiro.

Aduziu que o veículo de propriedade do autor foi autuado pelo equipamento 
de fiscalização eletrônica do DER/DF, devidamente regulamentado pelo CONTRAN, 
conferido e homologado pelo INMETRO e aprovado pelo Diretor-Geral do DER, por 
quatro vezes, todas por transitar com velocidade superior à permitida para o local, in-
fração essa classificada como gravíssima, consoante Autos de Infração nºs X000398199, 
X000398275, X000400493 e X000660418, infringindo, assim, o disposto no art. 218 
do Código de Trânsito Brasileiro.

Asseverou que as referidas notificações foram devidamente expedidas no 
prazo de 30 (trinta) dias, conforme estipulado pela Legislação de Trânsito, enviadas e 
efetivamente recebidas pelo impetrante, constando em seus versos todas as informa-
ções necessárias para o cientificar dos recursos administrativos e respectivos prazos, 
incluindo o oferecimento de defesa prévia, no prazo de 30 (trinta) dias, a contar da 
efetiva notificação, sendo conferido a todos os proprietários e/ou condutores de veículos 
o direito de ingressar com defesa prévia contra as autuações, e, após a sua análise, a 
Diretoria-Geral do DER profere julgamento, em conformidade com o art. 281, caput, 
do CTB, permitindo a ampla defesa e o contraditório, sendo que, em relação aos autos 
de infração referenciados, não houve nenhuma defesa ou recurso.

Salientou que, não obstante a emissão do CRLV seja adstrita à competência 
do DETRAN/DF, pela relação das 11 (onze) multas que pretende o impetrante anular, 
denota-se ser ele contumaz em cometer infrações de trânsito e, em sua maioria, por 
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conduzir veículo sempre com velocidade excessiva, cuja tipificação na Legislação de 
Trânsito é gravíssima, acostando os documentos de fls. 57/64.

Em sede de informações (fls. 66/82), o Diretor-Geral do DETRAN/DF aduziu 
que o impetrante foi autuado em 09/12/04 por infringir o disposto no art. 232 do Códi-
go de Trânsito Brasileiro, vez que trafegava em via pública sem portar o indispensável 
CRLV referente ao ano de 2004, razão pela qual o veículo foi recolhido ao depósito 
do DETRAN, vez que o simples fato de transitar sem o documento de licenciamento 
já configura infração, nos termos do referido dispositivo, legitimando a autuação e a 
imposição de penalidade.

Asseverou que o automóvel em questão já se encontrava em situação irregular 
desde 2002, porquanto não quitado o seguro obrigatório do respectivo ano e as multas 
de trânsito vencidas, tendo o impetrante preferido circular em situação irregular, ao 
longo de três anos seguidos, sem adotar qualquer medida que entendesse cabível para 
promover a regularização do bem, em flagrante desrespeito às normas de trânsito.

Aduziu que a retenção do veículo constitui ato legítimo, legal e decorrente 
do poder de polícia da Administração Pública, devendo ser rejeitada a pretensão de 
retirá-lo do depósito sem o pagamento dos débitos pendentes em seu cadastro, por-
quanto contrária à Legislação de Trânsito, nos termos dos arts. 262, caput e § 2º, e 271, 
parágrafo único, do CTB.

Argumentou ser legítima e legal a exigência do pagamento integral dos débitos 
para que se proceda ao licenciamento anual do veículo, nos termos dos arts. 130 e 131, 
§ 2º, do CTB, sendo pacífico no STF e no STJ o entendimento de que a ilegalidade da 
exigência do pagamento de multas para a obtenção da renovação de licenciamento de 
veículo somente ocorre quando ausente regular notificação, o que não se verificou na 
espécie, vez que todas as multas pendentes sobre o cadastro do veículo foram notificadas 
ao impetrante no prazo e forma legais.

Aduziu ser insustentável a tese defendida pelo impetrante, de serem neces-
sárias duas notificações, uma quando ocorre a autuação, conferindo prazo ao infrator 
para apresentar defesa prévia, e outra depois de julgada a consistência do auto de 
infração, permitindo defesa perante a JARI, vez que a mens legis do art. 281 do CTB 
é de que o auto de infração será arquivado e seu registro julgado insubsistente se, no 
prazo de 30 (trinta) dias, não for expedida a notificação de autuação, a fim de assegurar 
que a autoridade, antes de aplicar a penalidade cabível, verifique a sua regularidade, 
nos termos do art. 280 do CTB, bem como se ocorreu a notificação no prazo de 30 
(trinta) dias, protegendo, assim, o direito do cidadão contra o descaso e absurdos que 
aconteciam sob a égide da Norma de Trânsito revogada, especialmente porque o Órgão 
competente somente dava ciência ao infrator muito tempo depois, fato que, inclusive, 
impedia o pleno exercício do direito de defesa.

Juntou os documentos de fls. 83/127.
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Às fls. 128/129, reiterou o autor o pedido de deferimento da medida liminar, 
porquanto o DETRAN/DF, mediante o Ofício nº 720223725/05, solicitou o pagamento 
das despesas para a liberação do veículo apreendido, sob pena de este ser levado à hasta 
pública, o que agravaria o periculum in mora.

A liminar foi indeferida (fl. 132), sob o fundamento de que as autoridades 
apontadas coatoras demonstraram ter agido em conformidade com os princípios que 
regem a atuação do Poder Público, emitindo multas em atenção ao disposto na Reso-
lução nº 139 do CONTRAN, o que ensejou a interposição de agravo de instrumento, 
com pedido de antecipação da tutela recursal (fls. 141/153), que restou indeferido (fls. 
153/158 do processo nº 2005.00.2.003488-4, em apenso), e, no mérito, desprovido (fls. 
254/263 do mesmo processo).

Manifestação do Parquet, às fls. 155/159, pela denegação da ordem, vez que, 
havendo pendência de multas a serem saldadas pelo proprietário do veículo apreendido, 
descabe a expedição do CRLV, nos termos dos arts. 124, inc. VIII, 128 e 130 do Código 
de Trânsito Brasileiro.

Sobreveio sentença, que denegou a ordem (fls. 161/165), ao fundamento 
de que os atos foram praticados nos limites legais e no exercício regular do poder de 
polícia, vez que, em face do elevado número de infrações cometidas, restou demonstrada 
a falta de preocupação do impetrante em observar as leis de trânsito, não tendo sequer 
refutado o fato de trafegar em excesso de velocidade e avançar semáforos, emergindo 
inconteste, assim, a caracterização da infração, ante a subsunção exata do fato à norma, 
condenando-o no pagamento das custas processuais.

Irresignado, apelou o impetrante (fls. 174/184), arguindo que as multas, cujo 
pagamento exige-se para a liberação do licenciamento do veículo, foram expedidas em 
desconformidade com o Código de Trânsito Brasileiro, porquanto estabelece o seu art. 
280, caput, que à lavratura do auto de infração segue-se a primeira notificação (arts. 
280, inc. VI, e 281, parágrafo único), ensejando oportunidade para defesa prévia, e, 
posteriormente, confirmando tratar-se de hipótese de penalidade, nova notificação deve 
ser expedida ao infrator, iniciando o prazo para o oferecimento de recurso (art. 282).

Sustentou que o DETRAN/DF e o DER/DF descumpriram a determina-
ção legal, visto que somente ajustaram seus procedimentos ao Código de Trânsito 
Brasileiro a partir de 01/04/04, conforme prescreveu o art. 14 da Resolução nº 149/03 
do CONTRAN, sendo que as multas que impedem o licenciamento em questão são 
anteriores à referida data, ou seja, não foram expedidas em conformidade com o CTB, 
e, ainda assim, a renovação da licença ficou condicionada ao seu pagamento, restando 
patente a nulidade das referidas notificações e a consequente ilegalidade da apreensão 
do veículo.

Em contrarrazões (fls. 192/205), as autoridades coatoras suscitaram pre-
liminar de inadequação da via eleita, porquanto a demonstração inequívoca do ato 
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impugnado e da existência do direito líquido e certo a ser amparado são elementos 
essenciais na via do mandamus, e, na espécie, o próprio impetrante reconheceu que o 
automóvel, quando foi autuado e apreendido, estava, de fato, circulando em via pública 
sem portar o indispensável documento de licenciamento anual, o que configura infra-
ção capitulada no art. 232 do Código de Trânsito Brasileiro, autorizando a retenção e 
apreensão do veículo até a sua regularização.

Aduziram, ainda, que há débito pendente, referente ao seguro obrigatório 
do ano de 2002, o que também impede a emissão do licenciamento anual, e que, além 
das multas questionadas nesta ação mandamental, existia um outro auto de infração, 
que não foi sequer impugnado na inicial (nº D000195380), o qual, inclusive, já foi 
expedido dentro do novo procedimento da dupla notificação, ensejando prazo para 
defesa prévia.

Manifestação do Ministério Público às fls. 212/223 oficiando pelo provimento 
do recurso, para conceder a segurança e declarar a nulidade dos autos de infração refe-
renciados, porquanto as autoridades indigitadas coatoras não se desincumbiram do ônus 
de demonstrar que tenham procedido à notificação do apelante quanto às penalidades 
que lhe foram impostas, nos termos do art. 282 do Código de Trânsito Brasileiro, só se 
tornando exigível o pagamento das multas após isso, e desde que não seja interposto 
recurso perante a Junta Administrativa de Recursos de Infrações (art. 282 CTB).

Distribuídos os autos ao meu substituto, Exmo. Juiz Antoninho Lopes, em 
27.04.2006 (fl. 210), vieram-me eles conclusos em 01.12.2009 (fl. 226), por força do 
Ofício nº 10.672/2009 do Conselho Nacional de Justiça.

É o relatório.

VOTOS

Des. Nívio Geraldo Gonçalves (Relator) - Presentes os requisitos de ad-
missibilidade, conheço do recurso.

Trata-se de mandado de segurança, com pedido de liminar, impetrado por Fer-
nando Jorge Caldas Pereira contra atos do Diretor-Geral do Departamento de Trânsito 
do Distrito Federal - DETRAN/DF e do Diretor-Geral do Departamento de Estradas de 
Rodagem - DER/DF, que condicionam a emissão do Certificado de Registro e Licencia-
mento do Veículo Jeep Cherokee Rubico, Placa JEW 7631, referente ao ano de 2004, 
ao pagamento de multas que foram expedidas em desconformidade com o Código de 
Trânsito Brasileiro, porquanto não ensejado o prazo para a defesa antes do julgamento 
da consistência dos autos de infração e da aplicação das sanções, configurando ilegal a 
retenção do documento e, consequentemente, a apreensão do veículo.

Sobreveio sentença para denegar a ordem, ao fundamento de que os atos 
foram praticados nos limites legais e no exercício regular do poder de polícia, porquanto, 
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em face do elevado número de infrações cometidas, restou demonstrada a falta de pre-
ocupação do impetrante em observar as leis de trânsito, condenando-o no pagamento 
das custas processuais.

Irresignado, apelou o impetrante, arguindo que as multas, cujo pagamento 
exige-se para a liberação do licenciamento do veículo, foram expedidas em descon-
formidade com o Código de Trânsito Brasileiro, porquanto estabelece o seu art. 280, 
caput, que à lavratura do auto de infração segue-se a primeira notificação (arts. 280, 
inc. VI, e 281, parágrafo único), ensejando oportunidade para defesa prévia, e, poste-
riormente, confirmando tratar-se de hipótese de penalidade, nova notificação deve ser 
expedida ao infrator, iniciando o prazo para o oferecimento de recurso perante a Junta 
Administrativa de Recursos de Infrações (art. 282).

Sustentou que o DETRAN/DF e o DER/DF descumpriram a determinação 
legal, visto que somente ajustaram seus procedimentos ao Código de Trânsito Brasileiro 
a partir de 01/04/04, conforme prescreveu o art. 14 da Resolução nº 149/03 do CON-
TRAN, sendo que as multas que impedem o licenciamento são anteriores à referida 
data, ou seja, não foram expedidas em conformidade com o CTB, e, ainda assim, a 
renovação da licença ficou condicionada ao seu pagamento, restando patente a nulidade 
das referidas notificações e a consequente ilegalidade da apreensão do veículo.

Em contra-razões, as autoridades coatoras suscitaram preliminar de inade-
quação da via eleita, porquanto a demonstração inequívoca do ato impugnado e da 
existência do direito líquido e certo a ser amparado são elementos essenciais na via do 
mandamus, e, na espécie, o próprio impetrante reconheceu que o automóvel, quando 
foi autuado e apreendido, estava, de fato, circulando em via pública sem portar o in-
dispensável documento de licenciamento anual, o que configura infração capitulada 
no art. 232 do Código de Trânsito Brasileiro, autorizando a retenção e apreensão do 
veículo até a sua regularização.

Aduziram, ainda, que há débito pendente, referente ao seguro obrigatório 
do ano de 2002, o que também impede a emissão do licenciamento anual, e que, além 
das multas questionadas nesta ação mandamental, existia um outro auto de infração, 
que não foi sequer impugnado na inicial (nº D000195380), o qual, inclusive, já foi 
expedido dentro do novo procedimento da dupla notificação, ensejando prazo para 
defesa prévia.

Relatado o essencial, passo a decidir. 
Prima facie, suscitaram as autoridades coatoras, em sede de contra-razões, 

preliminar de inadequação da via eleita, visto que a demonstração inequívoca do ato 
impugnado e da existência do direito líquido e certo a ser amparado são elementos 
essenciais no presente writ, e, na espécie, o próprio impetrante reconheceu que o 
veículo, quando autuado e apreendido, estava circulando em via pública sem portar o 
indispensável documento de licenciamento anual, o que configura infração capitulada 
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no art. 232 do Código de Trânsito Brasileiro, autorizando a retenção do documento e 
apreensão do veículo até a sua regularização.

Contudo, a questão suscitada, in casu, está intrinsecamente relacionada com 
o mérito, com ele confundindo-se, razão pela qual REJEITO a preliminar.

Passo ao exame do mérito.
Inicialmente, cumpre registrar que o expressivo número de infrações co-

metidas pelo impetrante, ora recorrente, de fato, denota seu grande desprezo às leis 
de trânsito, conduta esta que põe em risco não só a própria vida como também a dos 
demais cidadãos. 

Contudo, tal circunstância não justifica a inobservância, pelo Poder Público, 
das normas relativas ao processamento dos autos de infração, uma vez que o próprio 
DETRAN/DF reconhece que não foi realizada a dupla notificação da autuação, con-
sonante se verifica do Memorando nº 52/2005-GIPE (fls. 94/95), in verbis:

“3. Com relação a expedição da notificação de autuação, escla-
recemos que o DETRAN-DF, não emitiu por não existir na data 
das autuações a regulamentação desse procedimento, sendo 
implantando a partir de 01/04/2004 com a entrada em vigor da 
Resolução 149/2003 de 19 de setembro de 2003, determinando 
o prazo de 180 (cento e oitenta) dias, para os Órgãos Executivos 
de Trânsito adequarem seus procedimentos” (sic).

Ocorre que o sistema de imputação de sanção pelo Código de Trânsito 
Brasileiro (Lei nº 9.503/97) prevê duas notificações, a saber: a primeira, referente ao 
cometimento da infração e a segunda, inerente à penalidade aplicada, desde que su-
perada a fase da defesa quanto ao cometimento, em si, do ilícito administrativo, com 
vistas a garantir ao infrator a possibilidade de defesa antes da imposição da sanção. 

O Código de Trânsito Brasileiro dispõe, in verbis:

“Art. 281. A autoridade de trânsito, na esfera da competência 
estabelecida neste Código e dentro de sua circunscrição, julgará 
a consistência do auto de infração e aplicará a penalidade cabí-
vel.
Parágrafo único. O auto de infração será arquivado e seu registro 
julgado insubsistente:
I - se considerado inconsistente ou irregular;
II - se, no prazo máximo de trinta dias, não for expedida a no-
tificação da autuação (Redação dada pela Lei nº 9.602, de 
21.1.1998).
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Art. 282. Aplicada a penalidade, será expedida notificação ao 
proprietário do veículo ou ao infrator, por remessa postal ou por 
qualquer outro meio tecnológico hábil, que assegure a ciência da 
imposição da penalidade” (negritei).

É de se concluir, pois, que o legislador tinha a intenção de exigir duas no-
tificações: a primeira, repito, com o objetivo de dar ciência ao infrator a respeito da 
sua autuação, facultando-lhe a defesa; e a segunda, para comunicá-lo da penalidade 
aplicada, após a análise pela autoridade competente da consistência do auto lavrado, 
não se confundindo a notificação do cometimento da infração com a notificação da 
imposição da penalidade.

Não poderia haver outro entendimento, visto que a Constituição Federal, 
no art. 5º, inc. LV, assegura aos administrados o direito ao devido processo legal, ao 
contraditório e à ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes, e, na mesma 
linha, a Lei nº 9.784/99, que regulamenta o processo administrativo no âmbito da 
Administração Pública Federal, dispõe, em seu art. 2º, litteris:

“Art. 2o A Administração Pública obedecerá, dentre outros, aos 
princípios da legalidade, finalidade, motivação, razoabilidade, 
proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditório, 
segurança jurídica, interesse público e eficiência.
Parágrafo único. Nos processos administrativos serão observados, 
entre outros, os critérios de:
I - atuação conforme a lei e o Direito;
... omissis ...
VIII - observância das formalidades essenciais à garantia dos 
direitos dos administrados;
IX - adoção de formas simples, suficientes para propiciar ade-
quado grau de certeza, segurança e respeito aos direitos dos 
administrados;
X - garantia dos direitos à comunicação, à apresentação de ale-
gações finais, à produção de provas e à interposição de recursos, 
nos processos de que possam resultar sanções e nas situações de 
litígio”.

Está, pois, consagrada a exigência de um processo formal e regular antes que 
sejam atingidas a liberdade e a propriedade do administrado. A Administração Pública 
não pode proceder contra este, passando diretamente à decisão que repute cabível, pois 
tem o dever jurídico de atender ao contido nas normas constitucionais.
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A inexistência de um procedimento administrativo em que o infrator possa 
ter acesso aos documentos relativos à sua infração demonstra a nulidade da penalidade 
imposta.

Se não houve oportunidade de defesa antes do julgamento da autuação pela 
autoridade competente, também não pode ela ser exercida na fase recursal, perante à 
JARI, por ausência dos requisitos para a admissão do recurso.

O Código de Trânsito Brasileiro prevê o procedimento de recursos em casos 
tais, sendo o primeiro endereçado à autoridade de trânsito, no qual o seu objeto é a 
autuação, o ato administrativo elaborado pelo agente de trânsito. Efetivada a imposição 
de multa, há a oportunidade de um segundo recurso, perante à JARI, que analisará a 
legalidade do ato realizado pela autoridade de trânsito.

A imposição imediata de multa, sem observância do procedimento que 
atende ao devido processo administrativo, suprime o direito de defesa do cidadão, 
ofendendo o princípio disciplinado no art. 5º, inc. LV, da Carta Magna, impedindo o 
uso do contraditório ao infrator e negando-lhe a ampla defesa.

Diante disso, torna-se incabível a incidência de penalidade.
Nesse contexto, não procede a alegação de que a dupla notificação somente 

passou a ser exigida após a edição da Resolução CONTRAN nº 149/2003, pois tal 
determinação advém da exegese do próprio Código de Trânsito Brasileiro, conforme 
iterativa jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça. Por ilustrativo, confira-se:

“PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. AGRAVO RE-
GIMENTAL. MANDADO DE SEGURANÇA. VERIFICAÇÃO 
DA EXISTÊNCIA DE DIREITO LÍQUIDO E CERTO. REEXA-
ME DE PROVA. SÚMULA Nº 07/STJ. IMPOSSIBILIDADE 
NA VIA EXCEPCIONAL. LICENCIAMENTO DE VEÍCULO. 
PAGAMENTO DE MULTAS. IRREGULAR NOTIFICAÇÃO. 
SÚMULA Nº 127/STJ. INFRAÇÃO DE TRÂNSITO. APLICA-
ÇÃO DE PENALIDADE SEM ANTERIOR NOTIFICAÇÃO 
PARA APRESENTAÇÃO DE DEFESA PRÉVIA. SÚMULA 
Nº 312/STJ. PRECEDENTES.
...omissis...
4. A jurisprudência desta Corte Superior é pacífica e iterativa no 
sentido de que é ilegal, como condição para o licenciamento, a 
exigência do pagamento de multa imposta sem prévia notificação 
do infrator para defender-se em processo administrativo. É ga-
rantido o direito de renovar licenciamento de veículo em débito 
de multas se não houve a prévia e regular notificação do infrator 
para exercitar seu direito de defesa. Aplicação da Súmula nº 127/
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STJ: ‘É ilegal condicionar a renovação da licença de veículo ao 
pagamento de multa, da qual o infrator não foi notificado’.
5. Estabelece a Súmula nº 312/STJ: ‘No processo administrativo 
para imposição de multa de trânsito, são necessárias as notifica-
ções da autuação e da aplicação da pena decorrente da infração’. 
Aplicação à presente demanda.
6. A Súmula 312/STJ é resultado da jurisprudência pacífica 
deste Sodalício, a qual, interpretando o CTB, vem, desde 
antes da edição da Resolução nº 149/03 e da Deliberação nº 
156/04, ambas do CONTRAN, posicionando-se pela exigência 
da dupla notificação para imposição de penalidade oriunda de 
infração de trânsito, em respeito ao contraditório e à ampla 
defesa.
7. Precedentes deste Tribunal Superior. 
8. Agravo regimental não-provido” (AgRg no Ag nº 942.327/SP, 
Primeira Turma, Relator Ministro José Delgado, DJe 06/03/08 - 
negritei).

“PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. AGRAVOS 
REGIMENTAIS NO AGRAVO DE INSTRUMENTO. MULTA. 
TRÂNSITO. DUPLA NOTIFICAÇÃO. NECESSIDADE. SÚ-
MULA 312/STJ. RESTITUIÇÃO DO INDÉBITO (CTB, ART. 
286, § 2º). PRECEDENTES.
1. No processo administrativo para imposição de multa de trânsito, 
são necessárias as notificações da autuação e da aplicação da pena 
decorrente da infração (Súmula 312/STJ).
2. O fundamento legal da necessidade da dupla notificação do 
infrator não reside na Resolução 149/2003 do CONTRAN, 
mas na interpretação sistemática dos arts. 280, 281 e 282 da Lei 
9.503/97 (Código de Trânsito Brasileiro), e, principalmente, 
na Constituição Federal de 1988 (art. 5º, LIV e LV).
...omissis...
4. Agravo regimental da EMDURB desprovido.
5. Agravo regimental de CÉSAR AUGUSTO RIPP provido” 
(AgRg no Ag 831.796/SP, 1ª Turma, Relatora Ministra Denise 
Arruda, DJ 03/05/07, pág. 228 - destaquei).

“PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. AGRAVO RE-
GIMENTAL. INFRAÇÃO DE TRÂNSITO. PENALIDADE. 
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PRÉVIA NOTIFICAÇÃO. AMPLA DEFESA E CONTRADI-
TÓRIO. APLICAÇÃO ANALÓGICA DA SÚMULA 127/STJ. 
O CÓDIGO DE TRÂNSITO IMPÔS MAIS DE UMA NOTI-
FICAÇÃO PARA CONSOLIDAR A MULTA. AUSÊNCIA 
DE CONVALIDAÇÃO PELO PAGAMENTO. AFIRMAÇÃO 
DAS GARANTIAS PÉTREAS CONSTITUCIONAIS NO 
PROCEDIMENTO ADMINISTRATIVO. SÚMULA 312/STJ. 
AUTO DE INFRAÇÃO EM FLAGRANTE. PRAZO DECA-
DENCIAL. AUTO DE INFRAÇÃO. DIREITO DE PUNIR 
DO ESTADO.
1. Súmula 312/STJ: ‘No processo administrativo para imposição 
de multa de trânsito, são necessárias as notificações da autuação 
e da aplicação da pena decorrente da infração’.
2. Sobressai inequívoco do CTB (art. 280, caput) que à lavratura 
do auto de infração segue-se a primeira notificação in faciem (art. 
280, VI) ou, se detectada a falta à distância, mediante comuni-
cação documental (art. 281, parágrafo único, do CTB), ambas 
propiciadoras da primeira defesa, cuja previsão resta encartada 
no artigo 314, parágrafo único, do CTB em consonância com as 
Resoluções 568/80 e 829/92 (art. 2º e 1º, respectivamente, do 
CONTRAN).
3. Superada a fase acima e concluindo-se nesse estágio do pro-
cedimento pela imputação da sanção, nova notificação deve ser 
expedida para satisfação da contraprestação ao cometimento do 
ilícito administrativo ou oferecimento de recurso (art. 282, do 
CTB). Nessa última hipótese, a instância administrativa somente 
se encerra nos termos dos artigos 288 e 290, do CTB.
4. Revelando-se procedente a imputação da penalidade, após 
obedecido o devido processo legal, a autoridade administrativa 
recolherá, sob o pálio da legalidade, a famigerada multa pretendida 
abocanhar açodadamente.
5. A ausência de notificação do infrator no prazo máximo de 
30 (trinta) dias da infração, implica na decadência do direito 
de punir do Estado, consoante entendimento consolidado pela 
Primeira Seção desta Corte Superior, segundo o qual: ‘O comando 
constante do art. 281, parágrafo único, II, do CTB, é no sentido 
de que, uma vez não havendo notificação do infrator para defesa 
dentro do lapso de trinta dias, opera-se a decadência do direito de 
punir do Estado’ (EREsp n.º 803.487/RS, Rel. Min. José Delgado, 
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DJ de 6.11.2006).
6. O auto de infração, em ocorrendo a decadência supra, deve ser 
arquivado e seu registro julgado insubsistente, consoante o precei-
to do Art. 281, parágrafo único, III, do Código de Trânsito, sendo, 
portanto, nulo o respectivo procedimento administrativo.
... omissis ... 
10. Agravo Regimental desprovido” (AgRg no REsp 910.563/RS, 
1ª Turma, Relator Ministro Luiz Fux, DJ 23/08/07, pág. 230).

Na trilha do entendimento firmado pelo Superior Tribunal de Justiça, confira-
se precedente desta Corte, verbis:

“PROCESSO CIVIL E ADMINISTRATIVO - AÇÃO ANU-
LATÓRIA DE AUTOS DE INFRAÇÃO APLICADOS PELO 
DETRAN-DF - NECESSIDADE DE DUAS NOTIFICAÇÕES 
PARA SE APLICAR A PENALIDADE DE MULTA: 1ª) PRÉ-
VIA NOTIFICAÇÃO DO AUTO DE INFRAÇÃO COM 
ABERTURA DE PRAZO PARA DEFESA E 2ª) NOTIFICA-
ÇÃO DA APLICAÇÃO DA PENALIDADE - INTELIGÊNCIA 
DOS ARTS. 280, 281 E 282 DO CTB E DAS RESOLUÇÕES N.º 
568/80 E N.º 149/03, AMBAS DO CONTRAN - VIOLAÇÃO 
DOS PRINCÍPIOS DO DEVIDO PROCESSO LEGAL, DA 
AMPLA DEFESA E DO CONTRADITÓRIO - AUTOS DE 
INFRAÇÃO NULOS - RECURSO DE APELAÇÃO CONHE-
CIDO E PARCIALMENTE PROVIDO.
1. O procedimento administrativo de aplicação da penalidade 
de multa, previsto nos artigos 280 a 282 CTB e nas Resoluções 
n.º 568/80 e n.º 149/03, comporta duas notificações, a saber: a) 
notificação da infração, com abertura de prazo para defesa prévia; 
b) notificação da penalidade, - expedida após a análise por parte da 
autoridade de trânsito da regularidade daquela primeira notifica-
ção -, com oferecimento de prazo para recurso administrativo.
2. Decreta-se a nulidade dos autos de infração expedidos pelo 
DETRAN, quando este ofende os princípios do devido processo 
legal, contraditório e ampla defesa, ao não expedir a notificação 
das autuações e das penalidades ao condutor responsável, nos 
termos do artigo 257, §2.º, do CTB, pelas infrações cometidas 
pelo condutor.
...omissis...
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4. Recurso de apelação conhecido e provido, para reformar 
parcialmente a r. sentença” (APC 20040110942837, 1ª Turma 
Cível, Relator Desembargador Natanael Caetano, DJ 02/08/05, 
pág. 92).

Desse modo, lamentavelmente, está a merecer acolhida o pedido de anula-
ção das multas questionadas no presente mandamus, porquanto violadas as garantias 
constitucionais ao devido processo legal, ao contraditório e à ampla defesa, vez que 
o impetrante não fora notificado para apresentar defesa prévia relativa aos seguintes 
autos de infração:

a) X000398199: infração cometida em 14/03/02, cujo detalhamento de-
monstra que não foi expedida a notificação da autuação, mas somente a da penalidade, 
em 25/03/02, inexistindo, assim, data limite para defesa prévia, apenas para pagamento 
da sanção, qual seja, 09/05/02 (fl. 127) - destarte, o AR da Notificação de Infração e 
Guia de Recolhimento, enviado ao endereço do impetrante e recebido em 08/04/02 
por Dorival Antônio, cujo sobrenome está ilegível (fl. 58), denota que não foi deferido 
prazo para defesa prévia;

b) X000398275: infração cometida em 15/03/02, observando-se do deta-
lhamento que não foi expedida a notificação da autuação, mas somente a da pena-
lidade, em 25/03/02, não havendo, pois, data limite para defesa prévia, apenas para 
pagamento da sanção, qual seja, 09/05/02 (fl. 126) - destarte, o AR da Notificação de 
Infração e Guia de Recolhimento, enviado ao endereço do impetrante e recebido em 
08/04/02 pelo mesmo Dorival Antônio (fl. 60), demonstra que não foi ensejado prazo 
para defesa prévia;

c) X000400493: infração cometida em 20/03/02, cujo detalhamento de-
nota que não foi expedida a notificação da autuação, mas somente a da penalidade em 
27/03/02, inexistindo, assim, data limite para defesa prévia, apenas para pagamento da 
sanção, qual seja, 13/05/02 (fl. 125) - destarte, o AR da Notificação de Infração e Guia 
de Recolhimento, enviado ao endereço do impetrante e recebido em 09/04/02 por Edson 
Borges Santana (fl. 62), evidencia que não foi outorgado prazo para defesa prévia;

d) X000660418: infração cometida em 23/12/03, cujo detalhamento de-
monstra que não foi expedida a notificação da autuação, mas somente a da penalidade 
em 29/12/03, inexistindo, assim, data limite para defesa prévia, apenas para pagamento 
da sanção, qual seja, 12/02/04 (fl. 124) - destarte, o AR da Notificação de Infração e 
Guia de Recolhimento, enviado ao endereço do impetrante e recebido em 15/01/04 por 
Antônio Lopes do Vale (fl. 64), denota que não foi deferido prazo para defesa prévia;

e) P000269960: infração cometida em 15/03/04, observando-se do detalha-
mento que não foi expedida a notificação da autuação, mas somente a da penalidade 
em 24/03/04, inexistindo, assim, data limite para defesa prévia, apenas para pagamento 
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da sanção, qual seja, 10/05/04 (fl. 103) - destarte, o AR da Notificação de Infração e 
Guia de Recolhimento, enviado ao endereço do impetrante e recebido em 12/04/04 
por pessoa cujo nome está ilegível (fl. 105), demonstra que não foi ensejado prazo para 
defesa prévia;

f) J000693751: infração cometida em 10/02/04, cujo detalhamento denota 
que não foi expedida a notificação da autuação, mas somente a da penalidade em 
17/02/04, inexistindo, assim, data limite para defesa prévia, apenas para pagamento 
da sanção, qual seja, 02/04/04 (fl. 106) - destarte, o AR da Notificação de Infração e 
Guia de Recolhimento, enviado ao endereço do impetrante e recebido em março/04 
(data ilegível) por pessoa cujo nome não se pode divisar (fl. 108), evidencia que não 
foi outorgado prazo para defesa prévia;

g) Q000526695: infração cometida em 22/12/03, cujo detalhamento de-
monstra que não foi expedida a notificação da autuação, mas somente a da penalidade 
em 05/01/04, inexistindo, assim, data limite para defesa prévia, apenas para pagamento 
da sanção, qual seja, 19/02/04 (fl. 109) - destarte, o AR da Notificação de Infração e 
Guia de Recolhimento, enviado ao endereço do impetrante e recebido em 19/01/04 
por pessoa cujo nome não é possível verificar (fl. 111), denota que não foi deferido 
prazo para defesa prévia;

h) Q000524074: infração cometida em 22/12/03, observando-se do deta-
lhamento que não foi expedida a notificação da autuação, mas somente a da penalidade 
em 02/01/04, inexistindo, assim, data limite para defesa prévia, apenas para pagamento 
da sanção, qual seja, 16/02/04 (fl. 112) - destarte, o AR da Notificação de Infração e 
Guia de Recolhimento, enviado ao endereço do impetrante e recebido em 15/01/04 por 
Antônio Lopes (fl. 114), demonstra que não foi ensejado prazo para defesa prévia;

i) J000235227: infração cometida em 19/03/02, cujo detalhamento denota 
que não foi expedida a notificação da autuação, mas somente a da penalidade em 
27/03/02, inexistindo, assim, data limite para defesa prévia, apenas para pagamento 
da sanção, qual seja, 13/05/02 (fl. 115) - destarte, o AR da Notificação de Infração e 
Guia de Recolhimento, enviado ao endereço do impetrante e recebido em 08/04/02 
por pessoa cujo nome está ilegível (fl. 117), evidencia que não foi outorgado prazo 
para defesa prévia;

j) J000233910: infração cometida em 17/03/02, cujo detalhamento demons-
tra que não foi expedida a notificação da autuação, mas somente a da penalidade em 
25/03/02, inexistindo, assim, data limite para defesa prévia, apenas para pagamento 
da sanção, qual seja, 09/05/02 (fl. 118) - destarte, o AR da Notificação de Infração e 
Guia de Recolhimento, enviado ao endereço do impetrante e recebido em 05/04/02 por 
Edson Borges (fl. 120), denota que não foi deferido prazo para defesa prévia;

k) e, por fim, J000232190: infração cometida em 14/03/02, observando-se 
do detalhamento que não foi expedida a notificação da autuação, mas somente a da 
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penalidade em 25/03/02, inexistindo, assim, data limite para defesa prévia, apenas para 
pagamento da sanção, qual seja, 09/05/02 (fl. 121) - destarte, o AR da Notificação de 
Infração e Guia de Recolhimento, enviado ao endereço do impetrante e recebido em 
05/04/02 também por Edson Borges (fl. 123), demonstra que não foi ensejado prazo 
para defesa prévia.

No que tange ao pedido para que o DETRAN/DF seja obrigado a expedir 
o Certificado de Registro e Licenciamento do Veículo - CRLV, bem como promover 
a liberação do bem apreendido, sem qualquer custo relativo às despesas do depósito, 
razão também assiste ao apelante.

Quanto ao licenciamento do veículo, nota-se que o referido Órgão, em suas 
informações, assinalou que, além das multas objeto da presente ação, o impetrante 
possuía outros débitos, quais sejam, o seguro obrigatório referente ao ano de 2002 e a 
multa relativa ao auto de infração nº D000195380, que, inclusive, já foi expedida em 
consonância com a sistemática da dupla notificação, mas, ainda assim, não foi paga.

Tal alegação encontra respaldo no Relatório de Dados Financeiros do Veículo, 
acostado à fl. 85, onde se verifica que, de fato, não foi adimplido o seguro obrigatório 
referente ao ano de 2002, e no detalhamento da infração cometida em 09/12/04 (fl. 
98), onde se observa que foi expedida a sua autuação em 14/12/04, com data limite 
para defesa prévia em 24/01/05, sendo expedida a penalidade em 28/01/05, com data 
para pagamento em 14/03/05, devidamente encaminhadas ao endereço do impetrante, 
conforme o AR da Notificação da Autuação, assinado em 21/12/04 por pessoa cujo 
nome está ilegível (fl. 100), e o AR da Notificação da Penalidade, recebido em 04/02/05 
por Edson Borges Santana (fl. 101).

Quanto à referida multa, oriunda do Auto de Infração nº D000195380, importa 
salientar que é decorrente do fato de o impetrante estar conduzindo seu veículo em via 
pública, sem portar o indispensável documento de licenciamento referente ao ano de 
2004, o que culminou com o recolhimento do bem ao depósito do DETRAN/DF, por 
infringência ao disposto no art. 133 do Código de Trânsito Brasileiro, subsumindo-se, ainda, 
ao disposto no art. 232 do mesmo Codex. Confira-se o teor dos dispositivos, verbis:

“Art. 133. É obrigatório o porte do Certificado de Licenciamento 
Anual”.

“Art. 232. Conduzir veículo sem os documentos de porte obriga-
tório referidos neste Código:
Infração - leve;
Penalidade - multa;
Medida administrativa - retenção do veículo até a apresentação 
do documento”.
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Além disso, a mesma legislação é clara quanto à possibilidade de retenção 
e/ou apreensão de veículo que trafega em condições irregulares. 

Segundo o art. 269, § 2º, do Código de Trânsito Brasileiro, as medidas admi-
nistrativas não elidem a aplicação das penalidades impostas por infrações estabelecidas 
no referido Código, possuindo caráter complementar a estas. 

Dispõe, ainda, o art. 256 que a apreensão do veículo é uma das sanções pre-
vistas, consequentemente, não estaria impossibilitada, conforme disposto no art. 269, 
a menos que possa a irregularidade ser sanada no local da infração, quando o carro será 
liberado tão logo seja regularizada a situação, nos moldes do art. 270, § 1º, do CTB. 

No caso, o veículo só poderia ser liberado se a irregularidade pudesse ser 
sanada no local. Como o condutor não portava o CRLV, não havendo como apresentá-lo 
de pronto, não se vislumbra, em princípio, qualquer ilegalidade na apreensão.

Ressalte-se que, mesmo havendo ilegalidade na recusa do Órgão de Trânsito 
em emitir o licenciamento, não está o proprietário/condutor autorizado, sponte sua, a 
circular com o veículo sem o documento obrigatório, impondo-se-lhe buscar a tutela 
jurisdicional previamente para obter a regularização devida, se o caso.

Contudo, embora tenha sempre esposado entendimento contrário, curvo-me 
ao posicionamento prevalente nesta Corte de que é abusiva a exigência de pagamento 
de multas e outras despesas como condição para emitir o CRLV e liberar o veículo.

Com efeito, o Código de Trânsito Brasileiro estatui, em seu art. 124, VIII, 
que a expedição de novo Certificado de Registro e Licenciamento de Veículo está 
condicionada à apresentação do “comprovante de quitação de débitos relativos a 
tributos, encargos e multas de trânsito vinculados ao veículo (...)”; que, nos termos do 
art. 128, “não será expedido novo Certificado de Registro de Veículo enquanto houver 
débitos fiscais e de multas de trânsito e ambientais, vinculadas ao veículo, indepen-
dentemente da responsabilidade pelas infrações cometidas”; e, ainda, que, nos moldes 
do art. 131, § 2º, “o veículo somente será considerado licenciado estando quitados os 
débitos relativos a tributos, encargos e multas de trânsito e ambientais, vinculados ao 
veículo, independentemente da responsabilidade pelas infrações cometidas” (negritei), 
impondo aos proprietários/condutores de veículos uma nova modalidade de cobrança 
de tributos e multas a eles relacionadas.

Outrossim, extrai-se da simples leitura dos artigos mencionados que, sem o 
pagamento dos tributos e multas relativos ao veículo, não será expedido o Certificado 
de Registro e Licenciamento. Também é certo que sem esse documento o proprietário 
ficará privado de exercer o direito real de propriedade, ou seja, usar, gozar e dispor do 
bem que lhe pertence. Por fim, não se olvida que, por ação dos órgãos de fiscalização 
de trânsito, poderá o proprietário perder a posse direta e o domínio do automóvel, que, 
se recolhido ao depósito do DETRAN, estará sujeito a ser alienado em hasta pública, 
conforme previsão dos arts. 230, V, 262 e 328 do Código de Trânsito Brasileiro.
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No caso dos tributos ilegalmente impostos ao contribuinte, a abusividade 
mostra-se ainda mais flagrante, pois poderá resultar na perda da posse e da propriedade 
do veículo sem o devido processo legal. A uma, porque as autoridades que procedem 
à aplicação das multas, apreensão e remoção do veículo não são competentes para 
analisar a legalidade dos seus atos. Simplesmente apreendem e removem, sem que o 
condutor do veículo possa esboçar qualquer reação. A duas, porque o Código de Trânsito 
Brasileiro, em seu art. 285, prevê, para o caso de apreensão do veículo, tão-somente 
um recurso sem efeito suspensivo para a JARI - Junta Administrativa de Recursos de 
Infrações, que não permite ao motorista ou proprietário sequer a produção de prova 
oral. A três, porque os dispositivos guerreados determinam a retenção do Certificado 
de Licenciamento pelo não pagamento dos débitos “independentemente da responsa-
bilidade pelas infrações cometidas”, o que, sem sombra de dúvidas, faz tabula rasa do 
princípio previsto no art. 5º, LIV, da Constituição Federal, segundo o qual “ninguém 
será privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”. 

Não se pode olvidar, ademais, que a perda da propriedade, nos termos do 
art. 1.275 do Código Civil, ocorre por alienação, renúncia, abandono, perecimento da 
coisa e desapropriação, sendo certo que os dispositivos hostilizados podem resultam 
na desapropriação, que só se justificaria se embasada no princípio da supremacia do 
interesse público, na necessidade pública, utilidade ou interesse social, e se fosse 
efetivada mediante indenização prévia e justa ao desapropriado, conforme expresso 
na Constituição Federal, art. 5º, XXIV, o que não ocorre no caso sub examine, em 
que o bem é simplesmente apreendido ao ser conduzido sem o Certificado de Li-
cenciamento, porque o Estado decidiu, por via obliqua, cobrar dessa forma os seus 
tributos, não atentando para o fato de que o direito de propriedade, nos termos do 
art. 5º, XXII, da Constituição Federal é a regra em nosso sistema, sendo, inclusive, 
alçado a princípio da ordem econômica, conforme art. 170, II, da Magna Carta, e 
que toda e qualquer exceção ou limitação a ele deve estar justificada por um motivo 
socialmente relevante.

Ademais, o art. 1º, § 2º, do Código de Transito Brasileiro dispõe que “o 
trânsito, em condições seguras, é um direito de todos e dever dos órgãos e entidades 
componentes do Sistema Nacional de Trânsito, a estes cabendo, no âmbito das respecti-
vas competências, adotar as medidas destinadas assegurar esse direito”, do que se extrai 
que a finalidade de qualquer limitação a ser imposta aos proprietários/condutores de 
veículos deve ser voltada para garantir que se desenvolva o trânsito de forma segura, 
o que, indene de dúvidas, não inclui a perda da posse e do domínio do automóvel pelo 
simples fato do condutor não está portanto o CRLV, pois tal ato em nada interfere na 
segurança do trânsito, configurando-se a retenção do citado documento simplesmente 
um instrumento de coação utilizado pelo Estado para o recebimento dos créditos públi-
cos oriundos das multas aplicadas e demais tributos, o que é inconcebível, mormente 
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se considerando a existência de meios legais posto à disposição dos entes federativos 
para a cobrança de tais créditos.

Cumpre ressaltar, ainda, que a desapropriação de bens pela potestade es-
tatal impõe grave limitação à propriedade privada e, por essa razão, não fica a salvo 
da incidência de vários princípios jurídicos, a exemplo da proporcionalidade, cuja 
observância impõe que as competências administrativas só podem ser validamente 
exercidas na extensão e intensidade proporcionais ao que seja realmente demandado 
para cumprimento da finalidade de interesse público. 

Segue-se, pois, que o Estado, para atingir os seus fins, deve usar apenas os 
meios adequados e, dentre eles, somente aqueles que sejam menos onerosos para o 
cidadão, sendo certo que, na limitação de direito fundamental, como é a propriedade, 
deve observar a adequação da medida, a sua necessidade e, ainda, a razoabilidade. 

Dessa dimensão estrutural extrai-se que os dispositivos em comento, ao 
condicionar a liberação do CRLV ao pagamento de tributos e multas, violam também 
o princípio da proporcionalidade, resultando em sanção política ao contribuinte, apli-
cada como forma de obrigá-lo a pagar os débitos vinculados à propriedade de veículo 
automotor, o que é arbitrário e, por isso mesmo, inadmissível. 

Destarte, conquanto legítima a cobrança dos créditos públicos, não pode 
o Estado valer-se da retenção do CRLV - Certificado de Registro e Licenciamento 
de Veículo como meio de coerção indireta, convertendo-o em instrumento de acerto 
de relação tributária, posto que, para tal fim, dispõe de meios menos gravosos para o 
contribuinte e mais eficazes para o Estado, a exemplo da ação de execução fiscal. 

Nesse sentido já se manifestou este egrégio Tribunal. Confira:

“ADMINISTRATIVO. EXPEDIÇÃO DE LICENCIAMENTO 
DE VEÍCULO CONDICIONADO AO PAGAMENTO DE 
MULTAS PENDENTES. COERÇÃO DA ADMINISTRAÇÃO 
PÚBLICA. PRINCÍPIOS DA RAZOABILIDADE E PROPOR-
CIONALIDADE.
Não obstante inúmeros posicionamentos desta Corte de Justiça 
e dos Tribunais Superiores no sentido de ser necessário, para a 
expedição de licenciamento de veículo, o pagamento de multas 
de trânsito, entendo que tal exigência se configura em verda-
deira coação que afronta os princípios da razoabilidade e da 
proporcionalidade, eis que a Administração Pública tem proce-
dimento adequado para a cobrança de tais débitos, não podendo 
o proprietário do veículo ser privado de sua utilização, pois ao 
administrador cabe verificar a compatibilidade entre os meios e 
os fins, de forma a evitar restrições desnecessárias ou abusivas” 
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(AGI 20060020028460, 1ª Turma Cível, Relator Desembargador 
Natanael Caetano, DJ 27/07/2006, pág. 138 - negritei).

Registre-se ainda, que o Supremo Tribunal Federal, por mais de uma vez, 
sumulou entendimento no sentido de que a imposição coercitiva de medidas de ca-
ráter sancionatório em razão de inadimplência do contribuinte para com o Estado 
revela-se contrária às liberdades públicas. Confira-se:

“Súmula nº 70 - É inadmissível a interdição de estabelecimento 
como meio coercitivo para cobrança de tributos”.

“Súmula nº 323 - É inadmissível a apreensão de mercadorias como 
meio coercitivo para o pagamento de tributos”.

“Súmula nº 547 - Não é lícito à autoridade proibir que o contri-
buinte em débito adquira estampilhas, despache mercadorias nas 
alfândegas e exerça suas atividades profissionais”.

Exsurge inquestionável que a circunstância dos direitos e garantias indivi-
duais proclamados na Constituição Federal não se revelarem absolutos não significa 
que a Administração Tributária possa impor ao contribuinte sanções políticas, ou seja, 
restrições ou proibições como forma indireta de obrigá-lo ao pagamento de tributos, 
multas e encargos, mormente quando tal prática reveste-se de total ausência de razo-
abilidade, visto que pode resultar de uma módica multa de trânsito a perda da posse e 
do domínio de um bem.

Confira-se a respeito o entendimento esposado pelo Supremo Tribunal 
Federal, in verbis:

“SANÇÕES POLÍTICAS NO DIREITO TRIBUTÁRIO. 
Inadmissibilidade da utilização, pelo Poder Público, de meios 
gravosos e indiretos de coerção estatal destinados a compelir 
o contribuinte inadimplente a pagar o tributo (úmulas 70, 
323 e 547 do STF). Limitações arbitrárias que não podem ser 
impostas pelo Estado ao contribuinte em débito, sob pena 
de ofensa ao substantive due process of law. Impossibilidade 
constitucional de o Estado legislar de modo abusivo ou imode-
rado (RTJ 160/140-141 - RTJ 173/807-808 - RTJ 178/22-24). O 
poder de tributar - que encontra limitações essenciais no próprio 
texto constitucional, instituídas em favor do contribuinte - “não 
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pode chegar à desmedida do poder de destruir” (Min. Orosimbo 
Nonato, RDA 34/132). A prerrogativa estatal de tributar traduz 
poder cujo exercício não pode comprometer a liberdade de tra-
balho, de comércio e de indústria do contribuinte. A significação 
tutelar, em nosso sistema jurídico, do “estatuto constitucional do 
contribuinte”. Doutrina. Precedentes. Recurso extraordinário 
conhecido e provido” (RE 402769, Relator Ministro Celso de 
Mello, DJ 06/04/2005, pág.49 - negritei).

Por fim, no cotejo do art. 131, § 2º, do CTB, que impede a expedição do 
CRLV se não for devidamente quitada a multa, com art. 230, V, do mesmo Diploma, 
que dispõe ser passível de multa e apreensão a condução de veículo sem o Certificado, 
resta inquestionável a incidência de diversas penalidades sobre o mesmo fato: o sujeito 
sofre uma multa de trânsito; o CRLV somente será liberado se quitados os tributos, 
encargos e multas; o motorista flagrado sem tal documento sofrerá nova multa, além 
da apreensão, da remoção e da posterior alienação do veículo, isto é, perda da posse e 
da propriedade do bem. 

Resulta inarredável concluir-se, pois, estar havendo, ainda que de forma indi-
reta, uma cumulação de penalidades em razão de um só fato, qual seja, o não pagamento 
de tributos, encargos e multas inicialmente aplicados, restando configurada a violação 
ao princípio do ne bis in idem, justamente o que se verifica no caso em apreço, razão 
pela qual se impõe sopesar com parcimônia o fato do impetrante estar conduzindo 
seu veículo sem a posse devida do CRLV.

Cumpre ressaltar que a matéria em comento, inclusive, é objeto da ADI 
2998/DF, embora o excelso Supremo Tribunal Federal não se tenha manifestado ainda 
a respeito, o que não impede, contudo, o julgamento do presente feito.

Forte em tais razões, dou provimento ao recurso, para conceder a 
ordem, a fim de declarar nulas as multas impostas pelas autoridades coatoras, por viola-
ção ao devido processo legal, ao contraditório e à ampla defesa, decorrentes dos Autos 
de Infração nºs X000398275, X000660418, X000398199, X000400493, J000233910, 
J000232190, J000235227, Q000526695, Q000524074, J000693751 e P000269960, 
bem como determinar que seja liberado o veículo e expedido o competente CRLV, 
independentemente de quaisquer outros débitos pendentes sobre ele.

É como voto.

Des. Flavio Rostirola (Revisor) - Conheço do recurso, pois preenchidos os 
pressupostos de admissibilidade.

Originalmente, o apelante ajuizou mandado de segurança perante a Sexta 
Vara de Fazenda Pública com o intuito de ver imediatamente expedido seu Certificado 
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de Registro e Licenciamento de Veículo - CRLV, ano 2004, e a consequente liberação 
do automóvel do impetrante, que se encontra apreendido, sem qualquer custo relativo 
às despesas do depósito do DETRAN.

Em resumo, alega o apelante ser proprietário do Jeep Cherokee Rubico e ter 
sido autuado por trafegar sem o Certificado de Registro e Licenciamento referente a 
2004, tendo sido o carro conduzido ao depósito do DETRAN. Afirmou que, apesar de 
estar com o IPVA devidamente pago, a autoridade de trânsito se recusara a fornecer 
o Certificado de Registro e Licenciamento, condicionando a expedição do documento 
ao pagamento das multas existentes.

Pede o impetrante a declaração de nulidade das multas aplicadas por não 
ter havido a dupla notificação, a expedição do CRLV do ano de 2004 e a consequente 
liberação do veículo.

O MM Magistrado, declarando a ausência de qualquer direito líquido e certo 
do impetrante, julgou improcedente o pedido e denegou a segurança.

Este é o debate dos autos.
Assiste razão ao apelante no tocante à nulidade das multas aplicadas.
O posicionamento do STJ, no que respeita ao procedimento administrativo 

para imposição de multa de trânsito, é no sentido da indispensabilidade de duas noti-
ficações: a) a primeira, que poderá ser feita pelo correio, cabe na autuação à distância 
ou por equipamento eletrônico, com o desiderato de ensejar conhecimento da lavratura 
do auto de infração (art. 280, caput e inciso VI, do CTB); b) a segunda deverá ocorrer 
após julgada a subsistência do auto de infração, com a imposição de penalidade (art. 
282, do CTB).

Esse entendimento, inclusive, encontra-se consubstanciado na Súmula 312/
STJ: “No processo administrativo para imposição de multa de trânsito, são necessárias as 
notificações da autuação e da aplicação da pena decorrente da infração”.

Logo, há que se declarar nulas as multas por terem sido aplicadas em proce-
dimento que não observou o contraditório e a ampla defesa.

Fica ressalvado, contudo, o auto de infração nº D000195380 que, além de não 
fazer parte do pedido, foi expedido de acordo com a sistemática da dupla notificação. 
Logo, permanece incólume.

Merece ser julgado procedente, igualmente, o pedido de expedição do CRLV 
de 2004 e a consequente liberação do veículo.

A meu aviso, a Administração Pública se excede ao condicionar a restituição 
do veículo ao pagamento de encargos. Trata-se, em verdade de um meio coercitivo de 
cobrança de débitos.

A jurisprudência caminha no sentido de coibir sanções, que por via oblíqua 
objetive o pagamento de tributo, gerando a restrição a direitos. Comprova-se o posi-
cionamento pela transcrição de verbetes de súmula de Tribunais Superiores:
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a) “é inadmissível a interdição de estabelecimento como meio 
coercitivo para cobrança de tributo” (Súmula n.º 70/STF);
b) “é inadmissível a apreensão de mercadorias como meio coerci-
tivo para pagamento de tributos” (Súmula n.º 323/STF);
c) “não é lícito a autoridade proibir que o contribuinte em débito 
adquira estampilhas, despache mercadorias nas alfândegas e exer-
ça suas atividades profissionais” (Súmula n.º 547/STF);
d) “É ilegal condicionar a renovação da licença de veículo ao 
pagamento de multa, da qual o infrator não foi notificado” (Sú-
mula n.º 127/STJ).

Concluo, portanto, pela ilegitimidade da conduta em análise por configurar 
uma verdadeira hipótese de autotutela, medida excepcional ante o monopólio da ju-
risdição nas mãos do Estado-Juiz.

Registro, por fim, que as multas impostas, taxas e despesas com remoção e 
estada, além de outros encargos previstos subsistem, mas devem ser cobrados na forma 
da lei.

Ante o exposto, DOU PROVIMENTO ao recurso para declarar nulas as 
multas aplicadas sem a observância do devido processo legal bem assim determinar não 
só a expedição do CRLV de 2004, mas também a liberação do veículo independente 
do pagamento das despesas de depósito, seguro obrigatório e a multa relativa ao auto 
de infração nº D000195380.

É o voto.

Desa. Vera Andrighi (Vogal) - Com o Relator.

DECISÃO

Conhecer, rejeitar a(s) preliminar(es) e, no mérito, dar provimento, unâ-
nime.

——— • ———
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APELAÇÃO CÍVEL Nº 2005011096691-0

Apelantes - Benjamim Segismundo de Jesus Roriz e outros
Apelado - Ministério Público do Distrito Federal e dos Territórios
Relator - Des. José Divino de Oliveira
Sexta Turma Cível

EMENTA

ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. INSTITUTO 
CANDANGO DE SOLIDARIEDADE (ICS). IMPROBIDADE 
ADMINISTRATIVA. INTEMPESTIVIDADE. DESCABIMEN-
TO. LEGITIMIDADE PASSIVA. CARÊNCIA DE AÇÃO. INO-
CORRÊNCIA. CONTRATO DE GESTÃO. ORGANIZAÇÃO 
SOCIAL. DISPENSA DE LICITAÇÃO. EXECUÇÃO. ALU-
GUEL DE VEÍCULOS. OBJETO ILÍCITO. TERCEIRIZAÇÃO. 
CARÁTER INTUITU PERSONAE. NOTAS FISCAIS. DIFE-
RENÇAS. TAXAS DE ADMINISTRAÇÃO. ILEGALIDADE. 
PREJUÍZO AO ERÁRIO.
I - Embora o terceiro réu não tenha apelado e os dois primeiros, 
que recorreram, tenham iguais advogados, o prazo em dobro 
só deixaria de valer se pelo menos um dos procuradores fosse 
comum a todos.
II - É desnecessário precisar a qual inciso do art. 10 da Lei 8.429/92 
a conduta imputada corresponde, pois, além de todos cominarem 
idêntica pena, o réu se defende dos fatos e os indícios mínimos de 
dano atendem ao § 6º do art. 17.
III - O fato de a conduta não configurar crime ou de ser atribuível 
a outrem naquela esfera não influi na condenação dos agentes 
por improbidade administrativa.
IV - Apesar de licitação para prestação de serviços com as orga-
nizações sociais qualificadas ser dispensável, aluguel de veículos 
não se enquadra nas possibilidades para contrato de gestão da Lei 
Distrital 2.415/99, muito menos sob o rótulo “desenvolvimento 
tecnológico e institucional”.
V - Impossibilidade de Organização Social cobrar “taxa de admi-
nistração”, pena de esvaziamento do instituto, já que nenhum con-
trato de gestão seria mais econômico que contratação direta.
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VI - O caráter indireto da execução do contrato de gestão é 
relativo à Administração, não à Organização Social, pena de 
ferimento ao caráter intuitu personae do negócio e aos princípios 
da licitação e do concurso público.
VII - Não há falar em inexistência de dano ao argumento de que 
nas notas fiscais estariam embutidos serviços além do aluguel de 
veículo, os quais deveriam constar de nota própria.
VIII - Quanto à tese de que os valores pagos a mais reverteriam 
em prol do interesse público, já que repassados a instituição de 
fim social, cuida-se de absurdo porque a norma de regência não 
permite tamanha discricionariedade.
IX - Negou-se provimento aos recursos.

ACÓRDÃO

Acordam os Senhores Desembargadores da 6ª Turma Cível do Tribunal de 
Justiça do Distrito Federal e dos Territórios, José Divino de Oliveira - Relator, Ana 
Maria Duarte Amarante - Revisora e Otávio Augusto - Vogal, sob a presidência do 
Senhor Desembargador Otávio Augusto, em proferir a seguinte decisão: rejeitadas 
as preliminares. Negou-se provimento aos recursos. Decisão unânime, de acordo 
com a ata do julgamento e notas taquigráficas.

Brasília (DF), 24 de fevereiro de 2010.

RELATÓRIO

Cuida-se de ação de responsabilidade por ato de improbidade administra-
tiva que o MINISTÉRIO PÚBLICO DO DISTRITO FEDERAL ajuíza em face de 
BENJAMIN SEGISMUNDO DE JESUS RORIZ, BAUER FERREIRA BARBOSA 
e INSTITUTO CANDANGO DE SOLIDARIEDADE (ICS).

O autor alega, em síntese, que o DISTRITO FEDERAL, por sua Secreta-
ria de Estado de Governo, representada pelo primeiro e pelo segundo réu, celebrou 
com o ICS contrato de gestão sob o nº 001/2003 e aditivos os quais, além de se 
referirem a serviço que deveria ter sido objeto de licitação, incluem cobrança de 
taxa de administração de 9% não prevista contratualmente.

Sustenta que, muito embora o compromisso seja formalmente relativo 
a suporte administrativo e operacional, o negócio, além de se referir na prática a 
aluguel de veículos, está sendo levado a cabo mediante subcontratação de terceiros 
(Quality Aluguel de Veículos Ltda., LinkNet informática Ltda. e Aloucar Ltda.), 
em flagrante burla ao princípio da licitação.
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Ademais, aponta que, como as notas fiscais emitidas pelo ICS ao GDF 
estão com valores maiores que as correspondentes passadas pelos terceirizados à 
ICS, o DISTRITO FEDERAL está pagando mais caro do que o serviço realmente 
custa, em flagrante prejuízo ao erário.

Pede, na forma das disposições contidas no inciso II do art. 12 da Lei 
8.429/92: a) condenação dos réus, solidariamente, ao pagamento dos danos cau-
sados ao patrimônio do DISTRITO FEDERAL: i) na quantia de R$ 451.993,00, 
correspondente ao valor da diferença encontrada entre as notas fiscais referidas 
na inicial; e ii) bem assim, no valor da diferença encontrada entre as demais 
notas fiscais emitidas pela Quality Aluguel de Veículos Ltda., LinkNet Infor-
mática Ltda. e Aloucar Ltda. contra o ICS e as notas fiscais emitidas por este 
contra Secretaria de Estado de Governo na execução do Contrato de Gestão nº 
001/2003, a ser apurado em liquidação de sentença; b) suspensão dos direitos 
políticos de 5 (cinco) a 8 (oito) anos dos 1º e 2º réus; c) condenação dos 1º 
e 2º réus na perda das funções públicas que estiverem ocupando ao tempo da 
condenação; d) Condenação dos 1º, 2º e 3º réus, solidariamente, ao pagamento 
de multa civil no patamar de 2 (duas) vezes o valor total do dano, referente às 
referidas nos itens a.i e a.ii; e) proibição de o 3º réu de contratar com o Poder 
Público ou receber incentivos fiscais ou creditícios, direta ou indiretamente, 
ainda que por intermédio de pessoa jurídica da qual seja sócio majoritário, pelo 
prazo de 5 (cinco) anos.

Os pedidos foram julgados totalmente procedentes.
Inconformados, o primeiro e o segundo réu apelam. Em preliminar, alegam 

carência de ação, falta de interesse de agir e ilegitimidade passiva; no mérito, sus-
tentam inexistência do ato de improbidade, por dispensabilidade do procedimento 
licitatório, legalidade tanto do contrato de gestão quanto de sua consecução e 
ainda da taxa de administração, ocorrência de pesquisa de mercado para escolha 
dos terceirizados, uso do pagamento a maior para cobrir demais serviços prestados, 
ausência de dano ao erário e de má-fé.

Os recursos foram regularmente preparados (fls. 584 e 601).
As apelações foram contrariadas (fls. 584/601), apontando o Ministério 

Público do Distrito Federal e Territórios, em sede preliminar, intempestividade da 
apelação.

A Procuradoria de Justiça, em parecer subscrito pelo ilustre Procurador 
Vitor Fernandes Gonçalves, opinou pelo não-conhecimento do recurso ou, caso 
contrário, pelo não provimento das apelações (fls. 608/615).

É o relatório.
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VOTOS

Des. José Divino de Oliveira (Relator) - Presentes os pressupostos 
de admissibilidade, conheço dos recursos, cujas razões serão analisadas conjun-
tamente.

PRELIMINARES

INTEMPESTIVIDADE
Conquanto o terceiro réu não tenha apelado e os dois primeiros réus, que 

apelaram, tenham os mesmos procuradores constituídos nos autos (fls. 372/373) a 
prerrogativa do prazo em dobro só deixaria de prevalecer caso pelo menos um dos 
procuradores fosse comum a todos os litisconsortes1, o que não ocorre nos autos, 
haja vista fls. 393.

CARÊNCIA DE AÇÃO
No que tange à ausência de tipificação da imputação, como a sanção 

solicitada pelo autor é a do art. 12, II da Lei 8.429/92, fica claro que a conduta 
imputada ao réu corresponde a uma das indicadas no art.10 daquela norma, sen-
do despiciendo especificar o inciso porquanto além de a pena ser a mesma para 
qualquer um dos incisos, os réus, tal e qual no Processo Penal, não se defendem 
de nomen juris, mas sim dos fatos que lhe são atribuídos os quais, in casu, ficaram 
muito bem delineados, tanto assim que puderam ser coerentemente descritos 
no relatório.

Tratando-se de conduta que se enquadra no art.10 da Lei 8.429/92, a 
presença do dolo não é indispensável, bastando a culpa, consoante a letra da lei, con-
firmada pela jurisprudência do colendo Superior Tribunal de Justiça. Confira-se:

“PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. VIOLAÇÃO 
AO ART. 535 DO CPC: INOCORRÊNCIA. IMPROBIDADE 
ADMINISTRATIVA. TIPIFICAÇÃO.
INDISPENSABILIDADE DO ELEMENTO SUBJETIVO 
(DOLO, NAS HIPÓTESES DOS ARTIGOS 9º E 11 DA LEI 
8.429/92 E CULPA, PELO MENOS, NAS HIPÓTESES DO 
ART. 10). PRECEDENTES. CERCEAMENTO DE DEFESA 
CONFIGURADO, JÁ QUE FOI NEGADA AO RECORREN-
TE A PRODUÇÃO DE PROVA TENDENTE A AFASTAR A 
CONFIGURAÇÃO DO ELEMENTO SUBJETIVO. RECURSO 
ESPECIAL PROVIDO.”2
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“PROCESSO CIVIL E ADMINISTRATIVO - ATO DE IMPRO-
BIDADE - ART. 10, INCISO XII DA LEI 8.429/92 - PRINCÍPIO 
DA CONGRUÊNCIA - ELEMENTO SUBJETIVO - DEMONS-
TRAÇÃO DE PREJUÍZO AO ERÁRIO.
1. Não infringe o princípio da congruência a decisão judicial 
que enquadra o ato de improbidade em dispositivo diverso do 
indicado na inicial, eis que deve a defesa ater-se aos fatos e não 
à capitulação legal.
2. Os tipos da Lei de Improbidade estão divididos em três cate-
gorias: a) art. 9º (atos que importam em enriquecimento ilícito); 
b) art. 10 (atos que causam prejuízo ao erário) e c) art. 11 (atos 
que atentam contra os princípios da administração).
3. Os atos de improbidade só são punidos à título de dolo, inda-
gando-se da boa ou má fé do agente, nas hipóteses dos artigos 9º 
e 11 da Lei 8.429/92.
4. Embora mereçam acirradas críticas da doutrina, os atos de 
improbidade do art. 10, como está no próprio caput, são também 
punidos a título de culpa, mas deve estar presente na configuração 
do tipo a prova inequívoca do prejuízo ao erário.
5. Recurso especial provido.”3

Ademais, quanto à existência de lesão, existe suporte indiciário mínimo 
para o ajuizamento da ação, consubstanciado na disparidade entre notas do ICS 
ao GDF e dos terceirizados ao ICS, atendendo ao comando do § 6º do art.17 da 
Lei 8.429/92, verbis:

“§  6o A ação será instruída com documentos ou justificação 
que contenham indícios suficientes da existência do ato de im-
probidade ou com razões fundamentadas da impossibilidade de 
apresentação de qualquer dessas provas, observada a legislação 
vigente, inclusive as disposições inscritas nos arts. 16 a 18 do 
Código de Processo Civil.”

ILEGITIMIDADE PASSIVA
Independentemente das sanções penais, civis e administrativas, previs-

tas na legislação específica, está o responsável pelo ato de improbidade sujeito às 
cominações da Lei 8.429/92, conforme art.124 desse estatuto.

Ou seja, o fato eventual de a atitude dos apelantes não configurar ilí-
cito criminal ou de a conduta ser atribuível na esfera criminal a outrem em nada 
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influenciam a possibilidade de os apelantes se sujeitarem às sanções previstas na 
legislação específica da improbidade administrativa, contanto que suas atitudes 
sejam enquadráveis em qualquer uma daquelas previstas no art. 9º a 11 da Lei 
8.429/92.

Sendo incontroverso que os autógrafos apostos nos documentos de 
fls. 40/51 são dos apelantes, eles têm pertinência subjetiva para a causa, mesmo 
porque jamais haveria os pagamentos não fossem as assinaturas apostas naqueles 
instrumentos.

Portanto, rejeitos todas as preliminares suscitadas.

MÉRITO
Consoante o inciso XXIV do art. 24 da Lei 8.666/93, a licitação é dispen-

sável “para a celebração de contratos de prestação de serviços com as organizações sociais, 
qualificadas no âmbito das respectivas esferas de governo, para atividades contempladas 
no contrato de gestão”.

Assim, contrato de prestação de serviço entre o GDF e o ICS pode ser 
feito com dispensa do procedimento licitatório, e isso se deve não ao fato de o ICS 
ser a única organização social reconhecida no DF, mas sim ao fato de o ICS ser 
uma organização social.

Sobre o tema, o colendo Superior Tribunal de Justiça proferiu o seguinte 
aresto:

“ADMINISTRATIVO. CONTRATO DE GESTÃO. LICITA-
ÇÃO. DISPENSA.
1. O contrato de gestão administrativo constitui negócio jurídico 
criado pela Reforma Administrativa Pública de 1990.
2. A Lei n. 8.666, em seu art. 24, inciso XXIV, dispensa licitação 
para a celebração de contratos de prestação de serviços com 
as organizações sociais, qualificadas no âmbito das respectivas 
esferas de governo, para atividades contempladas no contrato 
de gestão.
3. Instituto Candango de Solidariedade (organização social) ver-
sus Distrito Federal. Legalidade de contrato de gestão celebrado 
entre partes.
4. Ausência de comprovação de prejuízo para a Administração 
em razão do contrato de gestão firmado.
5. A Ação Popular exige, para sua procedência, o binômio ilicitude 
e lesividade.
6. Recurso especial improvido.”5
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Nada obstante, o art. 5º da Lei Distrital 2.415/99 determina que o 
contrato de gestão se destina à “formação de parceria entre as partes para fomento 
e execução de atividades relativas às áreas relacionadas no art. 1º” as quais, por sua 
vez são as dirigidas “ao ensino, à pesquisa científica, ao desenvolvimento tecnológico e 
institucional, à proteção e preservação do meio ambiente, inclusive conservação de áreas 
urbanizadas e ajardinadas, à cultura, ao trabalho e à educação profissional, à ação social, 
à defesa do consumidor e à saúde”.

No caso vertente, por mais que o ICS tenha como finalidade estatutária 
o desenvolvimento tecnológico e institucional e por mais que o adendo do con-
trato (Proposta ICS - P010/2003) apresente como objeto a prestação de serviços 
do mesmo tipo, há de se convir que aluguel de veículos não se enquadra em tal 
conceito, de modo que não poderia integrar nem mesmo parte da consecução do 
contrato, como confessam os apelantes (fls. 552 e 572).

Ou seja, embora o instrumento do contrato esteja formalmente escorreito 
sob o ponto de vista legal, o que foi inclusive corroborado pelo colendo Superior 
Tribunal de Justiça, sua execução está tomando contornos ilegais.

Acresça-se a isso que a dispensa de licitação não é sinônimo de “carta 
branca” para que a Administração firme ou mantenha contrato de gestão cujo 
objeto esteja custando mais que eventual contratação direta, como na hipótese em 
apreço, haja vista a diferença a mais patentemente cobrada pelo ICS.

Nessa esteira, não vinga o argumento de possibilidade de cobrança de 
“taxa de administração” por parte da Organização Social, na medida em que tal 
faria com que nenhum contrato de gestão fosse mais econômico que a contratação 
direta, esvaziando inclusive de sentido o próprio instituto.

A propósito, esclareça-se que o caráter indireto da execução (terceiriza-
ção) contratual é relativo à Administração, não à Organização Social, pena de se 
malferir o caráter intuitu personae dos contratos administrativos, institucionalizando 
a burla aos princípios não apenas da licitação mas até do concurso público, pouco 
importando ter o ICS efetuado “pesquisa de mercado” para encontrar o menor 
preço.

Nesse sentido, destaco o seguinte precedente:

“DIREITO PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. 
AÇÕES CIVIS PÚBLICAS. MINISTÉRIO PÚBLICO DO 
TRABALHO (APC 2001.01.1.080156-4) E MINISTÉRIO 
PÚBLICO DO DISTRITO FEDERAL E TERRITÓRIOS (APC 
1999.01.1.091468-5). INSTITUTO CANDANGO DE SOLI-
DARIEDADE. CONTRATO DE GESTÃO FIRMADO COM 
O DISTRITO FEDERAL. DESQUALIFICAÇÃO COMO OR-
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GANIZAÇÃO SOCIAL. PRELIMINAR DE PERDA SUPERVE-
NIENTE DO INTERESSE PROCESSUAL. ACOLHIMENTO 
UNÂNIME QUANTO AO MPT. REJEIÇÃO POR MAIORIA 
QUANTO AO MPDFT. MÉRITO: DESCUMPRIMENTO 
DE PRECEITOS CONSTITUCIONAIS REFERENTES À 
LICITAÇÃO E A CONCURSO PÚBLICO. “TAXA DE AD-
MINISTRAÇÃO”. ILICITUDE. NULIDADE CONTRATUAL. 
DECRETAÇÃO. NECESSIDADE.
(...).
3. Apesar de possível a parceria do particular e a Administração, os 
contratos de gestão não podem ser utilizados como meio de burla 
à proibição legal. Ou seja, a pretexto de viabilizar a execução de 
determinado programa social, termina-se por permitir, em afronta 
à regra do concurso público, a contratação de novos servidores, 
com as mesmas atribuições daqueles que ingressaram licitamente 
no serviço público.
4. O implemento de percentual, a título de taxa de administração 
pelo ICS - Instituto Candango de Solidariedade, sem que haja 
previsão legal ou contratual para tanto, contraria abertamente 
os princípios da legalidade, moralidade e economicidade que são 
elementos norteadores incontornáveis para a formalização de 
contratos de gestão.
5. Apelo e remessa necessária conhecidos e julgados prejudicados, 
unânime, no recurso interposto em face do Ministério Público do 
Trabalho (APC 2001 01 1 080156-4).
6. Preliminar rejeitada por maioria. Recurso e remessa necessária 
conhecidos e desprovidos, unânime, no recurso interposto em 
face do Ministério Público do Distrito Federal e Territórios (APC 
1999 01 1 091468-5).”6

O contexto faz, portanto, que seja impraticável alegar inexistência de 
dano, mesmo porque os outros serviços que o apelante alega estarem embutidos 
nas diferenças de notas fiscais deveriam ter sido objeto de nota fiscal própria, jamais 
devendo constar de nota fiscal atrelada exclusivamente a outra nota fiscal cujo 
único objeto era aluguel de veículos.

Quanto a alegar que o dinheiro que lhe foi pago eventualmente a mais 
estaria de todo modo beneficiando os administradores e cumprindo a lei, na medida 
em que repassado para a instituição legalmente reconhecida como sendo de fim 
social, cuida-se de argumento absurdo haja vista que a legislação de regência do 
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tema não apresenta espaço para tamanha discricionariedade, devendo ser entendida 
restritivamente, quanto mais por se tratar de dinheiro público, saído do bolso de 
cada contribuinte.

Ultrapassados todos esses pontos, o quadro que resta é que contratações 
autorizadas pelos apelantes (fls. 40/51) ensejaram, no mínimo por culpa, prejuízo ao 
erário (consubstanciado na diferença de valores entre as notas fiscais de fls. 55/237 
e as de fls. 242/272), tornando incontornável o enquadramento da conduta dos 
apelantes no artigo 10 da Lei 8.429/92, in verbis:

“Art. 10. Constitui ato de improbidade administrativa que causa 
lesão ao erário qualquer ação ou omissão, dolosa ou culposa, que 
enseje perda patrimonial, desvio, apropriação, malbaratamento 
ou dilapidação dos bens ou haveres das entidades referidas no art. 
1º 7desta lei, e notadamente: (...).”

A respeitável sentença é incensurável.
Diante do exposto, NEGO PROVIMENTO aos recursos.
É como voto.

Desa. Ana Maria Duarte Amarante (Revisora) - Cabíveis e tempestivos 
os recursos, deles conheço, presentes que se encontram os demais pressupostos de 
admissibilidade.

Trata-se de apelações interpostas contra a r. sentença que, em sede de 
ação de improbidade administrativa, julgou totalmente procedentes os pedidos, 
resultando no dispositivo que transcrevo:

“Acolho integralmente os pleitos deduzidos na ação civil pública 
por ato de improbidade administrativa para, na forma das disposi-
ções contidas no inciso II do art. 12 da Lei 8.429/92, condenar:
a) - os réus BENJAMIN SEGISMUNDO DE JESUS RORIZ, 
BAUER FERREIRA BARBOSA e o INSTITUTO CANDANGO 
DE SOLIDARIEDADE, solidariamente, ao pagamento dos danos 
causados ao patrimônio do DISTRITO FEDERAL: i) na quantia 
de R$ 451.993,79 (quatrocentos e cinquenta e um mil novecentos 
e noventa e três reais e setenta e nove centavos), correspondente 
ao valor da diferença encontrada entre as notas fiscais referidas 
na inicial; e ii) bem assim, no valor da diferença encontrada entre 
as demais notas fiscais emitidas pela Quality Aluguel de Veículos 
Ltda., LinkNet Informática Ltda. e Aloucar Ltda. contra o ICS e 
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as notas fiscais emitidas por este contra a Secretaria de Estado de 
Governo - SEG na execução do Contrato de Gestão n. 001/2003, 
a ser apurado em liquidação de sentença;
b) - à suspensão dos direitos políticos de 5 (cinco) a 8 (oito) anos 
dos 1º e 2º réus;
c) - os 1º e 2º réus na perda das funções públicas que estiverem 
ocupando ao tempo da condenação;
d) - os 1º, 2º e 3º réus, solidariamente, no pagamento de multa 
civil na quantia de 2 (duas) vezes o valor total do dano, referente 
às referidas no primeiro item; e
e) - proibição do 3º réu de contratar com o Poder Público ou 
receber incentivos fiscais ou creditícios, direta ou indiretamente, 
ainda que por intermédio de pessoa jurídica da qual seja sócio 
majoritário, pelo prazo de 5 (cinco) anos” (fls. 533/534).

Irresignados, apelam os 1º e 2º réus, arguindo preliminar de carência 
de ação, falta de interesse de agir e ilegitimidade passiva. No mérito, reiteram 
os argumentos deduzidos em sede de contestação, defendendo a inexistência de 
ato de improbidade, tendo em vista a possibilidade de dispensa do procedimento 
licitatório, a legalidade do contrato de gestão firmado e da cobrança de taxa de 
administração, bem como a ausência de dano ao erário.

Contrarrazões do MPDFT às fls. 584/601, oportunidade em que pugna pelo 
não conhecimento dos apelos ante a intempestividade.

Enviados os autos à Procuradoria de Justiça veio o parecer de fls. 608/615 
opinando pelo reconhecimento da intempestividade dos apelos e, no mérito, pelo 
não provimento dos recursos.

Inicio pela análise das preliminares suscitadas.

PRELIMINARES
INTEMPESTIVIDADE
Compulsando os autos verifica-se que, não obstante o 3º réu (Instituto 

Candango de Solidariedade - ICS) não tenha recorrido da sentença que lhe foi 
desfavorável e os dois primeiros réus estejam sendo patrocinados pelos mesmos 
procuradores, fls. 372/373, prevalece a prerrogativa do prazo em dobro para recorrer, 
conferida pelo artigo 191 do Código de Processo Civil, porquanto se verifica à fl. 
393 que o patrono do 3º réu é diferente dos demais.

A prerrogativa do prazo recursal em dobro somente deixaria de existir se 
todos os réus tivessem ao menos um procurador constituído nos autos em comum 
ou no caso da Súmula 641 do Excelso Pretório que estabelece que “não se conta em 
dobro o prazo para recorrer, quando só um dos litisconsortes haja sucumbido”.
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No caso vertente, a r. sentença ora impugnada julgou totalmente pro-
cedentes os pedidos deduzidos na ação de improbidade administrativa, sendo 
desfavorável a todos os réus.

Assim, sendo tempestivos os apelos aviados, rejeito a preliminar.

CARÊNCIA DE AÇÃO
Quanto à alegação de carência de ação, ante a inobservância ao princípio 

da tipicidade, não assiste razão aos recorrentes.
Com efeito, no que tange à causa de pedir, o direito processual civil 

pátrio adota a teoria da substanciação, pela qual o magistrado deve subsumir os 
fatos narrados à legislação aplicável à espécie, conforme lição do Direito Romano 
trazida no brocardo latino “da mihi factum, dabo tibi ius.”

Por oportuno, trago à colação precedente desta Corte de Justiça, verbis:

CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. PROCESSUAL 
CIVIL. AÇÃO DE RESPONSABILIZAÇÃO POR IMPROBI-
DADE ADMINISTRATIVA. PRELIMINARES. SUSPENSÃO 
PROCESSUAL. INCOMPETÊNCIA. FORO ESPECIAL. 
INÉPCIA DA INICIAL. CERCEAMENTO DE DEFESA. 
JULGAMENTO ANTECIPADO DA LIDE. ORGANIZAÇÃO 
SOCIAL. CONTRATO DE GESTÃO. SUBCONTRATAÇÃO 
DE EMPRESA PRIVADA. COBRANÇA DE “TAXA DE AD-
MINISTRAÇÃO”. ATO DE IMPROBIDADE. LESÃO AO 
ERÁRIO. INSTITUTO CANDANGO DE SOLIDARIEDADE 
(ICS) E COMPANHIA DO DESENVOLVIMENTO DO PLA-
NALTO CENTRAL (CODEPLAN).
(...).
Vige no sistema processual brasileiro a teoria da substanciação, 
pela qual cabe ao autor, na causa de pedir, trazer ao conhecimento 
do julgador os fatos (causa de pedir remota) e as consequências 
jurídicas pretendidas (causa de pedir próxima). Não há falar, por-
tanto, que a inicial é inepta pela falta de indicação dos dispositivos 
da lei de improbidade nos quais os réus estariam incursos. (...). 
(20060110123649APC, Relator SÉRGIO BITTENCOURT, 4ª 
Turma Cível, julgado em 14/10/2009, DJ 07/12/2009 p. 115)

Dessa forma, a mera ausência de tipificação dos fatos narrados ou in-
dicação dos incisos do dispositivo legal invocado não enseja a carência de ação, 
porquanto as informações trazidas na exordial são claras e suficientes para que os 
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réus entendam que a conduta que lhes foi imputada corresponde a uma das pre-
vistas no artigo 10 da Lei 8.429/92, até porque a sanção solicitada pelo autor é a 
do artigo 12 da referida Lei.

Assim, tratando-se de conduta tipificada pelo artigo 10 da Lei 8.429/92, 
é desnecessária a demonstração do dolo, porquanto para o dispositivo legal que 
censura os atos de improbidade administrativa que resultam em dano ao erário basta 
à culpa, consoante jurisprudência do Colendo Superior Tribunal de Justiça:

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. VIOLAÇÃO 
AO ART. 35 DO CPC: INOCORRÊNCIA. IMPROBIDADE 
ADMINISTRATIVA. TIPIFICAÇÃO. INDISPENSABILIDA-
DE DO ELEMENTO SUBJETIVO (DOLO, NAS HIPÓTESES 
DOS ARTIGOS 9º E 11 DA LEI 8.429/92 E CULPA, PELO 
MENOS, NAS HIPÓTESES DO ART. 10). PRECEDENTES. 
CERCEAMENTO DE DEFESA CONFIGURADO, JÁ QUE 
FOI NEGADA AO RECORRENTE A PRODUÇÃO DE 
PROVA TENDENTE A AFASTAR A CONFIGURAÇÃO DO 
ELEMENTO SUBJETIVO. RECURSO ESPECIAL PROVIDO. 
(REsp 1054843/SP; Primeira Turma; Relato Ministro Teori Albino 
Zavazcki; DJe 23/03/3009).
PROCESSO CIVIL E ADMINISTRATIVO. IMPROBIDADE 
ADMINISTRATIVA. ALEGADA AFRONTA AO ART. 535 E 
458 DO CPC. INOCORRÊNCIA. CONFIGURAÇÃO DO ATO 
DE IMPROBIDADE DO ART. 10, INCISO X, SEGUNDA 
PARTE, DA LEI 8.429/92. POSSIBILIDADE DE ELEMENTO 
SUBJETIVO DA CULPA NAS CONDUTAS DO ART. 10. 
DEMONSTRAÇÃO DO ELEMENTO SUBJETIVO CULPOSO 
E PREJUÍZO AO ERÁRIO PRESENTES NO ACÓRDÃO A 
QUO. RECURSO PROVIDO.
1. (...).
2. A alegação de ofensa aos artigos 1º, 5º e 10, inciso X, da Lei 
8.429/92 merece acolhida, pois o acórdão recorrido deixou assente 
a existência de dano ao erário por responsabilidade do prefeito 
municipal, à época ordenador de despesas, configurando-se ato 
de improbidade administrativa.
3. (...).
4. Doutrina e jurisprudência pátrias afirmam que os tipos previstos 
no art. 10 e incisos (improbidade por lesão ao erário público) 
preveem a realização de ato de improbidade administrativa por 
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ação ou omissão, dolosa ou culposa. Portanto, há previsão expressa 
da modalidade culposa no referido dispositivo, não obstante as 
acirradas críticas encetadas por parte da doutrina.
5. Restou demonstrada na fundamentação do acórdão atacado 
a existência do elemento subjetivo da culpa do ex-prefeito bem 
como o prejuízo que a negligência causou ao erário, caracterizan-
do-se, por isso mesmo, a tipicidade de conduta prevista no art. 
10, inc. X, segunda parte, da Lei 8.429/92.
6. Recurso especial provido para restabelecer a condenação do 
ex-prefeito do município de Passos/MG - Nelson Jorge Maia 
ao ressarcimento integral do dano, atualizado monetariamente 
pelos índices legais acrescido de juros de mora na taxa legal, 
nos termos do art. 12, inc. II, da Lei 8.429/92. (REsp 816193/
MG; Segunda Turma; Relator Ministro Castro Meira; DJe 
21/10/2009).

Por seu turno, basta para o ajuizamento da ação de improbidade a exis-
tência de indícios suficientes que demonstrem o ato de improbidade, ex vi do § 6º, 
do artigo 17, da Lei 8.429/92, ficando a discussão acerca da efetiva configuração 
do ato de improbidade para o exame de mérito da demanda.

Forte nestes argumentos, rejeito a preliminar de carência de ação.

ILEGITIMIDADE PASSIVA
O apelante Benjamin Segismundo de Jesus Roriz defende sua ilegitimidade 

para figurar no polo passivo da demanda, sob a alegação de que não participou do 
procedimento de pagamento do Contrato de Gestão nº 001/2003.

Ocorre que, apesar de não ter realizado pessoalmente os atos de empenho 
ou liquidação, necessários à efetivação do pagamento, foi o recorrente quem, em 
nome da Secretaria de Administração, firmou o referido Contrato de Gestão e seus 
aditivos, à exceção dos 4º e 5º aditamentos, conforme demonstram os documentos 
de fls. 40/51, em que constam os autógrafos dos apelantes.

Destarte, tendo sido responsável pela assinatura do Contrato de Gestão 
que ensejou a lesão ao erário impugnada na presente ação, resta patente a perti-
nência subjetiva do primeiro apelante para a demanda em curso, não havendo que 
se falar em ilegitimidade passiva.

MÉRITO
A questão atinente aos contratos de gestão celebrados pelo Instituto Candan-

go de Solidariedade já foi exaustivamente debatida no âmbito desta Corte de Justiça.
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Por ocasião da apreciação de alguns agravos de instrumento, interpostos 
no bojo da ação civil pública que impugna o Contrato de Gestão 001/2003 - SEG, 
tive a oportunidade de conhecer parcialmente a matéria tratada nestes autos.

Conforme me pronunciei a época do julgamento do AGI 2005.00.2.004089-6, 
compulsando as peças que instruem o presente feito, verifica-se, que o objeto do Con-
trato de Gestão 001/2003 está vazado em termos bastante indefinidos, permitindo 
que todo e qualquer tipo de serviço que fosse prestado pelo ICS pudesse, com alguma 
boa vontade, nele ser enquadrado, pois, prevê, in verbis:

“O Contrato tem por objeto a prestação de serviços a serem 
executados de forma contínua, correspondentes ao Suporte 
Administrativo e Operacional à Secretaria de Governo e a órgão 
vinculado por contrato de gestão, definidos na lei Orçamentária 
Anual - LOA 2003, compartilhando com o Projeto Básico do 
Programa de Prestação dos Serviços de Interesse Público do 
Distrito Federal, consoante especifica a Justificativa de Dispensa 
de Licitação de fls. 64/65 e a Proposta de fls. 10/13, que passam 
a integrar o presente Termo.”

Ressente-se, pois, da falta de clareza e precisão, exigidas pela Lei 8.666/93 
(artigo 54, § 1º e artigo 55, inciso I) vulnerando, também, as exigências da Lei 
Distrital 2.415/99 e 9.637/98, que tratam das organizações sociais.

Vejamos o que preveem os referidos artigos da Lei de Licitações:

Art. 54. Os contratos administrativos de que trata esta Lei 
regulam-se pelas suas cláusulas e pelos preceitos de direito público, 
aplicando-se-lhes, supletivamente, os princípios da teoria geral 
dos contratos e as disposições de direito privado.
§ 1° Os contratos devem estabelecer com clareza e precisão as 
condições para sua execução, expressas em cláusulas que defi-
nam os direitos, obrigações e responsabilidades das partes, em 
conformidade com os ternos da licitação e da proposta a que se 
vinculam.
Art. 55. São cláusulas necessárias em todo contrato as que es-
tabeleçam:
I - o objeto e seus elementos característicos.

Por seu turno, vale salientar que o contrato de gestão foi celebrado em 
02.05.2003, recebendo diversos aditivos, dentre os quais aditamentos que visavam 
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à majoração dos valores iniciais, resultando em acréscimos de mais de quatro mi-
lhões de reais.

Contudo, a estranheza maior é causada quando se verifica que os valores 
contratados se destinaram à locação de veículos, distanciando-se totalmente das 
atividades fim de entidades sociais sem fins lucrativos, que devem se voltar para o 
ensino, pesquisa cientifica, desenvolvimento tecnológico e institucional, proteção 
e preservação do meio ambiente, inclusive conservação de áreas urbanizadas e 
ajardinadas e a defesa do consumidor, a cultura e a saúde, consoante dispõe a Lei 
Distrital 2.415/99, em seu artigo 1º.

Neste sentido, por mais que haja expressa permissão legal para a dispensa 
de licitação em contratos de prestação de serviços firmados com organizações sociais, 
conforme dicção do artigo 24, inciso XXIV, da Lei 8.666/93, é certo que a locação 
de veículo não se enquadra em quaisquer das atividades fim legalmente previstas 
para as organizações sociais, tais como o ICS.

O que se verifica no caso dos autos é que o indigitado Contrato de Gestão 
serviu apenas como meio de burlar o procedimento licitatório essencial à contratação 
dos serviços visados no referido contrato, em clara afronta à Constituição Federal 
e à Lei de Licitações, conforme bem salientado pelo d. magistrado sentenciante no 
trecho que transcrevo e incorporo às razões de decidir:

“Em tal contexto, a previsão da dispensa de prévia licitação inse-
rida no Estatuto das Licitações deve ser enfocada em consonância 
com princípios e regras constitucionais, dos quais não se permite 
afastar jamais, cumprindo ao intérprete efetiva fidelidade, sem 
que com isso se compreenda desrespeito à norma infraconstitu-
cional, mas sua conformação com a ordem jurídica. Porquanto, a 
despeito da existência de posição contrária, centrada tão somente 
na dispensa da exigência de prévia licitação inserida no Estatuto 
das Licitações com o escopo de celebração de contrato de gestão, 
esta não guarda simetria com a lei maior.”

Os contratos de gestão, assim como todos os firmados no âmbito da Ad-
ministração Pública, devem se nortear pelos princípios da moralidade, legalidade, 
impessoalidade, publicidade e economicidade, o que não se verificou no caso dos 
autos, mormente quando se constata que, sobre os serviços prestados, o ICS cobrava 
“taxa de administração”.

Não obstante a existência de precedentes em sentido contrário, comungo 
do entendimento de que a remuneração decorrente da “taxa de administração” 
é ilegal por ferir de morte os princípios que devem ser observados quando da ela-
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boração de um contrato de gestão e se distanciar do interesse público que deveria 
ser perseguido.

Neste sentido, trago à colação os seguintes precedentes:

DIREITO PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. 
AÇÕES CIVIS PÚBLICAS. MINISTÉRIO PÚBLICO DO 
TRABALHO (APC 2001.01.1.080156-4) E MINISTÉRIO 
PÚBLICO DO DISTRITO FEDERAL E TERRITÓRIOS (APC 
1999.01.1.091468-5). INSTITUTO CANDANGO DE SOLI-
DARIEDADE. CONTRATO DE GESTÃO FIRMADO COM 
O DISTRITO FEDERAL. DESQUALIFICAÇÃO COMO OR-
GANIZAÇÃO SOCIAL. PRELIMINAR DE PERDA SUPERVE-
NIENTE DO INTERESSE PROCESSUAL. ACOLHIMENTO 
UNÂNIME QUANTO AO MPT. REJEIÇÃO POR MAIORIA 
QUANTO AO MPDFT. MÉRITO: DESCUMPRIMENTO 
DE PRECEITOS CONSTITUCIONAIS REFERENTES À 
LICITAÇÃO E A CONCURSO PÚBLICO. “TAXA DE AD-
MINISTRAÇÃO”. ILICITUDE. NULIDADE CONTRATUAL. 
DECRETAÇÃO. NECESSIDADE.
1. (...)
2. (...)
3. Apesar de possível a parceria do particular e da Administração, 
os contratos de gestão não podem ser utilizados como meio de 
burla à proibição legal. Ou seja, a pretexto de viabilizar a exe-
cução de determinado programa social, termina-se por permitir, 
em afronta à regra do concurso público, a contratação de novos 
servidores, com as mesmas atribuições daqueles que ingressaram 
licitamente no serviço público.
4. O implemento de percentual, a título de taxa de administração 
pelo ICS - Instituto Candango de Solidariedade, sem que haja 
previsão legal ou contratual para tanto, contraria abertamente 
os princípios da legalidade, moralidade e economicidade que são 
elementos norteadores incontornáveis para a formalização de 
contratos de gestão.
5. Apelo e remessa necessária conhecidos e julgados prejudicados, 
unânime, no recurso interposto em face do Ministério Público do 
Trabalho (APC 2001 01 1 080156-4).
6. Preliminar rejeitada por maioria. Recurso e remessa necessária 
conhecidos e desprovidos, unânime, no recurso interposto em 
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face do Ministério Público do Distrito Federal e Territórios (APC 
1999 01 1 091468-5). (19990110914685APC, Relator MÁRIO-
ZAM BELMIRO, 3ª Turma Cível, julgado em 13/08/2009, DJ 
20/10/2009 p. 66).
CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. PROCESSUAL 
CIVIL. AÇÃO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. 
CONTRATO DE GESTÃO FIRMADO PELO INSTITUTO 
CANDANGO DE SOLIDARIEDADE E A NOVACAP. PRE-
LIMINARES: ILEGITIMIDADE PASSIVA AD CAUSAM. NU-
LIDADE DO PROCESSO POR FALTA DE FORMAÇÃO DE 
LITISCONSÓRCIO PASSIVO NECESSÁRIO E POR VIOLA-
ÇÃO AO PRINCÍPIO DO CONTRADITÓRIO E DA AMPLA 
DEFESA. MÉRITO: SUBCONTRATAÇÃO DE EMPRESA 
PARTICULAR. ACRÉSCIMO DE PERCENTUAL A TÍTULO 
DE TAXA DE ADMINISTRAÇÃO. ILEGALIDADE. ATO DE 
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. CONFIGURAÇÃO.
(...).
6. Mostra-se eivada de ilegalidade a utilização de contrato de 
gestão, quando a organização social contratada figura como mera 
intermediadora entre o Órgão da Administração Pública e uma 
empresa particular.
7. O acréscimo de percentual, a título de taxa de administração 
pelo ICS - Instituto Candango de Solidariedade, sem previsão 
legal ou contratual, contraria flagrantemente os princípios da 
legalidade, moralidade e economicidade que devem nortear a 
formalização de contratos de gestão previstos na Lei Distrital nº 
2.415/99.
8. Nos termos da Lei nº. 8429/92, constitui ato de improbidade 
administrativa que causa lesão ao erário qualquer ação ou omis-
são, dolosa ou culposa, que enseje perda patrimonial, desvio, 
apropriação malbaratamento ou dilapidação de bens ou haveres 
de órgãos da administração direta, indireta ou fundacional de 
qualquer dos Poderes da União. Dos Estados, do Distrito Fede-
ral, dos Municípios, de Território, de empresa incorporada ao 
patrimônio público ou de entidade para cuja criação ou custeio 
o erário haja concorrido ou concorra com mais de cinquenta por 
cento do patrimônio ou da receita anual.
9. Constatada a prática de ato de improbidade deve aquele que 
o praticou, bem como o que dele se beneficiou sujeitarem-se às 
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cominações previstas no artigo 12 da Lei nº 8.429/92.
10. Apelações Cíveis conhecidas. Acolhida a preliminar de 
ilegitimidade passiva do 3º apelante. Rejeitadas as demais 
preliminares. No mérito, negou-se provimento aos apelos. 
(20050110423029APC, Relator NÍDIA CORRÊA LIMA, 3ª 
Turma Cível, julgado em 11/06/2008, DJ 12/08/2008 p. 131)
EMBARGOS INFRINGENTES EM APELAÇÃO CÍVEL. 
CONTRATO DE GESTÃO (ICS e IDHAB). OBJETO DA 
CONTRATAÇÃO. PRESTAÇÃO DE SERVIÇOS DE SU-
PORTE OPERACIONAL E ADMINISTRATIVO. HIPÓTESE 
NÃO CONTEMPLADA NAS LEIS DISTRITAIS Nº. 2.177/98 
E 2415/99. INVALIDADE DO CONTRATO. TAXA DE AD-
MINISTRAÇÃO. IMPOSSIBILIDADE DE PAGAMENTO NA 
HIPÓTESE.
- A Constituição Federal prevê a celebração de contratos de ges-
tão pela Administração Pública com entidades do setor privado 
denominadas organizações sociais (art. 37, § 8º), sendo possível 
a dispensa do processo licitatório “para a celebração de contratos 
de prestação de serviços com as organizações sociais, qualificadas 
no âmbito das respectivas esferas de governo, para atividades 
contempladas no contrato de gestão” (art. 24, inc. XXIV, da Lei 
de Licitações).
- O objeto do contrato de gestão em tela, especificado como 
“prestação de serviços de suporte operacional e administrativo”, 
não se amolda aos ditames do art. 3º da Lei Distrital n. 2.177/98 
e art. 1º da Lei nº 2.415/99, que impõem a prestação de serviços 
públicos relacionados a atividades “voltadas ao ensino, à pesquisa 
científica, ao desenvolvimento tecnológico, à proteção e preser-
vação do meio ambiente, à defesa do consumidor, à cultura e à 
saúde”.
- Evidenciada a irregularidade do contrato no objeto da parceria 
entre o poder público e a organização social, revelam-se viciados 
todos os seus desdobramentos, como a inexistência de licitação 
para a prestação do serviço e a contratação de pessoal sem con-
curso público.
- A previsão de taxa de administração em contrato de gestão não 
se mostra cabível, uma vez que tal porcentagem se traduz em 
vantagem pecuniária, incompatível com a própria finalidade do 
ente sem fins lucrativos (organização social).
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- Recurso provido. Maioria. (20000110137872EIC, Relator OTÁ-
VIO AUGUSTO, 1ª Câmara Cível, julgado em 17/12/2007, DJ 
30/06/2008 p. 12).

Saliente-se que o elevado pagamento efetuado a título de “taxa de 
administração”, 9% sobre os serviços prestados, era feito apenas em decorrência 
da intermediação realizada pelo ICS entre a Administração Pública e as empresas 
privadas, representando uma onerosidade excessiva no preço dos serviços, bem 
como indo de encontro a um dos requisitos essenciais para que uma entidade possa 
ser considerada organização social, qual seja, a ausência de fins lucrativos.

Desta forma, o recebimento de vantagem pecuniária decorrente de “taxa 
de administração” além de não possuir amparo legal, mostra-se incompatível com 
a finalidade de um ente sem fins lucrativos.

A Lei de Improbidade Administrativa prevê três espécies de ato de im-
probidade, dentre as quais, os atos que causem prejuízo ao erário, ex vi do artigo 
10, a seguir transcrito:

Art. 10 Constitui ato de improbidade administrativa que causa 
lesão ao erário qualquer ação ou omissão, dolosa ou culposa, que 
enseje perda patrimonial, desvio, apropriação, malbaratamento 
ou dilapidação dos bens ou haveres das entidades referidas no 
art. 1º desta lei (...).

Analisando toda a documentação acostada aos autos resta cristalino, 
que a conduta dos apelantes se adequa perfeitamente ao artigo acima citado, 
porquanto restou demonstrada a falta de zelo que todos os réus tiverem com o 
dinheiro e interesse público, conforme ressaltado pelo MM. Juiz sentenciante no 
trecho que transcrevo:

“Sem dúvida, os réus BENJAMIN SEGISMUNDO DE JESUS 
RORIZ, então Secretário de Estado da Administração, e BAUER 
FERREIRA BARBOSA, Subsecretário de Apoio Operacional - 
SEG, à ocasião dos fatos, agiram sem o mínimo de compromisso 
com a supremacia do interesse público, em flagrante prejuízo 
econômico ao erário público, ao promoverem a contratação 
sem prévia licitação e pública e ainda efetuando pagamento do 
adicional de 9% (nove por cento) nas faturas especificadas, sem 
nenhum respaldo contratual ou legal, substrato este que, por si, 
revela a ilegalidade no procedimento adotado.
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(...)
Por via de consequência, como antes ressaltado, a conduta ilegal 
causadora da lesão foi opção do 1º e 2º réus por autorizar a pres-
tação de um serviço mais caro sem licitação, sem observância dos 
princípios e regras que informam os atos dos agentes públicos e 
que conferem validade aos atos administrativos, enquanto o 3º 
réu, beneficiário dos atos de improbidade praticados, deve ser 
responsabilizado, na forma do disposto no artigo 3º c/c artigo 10, 
caput, todos da Lei nº 8.429/92.
Ao final, segundo a acusação levada a efeito se confirma, segundo 
a qual os 1º e 2º réus incorreram no cometimento de improbidade 
administrativa, por permitir a realização de despesa vedada em 
lei, na forma do artigo 10, incisos II e IX, da Lei nº 8.429/92 (...).” 
(fls. 525/529).

Desta forma, resta indubitável a existência do dano causado ao erário 
pela conduta dos apelantes, não prosperando o argumento de que outros serviços, 
diversos da locação de veículos, foram embutidos nas notas fiscais, porquanto obe-
decendo à transparência que deve nortear as contratações públicas, cada serviço 
deveria ter sido objeto de nota fiscal própria.

Ante o exposto, nego provimento ao recurso.
É como voto.

Des. Otávio Augusto (Presidente e Vogal) - A matéria guarda perti-
nência com o que já foi decidido por este egrégio Tribunal de Justiça, quando foram 
julgados os Embargos Infringentes na Apelação Cível 2000 01 1 0137872, do qual 
fui Relator designado.

Destarte, pelos mesmos motivos apontados naquele julgado que guardam, 
como disse, pertinência com o caso ora em apreciação por esta egrégia 6.ª Turma 
Cível, outra solução não se impõe senão acompanhar o eminente Relator em sua 
conclusão, porque se evidencia a irregularidade do contrato no objeto da parceria 
entre o Poder Público e a organização social relativa ao objeto próprio do contrato 
de gestão, conforme bem evidenciado no voto do eminente Relator.

Com estas singelas e breves considerações, acompanho S. Exª. para, por 
igual, negar provimento a ambos os recursos.

DECISÃO

Rejeitadas as preliminares. Negou-se provimento aos recursos. Decisão 
unânime.
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Notas

1 AgRg no Ag 53674/GO, Rel. Ministro FONTES DE ALENCAR, 4ª TURMA, DJ 24/04/1995 
p. 10407.

2  REsp 842428/ES, Rel. Ministra ELIANA CALMON, 2ª TURMA, DJ 21/05/2007 p. 560.
3  REsp 842428/ES, Rel. Ministra ELIANA CALMON, 2ª TURMA, DJ 21/05/2007 p. 560
4  “Art. 12. Independentemente das sanções penais, civis e administrativas, previstas na legislação 

específica, está o responsável pelo ato de improbidade sujeito às seguintes cominações: (...)”
5  REsp 952899/DF, Rel. Ministro JOSÉ DELGADO, 1ª TURMA, DJe 23/06/2008.
6  APC 1999 01 1 091468-5).(20010110801564APC, Relator MARIO-ZAM BELMIRO, 3ª 

Turma Cível, DJ 20/10/2009 p. 67.
7  “Art. 1° Os atos de improbidade praticados por qualquer agente público, servidor ou não, contra a 

administração direta, indireta ou fundacional de qualquer dos Poderes da União, dos Estados, do 
Distrito Federal, dos Municípios, de Território, de empresa incorporada ao patrimônio público ou de 
entidade para cuja criação ou custeio o erário haja concorrido ou concorra com mais de cinquenta 
por cento do patrimônio ou da receita anual, serão punidos na forma desta lei.

 Parágrafo único. Estão também sujeitos às penalidades desta lei os atos de improbidade praticados 
contra o patrimônio de entidade que receba subvenção, benefício ou incentivo, fiscal ou creditício, de 
órgão público bem como daquelas para cuja criação ou custeio o erário haja concorrido ou concorra 
com menos de cinquenta por cento do patrimônio ou da receita anual, limitando-se, nestes casos, a 
sanção patrimonial à repercussão do ilícito sobre a contribuição dos cofres públicos.”

——— • ———
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Apelação Cível nº 2006011022063-0

Apelante - Distrito Federal
Apelada - Sebastiana Maria de Jesus
Relatora - Desa. Ana Maria Duarte Amarante Brito
Sexta Turma Cível

EMENTA

ADMINISTRATIVO. CIVIL. FALECIMENTO EM HOSPITAL 
PSIQUIÁTRICO DO DF (HPAP). OMISSÃO DE AGENTE 
PÚBLICO. RESPONSABILIDADE CIVIL SUBJETIVA. TEO-
RIA DA FAUTE DU SERVICE. NECESSIDADE DE DEMONS-
TRAÇÃO DO NEXO DE CAUSALIDADE NORMATIVO E 
DA CULPA DO AGENTE PÚBLICO.
Em se tratando de omissão de um comportamento de agente pú-
blico, do qual resulte dano, por não ter sido realizada determinada 
prestação dentre as que incumbem ao Estado realizar em prol da 
coletividade, fala-se na incidência da Teoria da Faute du Service, 
e não em Responsabilidade Objetiva do Estado. Nessas hipóteses, 
mister se faz a comprovação do nexo de causalidade em termos 
normativos e não naturalísticos, impondo-se a demonstração de que 
o dano resultou diretamente da inação dos agentes administrativos 
e do mau funcionamento de um serviço da Administração. 
Demonstrado que os agentes públicos não diligenciaram re-
gularmente, no sentido de evitar que os pacientes, todos com 
transtornos psiquiátricos, causassem agressões uns aos outros, 
patente está o nexo de causalidade entre a infração de um dever 
de agir, por parte desses agentes e o dano ocorrido, o que impõe 
o dever de indenizar. 
Em se tratando de danos morais, os juros moratórios são devidos 
a partir do evento danoso, nos termos da Súmula 54 do STJ, e a 
correção monetária começa a fluir a partir da decisão que fixa o 
respectivo valor.

ACÓRDÃO

Acordam os Senhores Desembargadores da 6ª Turma Cível do Tribunal 
de Justiça do Distrito Federal e dos Territórios, Ana Maria Duarte Amarante Brito - 
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Relatora, Jair Soares - Revisor, Otávio Augusto - Vogal, sob a presidência da Senhora 
Desembargadora Ana Maria Duarte Amarante Brito, em proferir a seguinte decisão: 
conhecido. Deu-se parcial provimento. Unânime, de acordo com a ata do julgamento 
e notas taquigráficas.

Brasília (DF), 16 de dezembro de 2009.

RELATÓRIO

O relatório é, em parte, o da r. sentença de fls. 196/204, que ora transcrevo:

“Trata-se de Ação de Reparação de Danos ajuizada por Se-
bastiana Maria de Jesus, já qualificada nos autos, em face do 
Distrito Federal.
Narra a petição inicial que no dia 11 de maio de 2007, por volta 
das 6h30min, nas dependências do Hospital São Vicente de 
Paulo, o filho da demandante Ilídio José de Aquino, internado 
no referido hospital por motivos psiquiátricos, foi agredido 
por outro paciente, que lhe desferiu um soco no rosto, o que 
ocasionou o falecimento daquele.
Diz também que tal fato ocasionou o dever de compensar, 
por parte do réu, por força de sua responsabilidade objetiva, 
em decorrência do preceito legal objetivado no art. 37, § 6º, 
da Constituição Federal. Assim, espera seja o réu condenado 
ao pagamento de danos morais no valor de R$ 120.000,00, 
acrescido de juros e correção monetária e demais cominações 
legais. Com a inicial vieram os documentos de fls. 9/33.
Em sua resposta (fls. 39/47), o réu impugna a versão fática 
retratada na inicial, alegando que o fato em tela, por ser 
omissivo, só admitiria a condenação do réu se verificada a 
ocorrência de culpa administrativa, pois aplicável, à hipótese, 
a teoria da faute du service. Afirma, no entanto, que inexistiu a 
referida culpa autorizadora do dever de indenizar, pois o fato 
decorreu de uma fatalidade. Diz ainda que o valor pretendido 
pela autora é excessivo, razão pela qual os pedidos articulados 
na peça de ingresso não pode proceder. Juntou os documentos 
de fls. 48/145.
Réplica às fls. 148/157.
A audiência de instrução e julgamento transcorreu como 
retrata o termo de fls. 190/191.”
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Acrescento que o MM. Juiz a quo julgou procedente o pedido para condenar 
o Distrito Federal ao pagamento do valor de R$ 80.000,00 (oitenta mil reais), acrescidos 
de juros de mora e correção monetária a partir da data da citação. 

Irresignado apela o Distrito Federal (fls. 208/215). Em suas razões recursais 
reprisa os fundamentos trazidos em sede de contestação e, alternativamente, pugna 
pela minoração do quantum indenizatório. 

Em sede de contrarrazões (fls.219/233), a apelada pugna pela manutenção 
do decisum. 

É o relatório.

VOTOS

Desa. Ana Maria Duarte Amarante Brito (Relatora) - Conheço do recurso, 
presentes os pressupostos de admissibilidade. 

Trata-se de apelação de sentença que condenou o Distrito Federal ao paga-
mento de indenização a título de danos morais, pelo falecimento do filho da apelada, em 
consequência de espancamento promovido por outro interno do Hospital São Vicente 
de Paula (HPAP), mantido pelo Distrito Federal, onde se encontrava internado. 

Examinando o que dos autos consta, tenho que em parte, assiste razão ao 
apelante. 

A responsabilidade em questão não se funda na Teoria do Risco Adminis-
trativo e sim, na da faute du service, que a doutrina considera tratar-se de uma etapa 
intermediária entre a responsabilidade subjetiva e a objetiva, já que há de ser demons-
trada a falha do serviço, e o nexo de causalidade entre esta e o evento lesivo. Assim, 
entende-se a faute como elemento subjetivo, no caso, a culpa. 

Quanto ao tema, mister trazer à colação os ensinamentos de Celso Antônio 
Bandeira de Mello (in Elementos de Direito Administrativo, RT, pp. 347/348), que 
assim preleciona:

“Ao contrário do que se passa com a responsabilidade do Es-
tado por comportamentos comissivos, na responsabilidade por 
comportamentos omissivos, a questão não se examina nem se 
decide pelo ângulo passivo da relação (a do lesado e sua esfera 
juridicamente protegida), mas pelo polo ativo da relação. É dizer: 
são os caracteres da omissão estatal que indicarão se há ou não 
responsabilidade.”

Para o ilustre autor, “em face dos princípios publicísticos não é necessária a 
identificação de uma culpa individual para deflagrar-se a responsabilidade do Estado. 
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Essa noção civilística é ultrapassada pela ideia denominada de faute du service entre 
os franceses. Ocorre a culpa do serviço ou ‘falta de serviço’, se este não funciona, 
devendo funcionar, funciona mal ou funciona atrasado. Esta é a tríplice modalidade 
pela qual se apresenta e nela traduz um elo entre a responsabilidade do Direito Civil e 
a Responsabilidade objetiva”. 

Assim, para que haja a deflagração da responsabilidade subjetiva, “não basta 
a mera objetividade de um dano relacionado com um serviço estatal. Cumpre que exista 
algo mais, ou seja, culpa (ou dolo)”, seu elemento tipificador. 

Acrescenta, por fim, que “em face da presunção de culpa, a vítima do dano 
fica desobrigada de comprová-la. Tal presunção, entretanto, não elide o caráter sub-
jetivo desta responsabilidade, pois, se o Poder Público demonstrar que se comportou 
com diligência, perícia e prudência - antítese de culpa -, estará isento da obrigação de 
indenizar, o que jamais ocorreria se fora objetiva a responsabilidade (...). Há respon-
sabilidade subjetiva quando para caracterizá-la é necessário que a conduta geradora 
de dano revele deliberação na prática do comportamento proibido ou desatendimento 
indesejado dos padrões de empenho, atenção ou habilidades normais (culpa) legalmente 
exigíveis, de tal sorte que o direito em uma ou outra hipótese resulta transgredido”. 
(MELLO, Celso Antonio Bandeira. Curso de Direito Administrativo, 15ª ed. Editora 
Malheiros: São Paulo, 2003, pp. 861/864).

Nesse sentido, é entendimento adotado por esta Eg. Corte de Justiça, cum-
prindo trazer à colação os seguintes arestos:

“DIREITO CONSTITUCIONAL E CIVIL. RESPONSABILIDA-
DE CIVIL DA ADMINISTRAÇÃO. BURACO EM RODOVIA. 
RESPONSABILIDADE SUBJETIVA. FALTA DO SERVIÇO.
Apesar da regra de que a responsabilidade civil do Estado é de natureza 
objetiva (art. 37, § 6º, da CF/88), nas situações em que o dano ocorre 
em virtude de ato omissivo, deve ser aplicada a teoria da responsabili-
dade subjetiva, que exige a demonstração de culpa ou dolo da Admi-
nistração, quanto à adoção de medidas para impedir o evento lesivo.” 
(20050110509067APC, Relator J.J. COSTA CARVALHO, 2ª 
Turma Cível, julgado em 08/08/2007, DJ 27/09/2007 p. 102)

“CONSTITUIÇÃO FEDERAL. RESPONSABILIDADE DO 
ESTADO. ATO OMISSIVO. CULPA. DANO MORAL. DANO 
MATERIAL. FIXAÇÃO DA INDENIZAÇÃO. ERRO MÉDICO. 
HOSPITAL PÚBLICO. HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS. 
CONDENAÇÃO DA FAZENDA PÚBLICA. CRITÉRIOS PARA 
FIXAÇÃO DA VERBA HONORÁRIA. Art. 20, § 4º, CPC.
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1. Adotou o direito brasileiro a responsabilidade objetiva do Esta-
do, por atos de seus agentes que nessa qualidade causarem danos 
injustos a terceiros. Significa dizer que basta a ocorrência do dano 
injusto e a comprovação do nexo causal para gerar a obrigação de 
reparar a lesão sofrida pelo particular.
2. Em relação aos atos omissivos, a responsabilidade do Estado é 
subjetiva. Com isso, deve ser demonstrado o dolo ou culpa dos agentes 
públicos.
(...)
6. Recurso do réu conhecido e improvido. Recurso do autor conhecido 
e parcialmente provido.” (20020110599819APC, Relator CAR-
LOS RODRIGUES, 2ª Turma Cível, julgado em 13/09/2006, DJ 
21/11/2006 p. 428)

“DIREITO ADMINISTRATIVO. AÇÃO DE INDENIZAÇÃO. 
DANOS MORAIS E MATERIAIS.
1. A responsabilidade civil do Estado decorrente de omissão (não 
funcionamento do serviço ou funcionamento tardio ou ineficiente) é 
subjetiva (teoria da falta do serviço), sendo necessária a comprovação 
da obrigatoriedade da prestação do serviço, da culpa do agente público 
e do nexo causal.
(...)
6. Deu-se provimento ao apelo das autoras e negou-se provimento ao 
apelo do réu.” (20040150036983APC, Relator SÉRGIO ROCHA, 
4ª Turma Cível, julgado em 20/02/2006, DJ 20/06/2006 p. 117)

“DIREITO CIVIL. RESPONSABILIDADE DO ESTADO. ATO 
OMISSIVO. REPARAÇÃO DE DANOS E OBRIGAÇÃO DE 
FAZER. MÁ PRESTAÇÃO DE SERVIÇO PÚBLICO. NÃO 
CONFIGURAÇÃO. IMPROVIMENTO DO RECURSO.
I - A má prestação do serviço público, caracterizando ato omissivo da 
administração pública, “faute du service” dos franceses, dá ensejo 
à responsabilidade subjetiva do Estado, devendo-se comprovar que 
a omissão se deu por negligência, imprudência ou imperícia do órgão 
público.
(...)
IV - Apelo conhecido. Negou-se provimento.” (20010110320912APC, 
Relator NÍVIO GERALDO GONÇALVES, 1ª Turma Cível, jul-
gado em 09/05/2005, DJ 28/06/2005 p. 108)
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Relacionando-se a culpa com negligência, imprudência ou imperícia, tem-se 
que a negligência, no presente caso, está relacionada à falta dos cuidados necessários 
para evitar que os pacientes, todos com transtornos psiquiátricos, pudessem causar 
danos uns aos outros. Cumpre destacar que o autor do espancamento já havia agredido 
outros internos, conforme se observa no relato da agente de polícia encarregada de 
averiguar os fatos (fls. 23/24), in verbis:

“Vale ressaltar que os envolvidos (autor/vítima) eram con-
tumazes em internações, a última do agressor, foi no dia 
12/05/05, internado na emergência daquele nosocômio, hoje, 
encontra-se na Unidade de Internação. A enfermeira-chefe 
anuiu que o fato encontra-se registrado no Livro de Relatório 
de Enfermagem.”

A matéria foi cuidadosamente analisada pelo MM. Juiz a quo, ao qual peço 
vênia para reproduzir trecho da r. sentença que passa a integrar as presentes razões de 
decidir:

“No caso estritamente examinado, verifica-se que a vasta prova 
documental produzida nos autos foi conclusiva em apontar que 
o hospital em questão invariavelmente encontra-se superlotado 
e, em virtude da completa situação de deficiência de servidores, 
e ainda, por não manter instalações adequadas ao fim a que se 
destina, não reúne condições de prestar um atendimento mini-
mamente eficiente aos seus pacientes (fls. 86/146).
A prova documental foi devidamente corroborada neste sentido 
pelo depoimento das testemunhas ouvidas na audiência de ins-
trução e julgamento. Aliás, o depoimento da testemunha ouvida 
à fl. 194, ao ratificar o quanto já fora provado documentalmente 
nestes autos, relata que o referido hospital é um verdadeiro de-
pósito humano. 
Ficou claro ainda que o aludido hospital, além de não ter as 
mínimas condições de tratar seus pacientes com alguma digni-
dade, a despeito do valoroso e heroico esforço de seus médicos 
e funcionários, deixa seus internos expostos aos riscos que ora 
foram experimentados pelo paciente Ilídio. A deficiência de 
meios é tamanha que o referido nosocômio não possui sequer os 
equipamentos necessários para ressuscitar pacientes em caso de 
parada respiratória.
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Em que pese a elogiável atuação dos doutos Procuradores do 
Distrito Federal que atuaram neste feito, considero escandalosa 
a situação demonstrada nestes autos com relação ao Hospital São 
Vicente de Paulo, o que afasta definitivamente qualquer possibili-
dade de imputar-se a ocorrência de tal fato a eventos imprevisíveis. 
Tal situação, aliás, é gravíssima e demonstra pouquíssimo respeito, 
igualmente, à vida ou à integridade física de seus pacientes.”

Portanto, a demonstração de que o dano resultou diretamente do mau 
funcionamento de um serviço da Administração, em decorrência da omissão de seus 
agentes, que não atentaram para a gravidade da situação, restou satisfeita, caracteri-
zando a obrigação de indenizar. 

No que tange ao quantum indenizatório, tenho que o valor de R$ 25.000,00 
(vinte e cinco mil reais), longe de caracterizar um enriquecimento sem causa ou 
compensar a perda do ente familiar, ao menos amenizará os transtornos psíquicos 
sofridos pela apelada, obtendo alguma comodidade, em contrapartida à dor moral que 
experimentou.

Por se tratar de matéria de ordem pública, tenho que imperioso se faz uma aná-
lise quanto ao termo a quo para incidência da correção monetária e juros moratórios.

Em se tratando de responsabilidade extracontratual, a fluência dos juros mo-
ratórios deve incidir a partir da data do evento danoso, segundo Súmula 54 do STJ. 

Nesse sentido é a jurisprudência desta e. Corte:

“DANO MORAL. INSCRIÇÃO INDEVIDA EM CADASTRO 
DE INADIMPLENTES. VALOR DA INDENIZAÇÃO. CORRE-
ÇÃO MONETÁRIA. JUROS DE MORA. HONORÁRIOS.
(...)
3 - Na indenização por danos morais decorrentes de ato ilícito, a corre-
ção monetária incide a partir da decisão que a fixa ou, se na apelação, 
a modifica e os juros de mora a partir do evento danoso. 
4 - Se um dos litigantes saiu vencido em parte mínima do pedido, o 
outro responde por inteiro pelas custas e honorários.
5 - Apelação provida em parte.” (20040110288486APC, Relator 
JAIR SOARES, 6ª Turma Cível, julgado em 06/02/2008, DJ 
14/02/2008 p. 1461)

PROCESSUAL CIVIL. CONSUMIDOR. APELAÇÃO. AÇÃO 
DE INDENIZAÇÃO POR DANO MORAL. INSCRIÇÃO DO 
NOME DO CONSUMIDOR NA SERASA EM DECORRÊN-
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CIA DE AÇÃO DE EXECUÇÃO. NOTIFICAÇÃO PRÉVIA. 
NECESSIDADE. ARTIGO 43, § 2°, DO CDC. DANO MORAL 
CARACTERIZADO. FIXAÇÃO DO VALOR. REDUÇÃO. JU-
ROS MORATÓRIOS. CORREÇÃO MONETÁRIA. TERMO A 
QUO. INCIDÊNCIA. REFORMA PARCIAL DA SENTENÇA.
[...]
3. Os juros moratórios fluem a partir do evento danoso, em caso de res-
ponsabilidade extracontratual. Enunciado da Súmula nº 54 do STJ.
4. A correção monetária incide a partir da data da decisão que fixou 
em definitivo o montante indenizatório.
5. Recurso provido parcialmente. Unânime. (APC 2005 01 1 
079600-8. 6a Turma Cível. OTÁVIO AUGUSTO. Disponibili-
zação no DJ-e: 04/11/2009 Pág. : 169)

Assim, tenho que os juros moratórios são devidos a partir do evento danoso, 
in casu, data do óbito do filho da ora apelada.

Quanto à correção monetária, essa é devida a partir da prolação da decisão 
que fixa o valor a título de danos morais.

Confira-se:

“INDENIZAÇÃO POR DANO MORAL. RECURSO ADESIVO. 
PRELIMINAR. DESERÇÃO. QUANTUM. FIXAÇÃO CORRE-
TA. ATUALIZAÇÃO MONETÁRIA (...) A PARTIR DA DATA 
DA SENTENÇA. ÍNDICE OFICIAL DA CONTADORIA DE 
JUSTIÇA. HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS. INTELIGÊNCIA 
DO ARTIGO 20, §3º, DO CPC. 
- O Recurso Adesivo é subordinado ao recurso principal e a ele aplicam-
se as mesmas regras do recurso independente, quanto às condições de 
admissibilidade, preparo e julgamento. (...) a atualização monetária 
deve ser aplicada a partir da data da sentença, posto que somente 
nesse momento é reconhecido o dano moral que tem seu atual e justo 
valor indenizatório arbitrado pelo d. sentenciante (...). Honorários 
advocatícios fixados sob o patamar legal, com fulcro no §3º, artigo 
20, do Código de Processo Legal. (20040111086375APC, Relator 
LÉCIO RESENDE, 3ª Turma Cível, julgado em 28/06/2006, DJ 
24/08/2006 p. 118)

“DANOS MORAIS. BANCO DO BRASIL. LANÇAMENTO 
DO NOME DE CLIENTE EM CADASTRO INTERNO DE 
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RESTRIÇÃO. PERMANÊNCIA DA RESTRIÇÃO APÓS A 
QUITAÇÃO DA DÍVIDA. CONSTRANGIMENTOS CAUSA-
DOS AO CORRENTISTA. DANOS MORAIS PERTINENTES. 
REDUÇÃO DO VALOR FIXADO. CORREÇÃO MONETÁ-
RIA. TERMO A QUO. 
(...)
3. A correção monetária deve incidir a partir da decisão que fixou 
o valor da indenização dos danos morais, seja na sentença ou no 
acórdão (...).
4. Recursos conhecidos. Apelação do autor desprovida e do réu parcial-
mente provida para reduzir o valor da indenização dos danos morais 
de vinte mil para cinco mil reais”. (19990110620824APC, Relator 
ROBERVAL CASEMIRO BELINATI, 4ª Turma Cível, julgado 
em 27/03/2006, DJ 20/06/2006 p. 113)

Ante o exposto, DOU PARCIAL PROVIMENTO ao recurso para reduzir a 
indenização por danos morais para R$ 25.000,00 (vinte e cinco mil reais) e determinar a 
incidência da correção monetária a partir da prolação da r. sentença, e juros moratórios 
a partir do evento danoso. 

É como voto.

Des. Jair Soares (Revisor) - Com o Relator.

Des. Otávio Augusto (Vogal) - Com o Relator.

DECISÃO

Conhecido. Deu-se parcial provimento. Unânime.

——— • ———
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APELAÇÃO CÍVEL Nº 2006011080794-9

Apelantes - Maria Célia de Souza Mendes e outros
Apelados - Os mesmos
Relator - Des. Mário-Zam Belmiro
Terceira Turma Cível

EMENTA

CONSTITUCIONAL, CONSUMIDOR, CIVIL E PROCESSO 
CIVIL. APELAÇÃO CÍVEL. AGRAVO RETIDO. INÉPCIA 
DA INICIAL. AÇÃO DE INDENIZAÇÃO. ILEGITIMI-
DADE PASSIVA. PRELIMINAR REJEITADA. ACIDENTE 
ENVOLVENDO ÔNIBUS. MORTE DE PASSAGEIRO. RES-
PONSABILIDADE OBJETIVA DO TRANSPORTADOR. 
CAUSAS EXCLUDENTES. AFASTAMENTO. CONTRATO 
DE ADESÃO. TEORIA DO RISCO ADMINISTRATIVO. 
DANO MORAL. QUANTUM INDENIZATÓRIO. DPVAT. 
COMPENSAÇÃO. IMPOSSIBILIDADE. JUROS LEGAIS. 
CORREÇÃO MONETÁRIA. TERMO INICIAL. PENSÃO. 
DIREITO DE ACRESCER. POSSIBILIDADE.
1. Não há que se falar em inépcia da inicial à míngua de qualquer 
das circunstâncias previstas no parágrafo único do art. 295 do 
Código de Processo Civil a implicar prejuízo para a defesa do réu. 
Agravo retido desprovido.
2. Mostra-se legítima para figurar no polo passivo de demanda 
indenizatória a causadora do dano, eis que o contrato de como-
dato só vincula os seus contratantes, não alcançando terceiros 
estranhos à relação contratual.
3. Emergindo do conjunto probatório a causa determinante do aci-
dente, afasta-se o reconhecimento de caso fortuito ou motivo de força 
maior, pois esses não se confundem com a negligência, imprudência 
ou imperícia, eis que evitáveis pela ação ou vontade humana.
4. O transporte de passageiros constitui exemplo típico de pacto de 
adesão, fato que enseja a obrigação do transportador em conduzir 
a pessoa incólume ao seu destino. A ocorrência de acidente no 
caminho, com a morte de consumidor, revela inadimplemento 
contratual, oportunizando a responsabilidade indenizatória.
5. A responsabilidade objetiva sobressai em virtude do comando 
insculpido na Carta de 1988, por intermédio do qual consagrou-
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se a teoria do risco administrativo. Integrando a requerida o rol 
das pessoas jurídicas de direito privado, prestadoras do serviço 
público de transporte, responde pelos danos causados, conforme 
disposto no § 6º do artigo 37 da Constituição Federal, a menos 
se provada ocorrência de caso fortuito, força maior ou culpa 
exclusiva da vítima.
6. Por se tratar de relação jurídica diversa não pode haver a com-
pensação do seguro obrigatório (DPVAT) no valor indenizatório.
7. A reparação por dano moral deve ser arbitrada moderadamente, 
a fim de se evitar a perspectiva do locupletamento indevido da 
parte indenizada, observando-se os critérios relativos à extensão 
do dano, à capacidade financeira do ofensor e à situação socio- 
econômica da vítima.
8. Conquanto os dependentes façam jus ao recebimento de 
pensão, cujos valores visam, precipuamente, a recomposição do 
dano efetivamente causado aos beneficiários, na hipótese deve 
ser reduzido o valor fixado na origem, que considerou para fins 
de cálculo gratificação não mais recebida pelo de cujus.
9. Os juros moratórios são devidos a partir da citação, eis que a 
indenização pleiteada decorre de relação contratual.
10. O termo inicial da correção monetária deve coincidir com a data 
da prolação do decisum, uma vez que somente com a procedência 
do pleito condenatório é que se conhece o valor indenizatório.
11. A extinção da obrigação em relação aos beneficiários que 
atingirem a idade limite ou concluírem curso superior transfere 
aos demais o direito de acrescer a quota-parte exonerada.
12. Agravo retido desprovido. Recurso dos autores provido e apelo 
dos réus parcialmente provido.

ACÓRDÃO

Acordam os Senhores Desembargadores da 3ª Turma Cível do Tribunal 
de Justiça do Distrito Federal e dos Territórios, Mário-Zam Belmiro - Relator, Hum-
berto Adjuto Ulhôa - Vogal, João Mariosi - Vogal, sob a presidência do Senhor De-
sembargador João Mariosi, em proferir a seguinte decisão: conhecer. Agravo retido 
improvido. Preliminar rejeitada. Dar provimento ao recurso dos autores. Dar parcial 
provimento ao recurso dos réus. Unânime, de acordo com a ata do julgamento e 
notas taquigráficas.

Brasília (DF), 2 de dezembro de 2009.
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RELATÓRIO

Cuida-se de recursos de apelação1 interpostos de sentença2 prolatada pelo 
MM. Juiz de Direito da Décima Oitava Vara Cível da Circunscrição Judiciária de Bra-
sília, nos autos da ação de indenização ajuizada por Maria Célia de Souza Mendes, Iuri 
Rodrigues Mendes Primo e Matheus Rodrigues Mendes Primo em desfavor de Rápido 
Brasília Transporte e Turismo Ltda e Santo Antônio Transporte e Turismo Ltda., por 
danos ocasionados em virtude de acidente de veículo, que ceifou a vida do marido e 
pai dos autores, Cássio Iran Rodrigues Primo.

A r. sentença julgou parcialmente procedentes os pedidos contidos na inicial, 
condenando os requeridos no pagamento de a) R$ 80.000,00 (oitenta mil reais) a cada 
um dos autores a título de danos morais, a partir da data da prolação, b) R$ 1.145,00 
(mil e cento e quarenta e cinco reais) a título de indenização pelas despesas com os 
funerais da vítima, corrigida monetariamente a partir da data do efetivo desembolso 
e c) R$ 4.865,00 (quatro mil e oitocentos e sessenta e cinco reais) a título de pensão 
mensal, até a data em que a vítima viesse a completar 70 (setenta) anos, ou a data em 
que os filhos atinjam a idade de 25 (vinte e cinco) anos, salvo a hipótese de anterior 
conclusão de curso superior.

Apelam os autores de parte mínima da sentença, apenas para requerer, 
em relação à pensão, que a parcela cabível aos filhos do de cujus seja revertida à mãe 
quando estes completarem 25 (vinte e cinco) anos ou quando concluírem curso de 
ensino superior.

Afirmam que, caso não conste expressamente tal ressalva da sentença, 
poderá haver interpretação equivocada no sentido de que, quando os filhos da vítima 
completarem 25 (vinte e cinco) anos ou terminarem curso superior estariam os réus 
exonerados da obrigação.

Aduzem que o pedido de reversão da pensão constou expressamente da ini-
cial bem como dos embargos declaratórios por eles interpostos, não havendo, contudo, 
manifestação a respeito.

Assim, requerem seja reconhecido à mãe o direito de acrescer em relação às 
pensões dos filhos, quando o seu recebimento atingir o termo final.

Por outro lado, recorrem os réus, argumentando, preliminarmente, a ilegiti-
midade passiva da ré Rápido Brasília Transporte e Turismo Ltda., em razão de contrato 
de comodato firmado com a segunda ré.

No mérito, sustentam a inexistência de nexo causal hábil a amparar o pedido 
indenizatório e, ainda, que o acidente ocorreu em face de culpa exclusiva do condutor 
do outro veículo envolvido em razão de trafegar com as luzes apagadas, circunstâncias 
autorizadoras do reconhecimento da imprevisibilidade e, portanto, próprias para afastar 
a culpa de seu preposto.
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Insurgem-se contra a pensão alimentar estabelecida na sentença, pois, 
segundo entendem, não restou demonstrada a dependência econômica dos filhos da 
vítima. Combatem, ainda, o valor estipulado em sede monocrática, requerendo sua 
redução bem como entendem desnecessária constituição de capital, eis que possuem 
solvibilidade e patrimônio suficiente para arcar com a indenização.

Refutam, também, o acolhimento de pedido de indenização relativo aos danos 
morais, pugnando, em caso de mantença do r. julgado, pela redução da verba. 

Alegam, ainda, que arcaram com todas as despesas de funeral, traslado do 
corpo, despesas médico-hospitalares, remédios, transportes, acompanhamento médico 
de todos os envolvidos, além de sustentarem que o valor a título de indenização pelo 
seguro DPVAT deve ser abatido de eventual ressarcimento.

Afirmam os réus que, ao estabelecer o quantum indenizatório, a sentença 
partiu de premissa equivocada, uma vez que não houve a perda do marido e filho, mas 
apenas do primeiro.

Finalmente, requerem a reforma da sentença no que se refere à incidência dos 
juros e da correção monetária, pois somente devem incidir após o trânsito em julgado, 
bem como pedem que os ônus sucumbenciais sejam suportados exclusivamente pelos 
autores, eis que sucumbiram na maior parte do seu pedido.

Requereram ainda, os réus, a apreciação do agravo retido por eles interposto 
“quando da audiência de conciliação, fls. 256/258, dando-se provimento ao mesmo para reconhe-
cer a inépcia da petição inicial, extinguindo-se o processo sem julgamento de mérito”. (fl. 363)

Os autores apresentaram suas contrarrazões3 ao apelo manejado pelas 
empresas-requeridas, pleiteando seu desprovimento, assim como estas impugnaram as 
razões recursais dos autores4.

Em sua manifestação, a douta Procuradoria de Justiça opinou pelo despro-
vimento dos recursos.

É o relatório.

VOTOS

Des. Mário-Zam Belmiro (Relator) - Conheço dos recursos de apelação e 
do agravo retido interposto pelos réus, presentes os pressupostos que autorizam a sua 
admissibilidade.

AGRAVO RETIDO
Examino, primeiramente, o agravo retido.
O referido recurso foi interposto contra decisão da MMa. Juíza da 18ª Vara 

Cível de Brasília, quando da audiência de conciliação, por não se conformarem os 
agravantes com a decisão que indeferiu a preliminar de inépcia da inicial.

A teor do parágrafo único do art. 295 do Código de Processo Civil, a petição 
inicial será inepta quando lhe faltar pedido ou causa de pedir; da narração dos fatos 



R. Dout. Jurisp., Brasília,(92): 39-468, jan./abr. 2010 205

Jurisprudência

não decorrer logicamente a conclusão; o pedido for juridicamente impossível e contiver 
pedidos incompatíveis entre si.

Não verifico nenhuma dessas circunstâncias no caso, eis que a leitura da 
exordial permite a clara compreensão do quanto nela se postulada, viabilizando, ademais, 
o exercício de defesa dos réus, não havendo que se cogitar de prejuízo.

Assim, deve ser desprovido o agravo retido.
RECURSO DOS RÉUS
Passo a apreciar o recurso de apelação dos réus, iniciando pela preliminar de 

ilegitimidade passiva da empresa ré Rápido Brasília Transporte e Turismo Ltda.
Ora, o contrato de comodato só vincula os seus contratantes, não alcançando 

terceiros estranhos à relação contratual. Desse modo, a cláusula de isenção de responsabili-
dade quanto a danos causados a terceiros não pode ser imposta a quem não contratou.

Assim, consoante entendimento jurisprudencial sedimentado, o proprietário 
do veículo é parte legítima para responder pelos danos causados pelo seu condutor, 
cabendo ao proprietário, caso lhe convenha, buscar posterior ressarcimento.

Rejeito a preliminar aventada.
Passo à análise do mérito.
Cuida-se de ação de reparação de danos morais e materiais, fundamentada na 

responsabilidade da transportadora em entregar a pessoa íntegra ao seu destino. No caso 
dos autos, o acidente em questão culminou na morte do marido e pai dos autores.

Os requeridos sustentam a tese da inexistência de nexo causal hábil a am-
parar o pedido indenizatório e, ainda, que o acidente ocorreu em face de caso fortuito 
e força maior, circunstâncias autorizadoras do reconhecimento da imprevisibilidade e, 
portanto, próprias para afastar a culpa de seu preposto.

Sabe-se que a responsabilidade do transportador é de índole objetiva, ou seja, 
em casos como os da espécie, essa responsabilidade apenas será afastada se provada a 
ocorrência de caso fortuito, força maior ou culpa exclusiva da vítima.

Argumentam os réus, em abono de sua tese, que o acidente ocorreu por culpa 
de terceiro, in casu, o motorista de caminhão que vinha em sentido oposto, com as luzes 
apagadas e em alta velocidade, retirando qualquer chance de defesa do seu preposto, 
motorista do ônibus em que viajava a vítima, caracterizando, portanto, caso fortuito.

Esclarece De Plácido e Silva que o caso fortuito tem lugar quando os aciden-
tes acontecem sem que a vontade do homem os possa impedir ou sem que tenha ele 
participado, de qualquer maneira, para a sua efetivação.

Fortuito, nascido do latim fortuitu, significa casual, acidental, eventual, 
inopinado, imprevisto. Nesta esfera, caso fortuito é aquele que não se pode prever ou 
se mostra superior às forças ou vontade do indivíduo.

De outra banda, o motivo de força maior, igualmente alegado pela ré, é 
aquele que, conquanto previsível, não se pode evitar, em face da superioridade sobre 
a vontade ou ação do homem.
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Conclui-se, portanto, que ambos se caracterizam pela irresistibilidade, mas 
se diferem pela previsibilidade.

A Lei Civil de 1916, por intermédio do parágrafo único do artigo 1.058, 
estabelece que “o caso fortuito, ou de força maior, verifica-se no fato necessário, cujos efeitos 
não era possível evitar, ou impedir.”

Finalmente, remata o mestre De Plácido e Silva que não será possível 
confundir-se caso fortuito ou motivo de força maior com os casos de negligência, de 
imprudência ou de imperícia, eis que evitáveis pela ação ou vontade humana.

Nesse passo, não pode caracterizar caso fortuito ou motivo de força maior a 
ventilada culpa de terceiro, pois, segundo se vê do Laudo de Exame em Local de Aci-
dente de Tráfego5, a causa determinante do evento danoso foi “ocasionado pelo condutor 
da primeira unidade (ônibus), ao perder o comando direcional da sua unidade e invadir a 
contramão de direção, sendo que esse descontrole direcional foi motivado por dois fatores, 
sendo estes a velocidade incompatível para o local desenvolvida pelo referido veículo e a ação 
da força centrífuga que foi favorecida em função da curva de pequeno raio”6.

Registre-se, ainda, que os peritos constataram que o veículo da ré trafegava 
em velocidade superior à máxima permitida na via, fato que, novamente, afasta o 
acolhimento da existência de caso fortuito ou motivo de força maior.

Ora, se a intervenção humana evita a consequência, em face da implemen-
tação das providências oportunas, afasta-se a excludente. E, no caso em testilha, a 
invasão do condutor do ônibus na contramão, aliada ao excesso de velocidade, evitáveis, 
portanto, põem de lado a existência do caso fortuito ou motivo de força maior.

Com efeito, o art. 333, inciso II, do Estatuto Processual Civil, assevera que 
cabe ao réu provar fato extintivo, modificativo ou impeditivo do direito do autor para 
que o pedido deduzido na peça de ingresso seja julgado improcedente.

Colha-se entendimento jurisprudencial a respeito do tema:

“REPARAÇÃO DE DANOS - COLISÃO DE VEÍCULOS - 
ÔNUS DA PROVA - LUCROS CESSANTES - PROVA - AU-
SÊNCIA. 
1 - O ônus da prova incumbe ao réu, quanto à existência de fato im-
peditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor, segundo o art. 
333, inciso I, do Código de Processo Civil. Sem a produção de prova no 
sentido de excluir a sua responsabilidade pelo sinistro, deve ser imposto 
à recorrida o dever de indenizar os danos decorrentes do sinistro. 
2 - Incumbe à parte autora a prova da efetiva ocorrência dos lucros 
cessantes experimentados em decorrência do acidente de trânsito, o 
que não ocorrendo, impede o seu reconhecimento.
3 - Apelo a que dá provimento.” (20030110239759APC, Relator 
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VASQUEZ CRUXÊN, 3ª Turma Cível, julgado em 30/5/2005, DJ 
8/11/2005, p. 121)

Cumpre repisar que, nas causas em que a responsabilidade é objetiva, fato 
de terceiro é irrelevante para isenção punitiva, eis que apenas a comprovação do caso 
fortuito, força maior ou culpa exclusiva da vítima são causas excludentes.

Confira-se:

“AÇÃO DE RESPONSABILIDADE CIVIL. EMPRESA DE 
TRANSPORTE COLETIVO. FATO DE TERCEIRO. PENSÃO. 
DANO MORAL. PRECEDENTES DA CORTE. 
1. Cuida o caso de saber se a culpa do terceiro motorista do caminhão, 
que empurrou o carro para baixo do ônibus e fez com que este atro-
pelasse os pedestres, causando-lhes morte e ferimentos severos, exclui 
o dever de indenizar da empresa transportadora. O princípio geral é 
o de que o fato culposo de terceiro, nessas circunstâncias, vincula-se 
ao risco da empresa de transporte, que como prestadora de serviço 
público responde pelo dano em decorrência, exatamente, do risco da sua 
atividade, preservado o direito de regresso. Tal não ocorreria se o caso 
fosse, realmente, fato doloso de terceiro. A jurisprudência tem admitido 
claramente que, mesmo ausente a ilicitude, a responsabilidade existe, 
ao fundamento de que o fato de terceiro que exonera a responsabilidade 
é aquele que com o transporte não guarde conexidade. Se o acidente 
ocorre enquanto trafegava o ônibus, provocado por outros veículos, não 
se pode dizer que ocorreu fato de terceiro estranho ou sem conexidade 
com o transporte. E sendo assim, o fato de terceiro não exclui o nexo 
causal, obrigando-se a prestadora de serviço público a ressarcir as 
vítimas, preservado o seu direito de regresso contra o terceiro causador 
do acidente. É uma orientação firme e benfazeja baseada no dever de 
segurança vinculado ao risco da atividade, que a moderna responsa-
bilidade civil, dos tempos do novo milênio, deve consolidar.
(...)” (REsp 469867/SP - Rel. Min. Carlos Alberto Menezes Di-
reito - DJU 14.11.2005)

Assim, eventual verificação da culpa do condutor do outro veículo envolvido 
no desastre é despicienda para o desate da querela. Vale lembrar que não fica excluído 
eventual direito de regresso contra o terceiro envolvido.

Quanto à culpa exclusiva da vítima, em eventos desta natureza, obviamente, 
não se revela prudente trilhar esse caminho. Nesse viés, não se investiga sua contribui-
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ção para a ocorrência do evento danoso, eis que se cuida de responsabilidade objetiva, 
e, ainda que se pudesse admitir a perquirição sob a ótica subjetiva, melhor sorte não 
sorriria à suplicada, pois o transporte de passageiros constitui exemplo típico de pacto 
de adesão, por meio do qual aquele que o utiliza celebra tacitamente um contrato com 
a transportadora.

A adesão ao regulamento da empresa ocorre com o pagamento da passagem, 
fato que enseja a obrigação do transportador em conduzir o passageiro incólume ao 
seu destino. A ocorrência de acidente no caminho, com lesões ao transportado que 
culminam em morte, revela inadimplemento contratual, oportunizando a responsabi-
lidade indenizatória.

Não se pode olvidar, também, que o transporte constitui modalidade de 
prestação de serviços e, portanto, encontra-se abarcado pelo Código de Defesa do 
Consumidor, o qual prevê:

“Art. 14. O fornecedor de serviços responde, independentemente 
da existência de culpa, pela reparação dos danos causados aos 
consumidores por defeitos relativos à prestação dos serviços, 
bem como por informações insuficientes ou inadequadas sobre 
sua fruição e riscos.
§ 1°. O serviço é defeituoso quando não fornece a segurança que 
o consumidor dele pode esperar, levando-se em consideração as 
circunstâncias relevantes, entre as quais:
I) o modo de seu fornecimento;
II) o resultado e os riscos que razoavelmente dele se esperam;
III) a época em que foi fornecido.”

Valho-me, ainda, da lição de Maria Helena Diniz7 acerca do contrato de 
transporte. Confira-se: 

“Contrato em que uma pessoa ou empresa se obriga, mediante 
retribuição, a transportar, de um local para outro, pessoas ou coisas 
animadas ou inanimadas, por via terrestre, aquaviária, ferroviária 
ou aérea. Celebra-se entre o transportador e a pessoa que vai ser 
transportada (viajante ou passageiro) ou quem entrega o objeto 
(remetente ou expedidor).”

Despicienda, portanto, qualquer incursão acerca da culpa pelo acidente 
que vitimou o marido e pai dos requerentes, pois se trata de obrigação de resul-
tado.
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Noutra direção, a responsabilidade objetiva da empresa-requerida sobressai 
em face do comando insculpido na Carta de 1988, por intermédio do qual consagrou-se 
a teoria do risco administrativo, in verbis: 

“Art. 37. ...
§§ 1º ao 5º. ...
§ 6º. As pessoas jurídicas de direito público e as de direito privado 
prestadoras de serviços públicos responderão pelos danos que 
seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado 
o direito de regresso contra o responsável nos casos de dolo ou 
culpa.”

Integrando a requerida o rol das pessoas jurídicas de direito privado, pres-
tadoras de serviço público (transporte), responde pelos danos causados, conforme 
disposto na regra mencionada.

Examino a questão relativa aos danos morais e, de antemão, repilo a tese 
recursal da necessidade de prova da ocorrência do prejuízo moral, eis que se deve 
entender por esse, na lição de Daisy Justa Fernandes Bordon, citada por Américo Luis 
Martins da Silva8,

“aquele causado ao patrimônio desmaterializado de uma pessoa, 
ou seja, aquele resultante de lesões à honra, à paz interior, às cren-
ças, à vida na sua totalidade física e moral, às afeições legítimas, 
aquele que afeta o âmago do ser.”

Nesse descortino, não restam dúvidas de que o sofrimento, a dor, a angústia, 
a aflição e a amargura suportados pelos requerentes configuram violação ao seu direito 
de personalidade, autorizando, portanto, o dever indenizatório por danos morais.

Analiso a quantificação da parcela indenizatória, reputada excessiva pelos réus.
O eminente julgador singular reconheceu o dever indenizatório, arbitrando o 

quantum relativo aos danos morais em R$ 80.000,00 (oitenta mil reais) para cada autor.
Ensina Humberto Theodoro Júnior9:

“O juiz, em cujas mãos o sistema jurídico brasileiro deposita a 
responsabilidade pela fixação do valor da reparação do dano 
moral, deverá fazê-lo de modo impositivo, levando em conta 
o binômio ‘possibilidades do lesante’ - ‘condições do lesado’, 
cotejado sempre com as particularidades circunstanciais do 
fato danoso, tudo com o objetivo de alcançar: a) um ‘valor 
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adequado ao lesado, pelo vexame, ou pelo constrangimento 
experimentado’; b) uma ‘compensação’ razoável e equitativa 
não para ‘apagar os efeitos da lesão, mas para reparar os da-
nos’ (...), ‘sendo certo que não se deve cogitar de mensuração 
do sofrimento, ou da prova da dor, exatamente porque esses 
sentimentos estão ínsitos no espírito humano’. Dentro desta 
ótica, não se deve impor uma indenização que ultrapasse, 
evidentemente, a capacidade econômica do agente, levando-o 
à ruína. Se a função da reparação do dano moral é o resta-
belecimento do ‘equilíbrio nas relações privadas’, a meta não 
seria alcançada, quando a reparação desse consolo espiritual 
à vítima fosse à custa da desgraça imposta ao agente. Não se 
pode, como preconiza a sabedoria popular ‘vestir um santo 
desvestindo outro’. Da mesma maneira, não se pode arbitrar 
a indenização sem um juízo ético de valoração da gravidade 
do dano, a ser feito dentro do quadro circunstancial do fato e, 
principalmente, das condições da vítima. O valor da reparação 
terá de ser ‘equilibrado’, por meio da prudência do juiz. Não se 
deve arbitrar uma indenização pífia nem exorbitante diante da 
expressão ética do interesse em jogo, nem tampouco se pode 
ignorar a situação econômico social de quem vai receber a 
reparação, pois jamais se deverá transformar a sanção civil em 
fonte pura e simples de enriquecimento sem causa.” 

Em se tratando de fixação do valor indenizatório a título de dano moral, 
a doutrina e a jurisprudência têm admitido o prudente arbítrio do juiz, devidamente 
fundamentado em dados aferíveis, quais sejam: o nível socioeconômico do ofendido e 
do ofensor e a extensão dos efeitos danosos.

Contudo, a importância fixada pela instância monocrática se mostra des-
proporcional ao caso em comento.

Com efeito, há alguns critérios utilizados pela jurisprudência para a fixação 
do valor compensatório. Confira-se:

“(...) O valor da indenização deve ser aferido diante de parâ-
metros balizadores delineados em doutrina e jurisprudência 
(padrão social e cultural do ofendido, a extensão da lesão do seu 
direito, o grau de intensidade do sofrimento enfrentado, o tempo 
decorrido desde o fato, sem a repristinação do estado anterior, 
as condições pessoais do ofendido e as do devedor, o grau de 
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suportabilidade do encargo pelo último) e das circunstâncias 
de cada caso, em face da subjetividade sempre presente em sua 
quantificação, atendendo tanto ao caráter inibitório-punitivo 
como reparatório-compensatório, com preponderância de bom 
senso e da razoabilidade do encargo, bem assim com atenção aos 
valores arbitrados em outras indenizações do órgão fracionário, 
evitando-se decisões díspares e incompreensíveis pelas partes.
(...)” (TJRS - 9ª Câmara Cível - APC 70004805313 - Rel. Desª. 
Rejane Maria Dias de Castro Bins).

Na esteira desse raciocínio, sopesando as condições financeiras das reque-
ridas e o padrão socioeconômico do demandante, reduzo o valor fixado na instância 
monocrática para R$ 30.000,00 (trinta mil reais) para cada autor.

Colha-se nossa jurisprudência:

“AÇÃO DE INDENIZAÇÃO. ATROPELAMENTO. MORTE. 
SENTENÇA. PEDIDO. PROCEDÊNCIA, EM PARTE. CON-
DENAÇÃO. DANOS MATERIAIS. DANOS MORAIS. (...) 
VALOR INDENIZATÓRIO. MAJORAÇÃO. (...) Nos danos 
morais é cediço que para tal pleito mister se faz a demonstração do 
dano, e do nexo de causalidade entre a ação do agente e a lesão sofri-
da. Ao fixar o quantum indenizatório, deve o julgador cuidar para 
que não seja tão alto, a ponto de proporcionar o enriquecimento sem 
causa; nem tão baixo, a ponto de não ser sentido no patrimônio do 
responsável pela lesão. (...)”10

Analiso a questão relativa à compensação do seguro obrigatório (DPVAT) 
no valor indenizatório.

Por se tratar de relação jurídica diversa da pretendida pela presente ação 
reparatória não pode haver a compensação pleiteada. Confira-se:

“CIVIL. PROCESSUAL CIVIL. INDENIZAÇÃO. DANOS 
MATERIAIS E MORAIS. ATROPELAMENTO. VEÍCULO EM 
MARCHA RÉ. DENUNCIAÇÃO DA LIDE. 
- A importância do seguro DPVAT é devida à vítima do evento danoso 
e não pode ser abatida da verba indenizatória. 
- Deve a seguradora litisdenunciada ressarcir o litisdenunciante do 
pagamento relativo aos danos materiais, conforme expressa previsão 
na apólice de seguro.” (20020110181254APC, Relator GETÚLIO 
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MORAES OLIVEIRA, 4ª Turma Cível, julgado em 9/2/2006, DJ 
9/3/2006 p. 91)

Dessa forma, entendo impertinente o pedido compensatório.
Postas tais considerações, passo ao exame do pedido de diminuição do valor 

fixado a título de pensão alimentar, valendo-me dos fundamentos lançados por ocasião 
do julgamento do agravo de instrumento que a este precedeu, de minha relatoria:

“É cediço que os créditos advindos das indenizações por atos ilícitos 
não têm a mesma natureza alimentar daqueles derivados do direito de 
família, visto que possuem escopo diverso, pois visam, precipuamente, 
a recomposição do dano efetivamente causado às vítimas.
Com efeito, é irrelevante o fato de a remuneração do falecido ser, ou 
não, considerada a única para o sustento da família, pois o quantum 
indenizatório deve ser medido pela extensão do dano, nos termos do 
artigo 944 do Código Civil. Portanto, não cabe razão às agravantes, 
no tocante a esse ponto específico.
Por outro lado, têm razão as recorrentes, pois faz-se mister a correção 
do valor inicialmente fixado para a pensão alimentícia, aferindo-se a 
real extensão do dano causado. De fato, considerando-se o comprovante 
de renda trazido aos autos, não há como ser adicionada a gratificação 
percebida de antanho pelo falecido, para fins de composição da renda 
familiar, haja vista o direito à sua incorporação encontrar-se sub judice 
na justiça trabalhista.
De conseguinte, tenho que o valor de R$ 3.685,50 (três mil, seiscentos 
e oitenta e cinco reais e cinquenta centavos), referentes ao percentual 
de 70% (setenta por cento) incidente sobre os vencimentos da vítima, 
ou seja, sobre o valor incontroverso de R$ 5.265,00 (cinco mil e du-
zentos e sessenta e cinco reais), é o montante mais próximo da extensão 
do dano causado, apto, portanto, a recompor, de forma mais justa, a 
renda da família.
Todavia, ao contrário do que sustentam as recorrentes, levando-se em conta 
a remuneração efetivamente percebida, tem-se que as parcelas da contribui-
ção previdenciária e do imposto de renda, por integrarem a remuneração 
total do falecido, não podem ser excluídas da base de cálculo.
Por tais fundamentos, concedo parcialmente o efeito suspensivo, tão-
somente para limiar a pensão alimentícia devida á quantia mensal de 
R$ 3.685,50 (três mil e seiscentos e oitenta e cinco reais e cinquenta 
centavos).”
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Esse foi o entendimento tomado, à unanimidade, pela egrégia Terceira Turma 
Cível, a qual deu parcial provimento ao agravo de instrumento em tela, confirmando a 
decisão que concedera a tutela antecipada, como se vê do acórdão de fls. 400/406.

Quanto à fixação dos juros e correção monetária a partir do trânsito em 
julgado, também sem razão os apelantes.

É que a responsabilidade ora em análise deriva de relação contratual entre 
o passageiro e a empresa de transporte, de modo que os juros da mora, em casos como 
os da espécie, correrão a partir da citação. Assim tem entendido o egrégio Superior 
Tribunal de Justiça:

“RESPONSABILIDADE CIVIL. CONTRATO DE TRANS-
PORTE. ACIDENTE SOFRIDO POR PASSAGEIRO. VÍTIMA 
FATAL. CÓDIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR. DEC. N. 
2.681/12. FATO DE TERCEIRO. FATOR DE EXCLUSÃO DE 
RESPONSABILIDADE. INEVITABILIDADE E IMPREVISIBI-
LIDADE. REEXAME DE PROVA. CONFLITO APARENTE DE 
NORMAS. DANO MORAL.
(...)
Centralizando o acórdão recorrido sua fundamentação na responsabi-
lidade objetiva e contratual da empresa de transporte os juros mora-
tórios devem ser aplicados a partir da citação. Recurso provido, 
na parte em que conhecido.” (REsp 293292/SP - Rel. Min. Nancy 
Andrighi - DJU 8.10.2001)

Relativamente à correção monetária, ao revés do que sustentam os postu-
lantes, o termo inicial deve coincidir com a data da prolação do decisum, na forma do 
que reiteradamente tem decidido esta Casa, conforme atesta o seguinte excerto:

“A correção monetária é devida a partir da data em que o juiz arbitra 
a indenização, eis que, naquele momento, foi encontrado o montante 
considerado devido. Não há que se falar em correção monetária voltada 
para o pretérito, mas para o porvir.” (APC 1-529076. Reg. Acórdão 
175.490, 2ª Turma Cível. Relator Des. Romão C. de Oliveira).

Finalmente, em relação aos ônus sucumbenciais, mister consignar que o valor 
proposto pela parte a título de indenização não interfere no resultado do julgamento a 
ponto de implicar sucumbência recíproca ou decaimento de parte mínima do pedido, 
caso não seja integralmente acatado.

No caso dos autos, conquanto os autores tenham dado à causa o valor de 
R$ 3.814.904,00 (três milhões e oitocentos e catorze mil e novecentos e quatro reais), 
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o fato de ter sido concedido valor inferior não evidencia nenhuma daquelas hipóteses, 
pois, ainda assim, os autores sagraram-se vencedores na maior parte dos pedidos, de 
modo que eventual alteração nos valores indenizatórios não tem o condão de afastar 
o êxito obtido na demanda.

Deverão, portanto, os réus arcar integralmente com as despesas processuais e 
honorários advocatícios, que fixo em 10% (dez por cento) sobre o valor da condenação, 
quantia esta coerente e proporcional à matéria em litígio, além de levar em consideração 
o trabalho despendido pelo causídico e o grau de complexidade da causa.

RECURSO DOS AUTORES
Aprecio o recurso dos autores, cuja insurgência refere-se tão-somente ao 

direito de acrescer, para o que lanço mão dos fundamentos externados no douto parecer 
ministerial:

“A questão gira em torno do direito de acrescer, ou seja, o 
dependente que ainda permanece passa a receber a parcela 
daquele que deixou de sê-lo. Assim, atingindo a maioridade ou 
concluindo o ensino superior, cessa a obrigação das rés, contudo, 
não há qualquer diminuição no valor da indenização devida pelos 
condenados, hipótese em que a cota é acrescida ao beneficiário 
remanescente.
Na medida em que cessa o direito de recebimento e pensão de 
qualquer um dos beneficiários, a cota-parte deste deverá ser 
acrescida à dos outros. (...) 
Assim, tem-se que a esposa da vítima tem o direito de acrescer 
do valor fixado a título de pensão para seus filhos, quando 
estes completarem a idade de 25 anos, ou concluírem o ensino 
superior”.

Logo, merece ser reconhecido o direito da viúva de acrescer do valor fixado a 
título de pensão para seus filhos, quando estes completarem 25 (vinte e cinco) anos ou 
concluírem o ensino superior. Nesse sentido a jurisprudência desta Corte de Justiça: 

“É CABÍVEL A REVERSÃO DA PENSÃO ARBITRADA A TÍ-
TULO DE INDENIZAÇÃO POR DANOS MATERIAIS, POIS, SE 
O SINISTRO NÃO TIVESSE OCORRIDO, OS VALORES RECE-
BIDOS PELA VÍTIMA CERTAMENTE SERIAM DESTINADOS 
AO SUSTENTO DE SEUS FAMILIARES.” (20000110675430APC, 
RELATOR J.J. COSTA CARVALHO, 2ª TURMA CÍVEL, JULGA-
DO EM 22/08/2005, DJ 06.12.2005 P. 126).
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Em outro julgado, externei idêntico posicionamento, conforme se vê da 
seguinte ementa:

“CONSTITUCIONAL, ADMINISTRATIVO E CIVIL. APELA-
ÇÃO CÍVEL. INDENIZAÇÃO POR ATO ILÍCITO. ACIDEN-
TE DE TRÂNSITO. DANO MORAL E MATERIAL. CONCES-
SIONÁRIA DE SERVIÇO PÚBLICO. RESPONSABILIDADE 
OBJETIVA. CULPA CONCORRENTE. PENSIONAMENTO 
AOS DEPENDENTES. LIMITE TEMPORAL. CORREÇÃO 
MONETÁRIA. JUROS.
1. As pessoas jurídicas de direito privado, prestadoras do serviço 
público de transporte, respondem objetivamente pelos danos 
causados a terceiros, conforme disposto no parágrafo 6º do artigo 
37 da Constituição Federal, salvo se provada ocorrência de força 
maior ou culpa exclusiva da vítima.
2. Restando caracterizada a culpa concorrente, o dever de inde-
nizar deve atender ao critério da proporcionalidade.
3. Devem ser ressarcidos os danos morais advindos da dor e sofri-
mentos causados pela perda súbita do ente querido.
4. Os juros de mora e a correção monetária, em casos de inde-
nização por dano moral, correrão a partir da fixação do valor 
indenizatório, seja sentença ou acórdão.
5. É devida a pensão mensal aos dependentes da vítima, no valor equi-
valente a 1/3 do salário mínimo para cada, porquanto ausente prova 
dos rendimentos do falecido e reconhecida a culpa concorrente.
6. Em caso de responsabilidade extracontratual, ainda que obje-
tiva, os juros moratórios são devidos a partir do evento danoso. 
Súmula nº 54 do STJ.
7. A extinção da obrigação em relação aos beneficiários que 
atingirem a idade limite transfere aos demais o direito de 
acrescer a quota-parte exonerada.
8. Recurso parcialmente provido. (20050510029273APC, Re-
lator MÁRIO-ZAM BELMIRO, 3ª Turma Cível, julgado em 
15/10/2008, DJ 19/01/2009 p. 70)” - sem grifo no original.

Com essas considerações, NEGO PROVIMENTO ao agravo retido. DOU 
PROVIMENTO ao recurso dos autores, para garantir à viúva o direito de acrescer da 
pensão recebida pelos filhos, quando do seu termo final. DOU PARCIAL PROVIMEN-
TO ao apelo dos réus para reduzir o valor condenatório a título de danos morais para 
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R$ 40.000,00 (quarenta mil reais) para cada autor bem como reduzir a pensão mensal 
para R$ 3.685,50 (três mil e seiscentos e oitenta e cinco reais e cinquenta centavos).

Determino, outrossim, que os juros moratórios incidam a partir da citação 
e, quanto à correção monetária terá termo inicial a partir da presente data, quando 
restou fixado o valor indenizatório.

Em face da sucumbência mínima dos autores, condeno os réus nos consec-
tários de sucumbência e honorários advocatícios, estes fixados em 10% (dez por cento) 
sobre o valor condenatório, com fulcro no art. 20, § 3º, do Código de Processo Civil.

É o meu voto.

Des. Humberto Adjuto Ulhôa (Vogal) - Com o Relator.

Des. João Mariosi (Vogal) - Com o Relator.

DECISÃO

Conhecer. Agravo retido improvido. Preliminar rejeitada. Dar provimento 
ao recurso dos autores. Dar parcial provimento ao recurso dos réus. Unânime.

——— • ———

Notas

1 Fls. 361/398 e 412/417.
2 Fls. 349/352.
3 Fls. 471/485.
4 Fls. 463/470.
5 Fls.65/69.
6 Fl.180.
7 Dicionário Jurídico, Volume 4, Editora Saraiva, São Paulo, 1998, p.614.
8 O Dano Moral e a sua Reparação Civil, Editora RT, São Paulo, 1999, p.37. 
9 Dano Moral, 2ª edição, Editora Juarez de Oliveira, São Paulo, 1999, p.47/48.
10 TJDF - 3ª Turma Cível - APC nº 2000 02 5 003292-5 - Rel. Des. Lecio Resende - DJ 18.10.2000 - p.24.
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APELAÇÃO CÍVEL Nº 2006011090871-7

Apelante - Itiro Kotama
Apelado - Banco Finasa S/A
Relator - Des. Sérgio Bittencourt
Quarta Turma Cível

EMENTA

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL - REVISÃO DE CLÁUSULA 
CONTRATUAL - IMPROCEDÊNCIA PRIMA FACIE - MA-
TÉRIA FÁTICA - CASSAÇÃO DA SENTENÇA.
A aplicação do art. 285-A do Código de Processo Civil, com a 
rejeição, prima facie, dos pedidos formulados na inicial, pressu-
põe que a matéria controvertida seja exclusivamente de direito 
e no juízo tenha sido proferida sentença de total improcedência 
em outros casos idênticos. Por “matéria unicamente de direito” 
deve-se entender aquela que independe de produção de prova 
para o acolhimento de quaisquer das teses contidas na inicial, 
sob pena de ensejar cerceamento de defesa e, inclusive, impedir 
o Tribunal de reformar a sentença, haja vista a inexistência nos 
autos da prova necessária para tanto.
Assim, considerando que há divergência jurisprudencial no âmbito 
desta Eg. Corte de Justiça quanto à legalidade da capitalização 
mensal de juros e da aplicação da Tabela Price, não se pode 
afastar, de pronto, a tese de que se trata de matérias de natureza 
fático-probatória, até mesmo porque, para aqueles que as reputam 
ilegais, faz-se necessária a prévia demonstração de sua incidência 
no contrato, situação que não se harmoniza com os requisitos 
exigidos no art. 285-A do Código de Processo Civil.

ACÓRDÃO

Acordam os Senhores Desembargadores da 4ª Turma Cível do Tribunal de 
Justiça do Distrito Federal e dos Territórios, SÉRGIO BITTENCOURT - Relator, FER-
NANDO HABIBE - Revisor, ALFEU MACHADO - Vogal, sob a Presidência do Senhor 
Desembargador FERNANDO HABIBE, em proferir a seguinte decisão: dar parcial provi-
mento ao recurso, unânime, de acordo com a ata do julgamento e notas taquigráficas.

Brasília (DF), 13 de janeiro de 2010.
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RELATÓRIO

Cuida-se de apelação interposta por Itiro Kotama contra a r. sentença de 
fls. 51/64, proferida nos autos da Ação Ordinária c/c Pedido de Antecipação de Tutela 
movida pelo ora apelante em desfavor do Banco Finasa S/A, que julgou improcedentes 
os pedidos deduzidos na inicial, com fundamento no art. 285-A c/c art. 269, inciso I, 
ambos do Código de Processo Civil.

Alega o apelante, em resumo, que não há qualquer insurgência quanto à 
aplicação da taxa de juros acima de 12% ao ano, mas sim em relação à cobrança de 
juros capitalizados mensalmente, prática vedada no ordenamento jurídico. Aduz, 
também, inconstitucionalidade do art. 5º, caput, da Medida Provisória 2.170-
36/01, o que ratifica a vedação de incidência de juros sobre juros. Ressalta que 
a capitalização mensal de juros pode ser vislumbrada pela “disparidade contratual 
referente à taxa de juros mensal e anual”. Afirma que a Tabela Price é “um sistema de 
amortização absolutamente inacessível ao homem médio, já que incorpora juros sobre 
juros exponenciais”. Argumenta que a cobrança cumulada de comissão de perma-
nência com outros encargos decorrentes é ilegal, conforme pacífico entendimento 
do Superior Tribunal de Justiça. Por fim, assevera que é desnecessário o retorno 
dos presentes autos ao Juízo a quo, ante a possibilidade de o Tribunal proferir novo 
julgamento de mérito. Pede, assim, a reforma da r. sentença, para que os pedidos 
formulados na inicial sejam julgados inteiramente procedentes, invertendo-se o 
ônus da sucumbência.

Sem preparo, em razão da concessão do benefício da justiça gratuita.
Em contrarrazões, o réu, ora apelado, afirma que não há cobrança de juros 

capitalizados mensalmente no contrato e que “eventual utilização do sistema francês de 
amortização não implica, necessariamente, em cobrança de juros sobre juros”. Alternativa-
mente, aduz que a capitalização mensal de juros encontra-se devidamente autorizada 
pela Medida Provisória 2.170-36/01. Alega, também, que inaplicável à hipótese a 
repetição de indébito prevista no art. 42 do Código de Defesa do Consumidor, eis que 
não demonstrada má-fé na cobrança dos valores pactuados no contrato, não havendo 
falar-se em cobrança indevida (fls. 151/171).

É o relatório.

VOTOS

Des. Sérgio Bittencourt (Relator) - Presentes os pressupostos de admissi-
bilidade, conheço do recurso.

Com efeito, para a aplicação do art. 285-A do Código de Processo Civil, 
julgando-se improcedente prima facie os pedidos formulados pela autora, mister que a 
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“matéria controvertida seja unicamente de direito e no juízo já houver sido proferida sentença 
de total improcedência em outros casos idêntico”.

Com efeito, para a aplicação do art. 285-A do Código de Processo Civil, 
julgando-se improcedente prima facie os pedidos formulados pelo autor, mister que a 
“matéria controvertida seja unicamente de direito e no juízo já houver sido proferida sentença 
de total improcedência em outros casos idêntico”.

Por “matéria unicamente de direito” deve-se entender aquela que independe 
de produção de prova para o acolhimento de quaisquer das teses contidas na inicial, 
sob pena de ensejar cerceamento de defesa e, inclusive, impedir o Tribunal de reformar 
a sentença, haja vista a inexistência nos autos da prova necessária para tanto.

Insurge-se o autor, na inicial, contra a cobrança de juros capitalizados men-
salmente, incidência da Tabela Price e cumulação de comissão de permanência com 
outros encargos decorrentes da inadimplência. 

Assim, considerando que há divergência jurisprudencial no âmbito desta Eg. 
Corte de Justiça quanto à legalidade da capitalização mensal de juros e da aplicação 
da Tabela Price, não se pode afastar, de pronto, a tese de que se trata de matérias de 
natureza fático-probatória, até mesmo porque, para aqueles que as reputam ilegais, 
faz-se necessária a prévia demonstração de sua incidência no contrato, situação que 
não se harmoniza com os requisitos exigidos no art. 285-A do Código de Processo Civil, 
para que se profira decisão de improcedência prima facie. Nesse sentido, confira-se o 
seguinte aresto:

“APELAÇÃO CÍVEL. REVISÃO CONTRATUAL. PRELIMI-
NAR DE CERCEAMENTO DE DEFESA. JULGAMENTO 
LIMINAR DO MÉRITO. IMPROCEDÊNCIA PRIMA FACIE. 
CAPITALIZAÇÃO MENSAL DE JUROS. REQUERIMENTO 
DE PROVA. QUESTÃO DE FATO. NECESSIDADE DE RE-
GULAR INSTRUÇÃO PROCESSUAL. IMPOSSIBILIDADE 
DE APLICAÇÃO DO ART. 285-A DO CPC. CASSAÇÃO DA 
SENTENÇA. O art. 285-A do CPC é medida excepcional que faculta 
ao magistrado o julgamento liminar do mérito da causa, dispensando 
a citação do réu, desde que preenchidos os requisitos ali enumerados, 
quais sejam, que a matéria controvertida seja exclusivamente de 
direito e que a causa verse sobre questão jurídica objeto de processos 
semelhantes (causas repetitivas) nos quais a sentença proferida seja 
de total improcedência. É inaplicável o art. 285-A do CPC quando a 
matéria submetida a exame é também de fato e não só de direito.” (APC 
2007.01.1.120007-0, Relator Des. NATANAEL CAETANO, 1ª 
Turma Cível, julgado em 28/1/09, DJ 09/2/09, p. 69).
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Oportuno registrar que a questão referente à Tabela Price encontra óbice de 
admissibilidade na Súmula 7 do Colendo Superior Tribunal de Justiça, ao argumento de 
que se trata de análise fático-probatória, conforme se pode verificar, in verbis: 

“AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRUMEN-
TO. SISTEMA FINANCEIRO DA HABITAÇÃO. TABELA 
PRICE. CAPITALIZAÇÃO. SÚMULA 07/STJ. ÔNUS SUCUM-
BENCIAIS REDISTRIBUÍDOS. AGRAVO PARCIALMENTE 
PROVIDO. I - A jurisprudência da Corte orientou-se no sentido de 
que a análise da existência de capitalização de juros no sistema de 
amortização da Tabela Price afigura-se inviável na via estreita do 
recurso especial, pois a modificação do julgado esbarra no óbice da 
Súmula 7 do Superior Tribunal de Justiça, que veda o reexame de 
conteúdo fático-probatório delimitado pelas instâncias ordinárias. II - 
Apesar de reconhecida a sucumbência recíproca, a solução adequada 
é a inversão dos percentuais fixados pela sentença de primeiro grau. 
Agravo Regimental parcialmente provido.” (AgRg no Ag 1140213/
PR, Rel. Ministro SIDNEI BENETI, 3ª Turma, julgado em 26/5/09, 
DJe 10/6/09).

Frise-se, por oportuno, que compartilho do entendimento de que, nos casos 
de sentença de improcedência prima facie (art. 285-A do CPC), pode o Tribunal, dando 
provimento à apelação, decidir o mérito desfavoravelmente ao réu, desde que a causa 
esteja madura para julgamento.

In casu, verifico que não há elementos nos autos que comprovem a utilização 
da Tabela Price no contrato firmado entre as partes ora litigantes. Ressalte-se que, o 
MM. Juiz a quo, por entender que a matéria é unicamente de direito, admite a aplica-
ção do Sistema Francês de Amortização por considerá-lo legal, mas não há qualquer 
reconhecimento de sua incidência efetiva na avença em exame.

Logo, não obstante filie-me à tese de ilegalidade da Tabela Price, para que 
seja procedida a reforma da r. sentença, quanto a esse aspecto, mister a demonstração 
de que para o cálculo das prestações foi utilizado o referido sistema de amortização, 
não sendo lícito ao julgador proferir decisão condicional.

Impõe-se, portanto, seja oportunizada ao apelante a prova do direito sub-
jetivo alegado.

Ante o exposto, dou parcial provimento ao recurso para cassar a r. sentença 
e determinar o retorno dos autos à instância de origem para regular processamento 
do feito.

É o voto.
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Des. Fernando Habibe (Revisor) - Com o Relator.

Des. Alfeu Machado (Vogal) - Com o Relator.

DECISÃO

Dar parcial provimento ao recurso, unânime.

——— • ———
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APELAÇÃO CÍVEL Nº 2006051003552-6

Apelantes - Mosaniel Rodrigues de Amorim Júnior rep. por Maria Angela de Almeida 
Rego Amorim e outros
Apelados - Os mesmos
Relator - Des. João Mariosi
Terceira Turma Cível

EMENTA

CONSUMIDOR - ACIDENTE EM PISCINA DE BALNEÁ-
RIO - TETRAPLEGIA - RESPONSABILIDADE OBJETIVA 
- AUSÊNCIA DE SINALIZAÇÃO, DE SALVA-VIDAS E 
DE SOCORRO ADEQUADO - QUANTUM INDENIZA-
TÓRIO.
1. A responsabilidade do prestador, pela falha do serviço, nas 
relações de consumo, é de natureza objetiva, nos termos do artigo 
14 do Código de Defesa do Consumidor.
2. Demonstrado que houve violação ao direito básico do con-
sumidor de proteção à vida, saúde e segurança (art. 6º, I, Lei n. 
8.078/90), com a ausência de sinalização acerca da profundida-
de da piscina, ausência de salva-vidas e de socorro adequado, 
deve o Balneário ser responsabilizado pela tetraplegia causada 
ao autor. 
3. O valor da indenização por danos morais deve corresponder a 
uma quantia razoável, proporcional à relevância do evento danoso 
e às condições econômicas das partes envolvidas.
4. Recurso do réu não provido. 
5. Recurso do autor parcialmente provido.

ACÓRDÃO

Acordam os Senhores Desembargadores da 3ª Turma Cível do Tribunal de 
Justiça do Distrito Federal e dos Territórios, João Mariosi - Relator, Mário-Zam Belmiro 
- Revisor, Humberto Adjuto Ulhôa - Vogal, sob a presidência do Senhor Desembargador 
Mário-Zam Belmiro, em proferir a seguinte decisão: conhecer. Negar provimento ao 
recurso do réu. Dar parcial provimento ao recurso do autor. Unânime, de acordo com 
a ata do julgamento e notas taquigráficas.

Brasília (DF), 16 de dezembro de 2009.
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RELATÓRIO

Adoto em parte o relatório do parecer ministerial:

“Trata-se de dois recursos de apelação interpostos, o primeiro por 
Mosaniel Rodrigues de Amorim Júnior e, o segundo por Riacho 
Doce Balneário e Estância e Montaria Ltda., nos autos do Pro-
cesso nº 2006.05.1.003552-6 - Ação de Indenização movida por 
Mosaniel Rodrigues de Amorim Júnior - em face da sentença de 
fls. 326/340 que julgou improcedente os pedidos formulados e 
extinguiu o processo com julgamento de mérito.
Em breve resumo dos fatos termos que o Sr. Mosaniel requer in-
denização por danos materiais e morais em face do Riacho Doce 
Balneário. Afirma que se hospedou no balneário no carnaval do 
ano de 2006 e lá se acidentou quando tentou um mergulho na pis-
cina. O acidente fez com o que o autor se tornasse tetraplégico.
O Sr. Mosaniel Rodrigues de Amorim Júnior alega em suas razões 
de recurso (fls. 345/355), em síntese, o seguinte:
a) que o balneário deveria sinalizar a profundidade da piscina para 
evitar fatos como o dos autos;
b) que a ausência de tal sinalização, dever do prestador de serviços, 
dá ensejo ao pedido de indenização;
c) que a ausência de ‘salva-vidas’ no local também é motivo para 
a indenização e que a análise das provas produzidas conduzem a 
uma dinâmica do ocorrido diversa da que o monocrático formulou 
e, portanto, deve ser modificada a sentença.
O Sr. Mosaniel requer o provimento do recurso para reforma da 
sentença.
O Riacho Doce Balneário e Estância e Montaria Ltda. recorre 
apenas para ‘cancelar a determinação contida na parte final do r. 
decisum de remessa de cópia integral do processo ao Ministério Público 
para apuração do crime de falso testemunho que teria sido praticado 
por Paulo Roberto Ferreira’, alega em suas razões de recurso (fls. 
359/362), em síntese, o seguinte:
a) que há nos autos diversos depoimentos contraditórios e apenas 
no depoimento de Paulo Roberto é que houve a indicação de 
apuração de eventual crime.
Recurso do Sr. Mosaniel foi recebido em seu duplo efeito conforme 
decisão de fls. 357.
Recurso do Riacho Doce foi, igualmente recebido em seu duplo 
efeito conforme decisão de fls. 365.
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Em contrarrazões (fls. 372/380), o Riacho Doce reprisa as provas 
produzidas e pugna pela manutenção da sentença.
O Sr. Mosaniel não apresentou contrarrazões ao recurso do 
Riacho Doce.”
 

Às fls. 390/393, o Ministério Público opina pelo não conhecimento do recurso 
da ré e pela improcedência do recurso do autor.

É o relatório.

VOTOS

Des. João Mariosi (Relator) - Presentes os pressupostos de admissibilidade, 
conheço do recurso. 

Trata-se de apelações interpostas por MOSANIEL RODRIGUES DE 
AMORIM JÚNIOR e RIACHO DOCE BALNEÁRIO E ESTÂNCIA E MONTA-
RIA LTDA. contra a sentença que julgou improcedente o pedido formulado pelo 1º 
apelante de condenação do réu - 2º apelante ao pagamento de indenização por danos 
materiais e morais.

RECURSO DO AUTOR
Aduz o autor-apelante que se hospedou no estabelecimento do réu no carna-

val de 2006 e ao mergulhar na piscina do balneário, fraturou sua medula, tornando-se 
tetraplégico. 

O autor fundamenta seu pedido de condenação do réu ao pagamento de 
indenização nos seguintes aspectos: (a) imprescindibilidade da sinalização das piscinas; 
(b) falta de atendimento emergencial; e (c) ausência de salva-vidas.

Consoante se extrai das provas carreadas aos autos, especialmente dos 
depoimentos de fls. 159,163,164 e 166, não há dúvida de que o autor havia ingerido 
bebida alcoólica no dia do acidente, contribuindo, assim, para a ocorrência do acidente 
em tela. 

Tal atitude, contudo, é insuficiente para afastar a responsabilidade objetiva da 
ré, ante à ausência de salva-vidas no local, omissão na prestação de socorro e ausência 
de pessoal qualificado para atendimento médico-emergencial. Vejamos.

Segundo depoimento do proprietário do estabelecimento (fl. 284):

“(...) havia placas indicando as piscinas, mas não indicavam a pro-
priedade; havia funcionários em volta das piscinas e Brigadistas do 
Corpo de Bombeiros no local, eis que em datas comemorativas ou 
feriados sempre enviavam ofícios ao Corpo de Bombeiro e à Polícia 
Militar solicitando a presença de pessoal para prestar auxílio, em 
caso de necessidade; que a pessoa que socorreu o autor estava a 



R. Dout. Jurisp., Brasília,(92): 39-468, jan./abr. 2010 225

Jurisprudência

serviço do Balneário; que referida pessoa é do Corpo de Bombeiros, 
mas estava contratado, pelo Balneário, como Brigadista; (...) o 
depoente não sabe o nome do Brigadista que socorreu o autor; 
acredita que seja Willians; o depoente não sabe dizer se foi feito 
um contrato escrito com o Brigadista Willians, mas é certo que 
o procedimento adotado pelo Balneário é de fazer um contrato 
para o dia e proceder ao pagamento ao final do dia; (...) há no 
Balneário apenas material para primeiros socorros, mais do que 
isso seriam encaminhados para Formosa; (...) no local havia um 
salva-vidas para cada piscina, devidamente identificados, pois 
usavam camiseta branca escrita em azul.(...)”

A testemunha Robson Soares dos Santos afirmou que o “Brigadista” que 
socorreu ao autor lhe disse que estava frequentando o local apenas como visitante, a 
lazer, tendo a testemunha, inclusive, dado dinheiro para que o “Brigadista” abastecesse 
o carro para levar o autor de Formosa a Sobradinho (fl. 285). Afirmou, ainda, que além 
do tal “Brigadista”, a testemunha e 2 (duas) outras pessoas colocaram o autor na maca, 
sem colar cervical. 

A alegação de que o “Brigadista” que socorreu o autor estava no Balneário 
a passeio foi confirmada pela testemunha Antônio Eduardo Alves dos Santos (fl. 287) 
e pelo próprio “Brigadista”, Williams Araújo de Santana, que declarou (fl. 292): 

“(...) o depoente é Socorrista e estava no Balneário na data dos 
fatos, de sábado a terça-feira de carnaval; o depoente estava com a 
família a lazer, sendo no mínimo havia 20 pessoas entre sobrinhos, 
primos e irmãos, mas em acordo, feito no sábado, com o Gerente, 
Sr. Pereira, ficou acertado que o depoente não pagaria a entrada da 
sua família durante os dias que permanecesse no local, salientando 
que a entrada era de R$ 12,00 por pessoa, em troca disponibilizaria 
seu veículo para atender alguma ocorrência; que desde 4 anos an-
tes da data dos fatos, sempre fazia dessa forma com o requerido; o 
depoente é Bombeiro formado pela Marinha, instrutor de primeiros 
socorros e que prestava serviço para o Grupo de Resgate de Recife; 
que dispunha, à época, de um veículo próprio para transporte de 
pessoas em maca; que na ambulância tinha os equipamentos de 
primeiros-socorros, como: prancha, colar cervical, luvas etc.”

Ocorre que o próprio gerente do estabelecimento, Sr. José Pereira de Araújo, 
afirmou que o Sr. Willians frequentou umas duas vezes o Balneário e reconheceu “no 
Balneário não tinha salva-vidas” e prosseguiu: “o Balneário não dispõe de equipa-
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mentos adequados para os casos o que aconteceu com o autor, possuindo apenas 
para primeiros-socorros; o Balneário não possuía em seu quadro funcionários 
especializados em primeiros-socorros; que caso o Sr. Willians não estivesse no local, 
solicitariam aos bombeiros de Formosa (5 km) para irem até o local prestar atendimen-
to.” - g.n. (fls. 294/295).

O Sr. Willians era desconhecido até mesmo para o funcionário Paulo Roberto 
Ferreira, que trabalhou no Balneário de 2005 até, pelo menos, agosto de 2008, segundo 
consta de seu depoimento (fl. 296).

Assim, restou demonstrada a responsabilidade objetiva do fornecedor pelo 
acidente decorrente da prestação de seus serviços pela falta de sinalização das piscinas; 
a falta de atendimento emergencial adequado, posto que sequer fora colocado colar 
cervical na vítima; e a ausência de salva-vidas (art. 14 do CDC)1.

O réu, ao prestar serviços de lazer e hotelaria ao público tem o dever jurídico 
de zelar pela saúde e segurança dos consumidores de seus serviços. 

Ademais, é notório o fato de que piscinas guardam ínsita periculosidade, 
que na hipótese foi agravada com o fato de ser permitido o uso de bebida alcoólica 
no estabelecimento, não tendo a vítima sido alertada em momento algum pelo perigo 
que corria. 

A responsabilidade objetiva é demonstrada pela ocorrência do fato 
(mergulho na piscina), do dano (tetraplegia) e do nexo causal (ausência de socorro 
adequado). 

Ausente qualquer fato excludente da responsabilidade do réu, o dever de 
indenizar encontra amparo no artigo 927, parágrafo único, do Código Civil, que, ao 
tratar da obrigação de indenizar o ato ilícito, estabelece que haja obrigação de reparar 
o dano, independentemente de culpa, nos casos especificados em lei, que em sentido 
amplo inclui a CF/88.

Diante disso, passa-se a analisar os valores indenizatórios.
O autor assevera que à época do acidente trabalhava como técnico em má-

quinas fotográficas na “Feira dos Importados”, em firma familiar, mas não se recorda de 
quanto auferia mensalmente. Afirmou que tem escolaridade até a oitava série (ensino 
fundamental) (fl. 159) e que não recebe nenhum benefício do INSS.

Com efeito. Não traz prova documental o autor a respeito do rendimento, mas 
como é dependente de cadeira de rodas para sua locomoção e de terceiros para higiene 
pessoal, vestuário, etc, e como só completou o ensino fundamental, entendo que a pensão 
mensal deve ser de 2 (dois) salários mínimos, desde 27.02.2006, enquanto viver. 

No tocante à indenização por danos morais, é evidente que a tetraplegia 
trouxe ao autor um sofrimento emocional e psicológico de grande proporção. 

Pela necessidade de se fixar um montante simultaneamente punitivo e 
pedagógico, com a observância das partes que figuram no caso em concreto, o valor 
indenizatório deve ser de R$ 60.000,00 (sessenta mil reais). 
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O valor fixado para os danos morais encontra guarida em julgado recente do Supe-
rior Tribunal de Justiça. Na ocasião, o STJ fixou a indenização devida por acidente semelhante 
em R$ 60.000,00 (sessenta mil reais), ocorrido com rapaz da mesma idade, 21 (vinte e um) 
anos, em lago municipal, causando-lhe a tetraplegia. (STJ, 1ª Turma, AgRg no Ag 985008/
PR, Relatora Ministra Denise Arruda, julgado em 20/05/2008, DJe de 12/06/2008) 

RECURSO DO RÉU
Pretende o réu, em seu recurso, a reforma parcial da sentença apenas para 

cancelar a determinação de remessa de cópia integral do processo ao Ministério Públi-
co, a fim de que seja apurado crime de falso testemunho que teria sido praticado por 
Paulo Roberto Ferreira.

Às fls. 390/393, o Ministério Público opina pelo não conhecimento do re-
curso do réu, pois a parte prejudicada é a testemunha Paulo Roberto Ferreira, faltando 
interesse recursal ao réu.

Sem razão o Parquet.
O funcionário da empresa, embora não seja preposto desta, age no interesse da 

sociedade quando para ela presta depoimento na qualidade de testemunha. Assim, carac-
terizado está o interesse recursal da empresa em interpor recurso de apelação para evitar 
apuração de suposto crime por parte de seu funcionário em processo ajuizado contra ela. 

Quanto à determinação, o juiz entendeu que houve distorção entre a de-
claração dada pela referida testemunha à perita oficial e o depoimento dado em juízo, 
pois naquela (fl. 163) teria afirmado que “quando ouviu barulho e viu o corpo caindo 
na beira da piscina, com a cabeça próxima à borda, deu a impressão que ia pular e errou, 
caindo no chão, ao invés da água” e no outro (fls. 296/297) teria dito “que o autor estava 
aparentemente bêbado e caiu com rosto no chão fora da piscina, queda que teria ocasionado 
o trauma a que está acometido”. 

A determinação de remessa ao Ministério Público constitui-se providência 
de caráter administrativo e não vincula a atuação daquele órgão. 

A sentença não merece reparos nesse aspecto.

DISPOSITIVO
Ante o exposto, NEGO PROVIMENTO ao recurso interposto pelo réu e 

DOU PARCIAL PROVIMENTO ao recurso do autor para condenar o réu ao pa-
gamento de pensão mensal ao autor equivalente a 1,5 (um e meio) salários mínimos, 
desde 27.02.2006, enquanto viver, bem como ao pagamento de R$ 20.000,00 (vinte 
mil reais), a título de danos morais, corrigido monetariamente a partir de sua fixação e 
acrescido de juros de mora a partir do evento danoso (Súmula 54/STJ). 

Condeno, ainda, o réu ao pagamento das custas processuais e honorários 
advocatícios, que fixo em 10% sobre o valor condenatórios, nos termos do art. 20, § 
3º do CPC. 

É como voto. 
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Des. Mário-Zam Belmiro (Revisor) - Presentes os pressupostos legais, 
conheço do recursos.

Cuida-se de recurso interposto pelo requerente contra a r. sentença que 
julgou improcedentes os pedidos deduzidos na inicial, consubstanciados na conde-
nação do réu no pagamento de indenização por abalo moral e pensão vitalícia, em 
razão de tetraplegia imputada a sinistro ocorrido nas dependências do Balneário-
demandado.

O douto magistrado singular entendeu que o evento fatídico ocorreu “por 
desequilíbrio, desatenção, uso abusivo de álcool, falta de sono ou simples erro de cálculo na 
avaliação da borda”2 e, diante disso, rechaçou a pretensão inaugural.

Em suas razões recursais, o demandante, escudado nas disposições consume-
ristas, defende a responsabilidade do requerido pelo evento que ceifou seus movimentos, 
causando-lhe tetraplegia, em virtude da ausência de sinalização, reputada imprescin-
dível, a respeito da profundidade diminuta da piscina.

Toda a celeuma prende-se à caracterização da responsabilidade do requerido 
pelos danos decorrentes do sinistro que acometeu o autor de tetraplegia.

Inicialmente, há de se ressaltar que se aplicam ao caso vertente as normas 
insertas do Código de Defesa do Consumidor, pois o requerente enquadra-se na definição 
legal de consumidor e o Balneário-réu apresenta-se como fornecedor de serviços, nos 
moldes dos artigos 2º e 3º, respectivamente.

Assim, na exata dicção do artigo 14 do CDC, o fornecedor responde inde-
pendente de culpa pelos defeitos relativos à prestação dos serviços, os quais causem 
dano ao consumidor.

Trata-se, portanto, de responsabilidade pelo fato do produto (ou do serviço), 
o qual exterioriza vício de qualidade, ou seja, a imperfeição frustra a legítima expec-
tativa do consumidor quanto à sua utilização ou fruição. Assim, basta ao lesionado 
demonstrar a existência do dano e o nexo de causalidade entre a conduta do réu e o 
prejuízo suportado.

Embora tenha sido colhido o depoimento3 pessoal do requerente e do repre-
sentante do Balneário-requerido4, além da oitiva5 de várias testemunhas e da realização 
de prova6 pericial, a dinâmica do acidente permanece nebulosa e divergente.

A despeito disso, algumas evidências são facilmente constatáveis.
O autor, em depoimento pessoal, expressamente consignou que “se recorda 

de ele e seus amigos terem ingerido bebidas alcoólicas de sexta-feira a domingo; (...) nos dias 
em que bebeu, bebeu durante todo o dia e ia dormir por volta da meia-noite ou 01:00 hora 
da madrugada; (...) na noite anterior ao acidente o depoente dormiu bem, por volta da meia-
noite, 01:00 da madrugada, sendo que acordou por volta das 07:00h”.7

Robson Soares dos Santos, primo do requerente que estava presente nas 
dependências do balneário, embora não tenha assistido o acidente, confirmou a ingestão 
de bebida alcoólica. Confira-se:
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“(...) todos os dias o depoente e seus amigos tomaram bebida 
alcoólica; que no dia dos fatos, o autor tomou um copo de cerveja 
com o depoente”.8

A testemunha Antônio Eduardo Alves dos Santos asseverou que “no dia 
dos fatos, o depoente acordou por volta das 08:00/08:30 da manhã; quando foram para a 
piscina, cada um levou ‘duas latinhas’ dentro do isopor; que o autor tinha acabado de abrir 
a primeira lata, antes de ir para a piscina”.9

Outras duas testemunhas, Suellen de Aguiar Andrade e Williams Araújo de 
Santana, confirmaram o uso de bebida alcoólica (v.cf. fls.289 e 292).

Verifico, também, que o Balneário-réu não dispunha de placas de sina-
lização indicando a profundidade das piscinas, especialmente aquela em que se 
acidentou o autor, a qual, segundo afirmação do proprietário do empreendimento, 
“é oval, sendo que tem duas profundidades: próximo a 1 metro de um lado e do outro a 
1,60 metros”.10

Ademais, segundo afirmaram várias testemunhas, a piscina era escura, 
inviabilizando divisar sua profundidade. Também é o que se vê das fotografias de fls. 
56/57.

Nesse descortino, houve evidente violação ao disposto no artigo 8º do CDC, 
porquanto o réu, fornecedor dos serviços de lazer e entretenimento, não forneceu 
informações acerca do risco inerente ao uso da piscina.

Cediço que o clube, o hotel, o balneário, o camping, enfim todos aqueles 
que se dedicam à prestação dos serviços de lazer, têm o dever de informar aos seus 
frequentadores a respeito dos riscos, ainda que previsíveis, oriundos do uso de áreas 
do ambiente.

 Assim é que se mostra imprescindível a sinalização das piscinas e suas res-
pectivas profundidades, a presença de salva-vidas nas proximidades das áreas de banho, 
o isolamento de áreas em construção ou sem uso, para citar apenas alguns exemplos, a 
fim de cumprir o dever de informação ínsito ao fornecedor dos serviços.

Conforme salienta a mais abalizada doutrina, embora se trate de “riscos 
qualificados como ‘normais e previsíveis’, serão tolerados pelos consumidores, desde que 
acompanhados de informações claras e precisas a seu respeito”.11 (grifo nosso)

Colha-se, a propósito, julgado deste egrégio Tribunal de Justiça, verbis:

“CONSUMIDOR. FATO DO SERVIÇO. ACIDENTE DE CON-
SUMO. RESPONSABILIDADE OBJETIVA. INEXISTÊNCIA 
DE CULPA EXCLUSIVA OU CONCORRENTE DA VÍTIMA. 
INDENIZAÇÃO PROPORCIONAL E RAZOÁVEL AO DANO 
SOFRIDO. RECURSO IMPROVIDO.
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1. A teor do que dispõe o art. 6º, I da Lei n. 8.078/90, é direito 
básico do consumidor a proteção da vida, saúde e segurança contra 
os riscos provocados por práticas no fornecimento de serviços 
considerados perigosos, sendo objetiva a responsabilidade do 
fornecedor pelo acidente de consumo decorrente da prestação de 
seus serviços, conforme a expressa disposição art. 14 do mesmo 
diploma normativo.
2. Piscinas guardam ínsita periculosidade, que na hipótese dos autos 
foi agravada com a existência de toboágua. Se a própria empresa 
fornecedora afirma que o local era perigoso, e que os consumidores 
corriam riscos, deveria ter necessariamente providenciado não 
apenas uma, mas as três medidas que se omitiu de cumprir: I) in-
formar ostensiva e adequadamente do alegado perigo; II) impedir o 
acesso ao local para outros consumidores que não os que estivessem 
descendo do toboágua, isolando a área e controlando a utilização 
do artefato; III) manter salva-vidas no local da piscina. 
3. As específicas circunstâncias do acidente e a expressa violação 
dos artigos 8º e 9º da Lei n. 8.078/90 evidenciaram o serviço 
defeituoso prestado pela empresa fornecedora. 
(...)”12

Registre-se, por oportuno, que a responsabilidade do réu se confirma à medida 
que aquiesce com o uso de bebidas alcoólicas em suas dependências e, além disso, não 
disponibiliza salva-vidas ou pessoas treinadas para orientar os banhistas que estejam, 
porventura, se excedendo em suas brincadeiras.

Contudo, conforme dito alhures, há nos autos indícios a respeito do uso de 
bebida alcoólica pelo autor durante os três dias anteriores e, também, no dia do evento, 
circunstância que, por si só, não exime o réu de sua responsabilidade objetiva, mas 
interfere na dosagem da indenização.

Nesse sentido, a orientação jurisprudencial do colendo Superior Tribunal 
de Justiça, ad litteram:

“CÓDIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR. RESPONSABI-
LIDADE DO FORNECEDOR. CULPA CONCORRENTE DA 
VÍTIMA. HOTEL. PISCINA. AGÊNCIA DE VIAGENS.
1. Responsabilidade do hotel, que não sinaliza convenientemente 
a profundidade da piscina, de acesso livre aos hóspedes. Art. 14 
do CDC.



R. Dout. Jurisp., Brasília,(92): 39-468, jan./abr. 2010 231

Jurisprudência

2. A culpa concorrente da vítima permite a redução da condena-
ção imposta ao fornecedor . Art. 12, § 2º, III, do CDC.
(...)”13

Também não se pode olvidar, em virtude das regras ordinárias de experiência, 
que a ingestão de bebidas alcoólicas por três dias ininterruptos, agregada ao fato de tal 
uso perdurar ao longo de todo o dia, por certo, afeta a coordenação motora do indivíduo 
e, assim, impede divisar o estado e até a perfeita localização da piscina.

Em que pese a ausência de sinalização, por regra de experiência, a piscina, 
que se encontrava cheia, tendo a profundidade de um metro na parte mais rasa, não 
é refratária a mergulhos sem trampolins, mostrando-se, em princípio, adequada para 
exercícios dessa natureza. Além disso, extrai-se do próprio laudo confeccionado pela 
expert a perplexidade com a extensão do dano. Confira-se:

“É difícil imaginar um impacto em angulação de 90º com a água, para 
conseguir um impacto que consiga fraturar ossos da coluna vertebral 
de um jovem sadio de 21 anos (à época do TRM) em piscina com 
pouca profundidade para mergulhos, mas que estava cheia de água, e 
ainda mais tendo o primeiro impacto sido com o(s) cotovelo(s)”.14

Aliás, as fotografias acostadas às fls.56/57 atestam que a profundidade da 
piscina não é inapropriada para mergulhos, ao que parece prática corriqueira, na época, 
levada a efeito pelos banhistas.

Destarte, embora tenha se mostrado evidente o descumprimento dos deveres 
legais do réu para com o autor, este também contribuiu para o lamentável fato que 
resultou na tetraplegia.

Assim, conforme admitido, o reconhecimento da culpa concorrente autoriza a 
redução da condenação imposta ao fornecedor do serviço, sendo sopesada no momento 
da fixação do quantum indenizatório.

Colha-se excerto de julgado desta egrégia Casa de Justiça, verbis:

“Culpa concorrente configurada, impondo-se rateio do prejuízo em par-
tes iguais. Age a empresa sem imprescindíveis cautelas de identificação 
de seus empregados e, em contrapartida, o cliente não adotou medidas 
preventivas adequadas por ocasião da entrega da mercadoria aos falsos 
montadores, de molde a configurar a culpa in vigilando”.15

Ingresso na análise da quantificação dos pleiteados danos.



232 R. Dout. Jurisp., Brasília, (92): 39-468, jan./abr. 2010

Tribunal de Justiça do Distrito Federal e dos Territórios

Do dano moral
Persegue o autor a condenação do requerido no pagamento de indenização 

a título de dano moral no importe de mil salários mínimos.
Certo que a fixação do quantum indenizatório a título de abalo moral deve se 

nortear pelas circunstâncias específicas do caso, além da condição econômico-financeira 
das partes e da gravidade da ofensa, sem perder de vista os princípios da razoabilidade 
e proporcionalidade.

No caso em destaque, não se pode olvidar que o requerente suportou im-
placável consequência, tendo sido atingidos seus direitos de personalidade, porquanto 
se encontra “tetraplégico, com quadro de paralisia total em membros inferiores e parcial em 
membros superiores”16, sem possibilidade de reversão a curto e médio prazo, conforme 
detectou a perita do Juízo.

Diante de tudo quanto analisado, se vê a dificuldade em quantificar o 
valor devido a título de danos morais. A quantia perseguida na exordial - mil salários 
mínimos - ultrapassa o limite da razoabilidade e transforma o instituto em fonte de 
enriquecimento sem causa.

Noutro giro, arbitrar o quantum indenizatório em valor módico também 
desvirtuaria o propósito da lei, que conferiu ao cidadão o direito pela reparação do 
prejuízo moral.

Assim, sopesando as peculiaridades do caso concreto e em obediência à 
razoabilidade e proporcionalidade, nas quais se apóia o juiz na árdua tarefa de fixar 
a indenização, além de tomar em consideração outros casos semelhantes presentes 
no repositório jurisprudencial, arbitro a indenização a título de danos morais em R$ 
20.000,00 (vinte mil reais).

Confira-se ementa de julgado utilizado como paradigma para a fixação da 
verba indenizatória, in verbis:

“AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRU-
MENTO. PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. 
RESPONSABILIDADE CIVIL. MUNICÍPIO. MERGULHO. 
SINALIZAÇÃO INSUFICIENTE. AUSÊNCIA DE PLACAS 
DE ADVERTÊNCIA. OMISSÃO DA ADMINISTRAÇÃO PÚ-
BLICA. CULPA CONCORRENTE. FRATURA NA COLUNA 
CERVICAL. TETRAPLEGIA. NEXO CAUSAL. REEXAME DE 
PROVAS. SÚMULA 7/STJ. DANOS MORAIS E MATERIAIS. 
INDENIZAÇÃO. REDUÇÃO NÃO-AUTORIZADA. VALOR 
RAZOÁVEL. DESPROVIMENTO.
1. O julgamento da pretensão recursal, para fins de se afastar o 
nexo causal e a negligência da Administração Pública e, assim, 
julgar improcedente a pretensão condenatória, depende do 
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reexame do contexto fático-probatório - e não mera valoração 
jurídica da prova -, atividade cognitiva vedada nesta instância 
superior (Súmula 7/STJ).
2. O Superior Tribunal de Justiça consolidou orientação de 
que a revisão do valor da indenização somente é possível 
quando exorbitante ou insignificante a importância arbitra-
da, em flagrante violação dos princípios da razoabilidade e 
da proporcionalidade. Excepcionalidade não-configurada na 
hipótese em exame.
3. Considerando as circunstâncias do caso concreto, as condições 
econômicas das partes e a finalidade da reparação, a indenização 
por danos morais no patamar de sessenta mil reais (R$ 60.000,00) 
nem é exorbitante nem desproporcional aos danos sofridos pelo 
agravado em razão do acidente. Ao contrário, os valores foram 
arbitrados com bom senso, dentro dos critérios de razoabilidade 
e proporcionalidade.
4. Agravo regimental desprovido”.17

Atente-se para o fato de se tratar de empresa que já encerrou suas atividades 
em face de ação de reintegração de posse ajuizada pela Terracap, conforme se vê do 
depoimento pessoal do representante legal (v.cf. fl.284).

Do dano material: o pensionamento
Narrou o requerente que à época do sinistro trabalhava na manutenção de 

máquinas fotográficas em firma familiar localizada na Feira dos Importados, sem registro 
em Carteira de Trabalho, não se recordando qual era sua renda mensal. Acrescenta 
que não é beneficiário da Previdência Social. 

A jurisprudência já firmou entendimento no sentido de que o “sem provas do 
exercício de atividade remunerada, tampouco de eventual remuneração recebida antes do ato ilíci-
to, a vítima tem direito a pensão mensal de 1 (um) salário mínimo, desde o evento danoso”.18

In casu, o autor-vítima ficou acometido de tetraplegia irreversível desde 
27.02.2006, quando possuía vinte e um anos e em plenas condições de ingressar e se 
manter no mercado de trabalho.

No caso, dada a culpa concorrente, a pensão deve ser fixada em meio salário 
mínimo.

Nesse sentido, a jurisprudência do colendo Superior Tribunal de Justiça, ad 
litteram:

“ATO ILÍCITO. VÍTIMA. PERDA DA CAPACIDADE LA-
BORATIVA. PRESUNÇÃO. POSSIBILIDADE. PENSÃO. 
FIXAÇÃO. CONSTITUIÇÃO DE CAPITAL. NECESSIDADE. 
SÚMULA 313.
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1. Presume-se a redução da capacidade laborativa da vítima de 
ato ilícito que sofre graves sequelas físicas permanentes, eviden-
temente limitadoras de uma vida plena.
2. O só fato de se presumir que a vítima de ato ilícito portadora 
de limitações está capacitada para exercer algum trabalho não 
exclui o pensionamento, pois a experiência mostra que o deficiente 
mercado de trabalho brasileiro é restrito mesmo quando se trata 
de pessoa sem qualquer limitação física.
3. Sem provas do exercício de atividade remunerada, tampouco 
de eventual remuneração recebida antes do ato ilícito, a vítima 
tem direito a pensão mensal de 1 (um) salário mínimo, desde o 
evento danoso até o fim de sua vida.
4. A indicação de termo final do pensionamento só é cabível 
quando se pretende pensão por morte, pois deve-se presumir 
que a vítima, não fosse o ato ilícito, viveria tempo equivalente à 
expectativa média de vida do brasileiro”.19

Finalmente, insta salientar que o Balneário-réu deverá constituir capital 
para o asseguramento de pagamento da pensão, porquanto se trata de medida salutar 
a garantir o direito de reparação da parte prejudicada, nos termos do enunciado nº 313 
do colendo Superior Tribunal de Justiça.

A meu sentir, sem razão o Balneário-recorrente.
A determinação para a remessa de cópia dos autos para o Ministério Público, 

a fim de apurar eventual prática de crime de falso testemunho, não vincula o órgão 
ministerial, além de se imbuir em providência de cunho meramente administrativo e, 
desta feita, não há corrigenda contra o mencionado comando.

Ademais, esta seara não é a adequada para o debate a respeito da prática, ou 
não, de ilícito penal, sob pena de malferir as consagradas regras de competência.

Com essas considerações, NEGO PROVIMENTO ao apelo do réu e, ro-
gando licença ao douto sentenciante, DOU PARCIAL PROVIMENTO ao recurso 
manejado pelo autor para arbitrar os danos em 1 (um) salário mínimo e meio. Condeno 
o réu a pagar ao requerente, a título de danos morais, a importância de R$ 20.000,00 
(vinte mil reais), acrescida de juros e correção monetária a partir deste julgado, além de 
pensão mensal vitalícia no valor de meio salário mínimo, a partir de 27.02.2006. Deverá 
o requerido constituir capital, a fim de garantir o pagamento da pensão, nos termos do 
artigo 475-Q do Código de Processo Civil. Arcará, ainda, o demandado com as custas 
processuais e os honorários advocatícios. A verba honorária deverá ser calculada sobre 
o valor da indenização pelo prejuízo moral acrescida da quantia referente às parcelas 
vencidas e mais doze vincendas, no percentual de 10% (dez por cento), ex vi do disposto 
no § 3º, do artigo 20, do mesmo Diploma Legal. 

É o meu voto.
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Des. Humberto Adjuto Ulhôa (Vogal) - Com o Relator.

DECISÃO

Conhecer. Negar provimento ao recurso do réu. Dar parcial provimento ao 
recurso do autor. Unânime.

——— • ———

Notas

1  Art. 14. O fornecedor de serviços responde, independentemente da existência de culpa, pela reparação dos danos 
causados aos consumidores por defeitos relativos à prestação dos serviços, bem como por informações insuficientes 
ou inadequadas sobre sua fruição e riscos.

 § 1° O serviço é defeituoso quando não fornece a segurança que o consumidor dele pode esperar, levando-se em 
consideração as circunstâncias relevantes, entre as quais:

 I - o modo de seu fornecimento;
 II - o resultado e os riscos que razoavelmente dele se esperam;
 III - a época em que foi fornecido.
2  Fl.338.
3  Fls.282/283.
4  Fl.284.
5  Fls.285/297.
6  Fls.156/172.
7  Fls.282/283.
8  Fl.285.
9  Fl.287.
10  Fl.284.
11  Ada Pellegrini Grinover et all. Código brasileiro de defesa do consumidor: comentado pelos autores do anteprojeto. 

9ª edição. Rio de Janeiro: Forense Universitária, 2007, p.175.
12  20050110833356APC, Relator SANDRA REVES VASQUES TONUSSI, 3ª Turma Cível, julgado em 

01/06/2009, DJ 18/06/2009 p.138.
13  REsp 287.849/SP, Rel. Ministro RUY ROSADO DE AGUIAR, QUARTA TURMA, julgado em 17/04/2001, 

DJ 13/08/2001 p.165.
14   Fl.167.
15  20070410092825ACJ, Relator DONIZETI APARECIDO, Primeira Turma Recursal dos Juizados Especiais 

Cíveis e Criminais do D.F., julgado em 28/10/2008, DJ 19/05/2009 p.100.
16  Fl.172.
17  AgRg no Ag 985008/PR, Rel. Ministra DENISE ARRUDA, PRIMEIRA TURMA, julgado em 20/05/2008, 

DJe 12/06/2008.
18  20070110789438APC, Relator HUMBERTO ADJUTO ULHÔA, 3ª Turma Cível, julgado em 15/10/2008, 

DJ 28/10/2008 p.111.
19  REsp 899.869/MG, Rel. Ministro HUMBERTO GOMES DE BARROS, TERCEIRA TURMA, julgado 

em 13/02/2007, DJ 26/03/2007 p. 242.
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 Apelação Cível nº 2007011032260-0

Apelante - K.S. de S.
Apelado - J.S.K.G.
Relator - Des. Lécio Resende
Primeira Turma Cível

EMENTA

CIVIL - INDENIZAÇÃO POR DANOS MORAIS E MATE-
RIAIS - VIOLAÇÃO AOS DEVERES MATRIMONIAIS - 
OMISSÃO DA PATERNIDADE BIOLÓGICA - VIOLAÇÃO 
DA HONRA SUBJETIVA - DANOS MATERIAIS - INEXIS-
TÊNCIA DOS PRESSUPOSTOS CARACTERIZADORES 
- RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO.
Não somente a inobservância do dever de fidelidade, mas também 
o período em que o autor permaneceu acreditando ser o pai bioló-
gico da menor, em razão da omissão sobre a verdadeira paternidade 
biológica, justificam o dano moral passível de reparação.
Os danos materiais exigem a demonstração efetiva dos prejuízos 
suportados em decorrência de uma conduta ilícita praticada com 
dolo ou culpa.

ACÓRDÃO

Acordam os Senhores Desembargadores da 1ª Turma Cível do Tribunal de 
Justiça do Distrito Federal e dos Territórios, Lécio Resende - Relator, Flavio Rostirola 
- Revisor, Vera Andrighi - Vogal, sob a presidência do Senhor Desembargador Lécio 
Resende, em proferir a seguinte decisão: conhecer e dar parcial provimento, unânime, 
de acordo com a ata do julgamento e notas taquigráficas.

Brasília (DF), 16 de dezembro de 2009.

RELATÓRIO

O relatório é em parte o constante da r. sentença de fls. 257/261:

“J.S.K.G. ajuizou ação de reparação de danos morais e materiais 
contra K.S. de S. pelos fatos a seguir descritos:
Afirma que era casado com a ré desde 1992 e que em meados 
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de 2001 ela saiu de casa, junto com a filha, levando consigo o 
veículo que estava em nome do autor. Aduz que a conduta da ré 
foi toda voltada a impingir danos morais ao autor, pois, além de 
ter tido a filha fora do casamento, levando-o a crer que era sua 
filha, razão pela qual a registrou em seu nome, também ajuizou 
ação contra o autor para obrigá-lo a pagar alimentos para a filha, 
sendo que a ré sabia que o autor não era o pai da criança, fato 
este que restou comprovado em ação de negativa de paternidade 
ajuizada pelo autor. Teve que arcar com o pagamento das custas 
do processo, do exame de DNA e dos alimentos à criança que 
não havia sido por ele gerada. Alega que a ré ficou com o carro 
e que existem diversas multas e que vários encargos decorrentes 
da propriedade do carro não foram pagos, gerando a inclusão 
do nome do autor na Dívida Ativa. Aduz que o veículo acabou 
sendo apreendido pelo DETRAN e que para retirá-lo foi preciso 
consertá-lo, pois estava sem condições de uso, tendo em vista a 
má-conservação do mesmo. Afirma que a empresa, na qual o autor 
e a ré eram sócios, também ficou em estado pré-falimentar, tendo 
ela deixado diversas dívidas que ocasionaram a inclusão de seu 
nome nos cadastros de maus pagadores. Afirma que a conduta da 
ré vem gerando diversos prejuízos de ordem moral e material ao 
autor. Requer a condenação da ré ao pagamento de indenização 
por danos morais no valor de R$ 50.000,00 e R$ 20.621,16 pelos 
danos materiais, mais acréscimos legais. 
Contestação às fls. 105/161: afirma que o autor tem problemas 
com bebidas e que sempre agredia a ré e a filha, razão pela qual 
teve que sair de casa. Aduz que, após a separação de fato do casal, 
a ré ficou com o veículo em face de acordo sobre a partilha dos 
bens do casal, porém o acordo não foi ratificado e a ré ajuizou 
ação para divisão dos bens que continua em trâmite. Afirma que 
se tivesse transferido o carro para o nome da ré, como haviam 
combinado, nada disso teria acontecido. Aduz que toda a situação 
foi gerada pela própria conduta do réu, que nunca cumpriu com 
suas obrigações e que sempre tentava evitar o divórcio do casal. 
Assevera que os documentos juntados pelo réu são falsos. Pugna 
pela improcedência dos pedidos. 
Réplica às fls. 164/172.
Realizada audiência de conciliação, fls. 191.
Ouvidas quatro testemunhas por carta precatória.”



238 R. Dout. Jurisp., Brasília, (92): 39-468, jan./abr. 2010

Tribunal de Justiça do Distrito Federal e dos Territórios

Acrescento que o MM. Juiz sentenciante julgou procedente em parte o pedi-
do inicial para condenar a ré ao pagamento de indenização por danos morais no valor 
de R$ 10.000,00 e danos materiais no valor de R$ 10.155,74. Correção e juros legais 
dos danos morais a partir da publicação desta sentença, no tocante ao dano material 
correção a partir do desembolso e juros legais da citação. Condenou a ré ao pagamento 
de honorários de R$ 1.500,00, com fulcro no artigo 20, §4º, do CPC.

Inconformada, a ré apela às fls. 267/275. Após tecer considerações 
acerca do relacionamento que manteve com o autor, a ré pugna pela reforma da 
r. sentença a fim de que seja afastada a condenação por danos morais. Impug-
na o exame de DNA juntado aos autos, afirmando que a sentença que julgou 
procedente o pedido deduzido na ação negatória de paternidade ajuizada pelo 
autor não se fundamentou no mencionado exame, antes se deu com espeque nos 
artigos 231 e 232 do Código Civil que estabelece uma presunção relativa para 
quem se nega a se submeter à perícia, uma vez que optou por não submeter a 
filha ao exame pericial. Quanto aos danos materiais, reputa-os inocorrentes e 
também injustificáveis.

Preparo regular - fl. 276.
Contrarrazões do autor às fls. 281/291.
Dou por concluído o Relatório.

VOTOS

Des. Lécio Resende (Relator) - Conheço do recurso, eis que presentes os 
pressupostos de admissibilidade.

Trata-se de recurso de apelação interposto por K.S. de S. em face da r. 
sentença de fls. 257/261, de lavra do MM. Juiz de Direito da 9ª Vara Cível da Cir-
cunscrição Especial Judiciária de Brasília, Dr. João Luís Fischer Dias, que, em ação de 
indenização por danos morais e materiais proposta por J.S.K.G. em desfavor da ora 
apelante, julgou procedente em parte o pedido inicial para condenar a ré ao pagamento 
de indenização por danos morais no valor de R$ 10.000,00 e danos materiais no valor 
de R$ 10.155,74. Correção e juros legais dos danos morais a partir da publicação desta 
sentença, no tocante ao dano material correção a partir do desembolso e juros legais 
da citação. Condenou a ré ao pagamento de honorários de R$ 1.500,00, com fulcro 
no artigo 20, §4º, do CPC.

A apelante rechaça o dano moral pugnado pelo autor alegando que o 
exame de DNA não é legítimo, vez que não foi realizado no processo de negatória de 
paternidade.

De fato, conforme se verifica às fls. 60/61, a sentença que julgou procedente a 
demanda também proposta pelo autor consistente na negatória de paternidade da menor 
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J.S.K.G. foi fundamentada nos artigos 231 e 232 do Código Civil, que estabelecem uma 
presunção em desfavor daquele que se recusa a submeter-se à perícia.

Assim, considerando a recusa da genitora da menor de submetê-la ao exame 
de DNA, bem como as demais provas carreadas àqueles autos, foi declarado e reco-
nhecido que o autor não é o pai biológico da menor.

Ainda que tenha sido fundada em presunção, é de se ver que esta somente 
não foi afastada por escolha da apelante, ora, se esta por livre convicção optou por 
não se desincumbir do ônus que lhe cabia de provar a existência de fato impeditivo, 
modificativo ou extintivo do direito alegado pelo autor, assumiu o risco de arcar com 
suas consequências, dentre as quais, a presente condenação por dano moral suportado 
pelo autor.

Portanto, embora seja verdade que o laudo acostado às fls. 38/43 não tenha 
sido produzido sob o crivo do contraditório e ampla defesa, entendo que o dano moral 
pleiteado pelo autor já está suficientemente configurado com a mencionada decisão 
judicial que retirou a paternidade da menor até então atribuída ao autor, pois a partir 
dela é possível inferir que houve violação dos deveres conjugais por parte da requerida, 
que resultou até com a concepção de uma criança. 

Ora, não somente a inobservância do dever de fidelidade, mas também o 
período em que o autor permaneceu acreditando ser o pai biológico da menor, em razão 
da omissão sobre a verdadeira paternidade biológica, justificam o dano moral passível 
de reparação.

Nesse sentido, confira-se o seguinte julgado do Colendo Superior Tribunal 
de Justiça:

“Direito civil e processual civil. Recursos especiais interpostos por 
ambas as partes. Reparação por danos materiais e morais. Descum-
primento dos deveres conjugais de lealdade e sinceridade recíprocos. 
Omissão sobre a verdadeira paternidade biológica. Solidariedade. 
Valor indenizatório.
- Exige-se, para a configuração da responsabilidade civil extra-
contratual, a inobservância de um dever jurídico que, na hipótese, 
consubstancia-se na violação dos deveres conjugais de lealdade 
e sinceridade recíprocos, implícitos no art. 231 do CC/16 (cor-
respondência: art. 1.566 do CC/02).
- Transgride o dever de sinceridade o cônjuge que, deliberadamen-
te, omite a verdadeira paternidade biológica dos filhos gerados na 
constância do casamento, mantendo o consorte na ignorância.
- O desconhecimento do fato de não ser o pai biológico dos filhos 
gerados durante o casamento atinge a honra subjetiva do cônjuge, 
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justificando a reparação pelos danos morais suportados.
- A procedência do pedido de indenização por danos materiais 
exige a demonstração efetiva de prejuízos suportados, o que não 
ficou evidenciado no acórdão recorrido, sendo certo que os fatos 
e provas apresentados no processo escapam da apreciação nesta 
via especial.
- Para a materialização da solidariedade prevista no art. 1.518 
do CC/16 (correspondência: art. 942 do CC/02), exige-se que a 
conduta do “cúmplice” seja ilícita, o que não se caracteriza no 
processo examinado.
- A modificação do valor compulsório a título de danos morais 
mostra-se necessária tão-somente quando o valor revela-se 
irrisório ou exagerado, o que não ocorre na hipótese exami-
nada. 
Recursos especiais não conhecidos.” (REsp 742137/RJ 
2005/0060295-2, Relª. Min. Nancy Andrighy, DJ 29/10/2007)

Dessa forma, encontra-se configurada a responsabilidade civil da requerida 
pelos danos morais suportados pelo autor tendo em vista a ofensa à sua honra subjetiva 
decorrente da violação dos deveres matrimoniais, bem como da omissão deliberada da 
paternidade biológica da menor.

Quanto aos danos materiais, tenho que nestes, assiste razão à apelante.
O autor traz em sua exordial uma lista de despesas que alega terem ocorrido 

por culpa da apelante, pugnando assim pelo respectivo ressarcimento.
De início, correta a r. sentença ao afastar o pleito de danos relativos ao 

veículo utilizado pela requerida, eis que se trata de matéria a ser resolvida no processo 
específico acerca da partilha dos bens do casal.

Quanto aos demais danos materiais alegados, que atingiram o montante de 
R$ 10.155,74, foram discriminados da seguinte forma pelo autor em sua exordial:

Alimentos - R$ 4.500,00
Honorários da Defesa - R$ 1.500,00
Passagens - R$ 135,34
Hospedagens - R$ 590,98
Honorários da negatória - RS 2.500,00
Exame de DNA - R$ 450,00
Custas Processuais - R$ 67,64
Hospedagem 01 a 02/05/06 - R$ 137,66
Passagens - R$ 274,12
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Importa ressaltar que os danos materiais exigem a demonstração efetiva 
dos prejuízos suportados em decorrência de uma conduta ilícita praticada com dolo 
ou culpa.

Nessa esteira, imperioso reconhecer que das despesas supramencionadas, 
nenhuma é passível de ressarcimento.

Como decorrência do princípio da irrepetibilidade dos alimentos, tem-se a 
impossibilidade de serem restituídos os alimentos pagos, ainda que de forma indevida, 
pois além de serem presumidamente consumidos, seu fundamento está na necessidade 
de sustento e manutenção daquele que recebeu. Nesse sentido, colaciono o seguinte 
julgado:

“DIREITO DE FAMÍLIA. ALIMENTOS. REPETIÇÃO. IM-
POSSIBLIDADE. Os alimentos pagos, ainda que indevidos, 
não ensejam compensação, nem tampouco repetição, já que sua 
finalidade é proporcionar aos que deles necessitam sustento e 
manutenção. Precedente.” (20060110901353APC, Relator WAL-
DIR LEÔNCIO C. LOPES JÚNIOR, 2ª Turma Cível, julgado em 
05/08/2009, DJ 31/08/2009 p. 66)

Quanto aos honorários advocatícios contratuais, é de se ver a natureza diversa 
daqueles fixados ao final da demanda. Enquanto estes são arbitrados com espeque nos 
parágrafos do artigo 20 do Código de Processo Civil, aqueles, em razão de se origina-
rem de pacto realizado de forma livre pelo autor, não ensejam indenização por danos 
materiais, porquanto não vincula a parte demandada. 

Outrossim, no que tange às passagens, às hospedagens e ao exame de DNA, 
é de se reconhecer que foram despesas realizadas pelo autor visando interesse próprio, 
que não configuram os pressupostos necessários para ensejar a reparação a título de 
dano material. 

Frise-se, ainda, em relação às custas processuais que estas constituem os 
ônus sucumbenciais a serem arcados quando do julgamento da demanda correspon-
dente, mostrando-se, portanto, totalmente incabíveis na presente demanda falar-se de 
sucumbência originada de outros processos judiciais.

Com tais considerações, impõe-se reconhecer a inexistência de dano material 
comprovado e passível de ressarcimento.

Diante do exposto, dou provimento parcial ao recurso para reformar em 
parte a r. sentença e julgar improcedente o pedido de danos materiais.
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Em face da sucumbência recíproca e proporcional, condeno as partes 
ao pagamento das custas pro rata, devendo cada parte arcar com o pagamento dos 
honorários de seu respectivo patrono.

É o voto.

Des. Flavio Rostirola (Revisor) - Com o Relator.

Desa. Vera Andrighi (Vogal) - Com o Relator.

DECISÃO

Conhecer e dar parcial provimento, unânime.

——— • ———
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APELAÇÃO CÍVEL Nº 2007011036560-5

Apelantes - José Adalberto Ribeiro e outros
Apelados - Os mesmos
Relator - Des. Dácio Vieira
Quinta Turma Cível

EMENTA

CIVIL. AÇÃO DE INDENIZAÇÃO POR DANO MORAL. 
PUBLICAÇÃO DE MATÉRIA OFENSIVA POR MEIO 
ELETRÔNICO. INTERNET. BLOG E JORNAIS ‘ON-
LINE’. VIOLAÇÃO DA HONRA DO AUTOR (ART. 5º, 
INC. X, CF). LIMITES DE FIXAÇÃO DO QUANTUM 
INDENIZATÓRIO. MINORAÇÃO. RECURSO PRINCI-
PAL PARCIALMENTE PROVIDO. RECURSO ADESIVO 
IMPROVIDO.
- A VEICULAÇÃO DE MATÉRIA OFENSIVA POR PE-
RIÓDICO LOCAL, LEVADA AO CONHECIMENTO DO 
SEU PÚBLICO SEM A DEVIDA CAUTELA, SEM VERI-
FICAR DILIGENTEMENTE SUA FONTE, REVELA QUE 
EXORBITOU OS LINDES DA PRÓPRIA LIBERDADE DE 
IMPRENSA (ART. 200, CF), ATENTANDO CONTRA UM 
DIREITO INVIOLÁVEL NA ESFERA INDIVIDUAL DO 
CIDADÃO (ART. 5º, X, CF), UM BEM DA VIDA A SER 
PROTEGIDO, DE MODO A ENSEJAR A REPARAÇÃO 
PELO DANO CAUSADO AO OFENDIDO.
- NA FIXAÇÃO DO QUANTUM CORRESPONDENTE 
AO DANO MORAL O JULGADOR DEVE ATENTAR 
AO PRINCÍPIO DA RAZOABILIDADE, EM FACE DA 
NATUREZA COMPENSATÓRIA, SATISFATIVA - NÃO 
DE EQUIVALÊNCIA - DA INDENIZAÇÃO E, DIANTE 
DO CASO CONCRETO, AVALIAR O GRAU DE CULPA 
E A CAPACIDADE SOCIOECONÔMICA DAS PARTES, 
VALENDO-SE, AINDA, DAS CIRCUNSTÂNCIAS EM 
QUE OCORREU O EVENTO E AS CONSEQUÊNCIAS 
ADVINDAS À PARTE OFENDIDA.
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ACÓRDÃO

Acordam os Senhores Desembargadores da 5ª Turma Cível do Tribunal de 
Justiça do Distrito Federal e dos Territórios, Dácio Vieira - Relator, Romeu Gonzaga 
Neiva - Revisor, Lecir Manoel da Luz - Vogal, sob a presidência do Senhor Desem-
bargador Lecir Manoel da Luz, em proferir a seguinte decisão: conhecer. Dar parcial 
provimento ao 1º apelo. Recurso adesivo desprovido. Unânime, de acordo com a ata 
do julgamento e notas taquigráficas.

Brasília (DF), 9 de dezembro de 2009.

RELATÓRIO

O relatório é, em parte, o constante da sentença de fls. 326/333, verbis:

“Trata-se de ação nomeada à epígrafe proposta com o objetivo de 
reparação de danos morais que o Requerente deduz da respon-
sabilidade do réu quando lhe atribui a conduta ilícita de ofender 
a sua integridade e de propagar danos a sua imagem e conceito 
mediante divulgação de artigo no “Blog do Magno Martins”. Disse 
ter o réu escrito um artigo sobre fato em destaque pela mídia que 
envolvia o ex-ministro de estado Raul Jungmann acusando-o de 
gastos de 3,3 milhões em verbas publicitárias. Descreve que o 
réu extrapolou sua crítica jornalística quando em sua coluna fez 
questão de ligar a imagem do autor ao fato da denúncia do ex-
ministro Raul Jungmann, citando o autor como “falso vestal” do 
jornalismo nacional. O autor afirmou que a intenção do réu foi 
a de violar a sua honra e credibilidade profissional gerando reper-
cussão pela mídia. Assim, afirmando que o artigo do réu produziu 
grave ofensa a sua reputação, requereu fosse o réu condenado a 
indenizar-lhe os danos morais mediante o pagamento de quantia 
de R$ 30.000,00. Instruiu sua inicial com os documentos de fls. 
19/156. O réu apresentou a contestação de fls. 161/172, arguindo 
a inépcia da inicial a respeito da causa de pedir e insuficiência da 
qualificação do réu. No mérito, alegou tratar-se do exercício da 
liberdade de manifestação do pensamento e do interesse público 
da notícia. O réu, ao pontuar a carreira profissional do autor com 
certos incidentes, sustentou que o termo “falsa vestal do jorna-
lismo” se presta para designar qualquer profissional que utiliza 
inadequadamente sua profissão. Deste modo, arrolando série de 
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divulgações veiculada pela mídia a respeito de suposto envolvimen-
to da empresa do autor e de sua esposa com o fato da denúncia 
envolvendo o ex-ministrado de estado Raul Jungmann, requereu o 
acolhimento da preliminar ou a improcedência do pedido. Instruiu 
sua resposta com os documentos de fls. 173/228. Em réplica de 
fls. 233/244, o autor refuta os argumentos trazidos pelo réu e 
ratifica os termos de sua inicial. Juntou novos documentos de fls. 
245/274. Conforme anotado no termo de audiência de conciliação 
de fl. 305, as partes sinalizaram com a possibilidade de acordo, o 
que gerou a suspensão provisória do curso do processo. Ao depois, 
veio o requerente, fls. 307/313, e o réu, às fls. 320/322, ambos 
noticiando a persistência do ânimo de litigar. Sem acordo entre 
as partes, vieram os autos para o julgamento.”

Acrescento que o juízo monocrático julgou parcialmente procedente o pe-
dido para condenar o réu a pagar ao autor a quantia de R$ 10.000,00 (dez mil reais), 
a título de indenização por danos morais, acrescida de correção monetária e juros de 
1% ao mês, a partir da data do julgado.

Irresignado apela o autor ao argumento de que “a liberdade de manifes-
tação de pensamento e da informação é livre, por qualquer meio de comunicação” 
sendo que o “termo falsa vestal do jornalismo não merece, de forma alguma, a 
interpretação do dano moral(...) posto que as afirmações do demandado não se 
constituem, de forma alguma, ofensa pessoal” (fl. 339), aduzindo ainda, que “haveria 
o autor que demonstrar a ocorrência de supostos danos”, não sendo juridicamente 
possível “a hipótese de responsabilização civil” neste caso (fl. 344), afirmando que 
as alegações do autor “são totalmente improcedentes, não se configurando de forma 
alguma em ato ilícito, haja vista que não houve ação ou omissão voluntária, direito 
violado ou dano moral ou material” (fl. 357), não se podendo “eximir a parte que 
os postula do dever processual de explicitar detidamente suas causas” (fl. 358), 
requerendo ao final, caso não seja este o entendimento, a minoração do valor 
fixado a título de danos morais, porquanto “não considerou a condição econômica 
do demandado(...) jornalista aposentado, sem maiores fontes de renda” (fl. 360). 
Pugna pelo provimento do recurso.

Preparo à folha 361.
Adesivamente, recorre também o autor, irresignando-se, unicamente, quanto 

à quantia atribuída a titulo de danos morais, aduzindo que a “vinculação do recorrente 
à causa de pedir na ação de improbidade deverá conduzir à elevação da indenização” 
requerendo a majoração até o patamar expresso na exordial.

Preparo às fls. 396.
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Contrarrazões às fls. 365/386 e 400/412.
É o relatório.

VOTOS

Des. Dácio Vieira (Relator) - Conheço do recurso, porquanto presentes os 
pressupostos de sua admissibilidade.

Pretendem os apelantes, nesta instância revisora a reforma da sentença de 
primeiro grau, de um lado o réu, ao argumento de que “a liberdade de manifestação de 
pensamento e da informação é livre, por qualquer meio de comunicação” sendo que o “termo 
falsa vestal do jornalismo não merece, de forma alguma, a interpretação do dano moral... posto 
que as afirmações do demandado não se constituem, de forma alguma, ofensa pessoal”(fl.339), 
aduzindo ainda, que “haveria o autor que demonstrar a ocorrência de supostos danos”, não 
sendo juridicamente possível “a hipótese de responsabilização civil” neste caso (fl. 344), 
afirmando que as alegações do autor “são totalmente improcedentes, não se configurando 
de forma alguma em ato ilícito, haja vista que não houve ação ou omissão voluntária, direito 
violado ou dano moral ou material” (fl. 357), não se podendo “eximir a parte que os postula 
do dever processual de explicitar detidamente suas causas” (fl. 358), requerendo ao final, 
caso não seja este o entendimento, a minoração do valor fixado a título de danos morais, 
porquanto “não considerou a condição econômica do demandado(...) jornalista aposentado, 
sem maiores fontes de renda” (fl. 360), e de outro, o autor, aduzindo, unicamente, quanto 
à quantia atribuída a titulo de danos morais, aduzindo que a “vinculação do recorrente 
à causa de pedir na ação de improbidade deverá conduzir à elevação da indenização” reque-
rendo a majoração até o patamar expresso na exordial.

Passo à análise, em conjunto, dos recursos interpostos pelas partes, em razão 
da identidade de matérias.

Anoto, desde já, que os fundamentos que consubstanciaram a decisão mo-
nocrática são, em parte, os seguintes:

“(...)
O artigo jornalístico citada pelo autor como veículo causador dos danos 
morais foi publicado no sitio “www.blogdomagno.com.br”, de 15 de 
janeiro de 2007, cuja cópia foi anexada às fls. 21/22, cuidando-se 
de artigo escrito sob responsabilidade do réu. O núcleo dessa crônica 
concentra-se na pessoa do ex-ministro estado RAUL JUNGMANN 
com pertinência ao fato de haver o Ministério Público Federal denun-
ciado o ex-ministro em relação à administração de verbas publicitárias 
milionárias. O artigo relata que essas verbas seriam utilizadas para 
fortalecer empresas dos amigos do ex-ministro, dentre eles o jornalista 
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requerente. O artigo publicado não registra referência ou vinculação do 
autor com a atuação do ex-ministro em que o Ministério Público acolheu 
como justa causa para mover a ação judicial. A narrativa do texto 
não conduz a compreensão de que o requerente tivesse envolvido sob a 
mesma acusação atribuída ao ex-ministro em relação à administração 
de verba publicitária. Nem mesmo há insinuação neste sentido. 
Por outro lado, observo que o artigo, ao se referir como resumo da 
crônica, assim apregoou: “Jungmann, falsa vestal da política; Noblat 
e cia., falsas vestais do jornalismo nacional”. Essa afirmação deveras 
apresenta carga ofensiva apta abalar a integridade moral e profissional 
do Requerente. A categorização lançada pelo réu deprecia a condição 
de honradez do jornalista colocando em suspeição a sua atuação profis-
sional como se atendesse a simulação do que parece ser imaculado, mas 
não é. Se o caráter atribuído pelo réu ao requerente no artigo jornalístico 
não for real, constitui a acusação uma divulgação ofensiva à reputação 
do requerente, porquanto se mostra capaz de abater a credibilidade 
ou conceito de que desfruta perante os cidadãos ou em sua seara de 
atuação. O réu não promoveu, perante este juízo, a comprovação de 
suas asseverações quanto à procedência de sua imputação. As citações 
de episódios que teriam ocorrido anteriormente na vida profissional do 
requerente e outra reportagens sobre o fato da denúncia do ex-ministro 
não contêm vigor suficiente a confirmar a veracidade sobre o conceito 
desfavorável ao requerente emitido pelo Requerido. Conquanto esteja 
assegurada a liberdade de manifestação de pensamento ou opiniões, 
essa liberdade há de ser exercida sem gerar violação da honra ou da 
reputação que a pessoa objetivamente desfruta perante a sociedade. As 
expressões ofensivas atingem certa e determinadamente o requerente 
quanto ao seu crédito profissional e conceito pessoal da sua honora-
bilidade. A propósito, o posicionamento da jurisprudência mostra-se 
firme a reconhecer a violação do direito à honra em casos semelhantes 
em que o ofendido é atacado em sua dignidade. Como exemplificação, 
invoco abaixo as ementas, in verbis: 
Ementa 01- INDENIZAÇÃO POR DANOS MORAIS. JUL-
GAMENTO ANTECIPADO DA LIDE. DESNECESSÁRIA 
A PRODUÇÃO DE PROVA ORAL SE OS FATOS ALEGA-
DOS CONSTITUÍREM MATÉRIA, EXCLUSIVAMENTE, 
DE DIREITO, INOCORRENDO O CERCEAMENTO AO 
DIREITO DE DEFESA, COM O JULGAMENTO ANTECI-
PADO DA LIDE. - O USO DE EXPRESSÕES INJURIOSAS, 
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DE QUALIFICAÇÃO DESPRIMOROSA, COM MATÉRIA 
OFENSIVA PELA IMPRENSA, RESULTA EM DANO MORAL, 
AFETANDO A DIGNIDADE E O DECORO DO OFENDIDO, 
CABENDO INDENIZAÇÃO, COMO FORMA DE REPARAR 
A OFENSA CAUSADA À SUA HONRA. APELO CONHE-
CIDO E IMPROVIDO POR MAIORIA. [TJDFT - Classe do 
Processo : APELAÇÃO CÍVEL 20000150012204APC DF Registro 
do Acórdão Número : 131614 Data de Julgamento : 25/09/2000 
Órgão Julgador : 1ª Turma Cível Relator : JOÃO MARIOSA Rela-
tor Designado: HERMENEGILDO GONÇALVES Publicação no 
DJU: 22/11/2000 Pág. : 21 (até 31/12/1993 na Seção 2, a partir de 
01/01/1994 na Seção 3]
Ementa 02- DANOS MORAIS - INJÚRIA - PRECONCEITO 
- FIXAÇÃO DA VERBA INDENIZATÓRIA - PRUDÊNCIA - 
CONDIÇÕES FINANCEIRAS DO RÉU - CONSEQUÊNCIAS 
DO DANO.1. INJÚRIA É A OFENSA À DIGNIDADE OU DE-
CORO DE ALGUÉM. 2. COM ELA, A HONRA SUBJETIVA 
É FERIDA E NÃO É ESSENCIAL QUE O SEU CONTEÚDO 
SEJA COMUNICADO A TERCEIRO, POIS SUFICIENTE 
QUE SEJA OUVIDO, LIDO OU PERCEBIDO PELO SUJEITO 
PASSIVO. 3. 4.[TJDFT-20000110794413 APC DF Registro do 
Acórdão Número: 215549 Data de Julgamento: 07/03/2005 Órgão 
Julgador : 4ª Turma Cível Relator: CRUZ MACEDO Publicação 
no DJU: 02/06/2005 Pág.: 84 (até 31/12/1993 na Seção 2, a partir 
de 01/01/1994 na Seção 3] 
(...)
A opinião lançada pelo réu não se enquadra em exercício de 
jornalismo crítico a serviço do interesse público, ao contrário 
cuida-se de abuso de direito daqueles que, ao exercerem a livre 
manifestação de pensamento ou de opinião, violam a honra e 
a imagem das pessoas. Na hipótese aqui reproduzida, está bem 
caracterizada a ofensa à dignidade do autor a partir da ofensa 
contra ele assacada por meio de artigo propagado em “Blog” de 
modo a atingir também a sua reputação no meio social em face do 
alcance repercutido pela divulgação. Por certo, tal comportamento 
há de ensejar a responsabilidade por violação da honra alheia. 
É garantia constitucional insculpida em seu artigo 5º, inciso X, 
que preceitua como invioláveis a intimidade, a vida privada, a 
honra e a imagem das pessoas. Com esse objetivo, o artigo 186 
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do Código Civil dispõe: “aquele que por ação ou omissão volun-
tária, negligência ou imprudência, violar direito e causar dano a 
outro, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilícito”. Em 
complemento, o artigo 927 estabelece que “aquele que, por ato 
ilícito, causar dano a outrem, é obrigado a repará-lo” (artigo 927, 
do Código Civil de 2002). Em sendo assim, credita-se essa ofensa 
à honra do requerente sob a responsabilidade do requerido que 
ultrapassou a razão e os limites do direito, assim como o dano 
moral que daí decorreu. 
Considerando as circunstâncias extraídas da situação da espécie 
dos autos, observo e tomo como critérios a natureza da ofensa, a 
divulgação e a repercussão da notícia decorrente da acusação e o 
fato de não ser conhecido nos autos a condição econômica do réu, 
reputo como adequada, suficiente e proporcional ao evento lesivo 
aqui enfocado que a indenização por danos morais seja arbitrada 
em R$ 10.000,00 (dez mil reais). O valor assim estimado já con-
siderou a mora decorrente até o presente julgado. Dessa forma, 
as eventuais correções e atualização monetária serão admitidas 
tão-só a partir da data do julgado.
Ante o exposto, com sustento na argumentação ora expendida, 
julgo parcialmente procedente o pedido para condenar o réu a 
pagar ao requerente a indenização por dano moral correspon-
dente à importância de R$ 10.000,00 (dez mil reais), atualizados 
monetariamente e acrescidos de juros de mora de 1% ao mês, a 
partir da data do julgado.
(...)” 

Na hipótese dos autos, de reparação de danos em face de responsabilidade 
civil decorrente de procedimento considerado abusivo com publicação de matéria de 
cunho jornalístico, restou indene de dúvidas a publicação no ‘Blog do Magno’ no dia 15 
de janeiro 2007, jornal ‘Brasília Em Dia’, em 05/03/07 e ‘Jornal do Brasil’, dia 26/03/07, 
todos via internet, de reportagem trazendo o nome do autor com informações claras a 
respeito de possível ligação, na qualidade de amigo de um dos supostamente envolvidos, 
com a prática de crime de desvio de recursos públicos, objeto de ação civil pública em 
Defesa do Patrimônio Público e Da Probidade Administrativa (fls. 28/144).

Com efeito, consoante infere-se da leitura de trechos da reportagem da 
matéria veiculada na ‘internet’, verifica-se que seu teor realmente ultrapassou os lindes 
do direito à informação, haja vista a afirmação, com veemência, em relação aos fatos 
noticiados, verbis:
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Cumpre destacar trecho da reportagem “JUNGMAM, FALSA VESTAL”, 
verbis:

“Esta é uma crônica retro porque o mundo gira, a Lusitana rota e 
agora o inoxidável ex-ministro Jungmam está sendo denunciado pelo 
Ministério Público sob a acusação de torrar 33 milhões em verbas 
publicitárias do Incra para vitaminar as empresas RNN, Casablanca 
e Artplan dos seus amigos do peito, entre eles o jornalista Ricardo 
Noblat..” (trecho de reportagem veiculada por meio de imprensa 
eletrônica no “blog do Magno Martins” do dia 15/01/2007, Jornal 
Brasília Em Dia, 05/03/07 e Jornal Do Brasil, 17/03/07) - g.n.

O certo é que, pelo que consta dos autos, a matéria jornalística publicada 
em “blog”, por meio eletrônico (internet), extrema postura adotada pelo réu, através 
deste tipo de veículo de comunicação, alusiva à pessoa do autor, quando retratou com 
sensacionalismo fatos que se mostraram supostamente ocorridos, porquanto baseados 
em meras suposições, referindo-se à conduta do mesmo no exercício de sua função, 
sendo cediço que, em assim agindo, negligenciou o réu no exercício de seu mister, não 
procedendo com a devida cautela, necessária e recomendável nestes casos, sem procurar 
demonstrar, de forma satisfatória, a veracidade das informações divulgadas.

Destarte, a meu sentir, as aludidas publicações exorbitaram os lindes da liber-
dade de imprensa, tal como assegurado pela Carta Política em vigor, em seu artigo 220, 
eis que não foram observadas, a rigor, as indeclináveis cautelas que se faziam pertinentes, 
diante das circunstâncias e da dimensão da notícia a revelar, consoante os elementos 
de prova existentes no processo, atentando, pois, contra um direito inviolável na esfera 
individual do cidadão, um bem da vida a ser protegido (art. 5º, X da C.F.).

Sob este prisma, tem pertinência a orientação jurisprudencial desta Corte de 
Justiça, cumprindo, por oportuno, o destaque do seguinte aresto, verbis:

“CIVIL. LIBERDADE DE EXPRESSÃO. INFORMAÇÃO. 
IMAGEM. PRESERVAÇÃO. COLISÃO DE DIREITOS. 
PRINCÍPIO DA PROPORCIONALIDADE. RAZOABILI-
DADE. DANO MORAL. (...). 1. Quando direitos fundamentais, 
como a liberdade de expressão, o direito à informação e a preservação 
da própria imagem entram em colisão, em um caso concreto, deve-se 
buscar uma concordância prática entre eles, à luz do princípio da 
proporcionalidade, que se assenta no sub-princípio da razoabilidade, 
que, por sua vez, exige uma adequação dos meios empregados aos fins 
visados. 2. Exsurge evidente a falta de razoabilidade na divulgação 
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precipitada de um fato como indiciário do cometimento de crime, 
sem que haja qualquer preocupação com a confirmação da notícia, 
mormente quando a busca de prováveis suspeitos ainda estava em 
suas etapas iniciais. 3. Patente a ocorrência dos resultados, exsurge 
evidente a obrigação de indenizar os danos morais, direito que, para 
as vítimas, foi alçado à categoria de garantia fundamental (CF/88, 
art. 5º, incisos V e X), protegida por cláusula pétrea, já que se insere 
no núcleo material imodificável da constituição.(...)”(APC 50440/98, 
Reg. do Ac. 119592, 3ª Turma Cível, Relª. Desª. Ana Maria Duarte 
Amarante) - g.n.

No mesmo sentido: APC 1955-9/2001, Reg. do Ac. 188461, 5ª Turma Cível, 
DJU 22/04/2004, pág. 52, desta Relatoria.

Neste contexto, não logrou o réu demonstrar, efetivamente, a veracidade 
dos fatos divulgados, a infirmar sua responsabilidade no caso vertente, quando mais, 
não restou evidenciado nos autos a condenação e nem mesmo o indiciamento do autor 
pelas acusações feitas, restando, pois, bem caracterizados os elementos ensejadores da 
visada indenização, a saber: “a conduta do agente, o nexo de causalidade e a lesão a 
um bem jurídico extrapatrimonial” (APC 24819-9/2001, Reg. do Ac. 202508, 5ª Turma 
Cível, DJU 18/11/2004, pág. 70, desta Relatoria).

Ademais, “a concepção atual da doutrina orienta-se no sentido de que a 
responsabilização do agente causador do dano moral opera-se por força do simples 
fato da violação (danum in re ipsa). Verificado o evento danoso, surge a necessidade da 
reparação, não havendo que se cogitar da prova do prejuízo, se presentes os pressupos-
tos legais para que haja a responsabilidade civil (nexo de causalidade e culpa).” (REsp 
23575/DF, Quarta Turma, Rel. Min. César Asfor Rocha, DJ 01/09/97, pág. 40838).

A propósito do valor fixado a título de indenização por danos morais, a meu 
ver, a quantia de R$ 10.000,00 (dez mil reais), mostra-se exorbitante, sendo certo que 
“na fixação do valor da condenação por dano moral, deve o julgador atender a certos 
critérios, tais como nível cultural do causador do dano; condição socioeconômica do 
ofensor e do ofendido; intensidade do dolo ou grau da culpa (se for o caso) do autor da 
ofensa; efeitos do dano no psiquismo do ofendido e as repercussões do fato na comuni-
dade em que vive a vítima. Ademais, a reparação deve ter fim também pedagógico, de 
modo a desestimular a prática de outros ilícitos similares, sem que sirva, entretanto, a 
condenação de contributo a enriquecimentos injustificáveis” (REsp 355392/RJ, Terceira 
Turma, Rel. Min. Castro Filho, DJ 17/06/2002, pág. 258).

Ainda, sobre este mesmo aspecto, apela o autor, trazendo como suporte às 
suas razões recursais a irresignação em face do valor fixado para o dano moral, pug-
nando pela majoração do quantum indenizatório, questão esta já apreciada em linhas 
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volvidas, e, como visto, a hipótese está a refletir a minoração do valor fixado pelo juízo 
monocrático, devendo a indenização a este título ser fixada no patamar de R$ 3.000,00 
(três mil reais).

No mesmo sentido: APC 45760-3/98, Reg. do Ac. 139154, 4ª Turma Cível, 
Rel. Des. Estevam Maia, DJU 13/06/2001, pág. 50).

Com estes fundamentos, dou parcial provimento ao recurso do réu, tão-
somente para minorar o valor fixado a título de danos morais, fixando-o no patamar 
de R$ 3.000,00 (três mil reais) e, quanto ao recurso adesivo, a ele nego provimento, 
mantendo, no mais, íntegra a sentença recorrida, por seus próprios e jurídicos funda-
mentos. 

É como voto.

Des. Romeu Gonzaga Neiva (Revisor) - Presentes os pressupostos de 
admissibilidade, conheço dos recursos.

Trata-se de ação de Indenização, proposta com o objetivo de reparação de 
danos morais, em que o Requerente - Ricardo José Delgado Noblat imputa responsabi-
lidade ao Requerido - José Adalberto Ribeiro, atribuindo-lhe conduta ilícita de ofender 
a sua integridade, e de propagar danos a sua imagem e conceito, mediante divulgação 
de artigo no “Blog do Magno Martins”.

O cerne da questão gira em torno de artigo escrito pelo réu, sobre fato 
em destaque pela mídia envolvendo o ex-ministro de estado Raul Jungmann que, ao 
manifestar sua opinião extrapola suas críticas, ao ligar a imagem do Autor ao fato da 
denúncia do ex-ministro ora citado, intitulando (o Apelado) como “falso vestal” do 
jornalismo nacional. 

O Requerente afirma que, a intenção do réu foi a de violar a sua honra e 
credibilidade profissional, gerando repercussão pela mídia. Assim, afirma que o artigo 
do réu produziu grave ofensa a sua reputação, requerendo fosse o mesmo condenado 
a indenizar-lhe os danos morais mediante o pagamento de quantia de R$ 30.000,00 
(trinta mil reais).

Acrescento que o r. Sentenciante julgou parcialmente procedente a 
exordial, e condenou o Requerido a pagar ao Requerente a indenização por dano 
moral correspondente à importância de R$ 10.000,00 (dez mil reais), atualizados 
monetariamente e acrescidos de juros de mora de 1% ao mês, a partir da data do 
julgado. 

Irresignados apelaram Autor e Réu.
José Adalberto Ribeiro - 1º Apelante apela, alegando não terem restados 

configurados os danos morais requeridos.
Pede a improcedência da ação com a inversão dos ônus sucumbenciais; ou, 

alternativamente a minoração do valor indenizatório.
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Ricardo José Delgado Noblat - 2º Apelante, pugna pela majoração da 
indenização até o patamar requerido na exordial, qual seja, R$ 30.000,00 (trinta mil 
reais).

É a síntese do necessário.
Analiso primeiramente o recurso do Réu, 1º Apelante.
O julgado não merece reparos, até porque no recurso limitou-se o Apelante 

a reagitar os argumentos da inicial, repelidos corretamente pelo ‘decisum’ impugnado, 
que encontra-se em perfeita consonância com a orientação jurisprudencial emanada 
desta Corte e do Superior Tribunal de Justiça.

Os fatos narrados na inicial não restaram satisfatoriamente comprovados 
pelo 1º Apelante, para que sua responsabilidade incidisse apenas na esfera do mero 
relato dos fatos, como defendido.

Não houve sequer a condenação ou mesmo o indiciamento do Autor, pelas 
acusações descritas pelo Apelante.

Argumenta o Apelante que “(...) A crônica de autoria do requerido, publicada 
no Blog do Magno se reporta quase que totalmente ao deputado federal e ex-ministro Raul 
Jungmann, citando o nome do autor apenas 02 (duas) vezes, ao fazer apenas breve comentário 
totalmente dentro do contexto a que se referia a matéria.(...)”. (fls. 337). (grifei).

Ora, é afirmativa do próprio Apelante que “citou o nome do Apelado por 
duas vezes”, e “fez comentários sobre o mesmo, dentro do contexto a que se referia a 
matéria.”

Ocorre que a liberdade de manifestação do pensamento e da informação 
que se lhe assegura o artigo 220, da Constituição, não é ilimitada, estampando-se no 
dispositivo os condicionamentos a que se sujeita, no que pertine, inclusive, ao respeito 
à honra, privacidade e intimidade das pessoas.

Quando direitos fundamentais, como a liberdade de expressão, o direito à 
informação e a preservação da própria imagem entram em colisão, em um caso concreto, 
deve-se buscar uma concordância prática entre eles, à luz do princípio da proporcio-
nalidade, que se assenta no subprincípio da razoabilidade, que, por sua vez, exige uma 
adequação dos meios empregados aos fins visados.

No caso concreto, exsurge evidente a falta de razoabilidade na opinião ex-
pressada pelo 1º) Apelante, ao escrever em sua crônica o seguinte (fls. 21):

“(...) O resumo da crônica é o seguinte: Jungmann, falsa vestal 
da política; Noblat e Cia., falsas vestais do jornalismo nacional.
(...)”.

Muito bem dirimiu a questão supracitada, o r. sentenciante ao esclarecer 
que (fls. 329):
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“(...) Essa afirmação deveras apresenta carga ofensiva apta a abalar 
a integridade moral e profissional do Requerente.
A categorização lançada pelo réu deprecia a condição de honradez do 
jornalista colocando em suspeição a sua atuação profissional como se 
atendesse a simulação do que parece ser imaculado, mas não é.
Se o caráter atribuído pelo réu ao requerente no artigo jornalístico não 
for real, constitui a acusação uma divulgação ofensiva à reputação 
do requerente, porquanto se mostra capaz de abater a credibilidade 
ou conceito de que desfruta perante os cidadãos ou em sua seara de 
atuação.
O réu não promoveu, perante este juízo, a comprovação de suas 
asseverações quanto à procedência de sua imputação. As citações de 
episódios que teriam ocorrido anteriormente na vida profissional do 
requerente e outras reportagens sobre o fato da denúncia do ex-ministro 
não contêm vigor suficiente a confirmar a veracidade sobre o conceito 
desfavorável ao requerente emitido pelo Requerido. 
Conquanto esteja assegurada a liberdade de manifestação de pensa-
mento ou opiniões, essa liberdade há de ser exercida sem gerar violação 
da honra ou da reputação que a pessoa objetivamente desfruta perante 
a sociedade. 
As expressões ofensivas atingem certa e determinadamente o reque-
rente quanto ao seu crédito profissional e conceito pessoal da sua 
honorabilidade.(...)”. 

 
Note-se que, diante da gravidade das insinuações e o descaso na adoção 

de cuidados mínimos com a fidelidade aos acontecimentos e apuração da verdade, 
transparece a vontade de divulgar a matéria, não se importando com os resultados 
lesivos. Configura-se neste caso, a conduta que o Direito Penal conceitua como de 
dolo eventual, sem os limites prefixados para o caso de culpa stricto sensu. Patente a 
ocorrência dos resultados lesivos expostos pelo Apelado, em decorrência da conduta 
do 1º Apelante, exsurgindo evidente a obrigação de indenizar os danos morais, direito 
que, para as vítimas, foi alçado à categoria de garantia fundamental (CF/88, art. 5o., 
incisos V e X), protegida por cláusula pétrea, já que se insere no núcleo material imo-
dificável da Constituição.

JOSË RAFFAELLI SANTINI, in Dano Moral, Doutrina, Jurisprudência e 
Prática, Editora de Direito, p. 27, leciona sobre o Dano Moral e sua Reparação, verbis:

“O direito ao ressarcimento do dano gerado por ato ilícito, funda-
se no tríplice requisito do prejuízo, do ato culposo do agente e 
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do nexo causal entre o referido ato e o resultado lesivo (CC, art. 
159).”

Acrescenta o autor, citando a conceituação da Juíza Vanessa Verdolim Hu-
dson Andrade, em sentença publicada no “Minas Gerais”, Diário Judiciário, de 10 de 
setembro de 1994, à p. 9:

“... A reparação do dano moral não visa reparar no sentido literal 
a dor, pois esta não tem preço. Como ressaltou Giorgi, a dor, a 
alegria, a vida, a liberdade, a honra ou a beleza são de valores 
inestimáveis. Isso não impede, porém, que seja aquilatado um 
valor compensatório, que amenize aquele dano moral a que São 
João, apóstolo, chama de “danos da alma.”

Arremata o autor: 

“Dano moral é, pois, aquele que diz respeito às lesões sofridas 
pela pessoa, de natureza não econômica, ou seja, puramente 
ideal ...”

Não é de se olvidar que o Apelado sentiu-se afrontado em sua honra, quan-
do teve o seu nome e sua profissão classificados como “falsas vestais do jornalismo 
nacional”; imputação esta que influencia a opinião pública, fazendo-a desacreditar do 
seu caráter moral e na seriedade de sua atuação como profissional.

Indubitável convir que o jornalista José Adalberto Ribeiro foi negligente em 
expressar sua opinião com afirmações que, no mínimo causaram desconfianças quanto ao 
caráter e comportamento profissional do Apelado, abalando sua honra e sua moral.

Escorreita a r. sentença ao avaliar que:

“(...)A opinião lançada pelo réu não se enquadra em exercício 
de jornalismo crítico a serviço do interesse público, ao contrário 
cuida-se de abuso de direito daqueles que, ao exercerem a livre 
manifestação de pensamento ou de opinião, violam a honra e a 
imagem das pessoas.
Na hipótese aqui reproduzida, está bem caracterizada a ofensa 
à dignidade do autor a partir da ofensa contra ele assacada por 
meio de artigo propagado em “Blog” de modo a atingir também 
a sua reputação no meio social em face do alcance repercutido 
pela divulgação.



256 R. Dout. Jurisp., Brasília, (92): 39-468, jan./abr. 2010

Tribunal de Justiça do Distrito Federal e dos Territórios

Por certo, tal comportamento há de ensejar a responsabilidade por 
violação da honra alheia. É garantia constitucional insculpida em 
seu artigo 5º, inciso X, que preceitua como invioláveis a intimi-
dade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas.
Com esse objetivo, o artigo 186 do Código Civil dispõe: “aquele 
que por ação ou omissão voluntária, negligência ou imprudência, 
violar direito e causar dano a outro, ainda que exclusivamente 
moral, comete ato ilícito”. 
Em complemento, o artigo 927 estabelece que “aquele que, por 
ato ilícito, causar dano a outrem, é obrigado a repará-lo” (artigo 
927, do Código Civil de 2002). 
Em sendo assim, credita-se essa ofensa à honra do requerente sob a 
responsabilidade do requerido que ultrapassou a razão e os limites 
do direito, assim como o dano moral que daí decorreu. (...)”.

Ademais, a Lei de Imprensa no art. 49, inc. I, preceitua:

“Art. 49.. Aquele que no exercício da liberdade de manifestação 
de pensamento e de informação, com dolo ou culpa viola direito, 
ou causa prejuízo a outrem fica obrigado a reparar:
I - os danos morais e materiais, nos casos previstos no art. 16, II 
e IV, no art. 18, e de calúnia, difamação ou injúria;”

Vê-se, pois, que se a matéria causou ao Autor-Apelado dano moral, cristalina 
a responsabilidade civil do 1º Apelante.

Assim, escorreita restou a r. sentença monocrática, ao julgar procedente em 
parte o pedido, e condenar o Réu/1º Apelante à indenização por danos morais.

Como se vê, no ponto, agiu com acerto o r. sentenciante Monocrático.
Entretanto, convém ressaltar que a indenização por dano moral não tem, 

consoante a doutrina e a jurisprudência, caráter unicamente indenizatório, de molde 
a que se estabeleça exata correspondência entre a ofensa e o valor da condenação a 
esse título, mormente é certo que a dor íntima não tem preço, contudo também não 
pode constituir fator de enriquecimento. 

O que se busca, nessas hipóteses, é amenizar as consequências do mal infligido 
à vítima com uma compensação pecuniária, objetivando minorar o sofrimento causado, 
com a qual, por outro lado, se adverte ao ofensor que sua conduta não pode ser aceita, 
devendo o julgador, por conseguinte, conduzir-se com cautela e moderação.

Assim, o quantum indenizatório de R$ 10.000,00 (dez mil reais), fixados 
pelo magistrado “a quo”, tenho que deve se modificar, eis que o valor arbitrado está 
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exarcebado, superando em muito o patamar consolidado em casos análogos, no seio 
da e. Corte, mormente nesta e. 5ª Turma Cível. 

Destarte, entendo que o valor da indenização deva ser minorado para R$ 
3.000,00 (três mil reais).

Destarte, diante das razões supramencionadas, dou parcial provimento 
ao recurso do 1º Apelante - José Adalberto Ribeiro, para fixar a indenização por 
danos morais no valor de R$ 3.000,00 (três mil reais) restando, no mais, mantida a r. 
sentença guerreada.

Recurso Adesivo desprovido. 
É como voto. 

Des. Lecir Manoel da Luz (Vogal) - Com o Relator.

DECISÃO

Conhecer. Dar parcial provimento ao 1º apelo. Recurso adesivo desprovido. 
Unânime.

——— • ———
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APELAÇÃO CÍVEL Nº 2007071029756-0

Apelante - T. A. S.
Apelados - L. M. S. e outros
Relator - Des. Waldir Leôncio C. Lopes Júnior
Segunda Turma Cível

EMENTA

DIREITO CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. AÇÃO DE PETI-
ÇÃO DE HERANÇA. PRESCRIÇÃO. DIREITO INTERTEM-
PORAL.
1. O Código Civil de 2002, a fim de delimitar a obrigatoriedade 
da lei no tempo e a eficácia da nova norma, editou a chamada 
“regra de transição” (art. 2.028: “Serão os da lei anterior os prazos, 
quando reduzidos por este Código, e se, na data de sua entrada em 
vigor, já houver transcorrido mais da metade do tempo estabelecido 
na lei revogada”); contudo, para a hipótese de quando decorrido 
menos da metade do tempo estabelecido na lei revogada, o le-
gislador foi omisso. Tentando suprir tal omissão, a doutrina e a 
jurisprudência têm entendido que o prazo aplicável é o previsto 
na lei nova, com o termo a quo fixado na data da entrada em 
vigor do Código Civil. 
2. O reconhecimento da filiação é suficiente para qualificar o 
filho como herdeiro necessário do falecido pai. Patente, portanto, 
o direito à herança outrora partilhada sem sua devida inclusão. 
Confira-se o teor do art. 1.824 do Código Civil de 2002, que assim 
dispõe, in verbis: “O herdeiro pode, em ação de petição de herança, 
demandar o reconhecimento de seu direito sucessório, para obter a 
restituição da herança, ou parte dela, contra quem, na qualidade de 
herdeiro, ou mesmo sem título, a possua”. 
3. Recurso conhecido e provido.

ACÓRDÃO

Acordam os Senhores Desembargadores da 2ª Turma Cível do Tri-
bunal de Justiça do Distrito Federal e dos Territórios, Waldir Leôncio C. Lopes 
Júnior - Relator, Carlos Pires Soares Neto - Revisor, Sérgio Rocha - Vogal, sob a 
presidência da Senhora Desembargadora Carmelita Brasil, em proferir a seguinte 
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decisão: dar provimento, unânime, de acordo com a ata do julgamento e notas 
taquigráficas.

Brasília (DF), 10 de fevereiro de 2010.

RELATÓRIO

Cuida-se de apelação cível interposta por T. A. S. contra a respeitável sen-
tença (fls. 170-174) que, nos autos da ação de petição de herança ajuizada em desfavor 
de L. M. S. e outros, acolheu a preliminar de prescrição suscitada em contestação e 
julgou extinto o processo, nos termos do art. 269, inciso IV, do Código de Processo 
Civil, condenando-o ao pagamento das custas e dos honorários advocatícios, estes 
fixados em R$ 400,00, cuja exigibilidade ficou suspensa, nos termos do art. 12 da Lei 
n. 1.060/50. 

Em suas razões recursais (fls. 177-180), o apelante sustenta que somente 
tomou conhecimento de sua paternidade no dia 13 de setembro de 2005, ocasião em 
que providenciou a segunda via de sua certidão de nascimento, fato este corroborado 
pela procedência de seu pedido aduzido na ação anulatória de registro civil, julgada 
procedente em 12/02/2008. Assim, sustenta que seu direito foi violado naquele mo-
mento, não havendo que se falar, portanto, em prescrição. Pugna pela reforma da r. 
sentença. 

Sem preparo, em razão da gratuidade de justiça que lhe foi concedida 
à fl. 174. 

Contrarrazões às fls. 183-186.
Preparo regular à fl. 445.
É o relatório.

VOTOS

Des. Waldir Leôncio C. Lopes Júnior (Relator) - Presentes os pressupostos 
de admissibilidade, conheço do recurso. 

T. A. S. ajuizou ação de petição de herança em desfavor de L. M. S. e outros 
sob a alegação de ser filho de M. J. S. N., cujo óbito ocorreu em 26/07/1996. Narrou 
que foi reconhecido como filho do de cujus em 13/07/1964, conforme declaração por 
ele deixada, mas que somente tomou conhecimento de sua paternidade em 13 de 
setembro de 2005.

Contou que a partilha dos bens entre os ora apelados se deu nos autos do 
inventário, cuja sentença homologatória “(...) transitou em julgado em 18 de setembro de 
1997”, fl. 2, tendo tal demanda tramitado sem o seu conhecimento, embora a viúva 
soubesse de sua paternidade. 
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Em sua peça defensiva (fls. 92-134), os ora apelados sustentaram a prejudicial 
de mérito da prescrição, nos termos do art. 205 do Código Civil, por ter a sentença que 
homologou a partilha, nos autos do inventário, transitado em julgado em 29/08/1997, e 
o ajuizamento da presente demanda somente ocorreu em 20/09/2007, mesmo já tendo 
ciência de sua paternidade em 13/09/2005. Também levantaram as preliminares de 
inépcia da inicial, por não decorrer conclusão lógica da narrativa dos fatos, e carência 
da ação, pois quando ingressou em juízo, o ora apelante ainda não havia obtido a anu-
lação do seu registro de nascimento. No mérito, afirmaram que a viúva não reconhecia 
a alegada paternidade do apelante, pugnando pelo acolhimento das preliminares ou 
pela improcedência do pedido. 

Em réplica, o apelante sustentou a imprescritibilidade dos direitos sucessórios 
e repisou seus argumentos da inicial. 

A MM. Juíza sentenciante acolheu a prejudicial de mérito da prescrição e 
julgou extinto o processo, nos termos do art. 269, inciso IV, do CPC. Entendeu a douta 
Magistrada que o prazo prescricional para petição da herança, o qual se iniciou com a 
abertura da sucessão (02/06/1997), já havia fluído quando do ajuizamento da presente 
demanda, em 20/09/2007. 

É esse o resumo da lide. 
Inicialmente, cumpre-me fazer algumas considerações a respeito do prazo 

prescricional da ação de petição de herança. 
O Supremo Tribunal Federal sumulou o entendimento no sentido de que, em-

bora a ação de investigação de paternidade seja imprescritível, o mesmo não se pode dizer 
sobre da ação de petição de herança. É esse o teor da súmula n. 149, que diz, in verbis: : “É 
imprescritível a ação de investigação de paternidade, mas não o é a de petição de herança”.

Assim, em que pese o apelante defender a imprescritibilidade da ação de 
petição de herança, essa alegação não merece acolhida. 

Para fins de elucidação acerca do tema, valho-me do escólio de Caio Mário 
da Silva Pereira:

Questão em torno da pretensão do herdeiro reivindicante é a da pres-
crição. Juristas e tribunais têm tumultuado os princípios, confundindo 
a ação de estado e a de petição de herança, com o efeito patrimonial 
daquela. O problema se esclarece com a distinção entre o status que 
é imprescritível, e a pretensão econômica judicialmente exigível, que 
como toda outra pretensão exigível (Anspruch) prescreve. O filho 
terá ação sempre para se fazer reconhecer (ação de estado, im-
prescritível); mas, no sistema do novo Código Civil (art. 205), 
não poderá exercer pretensão à herança depois de decorridos 10 
anos da abertura da sucessão (petição de herança). Se o prazo, 
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iniciado na vigência do Código Civil de 1916, ainda fluía quando da 
entrada em vigor do novo Código, incide o art. 2.028 deste último. (in 
Instituições de Direito Civil - Direito das Sucessões. Vol. VI, 15.ed., 
Forense, p. 68-69). (grifei).

Com efeito, a ação de petição de herança é prescritível, devendo ser consi-
derado como termo inicial para a contagem do prazo, a data da abertura da sucessão. 

No caso em comento, a sucessão foi aberta em 1996, ainda sobre a égide 
do Código Civil de 1916, o qual previa o prazo prescricional de vinte anos. Acontece 
que, com a entrada em vigor do Código Civil de 2002, tal prazo foi reduzido para dez 
anos (CC, art. 205). 

No Código Civil de 2002, o legislador, a fim de delimitar a obrigatoriedade 
da lei no tempo e a eficácia da nova norma, achou por bem editar a chamada “regra 
de transição”, prevista em seu art. 2.028, a qual dispõe, verbis: “Serão os da lei anterior 
os prazos, quando reduzidos por este Código, e se, na data de sua entrada em vigor, já houver 
transcorrido mais da metade do tempo estabelecido na lei revogada”. (g.n.)

Ocorre que, quando decorridos menos da metade do tempo estabelecido 
na lei revogada, como é o caso dos autos, o legislador foi omisso. Tentando suprir tal 
omissão, a doutrina e a jurisprudência têm entendido que o prazo aplicável é o previsto 
na lei nova, com o termo a quo fixado na data da entrada em vigor do novo Código 
Civil. 

Nesse sentido, consolidou-se a jurisprudência do Supremo Tribunal Federal. 
Confira-se: 

1. PRESCRIÇÃO. DIREITO INTERTEMPORAL. CASO EM 
QUE O PRAZO PRESCRIBENTE FIXADO NA LEI NOVA É 
MENOR DO QUE O PRAZO PRESCRICIONAL MARCADO 
NA LEI ANTERIOR. Feita a contagem do prazo prescribente 
marcado na lei nova (isso a partir da vigência dessa lei), e se 
ocorrer que ele termine antes de findar-se o prazo maior fixado 
na lei anterior, é de se considerar o prazo menor previsto na lei 
posterior, contado esse prazo a partir da vigência da segunda lei. 
(...). 3. Recurso Extraordinário a que o STF nega conhecimento (RE 
79327, relator(a): Min. Antonio Neder, Primeira Turma, julgado em 
03/10/1978, DJ 07-11-1978 pp-08825 ement vol-01114-02 pp-
00402 rtj vol-00088-03 pp-00568). (g.n.).

Assim, comungando desse entendimento, verfico que, no caso em tela, ainda 
não se operou a prescrição. 
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Necessário se faz, portanto, cassar a r. sentença vergastada, que fulminou a 
pretensão do ora apelante, em razão do acolhimento da prescrição, para adentrar no 
julgamento do mérito. 

Feitas essas considerações, passo ao exame da vexata quaestio.
Da análise detida dos autos, constato que não remanesce qualquer dúvida 

acerca da paternidade do apelante. Na ação anulatória de registro por ele ajuizada 
(processo n. 2007.01.1.114983-9), com vista a sanar a duplicidade de seu registro de 
nascimento, cada um com o nome de um pai, para fazer prevalecer aquele cujo assento 
consta o nome do autor da herança, seu pedido foi julgado procedente.

Confira-se o trecho da r. decisão prolatada naquele processo:

Restou evidente pela documentação acostada aos autos (fls. 07 e 
10) que há duplicidade de registros, sendo necessário o cancelamento 
de um deles, a fim de salvaguardar a segurança e a veracidade dos 
registros públicos. 
Razoável, portanto, o cancelamento do segundo registro de nascimento 
do Reqte., face à existência de registro anterior, porquanto deverá pre-
valecer o assento de nascimento do interessado onde consta o seu 
nome como T. A. da S., o nome de seu genitor como M. J. da S. 
N., e o nome de seus avós paternos como J. da S. e J. E. da C. (...). 
Posto isso, acolho o parecer do Ministério Público e DEFIRO PAR-
CIALMENTE O PEDIDO para determinar o cancelamento do 
registro de nascimento lavrado em nome de T. C. M. (fl. 07), no 
Cartório do 4º Ofício de Registro Civil, Títulos e Documentos e Pessoas 
Jurídicas do Distrito Federal, Livro A-0004, fls. 222-v, Termo 3681. 
(fl. 112) (grifei)

Dessa feita, deve prevalecer aquele registro público no qual está assentada 
a correta paternidade do apelante. Como consabido, os registros públicos gozam de fé 
pública e têm presunção de veracidade. Assim, não merece acolhida a pretensão dos 
apelados no sentido de deferir a prova pericial (exame de DNA, pela exumação do 
corpo do falecido) requerida. 

Ademais, se os apelados quisessem se insurgir contra a paternidade do ape-
lante, deveriam ter tomado as providências cabíveis oportunamente, por via de ação 
declaratória incidental. Ora, se não o fizeram, perderam a oportunidade para tanto, 
sendo incabível, portanto, nesta sede recursal, discussão a respeito do tema. 

Não bastasse, a alegação de que o apelante tomou conhecimento de sua 
verdadeira paternidade em 13 de setembro de 2005, e que a viúva já sabia de tal situa-
ção, não foi devidamente refutada pelos apelados, além de que tal fato foi corroborado 
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por todo o conjunto probatório. Ademais, a certidão de nascimento juntada à fl. 04, é 
datada daquele dia, devendo prevalecer, portanto, esse registro para fins de prova de 
sua paternidade.

Quanto ao direito à sucessão, impende fazer alguns comentários sobre o 
tema, tendo, por óbvio, o caso em comento como norte. 

Em 26 de julho de 1996, o autor da herança foi a óbito (fl. 05), dando-se 
início à abertura da sucessão porquanto prescreve o art. 1.572 do Código Civil de 1916 
(art. 1.784 do novo Código Civil) que, aberta a sucessão, o domínio e a posse da herança 
transmitem-se, desde logo, aos herdeiros. 

Desse modo, “(...) com a abertura da sucessão o herdeiro adquire a proprieda-
de e a posse dos bens da herança, independentemente de ato seu, ou de estar presente, e 
até mesmo de seu conhecimento do óbito”. (Caio Mário da Silva Pereira, in Instituições 
de Direito Civil - Direito das Sucessões. Vol. VI, 15.ed., Forense, p. 66). 

Sobre o tema, ensina Maria Helena Diniz:

No instante da morte do de cujus abre-se a sucessão, transmitindo-
se, sem solução de continuidade, a propriedade e a posse dos bens do 
falecido aos seus herdeiros sucessíveis, legítimos ou testamentários, que 
estejam vivos naquele momento, independentemente de qualquer ato. 
(in Código civil anotado. 6.ed. Saraiva, p. 1001).

O inventário foi distribuído em 26/08/1996 (fl. 06) e, em 02/06/1997, a 
partilha dos bens do de cujus foi homologada, conforme cópia da sentença colacionada 
à fl. 41. 

Acontece que o apelante, conforme demonstrado acima, foi reconhecido 
como filho do de cujus. Portanto, é de se reconhecer que o recorrente é filho legítimo 
do autor da herança, e, como tal, tem direito à herança de seu pai.

O reconhecimento de sua paternidade é suficiente a qualificá-lo como 
herdeiro necessário do falecido. Diante do registro que confirmou sua paternidade, 
e sendo tal ato dotado de fé pública, não mais remanesce qualquer dúvida quanto à 
legitimididade de seu interesse de postular o que lhe é devido. Patente, portanto, que 
o apelante tem direito à herança outrora partilhada sem a sua devida inclusão.

O art. 1.824 do Código Civil de 2002 assim dispõe, in verbis: “O herdeiro 
pode, em ação de petição de herança, demandar o reconhecimento de seu direito su-
cessório, para obter a restituição da herança, ou parte dela, contra quem, na qualidade 
de herdeiro, ou mesmo sem título, a possua”. 

Logo, sendo herdeiro do de cujus, é de ser-lhe deferida a petição de herança. 
Sílvio de Salvo Venosa ensina que o conhecimento pelo possuidor (ou pos-

suidores) dos bens herdados da condição de herdeiro do reivindicante “será o divisor de 
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águas da boa ou má-fé”. E continua: “A partir do momento em que soube da condição de 
herdeiro e resistiu à pretensão, responderá como possuidor de má-fé, com todos os encargos 
que essa definição lhe traz” (in Direito Civil: direito das sucessões. 3. ed. São Paulo:Atlas, 
2003, p. 348).

Em que pese ter o apelado alegado que a viúva do falecido já sabia de sua 
condição de filho e, portanto, herdeiro, tal fato não ficou devidamente comprovado 
nos autos, razão pela qual deixo de aplicar a responsabilidade de má-fé, devendo os 
herdeiros responder pelos bens, como possuidores de boa-fé. 

Ante o exposto, conheço do recurso de apelação e a ele dou provimento 
para reformar a r. sentença vergastada e determinar seja feita outra partilha nos autos 
do inventário dos bens deixados por M. J. da S. N., em razão de direito do apelante de 
receber seu quinhão hereditário, na forma da lei. 

Inverto os ônus da sucumbência. 
É o meu voto.

Des. Carlos Pires Soares Neto (Revisor) - Com o Relator.

Des. Sérgio Rocha (Vogal) - Com o Relator.

DECISÃO

Dar provimento, unânime.

——— • ———
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Apelação Cível nº 2007011078957-5

Apelantes - D.F.S.M. e outros
Apelado - J.P.M.
Relator - Des. Humberto Adjuto Ulhôa
Terceira Turma Cível

EMENTA

CIVIL E PROCESSO CIVIL - FAMÍLIA - AÇÃO NEGATÓ-
RIA DE PATERNIDADE - ILEGITIMIDADE RECURSAL DO 
MINISTÉRIO PÚBLICO E CERCEAMENTO DE DEFESA 
- PRELIMINARES REJEITADAS - RELATIVIZAÇÃO DA 
COISA JULGADA - IMPOSSIBILIDADE - VÍNCULO DE 
PATERNIDADE MANTIDO - SENTENÇA REFORMADA.
1. O Ministério Público possui legitimidade para recorrer nas 
ações negatórias de paternidade, ainda que atue como fiscal da lei 
e maiores as partes litigantes, por se tratar de ação de estado da 
pessoa, nos termos do artigo 82, inciso II, do Código de Processo 
Civil, além da prerrogativa que lhe é assegurada pelo artigo 499, 
§2º, do referido código.
2. Não há cerceamento ao direito de defesa quando, devidamente 
intimada a especificar as provas que pretendia produzir, a parte 
vem aos autos sem, contudo, requerer qualquer produção proba-
tória, ocorrendo a preclusão. Preliminar rejeitada.
3. Se na ação de investigação de paternidade foi oportunizado 
ao suposto pai se submeter à perícia médica, e este se recusou a 
fazê-la, reconhecendo espontaneamente a paternidade, inviável 
se mostra a propalada relativização da coisa julgada na presente 
ação negatória, mantendo-se incólume a relação de parentesco 
reconhecida anteriormente, ainda que realizado exame de DNA 
a posteriori.
4. Preliminares rejeitadas. Recursos conhecidos e providos.

ACÓRDÃO

Acordam os Senhores Desembargadores da 3ª Turma Cível do Tribunal de 
Justiça do Distrito Federal e dos Territórios, Humberto Adjuto Ulhôa - Relator, João 
Mariosi - Revisor, Mário-Zam Belmiro - Vogal, sob a presidência do Senhor Desem-
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bargador Mário-Zam Belmiro, em proferir a seguinte decisão: conhecido. Preliminares 
rejeitadas. Dar provimento aos recursos. Unânime, de acordo com a ata do julgamento 
e notas taquigráficas.

Brasília (DF), 24 de fevereiro de 2010.

RELATÓRIO

Adoto, em parte, o relatório constante do r. parecer de fls. 261/265, in 
verbis:

“Versam os autos sobre a ação de negatória de paternidade, com pedido 
de antecipação parcial dos efeitos da tutela, movida por J. P. de M., em 
desfavor de D. F. dos S. M., pleiteando a declaração de inexistência 
de vínculo biológico entre as partes, bem como sua exoneração da 
obrigação de prestar alimentos em favor do Requerido.
Argumenta que no período entre 1979 e 1987 o Requerente manteve 
relações sexuais com a genitora de D. F. dos S. M. e que desse relacio-
namento não se exigia fidelidade recíproca, visto que J. P. era casado. 
Noticia que no dia 01/01/1986 nasceu D. F. dos S. M., e que foi obri-
gado a assumir a paternidade da criança tendo em vista a prolação da 
sentença dos autos n. 11.810/89, investigação de paternidade. Dessa 
forma, pleiteou a declaração de inexistência de vínculo biológico, bem 
como a antecipação parcial dos efeitos da tutela para determinar a 
exoneração dos alimentos pagos em favor do Requerido.
O juízo da Quinta Vara de Família de Brasília, tendo em vista o exame 
de DNA (fls. 167/173), atendeu o pedido contido na inicial e declarou 
a inexistência de vínculo biológico entre as partes, determinando a aver-
bação do assento de nascimento do Requerido, para que fosse excluído 
do assento de nascimento o nome relativo ao pai e avós paternos, bem 
como a exclusão do Requerente do dever de pagar alimentos.
O Ministério Público do Distrito Federal e Territórios (à fl. 231) 
manifestou-se no sentido de que a prolação da sentença se deu de 
forma precipitada, eis que não oportunizou ao requerido a produção 
de provas relativas a relação socioafetiva. Na ocasião também ar-
gumentou que o juízo prolator da decisão não se pronunciou sobre 
sentença proferida nos autos n. 11.810/89 (fl. 76), tendo em vista 
que a concessão do pedido contido na inicial, acarretaria a relati-
vização da coisa julgada. Assim, interpôs embargos de declaração 
para sanar obscuridade.
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Embargos de declaração conhecidos e não providos (fls. 
233/234).
Inconformados com a decisão, recorrem D. F. dos S. M. e o Mi-
nistério Público.
Nas razões recursais de D. M., alega que o reconhecimento da 
paternidade foi espontânea e que a decisão desconsiderou as cir-
cunstâncias de afeto existente entre as partes. Argumentou que a 
convivência paterno-filial perdurou por mais de vinte anos e que o 
Apelante desenvolveu laços de afetividade, carinho e companheiris-
mo, o que torna inviável a declaração de inexistência da relação.
No recurso interposto pelo Parquet, argumenta que não foi dado ao 
Requerido a oportunidade de provar sua relação socioafetiva com 
o Apelado, bem como a paternidade que se pretende desconstituir 
adveio de sentença já transitada em julgado. Sustenta ainda que 
a decisão do processo 11.810/89 (fl. 76), baseou-se unicamente 
no fato de o réu ter reconhecido a procedência do pedido. Dessa 
forma, requer a cassação da decisão ante o cerceamento de defesa 
de D. M..
Pedido de antecipação de tutela indeferido às fls. 128.
Contrarrazões aos recursos em fls. 225/228 e 251/254.”

Acrescento que a ilustre Procuradora de Justiça, Dra. Benis Silva Queiroz 
Bastos, opinou pela reforma da r. sentença monocrática, para julgar improcedente o 
pedido inicial, conhecendo de ambos os recursos para dar parcial provimento ao recurso 
interposto pelo Ministério Público, apenas rejeitando a preliminar de cerceamento de 
defesa suscitada, e dar provimento à apelação interposta pelo réu.

É o relatório.

VOTOS

Des. Humberto Adjuto Ulhôa (Relator) - Trata-se de apelações interpos-
tas contra a r. sentença proferida pela MM. Juíza de Direito da 5ª Vara de Família da 
Circunscrição Especial Judiciária de Brasília/DF, que em ação negatória de paternidade 
proposta por J. P. DE M. contra D. F. DOS S. M., julgou procedente o pedido inicial, 
para declarar que o autor não é o pai biológico do réu e determinar que fosse exclu-
ído do assento de nascimento do réu o nome relativo ao pai e avós paternos. Ainda, 
exonerou o autor do dever de prestar alimentos ao requerido, condenando o réu ao 
pagamento das custas processuais e dos honorários advocatícios, que fixou em R$ 
800,00 (oitocentos reais).
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Preliminar de ilegitimidade do Ministério Público para recorrer:
Em contrarrazões, alega o apelado que o Ministério Público não possui 

legitimidade para recorrer, porquanto as partes litigantes são maiores e capazes, não 
devendo, portanto, ser conhecida a apelação interposta pelo Parquet.

Entendo que não merece guarida tal alegação.
In casu, trata-se de causa relativa ao estado da pessoa, devendo o Ministério 

Público, nos termos do artigo 82, inciso II, do Código de Processo Civil, atuar, obriga-
toriamente, como fiscal da lei, independente da maioridade das partes.

O supracitado artigo assim dispõe, in verbis:

“Art. 82. Compete ao Ministério Público intervir:
[...]
II - nas causas concernentes ao estado da pessoa, pátrio poder, 
tutela, curatela, interdição, casamento, declaração de ausência 
e disposições de última vontade;
[...]”

Ainda, consoante a prerrogativa que foi assegurada pelo artigo 499, §2º, do 
referido código, tem o Parquet, nessa qualidade, legitimidade para recorrer. O artigo 
supracitado assim prevê, ipsis litteris:

“Art. 499. O recurso pode ser interposto pela parte vencida, pelo 
terceiro prejudicado e pelo Ministério Público.
[...]
§2º O Ministério Público tem legitimidade para recorrer assim 
no processo em que é parte, como naqueles em que oficiou como 
fiscal da lei.”

O colendo Superior Tribunal de Justiça inclusive sumulou a questão, através 
do Enunciado nº 99, o qual dispõe que “O Ministério Público tem legitimidade para recorrer 
no processo em que oficiou como fiscal da lei, ainda que não haja recurso da parte”.

Logo, rejeito a preliminar de ilegitimidade do Ministério Público arguida 
pelo apelado em contrarrazões.

Dessa forma, porque presentes os pressupostos de admissibilidade, conheço 
dos recursos.

Preliminar de cerceamento de defesa:
Suscita o Ministério Público, em suas razões recursais, preliminar de cerce-

amento de defesa, sob o argumento de que o réu não teve a oportunidade de produzir 
outras provas relativas à existência da paternidade socioafetiva alegada.
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Com efeito, razão não lhe assiste.
Analisando detidamente os autos, verifica-se que o réu, da audiência de ins-

trução e julgamento, já saiu ciente de que, após a juntada do laudo pericial, seria dado 
vista às partes para que especificassem as demais provas que pretendiam produzir.

Quando de sua manifestação, às fls. 185/187, o réu não requereu a produção de 
quaisquer outras provas, apenas pugnando pela total improcedência do pedido inicial, res-
tando precluso o seu direito, não havendo, portanto, que se falar em cerceio de defesa.

Assim, rejeito a preliminar de cerceamento de defesa suscitada pelo Mi-
nistério Público.

Passo ao exame de mérito.
Mérito:
Na presente demanda, o autor, ora apelado, pleiteou a declaração de inexis-

tência de paternidade reconhecida por sentença na ação de investigação de paternidade 
nº 11.810/89, cujo pedido foi julgado procedente.

Com efeito, merece reforma a r. sentença de primeiro grau.
Em 1990, na ação de investigação de paternidade, o autor, ora apelado, se 

recusou a prosseguir com a perícia médica e reconheceu espontaneamente a paternidade 
em relação ao ora apelante, D. F. dos S. M., sendo proferida sentença de procedência 
e extinto o processo pelo reconhecimento do pedido, consoante cópias acostadas às 
fls. 70 e 76.

A partir daí, os laços de afetividade foram estreitados, e a relação de pai e 
filho fortalecida, consoante se pode perceber pelas provas carreadas aos autos, espe-
cialmente pelos documentos de fls. 197/205.

No ano de 2007, frise-se, dezessete anos após, o ora apelado (J. P. DE M.), 
ajuizou a presente ação negatória de paternidade, asseverando que realizou teste de 
DNA e descobriu que não era o pai biológico de D. F. dos S. M., ora apelante.

Ora, é certo que a coisa julgada, instituto constitucional que se presta a con-
ferir segurança e certeza às relações jurídicas, disposto no artigo 5º, inciso XXXVI, da 
Constituição Federal, pode ser relativizada em determinados casos, como, por exemplo, 
nas ações de investigação e negatória de paternidade.

Todavia, importante observar que somente se justifica essa relativização se 
na ação primitiva houver a exclusão expressa da paternidade, diante da precariedade 
da prova ou da insuficiência de indícios para a caracterização da paternidade, o que 
não ocorreu no presente caso.

Destarte, diante de tais fatos, não vislumbro a possibilidade de se relativizar 
a coisa julgada, notadamente pelo fato de ter o apelado a oportunidade, na ação de 
investigação de paternidade, de se submeter à perícia médica (coleta de sangue) e se 
negar a fazê-lo, repise-se, reconhecendo espontaneamente a paternidade (consoante 
cópia de fl. 70).
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Assim, ante tais circunstâncias, verifico que a tutela pretendida pelo autor, 
ora apelado, mostra-se incompatível com o princípio constitucional da intangibilidade 
da coisa julgada, a qual deve prevalecer.

Nesse sentido, trago julgados do colendo Superior Tribunal de Justiça e desta 
egrégia Corte, in verbis:

“PROCESSO CIVIL. INVESTIGAÇÃO DE PATERNIDADE. 
Coisa julgada decorrente de ação anterior, ajuizada mais de trinta anos 
antes da nova ação, esta reclamando a utilização de meios modernos 
de prova (exame de DNA) para apurar a paternidade alegada; preser-
vação da coisa julgada. Recurso especial conhecido e provido.” (REsp 
706987/SP, Rel. Ministro HUMBERTO GOMES DE BARROS, 
Rel. p/ Acórdão Ministro ARI PARGENDLER, SEGUNDA 
SEÇÃO, DJe 10/10/2008)

“AÇÃO DE NEGATIVA DE PATERNIDADE. EXAME PELO 
DNA POSTERIOR AO PROCESSO DE INVESTIGAÇÃO DE 
PATERNIDADE. COISA JULGADA.
1. Seria terrificante para o exercício da jurisdição que fosse aban-
donada a regra absoluta da coisa julgada que confere ao processo 
judicial força para garantir a convivência social, dirimindo os 
conflitos existentes. Se, fora dos casos nos quais a própria lei retira 
a força da coisa julgada, pudesse o magistrado abrir as comportas 
dos feitos já julgados para rever as decisões não haveria como vencer 
o caos social que se instalaria. A regra do art. 468 do Código de 
Processo Civil é libertadora. Ela assegura que o exercício da juris-
dição completa-se com o último julgado, que se torna inatingível, 
insuscetível de modificação. E a sabedoria do código é revelada 
pelas amplas possibilidades recursais e, até mesmo, pela abertura 
da via rescisória naqueles casos precisos que estão elencados no 
art. 485.
2. Assim, a existência de um exame pelo DNA posterior ao feito já 
julgado, com decisão transitada em julgado, reconhecendo a paterni-
dade, não tem o condão de reabrir a questão com uma declaratória 
para negar a paternidade, sendo certo que o julgado está coberto pela 
certeza jurídica conferida pela coisa julgada.
3. RECURSO ESPECIAL CONHECIDO E PROVIDO.” (REsp 
107248/GO, Rel. Ministro CARLOS ALBERTO MENEZES 
DIREITO, TERCEIRA TURMA, DJ 29/06/1998)



R. Dout. Jurisp., Brasília,(92): 39-468, jan./abr. 2010 271

Jurisprudência

“CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. AÇÃO NEGATÓRIA DE 
PATERNIDADE. DECISÃO CONTRÁRIA AO RESULTADO 
DE EXAME DE DNA. IRRELEVÂNCIA. PREVALÊNCIA DA 
FILIAÇÃO SOCIOAFETIVA. SUFICIÊNCIA DO CONJUNTO 
PROBATÓRIO. INCIDÊNCIA DA COISA JULGADA.
1. A flexibilização dos efeitos da coisa julgada está adstrita às ações 
que versem sobre direitos indisponíveis, cuja sentença foi lastreada em 
conjunto probatório deficiente.
2. Possuindo o julgador todos os meios de provas disponíveis, inclusive 
o exame de DNA, a decisão judicial com trânsito em julgado há de 
ser abarcada pela coisa julgada na sua totalidade, ainda que se tenha 
julgado contrariamente ao resultado da perícia, em decorrência da 
prevalência da filiação socioafetiva e ante a inexistência de compro-
vação de vício de vontade quando da perfilhação levada à efeito pelo 
autor da negatória.
3. Recurso não provido.” (20080510052717APC, Relator CRUZ 
MACEDO, 4ª Turma Cível, DJ 20/04/2009)

“CIVIL - PROCESSUAL CIVIL - FAMÍLIA - PRELIMINAR 
DE IMPOSSIBILIDADE JURÍDICA DO PEDIDO - REJEI-
ÇÃO - NEGATIVA DE PATERNIDADE - ANULAÇÃO DE 
REGISTRO DE NASCIMENTO - AUSÊNCIA DE VÍCIOS DE 
CONSENTIMENTO. 
[...]
A pretensão de desconstituição da paternidade declarada com a anu-
ência do pai registral, mesmo ciente de que não era genitor da ré, filha 
de sua esposa, não pode ser acolhida. O reconhecimento de filiação 
é ato irrevogável, e passível de anulação apenas se a manifestação 
de vontade resultar de erro, dolo, coação, simulação ou fraude, caso 
diverso dos autos.” (20080110392985APC, Relator SÉRGIO 
BITTENCOURT, 4ª Turma Cível, DJ 26/11/2009)

Ademais, pelas provas existentes nos autos, não pairam dúvidas acerca da 
existência dos requisitos que dão ensejo à paternidade socioafetiva, eis que o apelado 
reconheceu, por livre e espontânea vontade, a paternidade (fl. 70), possuindo plena 
capacidade e discernimento dos atos que praticara e dos efeitos jurídicos que isso lhe 
acarretaria, além do convívio pai e filho comprovado nos autos.

Assim, ante a inexistência de qualquer vício de vontade apto a macular a 
paternidade reconhecida na primitiva ação de investigação, corroborada ainda pela 
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paternidade socioafetiva construída ao longo de mais de vinte anos, entendo que a 
questão suplanta a mera falta de vínculo biológico como fundamento para a desconsti-
tuição da paternidade outrora confessada pelo próprio apelado, devendo ser reformada 
a r. sentença monocrática.

Corroborando a tese, trago julgados do colendo Superior Tribunal de Justiça, 
verbis:

“RECONHECIMENTO DE FILIAÇÃO. AÇÃO DECLARA-
TÓRIA DE NULIDADE. INEXISTÊNCIA DE RELAÇÃO 
SANGUÍNEA ENTRE AS PARTES. IRRELEVÂNCIA DIANTE 
DO VÍNCULO SOCIOAFETIVO.
[...]
- O reconhecimento de paternidade é válido se reflete a existência 
duradoura do vínculo socioafetivo entre pais e filhos. A ausência 
de vínculo biológico é fato que por si só não revela a falsidade da 
declaração de vontade consubstanciada no ato do reconhecimento. 
A relação socioafetiva é fato que não pode ser, e não é, desconhecido 
pelo Direito. Inexistência de nulidade do assento lançado em registro 
civil.
- O STJ vem dando prioridade ao critério biológico para o reconheci-
mento da filiação naquelas circunstâncias em que há dissenso familiar, 
onde a relação socioafetiva desapareceu ou nunca existiu. Não se pode 
impor os deveres de cuidado, de carinho e de sustento a alguém que, 
não sendo o pai biológico, também não deseja ser pai socioafetivo. A 
contrario sensu, se o afeto persiste de forma que pais e filhos constroem 
uma relação de mútuo auxílio, respeito e amparo, é acertado descon-
siderar o vínculo meramente sanguíneo, para reconhecer a existência 
de filiação jurídica.
Recurso conhecido e provido.” (REsp 878.941/DF, Rel. Ministra 
NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, DJ 17/09/2007)

“RECURSO ESPECIAL. RECONHECIMENTO DE PATER-
NIDADE. CANCELAMENTO PELO PRÓPRIO DECLA-
RANTE. FALSIDADE IDEOLÓGICA. IMPOSSIBILIDADE. 
ASSUNÇÃO DA DEMANDA PELO MINISTÉRIO PÚBLICO 
ESTADUAL. DEFESA DA ORDEM JURÍDICA OBJETIVA. 
ATUAÇÃO QUE, IN CASU, NÃO TEM O CONDÃO DE 
CONFERIR LEGITIMIDADE À PRETENSÃO. RECURSO 
NÃO CONHECIDO.
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1. Salvo nas hipóteses de erro, dolo, coação, simulação ou fraude, 
a pretensão de anulação do ato, havido por ideologicamente falso, 
deve ser conferida a terceiros interessados, dada a impossibilidade de 
revogação do reconhecimento pelo próprio declarante, na medida em 
que descabido seria lhe conferir, de forma absolutamente potestativa, 
a possibilidade de desconstituição da relação jurídica que ele próprio, 
voluntariamente, antes declarara existente; ressalte-se, ademais, que 
a ninguém é dado beneficiar-se da invalidade a que deu causa.
2. No caso em exame, o recurso especial foi interposto pelo Ministério 
Público, que, agindo na qualidade de custos legis, acolheu a tese de 
falsidade ideológica do ato de reconhecimento, arguindo sua anula-
bilidade, sob o pálio da defesa do próprio ordenamento jurídico; essa 
atuação do Parquet, contudo, não tem o condão de conferir legitimi-
dade à pretensão originariamente deduzida, visto que, em assim sendo, 
seria o mesmo que admitir, ainda que por via indireta, aquela execrada 
potestade, que seria conferida ao declarante, de desconstituir a relação 
jurídica de filiação, como fruto da atuação exclusiva de sua vontade.
3. Se o reconhecimento da paternidade não constitui o verdadeiro status 
familiae, na medida em que, o declarante, ao fazê-lo, simplesmente 
lhe reconhece a existência, não se poderia admitir sua desconstituição 
por declaração singular do pai registral. Ao assumir o Ministério 
Público sua função precípua de guardião da legalidade, essa atuação 
não poderia vir a beneficiar, ao fim e ao cabo, justamente aquele a 
quem essa mesma ordem jurídica proíbe romper, de forma unilateral, 
o vínculo afetivo construído ao longo de vários anos de convivência, 
máxime por se tratar de mera “questão de conveniência” do pai registral, 
como anotado na sentença primeva.
4. “O estado de filiação não está necessariamente ligado à origem 
biológica e pode, portanto, assumir feições originadas de qualquer 
outra relação que não exclusivamente genética. Em outras palavras, 
o estado de filiação é gênero do qual são espécies a filiação biológica 
e a não biológica (...). Na realidade da vida, o estado de filiação de 
cada pessoa é único e de natureza socioafetiva, desenvolvido na con-
vivência familiar, ainda que derive biologicamente dos pais, na maioria 
dos casos” (Mauro Nicolau Júnior in “Paternidade e Coisa Julgada. 
Limites e Possibilidade à Luz dos Direitos Fundamentais e dos Princípios 
Constitucionais”. Curitiba: Juruá Editora, 2006).
5. Recurso não conhecido.” (REsp 234.833/MG, Rel. Ministro HÉLIO 
QUAGLIA BARBOSA, QUARTA TURMA, DJ 22/10/2007)
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No mesmo sentido é o entendimento desta egrégia Corte de Justiça:

“CIVIL. NEGATÓRIA DE PATERNIDADE. ANULAÇÃO DE 
REGISTRO DE NASCIMENTO. IMPOSSIBILIDADE. RELA-
ÇÃO SOCIOAFETIVA CONFIGURADA. INEXISTÊNCIA 
DE VÍCIO.
1. Tem-se, no caso em estudo, a hipótese de filiação socioafetiva, 
reconhecida como sendo aquela caracterizada pela função de pai 
desempenhada por quem acolhe como próprio filho de outrem.
2. O instituto do reconhecimento de paternidade importa em ato de 
vontade e se aperfeiçoa pela ausência de qualquer imposição ou cons-
trangimento contra aquele que o pratica, revestindo-se dos caracteres 
de irrevogabilidade e irretratabilidade.
3. Havendo provas incontroversas da existência, entre Autor e Réu, 
de laços de afetividade suficientes para configurar um relacionamento 
entre pai e filho, ou seja, socioafetivo, não se mostra razoável a anu-
lação do reconhecimento com base, apenas, nas alegações de que o 
relacionamento estaria abalado.
4. O Requerente, de forma livre, espontânea e consciente, reconheceu, 
como sendo próprio, filho que sabia ser de outrem, o que implica dizer 
não ser cabível a anulação do ato, pois não eivado de quaisquer dos 
vícios enumerados no artigo 171, inciso II, do Código Civil.
5. Apelo não provido.” (20080710045550APC, Relator FLAVIO 
ROSTIROLA, 1ª Turma Cível, DJ 16/02/2009)

“PROCESSO CIVIL - CIVIL - DIREITO DE FAMÍLIA - INVES-
TIGAÇÃO PATERNIDADE - ALIMENTOS - FILHO NAS-
CIDO RELAÇÃO EXTRACONJUGAL NA CONSTÂNCIA 
CASAMENTO - PRELIMINAR -REGULARIDADE - REPRE-
SENTAÇÃO - CANCELAMENTO - REGISTRO CIVIL - MÉ-
RITO - VÍNCULO SOCIOAFETIVO - PREPONDERÂNCIA 
- VÍNCULO GENÉTICO - RECURSO IMPROVIDO.
1 - É desnecessário o pedido anterior de anulação de registro civil, 
uma vez que a alteração do assento de nascimento é consequência da 
sentença de procedência da ação de investigação de paternidade.
2 - O vínculo genético não pode ser fator preponderante para se definir 
a paternidade do menor, em detrimento da paternidade socioafetiva, 
que, in casu, se mostra mais benéfica aos interesses do adolescente.” 
(20060310015682APC, Relator LECIR MANOEL DA LUZ, 5ª 
Turma Cível, DJ 04/09/2008)
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Pelo exposto, CONHEÇO DE AMBOS OS RECURSOS, REJEITO AS 
PRELIMINARES de ilegitimidade recursal e cerceamento de defesa e, no mérito, 
DOU PROVIMENTO a ambos, para JULGAR IMPROCEDENTE o pedido inicial, 
mantendo íntegra a relação de paternidade reconhecida nos autos da investigação nº 
11.810/89. Inverto, em consequência, os ônus da sucumbência.

É como voto.

Des. João Mariosi (Revisor) - Com o Relator.

Des. Mário-Zam Belmiro (Vogal) - Com o Relator.

DECISÃO

Conhecido. Preliminares rejeitadas. Dar provimento aos recursos. Unânime.

——— • ———



276 R. Dout. Jurisp., Brasília, (92): 39-468, jan./abr. 2010

Tribunal de Justiça do Distrito Federal e dos Territórios

APELAÇÃO CÍVEL Nº 2007091007043-3

Apelantes - Benedito Neves de Souza e outros
Apelada - Funerária Paz Sul América Serviços Funerários
Relator - Des. Jair Soares
Sexta Turma Cível

EMENTA

DANO MORAL. CADÁVER. EVISCERAÇÃO. AUTORI-
ZAÇÃO.
A realização de procedimento de evisceração, quando exigida 
pelas normas sanitárias e pelas condições do cadáver, ainda 
que não autorizada pela família, não causa dano moral, que 
só ocorre se o fato causou dor emocional intensa e repercutiu 
na honra e na imagem da pessoa prejudicada. Apelação não 
provida.

ACÓRDÃO

Acordam os Senhores Desembargadores da 6ª Turma Cível do Tribunal de 
Justiça do Distrito Federal e dos Territórios, Jair Soares - Relator, Otávio Augusto - Vogal, 
Ana Maria Duarte Amarante Brito - Vogal, sob a presidência do Senhor Desembargador 
Jair Soares, em proferir a seguinte decisão: conhecido. Negou-se provimento. Unânime, 
de acordo com a ata do julgamento e notas taquigráficas.

Brasília (DF), 8 de fevereiro de 2010.

RELATÓRIO

BENEDITO NEVES DE SOUZA e outros ajuizaram ação de reparação de 
danos materiais e morais em face de FUNERÁRIA PAZ SUL AMÉRICA SERVIÇOS 
FUNERÁRIOS dizendo, em resumo que, contrataram a ré para prestação de serviço 
funerário para enterro, ornamentação, transporte, e higienização do corpo de M.L.C. 
de S.

Não obstante, sem autorização da família, a ré realizou a necropsia no ca-
dáver (evisceração), o que só foi constatado pelos autores na hora do sepultamento. 
O cadáver apresentava diversas suturas, o que causou indignação e dor, em vista do 
estado aviltante em que apresentado o corpo no velório, o que caracteriza vilipêndio 
de cadáver, e causou dano moral. 
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Pediu a condenação da ré a reparar o valor de R$ 6.000,00 pelos prejuízos 
materiais e R$ 14.000,00 pelos danos morais. 

A sentença julgou improcedentes os pedidos (fls. 321/25). 
Apelaram os autores (fls. 321/25).
Sustentam que o corpo da falecida foi mutilado por culpa da ré que, realizou 

procedimento de evisceração sem autorização dos familiares. Os familiares contrata-
ram apenas a higienização, e os procedimentos realizados extrapolaram o previsto no 
contrato de prestação de serviços, e deixaram marcas aviltantes no cadáver (suturas 
grosseiras por todo abdômen). 

Preparo dispensado. Contrarrazões apresentadas (fls. 373/86).
Parecer da d. Procuradoria de Justiça do DF pelo conhecimento e provimento 

do recurso (fls. 393/96).

VOTOS

Des. Jair Soares (Relator) - O cerne da questão reside em saber se o pro-
cedimento de evisceração realizado pela ré no cadáver, sem prévia autorização, causou 
dano moral aos autores. 

Merece destaque o exame do suporte fático feito na r. sentença:

“1. M.L.C. de S. faleceu em 03/11/2006, às 03:40 horas, tendo 
como causa morte: insuficiência respiratória aguda, metástase 
pulmonar; neoplasia de mama, fl. 21.
2. O corpo da extinta foi encaminhado ao necrotério e este o 
entregou a família, na pessoa de D. M., no mesmo dia, às 18:22 
horas, intacto, sem procedimento de necropsia, uma vez que o 
corpo veio acompanhado de declaração de óbito, fl. 27.
3. A Ré prestou serviços de preparo do cadáver para o sepulta-
mento. (...)
O 1º autor, em seu depoimento pessoal, demonstrou muito pesar 
e inconformismo pelo falecimento de sua mulher. Em juízo, disse 
que o empregado da Ré entregou o corpo com algodão no pesco-
ço, que examinou o corpo e percebeu uma grande incisão que do 
pescoço até a região pubiana, que indagou ao empregado da Ré, 
contudo, ele se retirou e dizia ao telefone celular: ele descobriu, 
fl. 231/232.
A testemunha D. F. R. declarou em juízo que o 1º autor traba-
lhava como pedreiro em sua casa quando a mulher dele faleceu. 
Disse que o óbito se deu de madrugada, que soube do fato por 
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volta das 08:00/09:00 horas da manhã, e que volta 16:00 horas 
levou o 1º autor até a funerária Ré para tratar do sepultamento 
de corpo dela. Asseverou que o autor estava muito abalado, que 
ajudou a negociar, e que o agente funerário não alertou sobre 
eventual procedimento de evisceração para óbito ocorrido há mais 
tempo e que presumiu que o corpo estaria guardado refrigerado, 
fl. 235/236.
M. B. da C. em seu depoimento judicial, fl. 237/238, asseverou 
que a mulher do 1º autor faleceu em uma madrugada de quinta 
para sexta-feira e foi enterrada no sábado. Disse que estava no 
velório e percebeu que o 1º autor foi ajeitar a roupa da falecida 
e percebeu os cortes, e que fotografou o corpo com a câmera 
fotográfica de seu telefone celular. Asseverou que; ... o autor 
ficou muito triste porque percebeu que cortaram o corpo e 
retiraram os órgãos. 
(...)
Consta nos autos que o falecimento de M.L.C.N. se deu às 03:40 
horas, do dia 03/11/2006 (certidão de óbito fl. 21), e, que nesse 
mesmo dia o corpo foi entregue para os serviços funerário às 
18:22 horas para a pessoa de D. M. (declaração de fl. 27). Restou 
patente que o enterro foi planejado para ocorrer no dia seguinte, 
em 04/11/2006, por volta das 13 horas, conforme os depoimen-
tos tomados nos autos. Desse modo, é possível observar que 
efetivamente houve uma grande demora na retirada do corpo 
para os preparos anteriores ao sepultamento, de quase, 15 
horas. Ficou patente nos autos que o corpo não foi mantido 
refrigerado no necrotério, em face ao grande número de corpos 
naquele local, conforme os depoimentos de fls. 241/244, desse 
modo, impôs a evisceração para que o corpo não ficasse com 
mau odor durante o funeral.” (fls. 323/25) grifamos

Aquele que, por ato ilícito, causar dano a outrem, fica obrigado a indenizar 
(CC, art. 927).

Os autores não contrataram o serviço de formolização ou evisceração (f. 
79). O contrato limitou-se à aquisição da urna, ornamentação, transporte, traslado e 
higienização do cadáver. Todavia, a prova dos autos confirma que o corpo, pelo número 
de horas do óbito, estava em estado de decomposição, exigindo evisceração. 

Segundo leciona Sérgio Cavalieri Filho, “a imagem de um ancestral é 
muitas vezes para seus descendentes patrimônio moral mais valioso que os bens por ele 
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deixados” (in Programa de Responsabilidade Civil, 6ª Ed. São Paulo: Malheiros. 
p. 128)

Certo que, além da dor da perda, os autores passaram pelo constrangimento 
de ver as suturas no abdômen do corpo do falecido ente querido (fls. 51/59). Contudo, 
não há nos autos elementos que indiquem a inadequação do procedimento realizado 
pela ré - a evisceração era exigida ante o estado de decomposição -, tampouco se o 
método utilizado difere do usualmente empregado pelas funerárias. 

Dano moral só há quando o ilícito é capaz de repercutir na esfera da dignidade 
da pessoa. Não se compreende que aborrecimentos, em situações corriqueiras do dia-a-
dia, a que todos estão sujeitos, possam causar dor íntima, com padecimento psicológico 
intenso, de forma ensejar reparação a título de danos morais, sobretudo porque, na 
constatação desses, não se pode ter por base os extremamente sensíveis e irados.

A ré não cometeu ato ilícito, a despeito da falta de autorização dos familiares. 
A realização de um sepultamento digno implicava na retirada das vísceras do cadáver. 

É certo que a situação inesperada maximizou a dor da perda do ente queri-
do, sobretudo pelas fortes imagens do corpo suturado. Contudo, não é suficiente para 
ensejar dano moral. 

Ensina Sérgio Cavalieiri Filho, in Programa de Responsabilidade Civil, 5ª 
edição, p. 98:

“Mero dissabor, aborrecimento, mágoa, irritação ou sensibilidade 
exacerbada estão fora da órbita do dano moral, porquanto, além de 
fazerem parte da normalidade do nosso dia-a-dia, no trabalho, no 
trânsito, entre os amigos e até no ambiente familiar, tais situações 
não são intensas e duradouras, a ponto de romper o equilíbrio 
psicológico do indivíduo. Se assim não se entender, acabaremos 
por banalizar o dano moral, ensejando ações judiciais em busca 
de indenizações pelos mais triviais aborrecimentos.”

Nego provimento. 

Des. Otávio Augusto (Vogal) - Com o Relator.

Desa. Ana Maria Duarte Amarante Brito (Vogal) - De Acordo.

DECISÃO

Conhecido. Negou-se provimento. Unânime.

——— • ———
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APELAÇÃO CÍVEL Nº 2008011020315-2

Apelante - Luiz Carlos Camargos
Apelado - C M Rocha Construções e Incorporações Ltda.
Relator - Des. Romeu Gonzaga Neiva
Quinta Turma Cível

EMENTA

CIVIL - INDENIZAÇÃO - RESTITUIÇÃO DO VALOR PAGO 
A TÍTULO DE COMPROMISSO DE COMPRA E VENDA 
- ADJUDICAÇÃO DO IMÓVEL - DANO MATERIAL - IN-
VIABILIDADE DA TRANSFERÊNCIA DO IMÓVEL.
01. Conquanto o autor tenha requerido, em ação de cobrança, o 
pagamento dos valores despendidos em contrato de permuta de 
imóveis, resta claro pelos fundamentos de fato e de direito que 
informaram o pedido, que pretende, na verdade, o ressarcimento 
pelo fato de não ter o réu, promissário vendedor, lhe transferido 
a propriedade dos imóveis, na hipótese de não ser possível a 
transferência. 
02. Sendo a promessa de compra e venda direito real à aquisição 
do bem imóvel, revela-se cabível a condenação do réu a lavrar 
escritura definitiva de compra e venda dos imóveis descritos na 
inicial, prevista no art. 1.418 do CCB, em favor do autor por já 
ter sido pago integralmente o preço.
03. Possível a indenização por perdas e danos na eventualidade 
da não ocorrência da transferência dos imóveis pleiteados, sem 
culpa do credor, consoante disposto no art. 248 do CCB.
04. Apelação provida. Maioria.

ACÓRDÃO

Acordam os Senhores Desembargadores da 5ª Turma Cível do Tribunal de 
Justiça do Distrito Federal e dos Territórios, Romeu Gonzaga Neiva - Relator, Lecir 
Manoel da Luz - Revisor, Dácio Vieira - Vogal, sob a presidência do Senhor Desembar-
gador Lecir Manoel da Luz, em proferir a seguinte decisão: conhecer. Dar provimento. 
Por maioria, de acordo com a ata do julgamento e notas taquigráficas.

Brasília (DF), 16 de dezembro de 2009.
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RELATÓRIO

O relatório é, em parte, o da r. sentença in verbis (fls. 313/318)

“Trata-se de ação de cobrança, pelo rito ordinário, proposta por 
LUIZ CARLOS CAMARGOS em desfavor de C. M. ROCHA 
CONSTRUÇÕES E INCORPORAÇÕES LTDA., partes quali-
ficadas nos autos. 
Alega o autor ter celebrado contrato de permuta com o réu, no 
qual receberia os imóveis denominados por “Box 13, 29, 42 e 60 
no empreendimento denominado Feiracenter, construído na QS 
410, Conjunto F, Lotes 1/3 em Samambaia/DF”, e, em troca, daria 
30% de duas glebas de terras com área total de 107,4619 has., nas 
fazendas Rocha, Acaba-rabo e Diogo, no município de Cristalina, 
Estado de Goiás” (doc. fls. 24/26).
(...)
Devidamente citada conforme certidão de fl. 100, a ré apresentou 
contestação às fls. 105/118, na qual argui preliminar de inépcia da 
inicial, por carência de ação, ante a falta de interesse de agir do 
autor, ao argumento de que a ação é incabível uma vez que cabe 
àquele discutir o contrato e não cobrar valores.
Argui, ainda, questão prejudicial de mérito de prescrição, com 
fundamento no art. 206, § 5º, inciso I do CPC, uma vez que o 
contrato foi firmado em 01.09.97, sendo o prazo prescricional 
vintenário conforme estabelecido no art. 177 do Código Civil, 
passando, posteriormente, com a vigência do novo Código Civil, 
a ser de 05 anos, por força da regra de transição prevista em seu 
art. 2.028. Assim, afirma que, como não seria possível que a 
pretensão do autor prescrevesse em 01.09.2002 porque o novel 
diploma civil não se encontrava, ainda, em vigor, prescreveu no 
ano seguinte.
(...)
Aduz que os boxes do autor não foram entregues por culpa exclu-
siva deste, que não compareceu para recebê-los, não tendo sido 
possível localizá-lo.”

Acrescento que o pedido foi julgado improcedente, e o Autor condenado 
ao pagamento das custas processuais, e honorários advocatícios fixado em R$ 700,00 
(setecentos reais).



282 R. Dout. Jurisp., Brasília, (92): 39-468, jan./abr. 2010

Tribunal de Justiça do Distrito Federal e dos Territórios

 Inconformado o Autor recorre alegando que deveria a princípio ter for-
mulado pedido de rescisão contratual, todavia, a Ré se consolidou na posse das terras 
dada em troca dos boxes.

Ressalta que diante da nulidade do negócio jurídico entabulado entre as par-
tes e a impossibilidade de a Ré restituir o imóvel recebido em pagamento, é imperioso que 
seja condenada ao pagamento em espécie do valor das terras dadas em pagamento. 

Requer, ao final, o conhecimento e provimento do recurso para reformar a 
r. sentença julgando procedente os pedidos da inicial.

Contrarrazões insistindo nas preliminares de prescrição, carência de ação, e 
inépcia da petição inicial, às fls. 335/350.

Parte beneficiária da assistência judiciária.
É o relatório.

VOTOS

Des. Romeu Gonzaga Neiva (Relator) - Reputo presentes os pressupostos 
de admissibilidade, conheço do recurso.

Como relatado, insurge-se o apelante contra a r. sentença que julgou impro-
cedentes os pedidos vertidos na peça vestibular, resolvendo o mérito da demanda com 
fundamento no art. 269, inc. I do CPC.

Condenou-o, ainda, ao pagamento de custas processuais e honorários, 
estes fixados em R$ 700,00 (setecentos reais), suspensos, porém, pela concessão de 
gratuidade de justiça. 

Após detida análise do caso, tenho que razão assiste ao apelante. 
Inicialmente, faz-se necessário esclarecer que a ação de cobrança, tal 

como proposta, ou seja, como pedido imediato, cingiu-se à cobrança dos valores que 
o autor entendia serem os correspondentes ao direito de propriedade lesado. Vale 
dizer, embora com imprecisão técnica, houve pedido de indenização sob a forma de 
ação de cobrança, viabilizando, assim, a tutela do direito substancial que a parte 
entendia lhe assistir. 

Registro, ainda, que o pedido de indenização se caracteriza como subsidiário, 
uma vez que o autor alegou que somente requereu a condenação por ser impossível, 
neste momento, a transferência dos imóveis prometidos pelo réu, como, aliás, ressaltado 
nas razões da insurgência.

E os fundamentos de direito e de fato, para tanto, que integram a causa de 
pedir próxima e remota, respectivamente, a meu ver, restaram perfeitamente delineados 
nos autos. Senão vejamos.

Para perfeita compreensão do tema em debate, transcrevo excerto da r. 
sentença, in verbis: 
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“Procedo ao exame do mérito.
Conforme narrado pelo autor e, em consonância com o documen-
to de fls. 24/26, o negócio jurídico entabulado entre as partes foi 
de permuta de terrenos por boxes e não de compra e venda destes. 
Assim, tem aplicação ao caso, o disposto no artigo 533 do Código 
Civil, segundo o qual aplica-se à permuta, naquilo que couber, as 
disposições legais acerca da compra e venda.
Nos termos do artigo 475 do Código Civil, em havendo inadimple-
mento do contrato, a parte lesada poderá requer a resolução deste 
ou exigir o seu cumprimento, cabendo indenização por perdas e 
danos. Assim, não é cabível que o autor requeira o pagamento 
dos valores dos boxes em dinheiro, porquanto não foi objeto do 
negócio realizado, podendo pleitear, tão-somente, indenização 
por perdas e danos.
Para requerer, contudo, a indenização por perdas e danos, mister 
seria que o autor comprovasse os valores que efetivamente perdeu, 
bem como aquilo que deixou de lucrar, em consonância com o 
art. 402 do CC.
Entretanto, como já exposto, requer o autor a conversão do valor 
dos imóveis negociados por quantia em espécie, o que, em razão 
da natureza do contrato estabelecido entre as partes, e em face 
da legislação vigente, não é possível, uma vez que, por não ter 
o autor despendido nenhum valor, nada tendo pagado à ré, não 
pode postular quantia não recebida.
Além disso, o recebimento de valores da ré acarretaria o enrique-
cimento sem causa de sua parte, o que é expressamente vedado 
no ordenamento jurídico pátrio, a teor do disposto no art. 884 
do Código Civil. 
Ressalte-se, ademais, não constar dos autos nenhuma informação 
de que a ré recebeu os imóveis do autor permutados pelos boxes, o 
que apenas reforça o entendimento de descabimento da pretensão 
deduzida na inicial.”

Inobstante as considerações lançadas pela d. juíza singular, a meu ver esta 
não é a melhor solução para o caso. 

Isso porque, a um exame meticuloso das provas produzidas, constata-se que 
na verdade houve contrato de troca ou permuta entre as partes, com regramento no 
art. 533 do Código Civil, embora ao instrumento tenha se dado o nome de promessa 
de compra e venda, como se vê às fls. 23/26, colacionado à peça inicial. Em tal avença, 
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ficou acertado que o promitente comprador adquiriria o domínio de quatro boxes (nºs 
12, 29, 42 e 60), no valor de R$ 120.000,00 (cento e vinte mil reais), situados na “FEI-
CENTER”, na satélite de Samambaia - DF, pelos quais pagaria mediante a entrega de 
frações de quatro fazendas, situadas na cidade de Cristalina - GO (cláusulas primeira 
e segunda). 

Em contestação, o réu não negou que houvesse firmado o referido contrato 
com o autor, apenas alegou que, embora este tenha cumprido a obrigação principal, 
isto é, quitou a dívida, conquanto notificado para fazê-lo, consoante cláusula sétima 
do contrato, jamais teria comparecido para entabular o contrato principal de compra e 
venda, lavrando a escritura definitiva, e, assim, transferindo a propriedade dos citados 
boxes. Todavia, é de se notar que o réu não produziu prova em torno da alegada noti-
ficação extrajudicial, havendo apenas a prova da ação de contranotificação, ajuizada 
em 12.09.2007 (fls. 232/309), em resposta à anterior interpelação, aforada pelo autor 
em, 09.08.2006 (fl. 132), assim como o autor não demonstrou, por provas hábeis, que 
tenha tentado obter a declaração de vontade daquele, levando a efeito a transferência 
da propriedade. 

Tenho, por outro lado, como incontroverso, que o réu alugou os citados 
boxes, contudo não repassou os alugueres recebidos dos locatários ao autor, nos termos 
do art. 334, inc. II do CPC. Nesse passo, é razoável concluir que, em verdade, os tribu-
tos, porventura, cobrados pelo ente público, foram pagos pelos locatários, como é de 
praxe em contratos desse jaez, sobretudo porque o réu não produziu prova em sentido 
contrário, sequer juntou comprovantes de pagamento de IPTU e TLP. 

Fixadas estas premissas, não se pode simplesmente fechar os olhos à reali-
dade, deixando de dar solução à lide, ao argumento de que o autor não comprovou o 
pagamento em dinheiro na aquisição das referidas lojas comerciais, porquanto, como 
se viu, o pagamento efetivamente ocorreu por meio de entrega de coisa imóvel. 

Do contrário, importaria aceitar o enriquecimento ilícito em favor do réu, 
prática repudiada no nosso ordenamento jurídico, aliás, previsto expressamente no art. 
884 do Estatuto Civil, na medida em que, embora o réu tendo recebido a prestação que 
competia ao autor, não transferiu a propriedade dos boxes a este, como se vê das certidões 
de fls. 78/81, além de que deu-os em locação, auferindo os respectivos alugueres. 

 Diante disso, forçoso convir que tem incidência o disposto no art. 1418 do 
Código de Ritos, in verbis: 

“Art. 1418. O promitente comprador, titular de direito real, pode 
exigir do promitente vendedor, ou de terceiros, a quem os direitos 
foram cedidos, a outorga de escritura definitiva de compra e ven-
da, conforme o disposto no instrumento preliminar; e, se houver 
recusa, requerer ao juiz a adjudicação do imóvel.” 
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Confira-se o entendimento deste Egrégio TJDFT: 

“CIVIL. PROMESSA DE COMPRA E VENDA. ADJUDICA-
ÇÃO COMPULSÓRIA. CONCESSÃO DE JUSTIÇA GRATUI-
TA EM SEDE RECURSAL NÃO RETROAGE À CONDENA-
ÇÃO DETERMINADA NA SENTENÇA. PRELIMINARES. 
INEXISTÊNCIA DE VÍCIO DE FUNDAMENTAÇÃO DA 
SENTENÇA PELA FALTA DE MENÇÃO DE DISPOSITIVO 
LEGAL. LEGITIMIDADE PASSIVA AD CAUSAM DE COO-
PERATIVA QUE OPEROU NO COMÉRCIO DE UNIDADES 
IMOBILIÁRIAS. MÉRITO. PREENCHIMENTO DOS REQUI-
SITOS PARA A CONFIGURAÇÃO DO DIREITO REAL À 
AQUISIÇÃO DEFINITIVA DO BEM IMÓVEL. IMPOSSIBI-
LIDADE DE OPOR INADIMPLEMENTO CIRCUNSCRITO 
À RELAÇÃO OBRIGACIONAL ALHEIA AO PROMITENTE 
COMPRADOR COMO ÓBICE À OUTORGA DA ESCRITU-
RA DEFINITIVA. SENTENÇA MANTIDA.
[...] 
4. A exigência da obtenção do “Habite-se”, como condicionante 
à outorga da escritura definitiva, não é possível, pois equivale a 
opor inadimplemento próprio de relação obrigacional apartada 
do plexo obrigacional no qual se integra o promitente compra-
dor. Nesse sentido, diante de prova do adimplemento do preço 
ajustado, é cediço o direito real de aquisição da propriedade em 
definitivo pelo promitente comprador.
5. Apelações conhecidas às quais se nega provimento. 
(20080110244167APC, Relator J.J. COSTA CARVALHO, 2ª 
Turma Cível, julgado em 06/05/2009, DJ 22/06/2009 p. 120)

Destaco por fim, que não é viável, nesta ação, a cobrança dos valores, 
porventura auferidos pelo réu a título de aluguel, uma vez que tal pedido não consta 
expressamente da peça vestibular, o que não elide, todavia, a que o autor busque a via 
judicial adequada para cobrar o que entender de direito. 

Forte nestas considerações, DOU PROVIMENTO ao apelo, para condenar 
o réu a transferir a propriedade ao autor, por meio da lavratura da respectiva escritura 
pública de compra e venda referente aos imóveis descritos na inicial, ou, na impossi-
bilidade do cumprimento desta obrigação, a sua conversão em perdas em danos, nos 
temos do art. 248 do Estatuto Civil, a ser apurada em sede de liquidação de sentença, 
consoante disposto no art. 475-A e seguintes do CPC. 
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Em caso de inércia do réu e sendo possível o cumprimento da obrigação, o 
decisum produzirá os mesmos efeitos da escritura pública, nos temos do art. 466-A do 
Código de Ritos, após o trânsito em julgado. 

Inverto a sucumbência em favor do autor, devendo, por isso, o réu arcar com 
as custas processuais, e com os honorários advocatícios, estes no valor de R$ 1.500,00 
(mil e quinhentos reais), observando-se os termos do art. 20, § 4º Código de Processo 
Civil. Esclareço que levei em consideração o fato de que a causa demandou muito 
empenho do causídico, até porque constante na peça exordial o valor da causa no 
importe de R$ 539.688,81 (quinhentos e trinta e nove mil seiscentos e oitenta e oito 
reais e oitenta e um centavos). Além disso, levando-se em conta a natureza da causa, 
precisou o advogado realizar diversas instruções, anexando petições com diversos do-
cumentos, apresentando rol de testemunhas, além de proceder todo o trâmite inerente 
à fase instrumental que requer todo processo. 

É como voto.

Des. Lecir Manoel da Luz (Presidente e Revisor) - Presentes os pressupostos 
de admissibilidade do recurso, dele conheço.

Consoante relatado, cuida-se de “Ação de Cobrança” ajuizada por Luiz 
Carlos Camargos em face da C M Rocha - Construções e Incorporações Ltda., na qual 
o autor objetiva receber o valor de R$ 539.688,81 (quinhentos e trinta e nove mil, 
seiscentos e oitenta e oito reais e oitenta e um centavos), referentes a quatro boxes, 
no empreendimento denominado “FEICENTER”, em Samambaia -DF, adquiridos do 
réu em troca de uma gleba de terras.

De acordo com o narrado na inicial, houve descumprimento contratual por 
parte do réu, uma vez que, pelo pactuado, este deveria ter entregado os referidos boxes 
ao autor em outubro de 1997, não o fazendo, contudo, até a data do ajuizamento da 
ação.

Devidamente processado o feito, adveio da sentença de fls. 313/318, que 
julgou improcedente o pedido inicial e condenou o autor ao pagamento das despesas 
processuais e de honorários advocatícios, estes últimos fixados em R$ 700,00 (sete-
centos reais).

Apela o autor. Sustenta que, em face do descumprimento do contrato firmado 
entre as partes, faz jus ao recebimento do valor atualizado do bem objeto contratual. 

Vejamos.
Da análise da inicial, é de se observar que o apelante, na verdade, não deseja 

receber os quatro boxes objeto do contrato de troca firmado com o apelado. Pelo que se 
verifica, o recorrente pretende auferir o valor atualizado do terreno dado em troca dos 
aludidos boxes, o qual, segundo afirma, constitui o montante de R$ 539.688,81 (quinhen-
tos e trinta e nove mil, seiscentos e oitenta e oito reais e oitenta e um centavos). 
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Assim, é de se aplicar o artigo 475 do Código Civil, que garante ao credor 
as perdas e danos no caso de inadimplemento da obrigação pelo devedor, nos seguintes 
termos:

Art. 475. “A parte lesada pelo inadimplemento pode pedir a 
resolução do contrato, se não preferir exigir-lhe o cumprimen-
to, cabendo, em qualquer dos casos, indenizações por perdas e 
danos”.

Na situação que ora se descortina, embora admita existente o alegado 
descumprimento contratual por parte do apelado, uma vez que deixou de entregar, na 
data aprazada, os boxes adquiridos pelo apelante, o pedido de conversão dos valores 
em dinheiro não merece prosperar.

Com efeito, verifica-se que o recorrente não está a pleitear o desfazimento do 
negócio, a fim de as partes retornem ao status quo ante. Pretende receber o valor de R$ 
539.688,81 (quinhentos e trinta e nove mil, seiscentos e oitenta e oito reais e oitenta 
e um centavos) sem, contudo, produzir qualquer prova no sentido de demonstrar que 
tenha obtido efetivo prejuízo no montante indicado.

Acerca da questão, com muita propriedade discorreu o ilustre magistrado 
sentenciante:

“Conforme narrado pelo autor e, em consonância com o do-
cumento de fls. 24/26, o negócio jurídico entabulado entre as 
partes foi de permuta de terrenos por boxes e não de compra 
e venda destes. Assim, tem aplicação ao caso, o disposto no 
artigo 533 do Código Civil, segundo o qual aplica-se (sic) à 
permuta, naquilo que couber, as disposições legais acerca da 
compra e venda.
Nos termos do artigo 475 do Código Civil, em havendo inadim-
plemento do contrato, a parte lesada poderá requerer a resolução 
deste ou exigir o seu cumprimento, cabendo indenização por 
perdas e danos. Assim, não é cabível que o autor requeira o 
pagamento dos valores dos boxes em dinheiro, porquanto não 
foi objeto do negócio realizado, podendo pleitear, tão-somente, 
indenização por perdas e danos.
Para requerer, contudo, a indenização por perdas e danos, mister 
seria que o autor comprovasse os valores que efetivamente perdeu, 
bem como aquilo que deixou de lucrar, em consonância com o 
art. 402 do CC.
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Entretanto, como já exposto, requer o autor a conversão do valor 
dos imóveis negociados por quantia em espécie, o que, em razão 
da natureza do contrato estabelecido entre as partes, e em face 
da legislação vigente, não é possível, uma vez que, por não ter 
o autor despendido nenhum valor, nada tendo pagado à ré, não 
pode postular quantia não recebida.
Além disso, o recebimento de valores da ré acarretaria o enrique-
cimento sem causa de sua parte, o que é expressamente vedado 
no ordenamento jurídico pátrio, a teor do disposto no art. 884 
do Código Civil. 
Ressalte-se, ademais, não constar dos autos nenhuma informação 
de que a ré recebeu os imóveis do autor permutados pelos boxes, o 
que apenas reforça o entendimento de descabimento da pretensão 
deduzida na inicial”.

Feitas essas considerações, merece ser mantida a r. sentença de improcedência 
prolatada na instância a quo.

Frente às razões supra, nego provimento ao recurso.
É como voto.
 
Des. Dácio Vieira (Vogal) - Peço vista.

DECISÃO

Julgamento parcial: conhecido. O Relator deu provimento, o Revisor negou 
provimento e o Vogal pediu vista.

PEDIDO DE VISTA
VOTOS

Des. Dácio Vieira (Vogal) - Conheço do recurso, porquanto presentes os 
pressupostos de sua admissibilidade.

Pedi vista dos autos para melhor exame da controvérsia trazida a 
julgamento, cuidando-se de ação proposta em face de alegado descumprimento 
de permuta havida entre as partes, em que se obrigou o autor a transferir “30% 
de duas glebas de terras” em fazendas localizadas no município de Cristalina-
GO, recebendo do réu, em troca, “os imóveis denominados por ‘Box 13, 29, 42 e 
60 no empreendimento denominado Feiracenter”, localizado na cidade satélite de 
Samambaia, tudo como consta do respectivo relatório de fls. 356/357, em que 
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pese constar a denominação de “Instrumento Particular de Promessa de Venda” no 
contrato firmado (fls. 23/26).

Da detida análise dos autos, restou incontroverso o descumprimento por 
parte do réu quanto à transferência ao autor da propriedade dos boxes prometidos, 
mesmo após ter recebido as aludidas glebas rurais, tudo a refletir, pois, a necessidade 
da visada intervenção judicial na hipótese, mostrando-se equivocado o entendimento 
monocrático, ao inferir incabível o amplo conhecimento dos pedidos formulados na 
ação em tela.

Nesse quadro, devida a efetiva transferência da propriedade dos referidos 
boxes ao autor, cumprindo impor ao réu, nesta sede judicial, tal obrigação de fazer, no 
prazo de 30 (trinta) dias a contar do trânsito em julgado, sob pena de ser substituída 
sua declaração de vontade pelo presente decisum, ou, em caso de impossibilidade, seja 
convertida a obrigação em perdas e danos, consoante bem delineado no voto da douta 
Relatoria.

Com essas considerações, pedindo as mais respeitosas vênias ao e. Revisor, 
dou provimento ao apelo nos termos do voto do e. Relator. 

É como voto.

DECISÃO

Conhecido. Deu-se provimento. Maioria.

——— • ———
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Apelação Cível nº 2009011069458-4

Apelantes - R.P.R. rep. por B.A.R. e D.C.P.R. 
Apelado - N.H. 
Relator - Des. Flavio Rostirola
Primeira Turma Cível

EMENTA

CIVIL E CONSTITUCIONAL. ECA. SUPRIMENTO DE 
IDADE PARA CASAMENTO. GRAVIDEZ. IDADE COMO 
CRITÉRIO NÃO EXCLUSIVO DE CAPACIDADE CIVIL. 
ESTADO LIBERDADE E PLURALIDADE DE CREDO. ISO-
NOMIA DAS ENTIDADES FAMILIARES.
1. Não obstante a idade núbil definida pelo art. 1.517 do Código 
Civil de 2002 haver sido definida em dezesseis anos, exigindo-se 
a autorização dos representantes, esse diploma permite, excep-
cionalmente, em seu art. 1.520, o casamento de adolescentes 
menores de dezesseis anos grávidas, desde que grávidas ou para 
evitar cumprimento de pena criminal.
2. O Código Civil de 2002 observou critérios outros, que não 
somente idade, para aferir tal maturidade da pessoa, consubstan-
ciando o casamento apenas uma das cinco situações descritas no 
parágrafo único de seu art. 5º.
3. A capacidade núbil encontra-se em perfeita consonância com 
a capacidade civil e o Estatuto da Criança e do Adolescente, 
uma vez que a idade é somente um dos vários requisitos para 
aferir maturidade para prática e responsabilidade pelos atos da 
vida civil.
4. Um Estado laico não configura um Estado ateu, impedindo 
seus cidadãos de praticar quaisquer cultos ou religiões. Trata-
se, apenas, de um Estado em que, no contexto político-jurídico 
democrático, nenhuma crença orienta, oficialmente, o governo 
de determinado país. Um Estado laico é aquele que defende a 
liberdade e a pluralidade de credos, conforme o inciso VI do 
art. 5º da Constituição Federal. Portanto, embora o art. 1.520 
do Código Civil de 2002 possa conter origem histórico-católica, 
consubstancia um dispositivo laico, pois não obriga a adolescen-
te grávida a se casar, apenas possibilita à gestante menor essa 
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opção de constituição de sociedade matrimonial, obedecidos os 
requisitos legais.
5. Da mesma forma que não se pode confundir família e casamen-
to, o simples reconhecimento da união estável e da comunidade 
formada por qualquer dos pais e seus descendentes - art. 226 da 
Constituição Federal de 1988 - como entidades familiares não 
teria o condão de equipará-las ao matrimônio, havendo, cada um 
desses institutos, características próprias e diferenciadas, podendo 
o cidadão, de acordo com seu interesse e liberdade, escolher pela 
forma de constituição de família que mais lhe convém.
6. Apelo provido, para, com a mais respeitosa vênia à douta magistra-
da a quo, reformar a r. sentença, autorizando o casamento da Apelante 
com o nubente, sob o regime de separação obrigatória dos bens, nos 
termos do inciso III do art. 1.641 do Código Civil de 2002.

ACÓRDÃO

Acordam os Senhores Desembargadores da 1ª Turma Cível do Tribunal de 
Justiça do Distrito Federal e dos Territórios, Flavio Rostirola - Relator, Vera Andrighi 
- Revisora, Lécio Resende - Vogal, sob a presidência do Senhor Desembargador Lécio 
Resende, em proferir a seguinte decisão: conhecer e dar provimento, unânime, de 
acordo com a ata do julgamento e notas taquigráficas.

Brasília (DF), 16 de dezembro de 2009.

RELATÓRIO

R.P.R., representada por seus genitores D.C. de P. e B.A.R., ajuizou ação de 
suprimento de idade para casamento, em razão de gravidez (fls. 02/05). Afirmou que, 
quando da exordial, haveria completado quinze anos e três meses de idade e cinco 
meses de gestação. Aduziu, ainda, que seu relacionamento se encontraria estável e 
que o nubente, R. O. de S, teria emprego e salário fixo há mais de três anos. Por fim, 
reiterou a anuência de seus pais para o matrimônio, que assinaram a petição inicial, e 
requereu a expedição de alvará judicial autorizando o casamento.

A d. Promotora de Justiça se manifestou às fls. 22/23, oficiando pela proce-
dência do pedido da Autora, no regime de separação obrigatória dos bens.

A i. Magistrada a quo julgou improcedente o pedido da Autora (fls.25/27), 
com vistas a resguardar a adolescente, uma vez que o casamento configuraria sua 
emancipação civil e, por sua vez, a perda da proteção pelo Estatuto da Criança e do 
Adolescente. 
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Inconformada, a Autora apelou (fls. 29/32) da r. sentença. Asseverou que 
sua idade não poderia consubstanciar critério exclusivo para aferição de sua maturidade 
para a capacidade civil e confirmou sua vontade em contrair matrimônio, não obstante 
restassem menos de sete meses para adquirir a idade núbil.

Ausência de preparo, em razão de haver sido deferida à Autora a gratuidade 
da justiça (fls. 18).

Parecer da d. Procuradoria de Justiça às fls. 42/45, pelo provimento do 
recurso.

É o relatório.

VOTOS

Des. Flavio Rostirola (Relator) - CONHEÇO do recurso, pois satisfeitos 
os pressupostos de admissibilidade.

Trata-se de apelação contra a r. sentença que indeferiu pedido de suprimento 
de idade para casamento.

O Código Civil de 2002 estabelece em seus art. 1.517 e 1.520:

Art. 1.517. O homem e a mulher com dezesseis anos podem casar, 
exigindo-se autorização de ambos os pais, ou de seus representantes 
legais, enquanto não atingida a maioridade civil.
Art. 1.520. Excepcionalmente, será permitido o casamento de 
quem ainda não alcançou a idade núbil (art. 1517), para evitar im-
posição ou cumprimento de pena criminal ou em caso de gravidez.

Infere-se dos dispositivos legais apenas dois requisitos para casamento de 
adolescentes em idade inferior a dezesseis anos: (I) gravidez ou julgamento criminal; e 
(II) autorização de ambos os genitores.

No caso vertente, a Apelante apresentou, quando da exordial: (I) relatório 
de ultrassonografia morfológico, atestando sua gravidez (fl. 15); (II) certidão de nasci-
mento, informando sua filiação (fl. 08); e (III) assinatura de ambos os pais na petição 
inicial, demonstrando a autorização para o casamento (fl. 05). 

A despeito de a Apelante haver satisfeito todos os requisitos legais para 
casar-se, a d. juíza de origem indeferiu o pedido (fls. 25/27), cuja fundamentação 
reproduzo:

“Até o advento da República, em 1889, a única forma de casar no 
Brasil era através do casamento religioso, tendo surgido somente em 
1891 o casamento civil. Assim, o conceito de família consagrou-
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se jungido a ideia de casamento. O Código Civil de 1916 manteve 
o entendimento de que a única forma e família era a oriunda do 
casamento, casamento este tido como indissolúvel. A Lei do Divórcio 
surge somente em 1977, onde é oportunizada a separação do casal 
e o divórcio. Contudo, foi a Constituição Federal de 1988 que 
alargou o conceito de família, trazendo ao ordenamento jurídico 
outras formas que não aquela somente formada pelo casamento, 
reconhecendo também como entidade familiar a união estável e 
a comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes 
(art. 226). Contudo, ainda que avanços tenham se manifestado 
perante o ordenamento jurídico brasileiro, é de se notar que 
ainda perante o Código Civil de 2002, há forte ranço religioso 
a subsidiar alguns artigos da lei.Destaco que nos termos do art. 
1.517 do Código Civil, a idade mínima exigida para o casamento é 
de 16 (dezesseis) anos, sendo necessário para tanto, a autorização de 
ambos os pais. Essa é a regra, sendo que a exceção resta prevista no 
art. 1.520 do mesmo diploma material, o qual permite o casamento 
de quem ainda não alcançou a idade núbil, através de autorização 
judicial, para evitar a imposição ou cumprimento de pena criminal 
ou em caso de gravidez. (...) Destarte, o suprimento judicial de 
idade núbil restou possível através de um único fundamento: a 
gravidez, como se o fato de uma pessoa estar grávida fosse motivo 
suficientemente razoável para o casamento. Ainda o art. 1.551, 
subsidiado também em dogmas religiosos, indica que não se anulará, 
por motivo de idade, o casamento que resultou gravidez. Qualquer 
solução legislativa que se proponha a equacionar esse conjunto 
de exigências de forma coerente com a visão ampla do ato ma-
trimonial como ato de vontade livre e pessoal dos noivos, deverá 
necessariamente equiparar a nubilidade à capacidade geral. É 
a solução das reformas italiana e alemã, que estabeleceram a idade 
de 18 anos como a idade de maioridade e da nubilidade, simultanea-
mente. Advirto que o casamento em si não traz somente direitos aos 
nubentes, mas impõe obrigações, obrigações estas a que estão sujeitos 
todos os que se casam, independentemente da idade. Sublinho ainda 
o fato de que o próprio casamento, nos termos do art. 5º, II do 
Código Civil, é causa de emancipação, ou seja, com o casamento 
a requerente deixará de ser beneficiada pelo Estatuto da Criança 
e do Adolescente, furtando-se de seu caráter protetivo.Também no 
caso de uma futura separação judicial poderá ser considerada culpada 
de seu desenlace, podendo pleitear apenas verba alimentar para sua 
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subsistência, se não tiver parentes em condições de prestar-lhe, e nem 
aptidão para o trabalho (art. 1.704, parágrafo único do Código Civil). 
Ademais, ser-lhe-ia imposto o casamento com regime de separação de 
bens obrigatório (art. 1.641, III, do Código Civil). Ainda que se diga 
que, se indeferido o pedido é possível que a autora e seu namorado 
venham a constituir união estável, este argumento não fragiliza meu 
entendimento, eis que restariam preservados a autora todos os direitos 
que perderia com o enlace matrimonial, nos termos acima expendi-
dos. Destaco ainda que hoje em dia nem mesmo o argumento para 
legitimar os filhos caberia a requerida autorização judicial, eis 
que não há mais progênie ilegítima. E, por fim, entendo que uma 
jovem de 15 anos de idade não possui maturidade para o casa-
mento, não sendo razoável impor-lhe deveres que ultrapassem 
sua capacidade de compreensão da vida, nos exatos termos de 
JOSÉ LAMARTINE CORREA DE OLIVEIRA: “... a norma que 
prevê idade mínima para o casamento não em por inspiração única a 
preocupação com a maturidade física para o ato sexual mas, em plano 
muito mais abrangente, repousa na preocupação com a maturidade 
global do desenvolvimento da personalidade, de modo a impedir que 
pessoas ainda imaturas à compreensão total do sentido do matrimonio 
venham a casar-se”. E não se diga também que a audiência de justi-
ficação poderia atenuar ou fragilizar meu posicionamento, pois ainda 
que a autora ratificasse em juízo sua vontade de casar com seu 
namorado, ainda assim, o suprimento judicial não lhe seria con-
cedido, eis que a excepcionalidade da lei inserta no art. 1.520, 
ao invés de proteger a menor, vem de forma transversar infringir 
seus direitos, impondo-lhe obrigações, subtraindo, ratifico, seus 
direitos de adolescente amparados pelo Estatuto que a protege. 
Ante o exposto, JULGO IMPROCEDENTE o pedido para o fim de 
NÃO CONCEDER SUPRUMENTO JUDICIAL a autora, NÃO 
AUTORIZANDO seu casamento (fls. 25/27). 

Em resumo, a ilustre magistrada singular construiu sua fundamentação 
com base em quatro argumentos: (i) a capacidade núbil teria intrínseca relação com a 
capacidade civil, cujos critérios de idade seriam estabelecidos conforme a maturidade 
para manifestar vontade e assumir a responsabilidade de seus atos, requisito que não 
haveria sido alcançado pela Autora, ora Apelante; (ii) a emancipação, consequência do 
casamento, prejudicaria a Requerente, uma vez que afastaria a proteção do Estatuto da 
Criança e do Adolescente; (iii) os institutos casamento e família não se confundiriam, 
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razão por que a gravidez por si só não justificaria o casamento, caracterizando não laico 
o entendimento contrário; (iv) a possibilidade de a Apelante constituir por outra forma 
uma família, tendo em vista que a Constituição Federal de 1988 haveria reconhecido a 
união estável e a comunidade instituída por qualquer dos pais e seus descendentes.

Data maxima venia, o posicionamento da nobre Sentenciante não merece 
prosperar, cujas arguições refuto detalhadamente a seguir.

DA IDADE COMO CRITÉRIO ÚNICO AFERIÇÃO DE CAPACIDADE 
NÚBIL E CIVIL, MATURIDADE E PROTEÇÃO PELO ESTATUTO DA 

CRIANÇA E DO ADOLESCENTE

Embora a estipulação das idades pelo Código Civil de 2002 baseie-se em 
critérios como a maturidade do desenvolvimento da personalidade, o diploma legal 
observou critérios outros, que não somente idade, para aferir tal maturidade da 
pessoa, consubstanciando o casamento apenas uma das várias situações causas de 
emancipação descritas no parágrafo único de seu art. 5º, verbis:

Art. 5º A menoridade cessa aos dezoito anos completos, quando a 
pessoa fica habilitada à prática de todos os atos da vida civil. 
Parágrafo único. Cessará, para os menores, a incapacidade: 
I - pela concessão dos pais, ou de um deles na falta do outro, 
mediante instrumento público, independentemente de homologa-
ção judicial, ou por sentença do juiz, ouvido o tutor, se o menor 
tiver dezesseis anos completos; II - pelo casamento; III - pelo 
exercício de emprego público efetivo; IV - pela colação de grau 
em curso de ensino superior; V - pelo estabelecimento civil ou 
comercial, ou pela existência de relação de emprego, desde que, 
em função deles, o menor com dezesseis anos completos tenha 
economia própria.

Logo, a emancipação pelo casamento normatizada pelo próprio Código Civil 
de 2002 demonstra que a contração de matrimônio gera situação jurídica que habilita 
o menor a praticar todos os atos da vida civil.

Nesse toar, o afastamento da proteção pelo Estatuto da Criança e do Adoles-
cente em razão da emancipação não configuraria prejuízo para a Requerente, haja vista 
que, uma vez casada, estaria civilmente capacitada para manifestação de sua vontade 
e responsabilização pelos seus atos.

Portanto, a capacidade núbil encontra-se em perfeita consonância com 
a capacidade civil e a proteção pelo Estatuto da Criança e do Adolescente, uma 
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vez que a idade é somente um dos requisitos para aferir maturidade para prática e 
responsabilidade pelos atos da vida civil, mas não o único.

Tal evidência se extrai tanto da análise teórica e legislativa, como demons-
trado, quanto da observação do caso concreto, ausente na apreciação da douta juíza 
de origem. 

A Apelante demonstrou não somente a gravidez (fl. 15) e a anuência de seus 
pais (fl. 05), como também declarou a estabilidade de seu relacionamento e as condições 
financeiras do nubente (fls. 09/10 e 14). Ainda, imperioso ressaltar que restam menos 
de quatro meses para que a Recorrente complete dezesseis anos. Por fim, destaco que 
a d. Promotoria de Justiça (fls.22/23 e fls.36/37) reiterou a procedência do pedido 
da Requerente, tal qual a ilustre Procuradoria de Justiça oficiou pelo provimento do 
recurso (fls. 42/45). 

DO CARÁTER RELIGIOSO DO ART. 1.520 DO 
CÓDIGO CIVIL DE 2002

Em relação ao “ranço religioso” que, segundo a nobre magistrada singular, 
vigoraria no art. 1.520 do Código Civil de 2002, permito-me afirmar que, não obstante 
o meu respeito pelo entendimento da ilustre sentenciante, tal interpretação merece 
cautela.

Com efeito, por motivos históricos, a religião constituiu fundamento de 
muitos dispositivos legais brasileiros. O processo de laicização do Estado é fenômeno 
recente no país, iniciando-se apenas em 1891, com a promulgação da Constituição da 
República dos Estados Unidos do Brasil, que, em seu art.11, §2º, proibia aos Estados 
e à União: “estabelecer, subvencionar, ou embaraçar o exercício de cultos religiosos”. No 
mesmo sentido dispunha o §6º do art.72 dessa Carta Política: “será leigo [ou laico] o 
ensino ministrado nos estabelecimentos públicos”.

Contudo, há que se ressaltar que um Estado laico não consubstancia um 
Estado ateu, impedindo seus cidadãos de praticar quaisquer cultos ou religiões. 
Trata-se, apenas, de um Estado em que nenhuma crença orienta, oficialmente, 
o governo de determinado país. Portanto, um Estado laico, inserido no contexto 
político democrático atual, significa um Estado que defende a liberdade e a plura-
lidade de credos. 

Esse é o posicionamento do atual ordenamento jurídico brasileiro, que de-
fende veemente não apenas a laicização do Estado como a liberdade de crença no art. 
5º, inciso VI, da Constituição Federal: 
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Art. 5º, VI - É inviolável a liberdade de consciência e de crença, sendo 
assegurado o livre exercício dos cultos religiosos e garantida, na forma 
da lei, a proteção aos locais de culto e a suas liturgias.

A diversidade de crenças religiosas ainda se encontra vasta e severamente 
protegida na legislação infraconstitucional. No Código Penal, o art. 140, §3º, constitui 
motivo de agravação de pena a injúria que envolve a religião da vítima. Importante 
ainda mencionar a Lei nº 7.716/89, que, no art.20, § 2º, incluiu o preconceito contra 
religião no rol dos crimes de preconceito.

Portanto, vigora no ordenamento jurídico brasileiro hodierno a laicização 
do Estado, que se manifesta pela garantia de liberdade individual e de pluralidade de 
crença.

Com base nesses fundamentos, o art. 1.520 do Código Civil de 2002, 
embora possa conter origem histórico-católica, consubstancia dispositivo legal laico, 
pois não obriga a adolescente grávida a se casar, tampouco em razão de determinada 
crença, apenas possibilita à gestante menor a escolha por essa opção de constituição 
de sociedade matrimonial, obedecidos os requisitos legais.

DA ISONOMIA DAS ENTIDADES FAMILIARES CONSTITUCIONAIS

Por derradeiro, cabe asseverar que, embora a Constituição Federal de 1988 
tenha reconhecido outras entidades familiares, como a união estável e a comunidade 
formada por qualquer dos pais e seus descendentes - art. 226 - tais institutos não foram 
equiparados ao casamento e mantiveram características próprias e diferenciadas, poden-
do o cidadão, de acordo com seu interesse, escolher pela forma que mais lhe adéqua. 

O caráter isonômico no reconhecimento de diferentes entidades familiares 
pela Carta Magna de 1988 possui o escopo de proteger e garantir de maneira igual as 
diversas formas de constituir família, uma vez que até determinada época, inúmeros 
países proibiam casamento entre pessoas de diferentes classes econômicas e sociais, que 
eram obrigados a viver em uniões informais. 

A isonomia de tais entidades familiares, contudo, não significa a equi-
paração de suas características que as definem. 

A legislação infraconstitucional confere ao casamento maior segurança 
jurídica, o que é observado, verbi gratia, no tratamento diversificado para as distintas 
entidades familiares, no que diz respeito à sucessão mortis causa:

(...) Da mesma forma que não se pode confundir família e casa-
mento, o simples reconhecimento da união estável como entidade 
familiar não teria o condão de equipará-la ao matrimônio. A 
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discussão em torno do tema mostra-se relevante porque o próprio 
legislador ordinário estabeleceu tratamento diversificado para os 
cônjuges e os conviventes principalmente ao tratar da sucessão 
mortis causa. Enquanto o cônjuge tem o seu direito sucessório de-
pendente do regime de bens do casamento, existindo a possibilidade 
de herdar os bens privados do de cujo, o companheiro tem a sucessão 
restrita aos bens adquiridos a título oneroso na constância do relacio-
namento, o que cria a curiosa possibilidade de que, existindo apenas 
bens privados do falecido, herdem os colaterais de terceiro grau em 
detrimento do companheiro. 

Em contraposição, o ordenamento jurídico exige maior formalidade e impõe 
obrigações aos casados, desde a constituição da sociedade conjugal, devendo manifes-
tarem sua livre vontade expressamente, conforme o art. do Código Civil de 2002, até 
sua dissolução, devendo obedecer a períodos mínimos de separação de fato e outros 
requisitos para o divórcio.

Relevante mencionar que essa diferenciação em nada contraria o princípio 
da isonomia, ao contrário: enfatiza a igualdade à diferença, o respeito ao pluralismo e 
a garantia da liberdade individual.

Esse configura o entendimento da respeitada doutrina, verbis:

Quando a Constituição Federal, em seu artigo 226, §3º, garante a 
proteção estatal a todas as formas familiares, sejam elas decorrentes 
ou não do casamento, cabe aos profissionais do direito encontrar os 
meios necessários para a observar. É certo, contudo, que essa proteção 
não significa necessariamente uma equiparação total e absoluta às 
regras do casamento, como defendem inúmeros doutrinadores e várias 
decisões judiciais. Tal insistência mostra-se em completo desacordo 
com o próprio espírito constitucional de proteção à diferença e ao 
pluralismo. É perfeitamente possível (e desejável) que as uniões es-
táveis tenham um estatuto próprio que observe suas peculiaridades, 
sem que se recorra de forma inexorável às normas que regem os 
casamento. Nessa ordem de pensamento, a própria Constituição 
reconhece abertamente que ambos os institutos são diversos, 
uma vez que não haveria qualquer sentido em afirmar que a lei 
deve facilitar a conversão das uniões estáveis em casamento se 
ambos fosse idênticos (metáfora).Quando o legislador constituinte 
requer do legislador ordinário que crie mecanismos facilitadores da 
conversão da união estável em casamento, o que ele demonstra é 
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respeito à diferença e à vontade individual. O respeito ao pluralismo 
decorre do reconhecimento de que o casamento e a união está-
vel não são idênticos (igualdade como diferença), o que exige 
do legislador ordinário e do intérprete o desenvolvimento de 
regimes jurídicos e interpretações que assegurem as diferenças 
próprias de cada um1.

Este Egrégio também assume mesmo posicionamento: 

AGRAVO DE INSTRUMENTO. INVENTÁRIO. COMPA-
NHEIRO SOBREVIVENTE. HERANÇA. PARTICIPAÇÃO. 
CONCORRÊNCIA COM DESCENDENTES. ARTIGO 
1.790 DO CÓDIGO CIVIL. PRIVILÉGIO EM RELAÇÃO 
A CÔNJUGE SOBREVIVENTE. ALEGAÇÃO DE IN-
CONSTITUCIONALIDADE. OFENSA AO PRINCÍPIO 
DA ISONOMIA. INEXISTÊNCIA. A Constituição Federal 
não equiparou o instituto da união estável ao do casamento, 
tendo tão somente reconhecido aquele como entidade familiar 
(art. 226, §3º, CF). Dessa forma, é possível verificar que a 
legislação civil buscou resguardar, de forma especial, o direito 
do cônjuge, o qual possui prerrogativas que não são asseguradas 
ao companheiro. Sendo assim, o tratamento diferenciado dado 
pelo Código Civil a esses institutos, especialmente no tocante 
ao direito sobre a participação na herança do companheiro ou 
cônjuge falecido, não ofende o princípio da isonomia, mesmo 
que, em determinados casos, como o dos presentes autos, possa 
parecer que o companheiro tenha sido privilegiado. O artigo 
1.790 do Código Civil, portanto, é constitucional, pois não fere 
o princípio da isonomia. (20090020018622AGI, Relator NA-
TANAEL CAETANO, 1ª Turma Cível, julgado em 29/04/2009, 
DJ 11/05/2009 p. 81)

Portanto, uma vez que a autora satisfez os requisitos legais, dispostos 
nos art. 1.517 e 1.520 do Código Civil, o reconhecimento de sua opção de cons-
tituição familiar é medida de que se impõe, em atenção ao respeito à pluralidade e à 
liberdade individual, inclusive de crença, pressupostos básicos do Estado Democrático 
de Direito, ao qual não cumpre o dever de totalizar as opções individuais, mas tão so-
mente “tornar o destino dos cidadãos sensível às opções que fizeram” - princípio ético 
da responsabilidade especial2.
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Diverso entendimento configuraria negar os pilares da Constituição Federal 
de 1988. Sobretudo por um quesito meramente formal, uma vez que restam menos de 
três meses para que a Apelante complete dezesseis anos de idade. 

Essas são as razões por que DOU PROVIMENTO ao apelo, para, com a 
mais respeitosa vênia à douta magistrada a quo, reformar a r. sentença, autorizan-
do o casamento da Apelante, sob o regime de separação obrigatória dos bens, nos 
termos do inciso III do art. 1.641 do Código Civil de 2002.

Desa. Vera Andrighi (Revisora) - Conheço da apelação, porque presentes 
os pressupostos de admissibilidade. 

R. de P.R., representada por seus genitores, interpôs apelação da r. sentença 
proferida na ação de suprimento de idade, a qual julgou improcedente o pedido, não 
autorizando o casamento da apelante com R.O. de S., de 24 anos de idade.

Dispõe o art. 1.517 do CC que a idade núbil (que está apto para o casamento) 
para o homem e a mulher é 16 anos. Excepcionalmente, será permitido o casamento de 
quem ainda não alcançou a referida idade, a fim de evitar a imposição ou cumprimento de 
pena criminal ou em caso de gravidez da mulher (art. 1.520, CC). Todavia, a Lei 11.106/05, 
revogou o inc. VII, do art. 107 do Código Penal, com isso o casamento deixou de evitar 
a imposição ou cumprimento da pena criminal. Dessa forma, apenas a gravidez justifica 
o pedido de suprimento de idade para autorizar o menor de 16 anos a se casar.

Na presente demanda, a apelante-autora tem hoje 15 anos e nove meses de 
idade (fl. 08) e está grávida, conforme resultados de exames juntados (fls. 15/6). Além 
disso, a menor afirma que os seus genitores não fazem qualquer objeção às núpcias 
pretendida e que o casal já vive maritalmente.

Note-se que o impedimento de menores contraírem casamento se estriba na 
sua imaturidade; todavia, essa condição resta suficientemente afastada pela subsequente 
gravidez, razão que justifica o desaparecimento do impedimento. 

Tendo em vista que inexiste motivo relevante para a recusa do consentimento 
e, considerando que é inegável o direito da criança que está por vir, de ser criada no 
seio de sua família biológica, é devida a autorização para a celebração de casamento 
à menor, uma vez que preenchidas as condições para o suprimento judicial de idade 
disposto no art. 1.520 do CC/02. 

Por fim, tal providência resulta na plena aplicação ao art. 5° da LICC, 
atendendo-se, com primazia, os fins sociais aos quais deve estar sempre direcionada a 
lei, e às exigências do bem comum.

Com a licença da Exma. Procuradora de Justiça Katie Sousa Lima Coelho, trans-
crevo parte dos fundamentos do r. parecer para adotá-los como razões de decidir, in verbis: 

“(...).
Nesses casos, revela-se recomendável, pelo menos presumivel-
mente, que a criança nasça, cresça e se desenvolva no seio de 
uma família constituída.
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E somente por meio do casamento é que uma família se constitui 
de modo instantâneo, sem depender de uma duradoura convi-
vência more uxório.
Daí por que a jurisprudência tem entendido que, em havendo a 
concepção de um filho do casal que pretende contrair núpcias, 
deve ser concedido o suprimento de idade para o casamento. 
A gravidez da adolescente, a proteção ao nascituro e a preserva-
ção da família são fatos que merecem atenção do julgador, que, 
atento aos interesses sociais em jogo, não deve se ater à excessivo 
amor à letra da lei.
Tal orientação restou encampada de forma expressa e clara pelo 
Novo Código Civil, que, em seu art. 1.520, permite o casamento 
de quem ainda não alcançou a idade núbil em caso de gravidez.
Em face do exposto, oficia esta representante do Ministério 
Público no sentido de que seja julgado procedente o pedido de 
suprimento de idade para o casamento de Raquel de Paiva Ro-
drigues com Ronaldo Ovídio de Sal, salientando-se que o regime 
de bens, caso concedido o suprimento, deve ser o da separação 
obrigatória de bens (CC, art. 1.641, inc. III).” (fls. 22/3).

Em conclusão, tendo em vista as peculiaridades do caso concreto e, ine-
xistindo óbice legal ao suprimento de idade, é procedente o pedido formulado pela 
apelante-autora; com a ressalva de que o regime de bens adotado será o da separação, 
com fundamento no art. 1.641, inc. III, do CC/02.

Isso posto, conheço da apelação e dou provimento para reformar a r. sentença 
e conceder o suprimento judicial de idade para a menor R. de P.R.. Mantenho a r. sen-
tença quanto à condenação da apelante-autora ao pagamento das custas processuais, 
cuja exigibilidade fica suspensa nos termos do art. 12 da Lei 1.060/50.

É o voto.

Des. Lécio Resende (Vogal) - Com o Relator.

DECISÃO

Conhecer e dar provimento, unânime.

Notas

1  XAVIER, Fernanda Dias. Considerações sobre a impossibilidade de equiparação da união estável ao casamento. In: 
BASTOS, E. F., LUZ, A. F. da. Família e Jurisdição. Vol. II. Belo Horizonte: Ed. Del Rey, 2008 (pp. 100-101).

2  XAVIER, Fernanda Dias. Considerações sobre a impossibilidade de equiparação da união estável ao casamento. In: 
BASTOS, E. F., LUZ, A. F. da. Família e Jurisdição. Vol. II. Belo Horizonte: Ed. Del Rey, 2008 (p. 100).
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Apelação Cível - Remessa Ex Officio nº 2008011140600-2

Apelante - Distrito Federal
Apelada - Kedima Pereira Augusto
Relatora - Desa. Carmelita Brasil
Segunda Turma Cível

EMENTA

MANDADO DE SEGURANÇA. AMPLIAÇÃO DA LICENÇA 
À ADOTANTE. LEI FEDERAL N.º 11.770/2008. SERVIDORA 
PÚBLICA. REGULAMENTAÇÃO. DESNECESSIDADE.
A Lei n.º 11.770/2008 foi editada em perfeita sintonia com os 
reclamos de Justiça e conscientização da sociedade quanto ao real 
significado da maternidade. Não materializa medida protetiva, 
muito menos, à mulher.
Tratando-se de servidora pública, não há necessidade de regu-
lamentação.
A exigência contida no § 1.º do art. 1.º da novel legislação, no 
tocante à observância do prazo para requerimento da ampliação 
do período de licença, somente tem aplicação para as situações 
em que o interregno ali estabelecido ainda não tivesse sido ultra-
passado quando da entrada em vigor da Lei.

ACÓRDÃO

Acordam os Senhores Desembargadores da 2ª Turma Cível do Tribunal de 
Justiça do Distrito Federal e dos Territórios, Carmelita Brasil - Relatora, Waldir Leôncio 
C. Lopes Júnior - Revisor, J.J. Costa Carvalho - Vogal, sob a presidência da Senhora 
Desembargadora Carmelita Brasil, em proferir a seguinte decisão: negar provimento 
ao recurso voluntário e à remessa oficial, unânime, de acordo com a ata do julgamento 
e notas taquigráficas.

Brasília (DF), 10 de fevereiro de 2010.

RELATÓRIO

Kedima Pereira Augusto impetrou Mandado de Segurança, com pe-
dido de liminar, contra ato que reputou ilegal, praticado pelo Diretor-Geral da 
Polícia Civil do Distrito Federal, consubstanciado no indeferimento da prorro-
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gação da licença à adotante, pelo prazo de 60 (sessenta) dias, na forma da Lei 
nº 11.770/2008.

A liminar foi concedida (fls. 20/22) para que a impetrante fosse contemplada 
com a prorrogação da licença à adotante, a partir do dia 10/09/2008. Regularmente 
processado o feito, sobreveio sentença (fls. 82/85), a qual, confirmando a medida liminar, 
concedeu a segurança, sendo submetida ao reexame necessário.

Inconformado, o Distrito Federal interpôs recurso de apelação (fls. 88/99), 
sustentando, em suma, que, à época dos fatos narrados no presente feito, a Lei n.º 
11.770/2008 ainda não era aplicável no âmbito do serviço público, eis que o art. 2º do 
indigitado diploma legal menciona que a Administração estaria autorizada a instruir 
programa para a ampliação da licença maternidade de suas servidoras, mas que tal 
autorização não havia ainda sido concedida quando expirada a licença da qual gozava 
a ora apelada.

Aduz que, ao contrário do que restou assentado na r. sentença, a norma 
sob comento não é autoaplicável no âmbito da Administração Pública, carecendo de 
regulamentação.

Argumenta que, ainda que se admitisse a imediata aplicabilidade da Lei, a 
impetrante não faria jus à prorrogação pretendida, porquanto não teria cumprido a 
exigência contida no § 1.º do art. 1.º do diploma normativo incidente na espécie, no 
tocante à formulação da requerimento de dilação do prazo até o final do primeiro mês 
após o parto ou, in casu, da obtenção da guarda judicial..

Assevera, de outra parte, que a licença da recorrida findou-se sem que a novel 
legislação a alcançasse, eis que o período de afastamento a ela concedido encerrou-
se justamente em 10/09/2008, data da publicação da Lei n.º 11.770/2008 no Diário 
Oficial da União e que, nessa data, ainda não estava produzindo efeitos, nos termos 
do contido no art. 8º.

Requer, assim, a reforma da r. sentença. 
O apelo foi regularmente recebido por meio da r. decisão de fl. 101 e, não 

obstante, o Distrito Federal protocolizou, em 23/06/2009, novo recurso de apelação, o 
qual está acostado às fls. 108/115.

Por meio da r. decisão de fls. 118/119, o i. Juízo a quo afirmou a ocorrência 
da preclusão consumativa na hipótese, não recebendo o novo apelo manejado. Na 
ocasião, determinou, ainda, o desentranhamento da indigitada peça recursal, o que, 
contudo, não ocorreu.

Em contrarrazões apresentadas às fls. 126/132, a apelada defendeu a integral 
manutenção da r. sentença.

 A d. Procuradoria de Justiça, por meio do ilustrado Parecer de fls. 138/145, 
opinou pelo conhecimento e desprovimento da remessa oficial e do recurso de apelação 
interposto pelo Distrito Federal, ao fundamento de que, quando do término da licença 
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da apelada, em 10/09/2008, já vigorava a Lei n.º 11.770/2008 e que a jurisprudência 
vem se firmando no sentido que o mencionado diploma legal, no âmbito do serviço 
público, é autoaplicável. 

Destacou, ainda, que a exigência contida no § 1º do art. 1.º da indigitada 
Lei, relativa ao requerimento de ampliação da licença até o final do primeiro mês após 
o parto, ou, in casu, da concessão da guarda, não tem aplicação na hipótese delineada 
nos autos, eis que a Lei entrou em vigor em momento posterior a esse interstício.

Por fim, ressaltou que a Lei ora em comento foi criada com o intuito de pro-
mover a proteção integral à criança, nos termos do preceito constitucional insculpido 
no art. 227 da CF, destacando que, na hipótese, negar o direito à ampliação da licença 
à apelante implica restrição ao alcance da norma e restrição da sua efetividade.

Sem preparo, ante a isenção legal de que usufrui o Distrito Federal quanto 
à sua efetivação.

É o relatório.

VOTOS

Desa. Carmelita Brasil (Relatora) - Presentes os pressupostos de admissi-
bilidade, conheço da remessa oficial e do recurso voluntário.

Trata-se de remessa oficial e recurso de apelação interposto pelo Distrito 
Federal, objetivando reformar a r. sentença que, no Mandado de Segurança impetrado 
por Kedima Pereira Augusto contra ato praticado pelo Diretor-Geral de Polícia Civil 
do Distrito Federal, confirmando a liminar deferida, concedeu a segurança para que 
a impetrante fosse contemplada com a prorrogação da licença à adotante, a partir do 
dia 10/09/2008, com fundamento na Lei n.º 11.770/2008.

Destaco que procederei à analise conjunta da remessa oficial e do apelo 
voluntário.

Compulsando os autos, verifica-se que a impetrante, ora apelada, policial 
civil dos quadros da Polícia Civil do Distrito Federal, por meio de decisão proferida em 
10/06/2008, recebeu, em 12/06/2008, a guarda judicial da menor L.F.L., nascida em 
02/06/2008, para fins de adoção. Requereu, assim, a licença à adotante pelo prazo de 
90 (noventa) dias, com fulcro no art. 210 da Lei n.º 8.112/90, que lhe foi concedida 
a partir do dia 12/06/2008, data do Termo de Guarda e Responsabilidade, até o dia 
09/09/2008 (confira-se fls. 31/32).

Conforme as informações prestadas pela Diretora da Divisão de Recursos 
Humanos da PCDF, por meio do expediente de fls. 31/32, vê-se que a Administração 
entendeu que a impetrante, ora apelada, não faria jus à prorrogação pretendida por 
entender a aplicação da norma no âmbito do serviço público careceria de regulamen-
tação e, ainda, que a apelada não cumpriu o disposto no art. 1.º, § 1.º da norma sob 
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comento, no tocante à formulação de requerimento da dilação pretendida, até o final 
do primeiro mês após o parto, ou, in casu, da concessão da guarda judicial.

Ora, a novel legislação foi editada em perfeita sintonia com os reclamos de 
justiça e conscientização da sociedade quanto ao real significado da maternidade. Não 
materializa medida protetiva, muito menos, à mulher.

Nada mais faz que reconhecer um dos principais direitos do cidadão - ter 
o recém-nascido perto de si, em tempo integral, nos primeiros meses de vida, a nutriz 
de sua vida: a mãe.

Sobre o tema, já tive a oportunidade de me manifestar, em caso semelhante, 
em que a parte era uma Promotora de Justiça. Na ocasião, ao apreciar pedido de liminar 
no Mandado de Segurança n.º 2008.00.2.014290-5, proclamei, quando ainda não havia 
precedentes, que, para as servidoras públicas, não havia necessidade de regulamentação 
da norma sob comento. A regulamentação só seria exigível para o particular, pois a lei 
concede uma série de benefícios ao empresário quando ele amplia esse direito para as 
suas empregadas. Para o servidor, repita-se, não há o que ser regulamentado. 

De fato, com relação à iniciativa privada há necessidade de regulamentação, 
pois a lei prevê dedução do valor do salário-maternidade, pago durante o período de 
prorrogação, no imposto de renda da pessoa jurídica que a ele aderir. Assim sendo, como 
a aplicação da novel legislação, na iniciativa privada, implica renúncia fiscal e, portanto, 
redução na arrecadação de tributos, é certo que a legislação ora sob comento somente 
poderá produzir efeitos a partir do primeiro dia do exercício subsequente aquele em que 
for incluída a renúncia fiscal no orçamento, conforme previsão contida no art. 8.º.

Naquela oportunidade, fiz menção a uma decisão de relatoria do eminente 
Desembargador Humberto Adjuto Ulhôa, no MSG 2008002013577-7, cuja liminar 
teria sido deferida nos termos que ora novamente transcrevo, naquilo que interessa, 
in verbis:

“ (...)Segurança preventiva é aquela que impede a consumação de uma 
ameaça a direito individual. No presente caso, o “writ” é preventivo 
porque busca evitar a prática de ato lesivo ao direito da Impetrante, 
com a edição da Lei nº 11.770, de 9 de setembro de 2008, e seus efeitos 
concretos, e pressupõe situação concreta ameaçada de lesão.
A ameaça, critério objetivo de exteriorização do justo receito contem-
plado no art. 1º da Lei n. 1533/51, como hipótese de cabimento do 
“mandamus”, evidencia a possibilidade da sua impetração em caráter 
preventivo.
No caso em epígrafe, a impetrante tem justo receio de que seu pedido 
administrativo, consubstanciado na prorrogação de sua licença-
maternidade, venha a ser indeferido pelo eminente Vice-Presidente do 
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TJDFT, inclusive, juntando aos autos parecer exarado pelo Serviço de 
Legislação de Magistrados - SERLEM, contrário a seus interesses.
Assim, afasto aplicação à Súmula 266 do colendo STF, por enten-
der que o mandado de segurança tem caráter preventivo e, como 
tal, não atinge direito em tese e sim a ser concretizado, com a 
possibilidade da não prorrogação da licença-maternidade em re-
lação à impetrante, com o consequente retorno às suas atividades 
funcionais, frise-se, prevista para o dia 16/09/2008.
Feitos esses breves esclarecimentos, busca a impetrante obter provimento 
liminar que lhe assegure a prorrogação de sua licença-maternidade, 
pelo prazo de 60 (sessenta) dias.
A concessão de liminar, como é cediço, está condicionada ao preen-
chimento de requisitos próprios, quais sejam, o “fumus boni iuris” e o 
“periculum in mora”, os quais, na hipótese, tenho como presentes.
O dispositivo legal posto em discussão - art. 2º da Lei nº 11.770, 
de 9 de setembro de 2008 - apresenta alto cunho social no que 
diz respeito aos interesses das servidoras públicas, representando 
significativa conquista da categoria, por admitir a prorrogação 
da licença-maternidade para as servidoras da Administração 
Pública.
Trata-se de norma que reflete a isonomia e democratização que 
hoje também ocupa o seio da Administração Pública, sendo in-
questionável, por essas razões, a relevância da fundamentação 
constante da impetração.
Sobreleva-se, ainda, “in casu”, a necessidade de neutralização do 
“periculum in mora”, em vista dos efeitos imediatos decorren-
tes do cumprimento do ato impugnado, com o retorno imediato 
da impetrante às suas atividades funcionais, em detrimento da 
dedicação à seu filho que a prorrogação da licença-maternidade 
lhe possibilita. Há que se ressaltar, ainda, o aspecto acautelatório 
da medida vindicada, no tocante à necessidade de se garantir 
a preservação do direito da impetrante, caso este venha a ser 
reconhecido na decisão do mérito.
DEFIRO, pois, a liminar, para garantir a impetrante a prorrogação 
e o gozo da licença-maternidade a partir do dia 16/09/2008, até o 
julgamento definitivo do “mandamus” perante o egrégio Conselho 
Especial, quando as questões postas serão analisadas com maior 
percuciência.(...)” (g.n.)
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Convém destacar que entendo que o direito à ampliação da licença-mater-
nidade, in casu, licença à adotante, seria devido mesmo já tendo terminado o período 
da licença - a não ser que seja uma coisa muito antiga, mas não pode ser, porque a lei 
é nova -, porque que a criança ainda está em uma idade capaz de poder se beneficiar 
dessa dilatação do prazo da licença.

Na hipótese, verifica-se que a licença à adotante foi concedida à apelada até 
o dia 09/09/2008. No dia imediatamente subsequente, 10/10/2009, a partir de quando, 
então, iniciaria a prorrogação pretendida, a Lei, que amplia o prazo da licença por mais 
60 (sessenta) dias, foi publicada no Diário Oficial da União, entrando em vigor na data 
da publicação, nos termos do art. 8.º.

Ora, considerando que, conforme o posicionamento por mim adotado, a novel 
legislação é autoaplicável e com eficácia imediata, não dependendo de regulamentação 
no âmbito da Administração Pública, a apelada foi, sim, por ela alcançada.

No tocante à alegação do Distrito Federal, no sentido de que não foi cumprida 
pela apelada a exigência contida no § 1.º do art. 1.º da Lei n.º 11.770/2008, porquanto 
não formulou ela requerimento de prorrogação da licença à adotante até o primeiro 
mês após a concessão da guarda, tenho que tal exigência não pode se consubstanciar 
em óbice à concessão do benefício pretendido. E isso porque, quando da entrada em 
vigor da norma, tal interstício já havia sido ultrapassado. 

Por óbvio, tal exigência, relativa à observância do prazo para requerimento 
da ampliação do período de licença, somente é cabível para as situações futuras, em 
que o interregno ali estabelecido ainda não tivesse sido ultrapassado quando da entrada 
em vigor da Lei, sob pena de, como bem observou a d. Procuradoria de Justiça em seu 
ilustrado Parecer, inviabilizar o exercício do direito assegurado pela novel legislação.

Posto isso, tenho que a negativa da Administração quanto à prorrogação da 
licença à adotante à apelada violou direito líquido e certo que a assistia.

Ante o exposto, NEGO PROVIMENTO À REMESSA OFICIAL E AO 
RECURSO DO DISTRITO FEDERAL, mantendo íntegra a r. sentença por seus 
próprios e jurídicos fundamentos.

É como voto.

Des. Waldir Leôncio C. Lopes Júnior (Revisor) - Com o Relator.

Des. J.J. Costa Carvalho (Vogal) - Com o Relator.

DECISÃO

Negar provimento ao recurso voluntário e à remessa oficial, unânime.

——— • ———
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APELAÇÃO CRIMINAL Nº 2004071020606-6

Apelante - Ministério Público do Distrito Federal e Territórios
Apelados - F.R.M. da F. e M.V. da S.
Relator - Des. Edson Alfredo Smaniotto
Primeira Turma Criminal

EMENTA

PENAL. DANO AMBIENTAL. ARTIGO 40 DA LEI N.º 
9.605/98. POTENCIAL CONHECIMENTO DA ILICITUDE 
DO FATO. CONDENAÇÃO.
1. O CRIME DE DANO AMBIENTAL EXIGE, PARA SUA CA-
RACTERIZAÇÃO, A PRESENÇA DO ELEMENTO SUBJETI-
VO DO TIPO, QUAL SEJA, A INTENÇÃO DELIBERADA DE 
REALIZAR A CONDUTA DESCRITA OBJETIVAMENTE NO 
TIPO PENAL. O TEMA DO POTENCIAL CONHECIMENTO 
DA ILICITUDE DO FATO INTERFERE NA CULPABILIDA-
DE, PRESSUPOSTO PARA APLICAÇÃO DA PENA.
2. É PASSÍVEL DE CONDENAÇÃO A PESSOA QUE, 
COMPROVADAMENTE, CAUSA DANO A UNIDADE DE 
CONSERVAÇÃO E A ÁREA DE PROTEÇÃO AMBIENTAL, 
SABENDO DA ILICITUDE DE SEUS ATOS.
3. CONCRETIZADA A PRESCRIÇÃO RETROATIVA, EM 
FACE DAS PENAS ESTIPULADAS, DECLARA-SE A EX-
TINÇÃO DA PUNIBILIDADE.

ACÓRDÃO

Acordam os Senhores Desembargadores da Primeira Turma Criminal do 
Tribunal de Justiça do Distrito Federal e dos Territórios, Edson Alfredo Smaniotto 
- Relator, Mario Machado - Revisor, Sandra De Santis - Vogal, sob a presidência do 
Desembargador Mario Machado, em julgar extinta a punibilidade, à unanimidade, de 
acordo com a ata do julgamento e as notas taquigráficas.

Brasília (DF), 07 de janeiro de 2010.

EXPOSIÇÃO

Cuida-se de recurso de apelação, interposto pelo Ministério Público, con-
tra a r. sentença às fls. 360/369 que, com apoio no artigo 386, V, do CPP, absolveu os 
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denunciados F.R.M. da F. e M.V. da S., da prática do crime descrito no artigo 40, da 
Lei 9.605/98.

Consta na inicial acusatória, que o réu M.V. da S. escavou em terreno próximo 
a uma nascente d’água e construiu uma cisterna perto da divisa da propriedade do 
corréu F.; que ambos realizavam a captação irregular de água da referida nascente; 
que os terrenos se localizam dentro da Área de Proteção Ambiental do Planalto Central, 
uma Unidade de Conservação, como define o §1º, do artigo 40-A, da Lei 9.605/98 e 
que foi constatada pela CAESB a poluição da água da referida mina.

Nas razões recursais, às fls. 376/389, o Ministério Público pugna pela con-
denação dos acusados. Alega que os fundamentos invocados pela d. Magistrada a quo, 
especialmente o erro de tipo, excludente do dolo, não pode acolhido, haja vista que os 
réus tinham condições de saber que estavam praticando um crime ambiental.

Por oportuno, observo que os réus não aceitaram.
Contrarrazões dos apelados, às fls. 443/448 e às fls. 451/456, pleiteando o 

não provimento do recurso do MP.
Parecer da douta Procuradoria de Justiça, às fls. 461/464, manifestando-se 

pelo provimento do recurso do Ministério Público.
É o que consta.

VOTOS

Des. Edson Alfredo Smaniotto (Relator) - Conheço do recurso, vez que 
presentes os pressupostos de admissibilidade.

Conforme relatado, cuida-se de recurso de apelação, interposto pelo Minis-
tério Público, contra a r. sentença às fls. 360/369 que, com apoio no artigo 386, V, do 
CPP, absolveu os denunciados F.R.M. da F. e M.V. da S., da prática do crime descrito 
no artigo 40, da Lei 9.605/98.

Consta na inicial acusatória, que o réu M.V. da S. escavou em terreno próximo 
a uma nascente d’água e construiu uma cisterna, perto da divisa da propriedade do 
corréu F.; que ambos realizavam a captação irregular de água da referida nascente; 
que foi constatada pela CAESB a poluição da água da referida mina e que os terrenos 
se localizam dentro da Área de Proteção Ambiental do Planalto Central, uma Unidade 
de Conservação, como define o §1º, do artigo 40-A, da Lei 9.605/98. 

Nas razões recursais, às fls. 376/389, o Ministério Público pugna pela conde-
nação dos acusados pela prática do crime definido no artigo 40, da Lei 9.605/98. Alega 
que os fundamentos invocados pela d. Magistrada a quo, especialmente o erro de tipo, 
excludente do dolo, não pode ser acolhido, haja vista que os réus tinham condições de 
saber que estavam praticando um crime ambiental.

Brevemente relatado, analiso o recurso.
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A materialidade do crime restou devidamente provada, conforme os seguintes 
documentos: Notificação da Administração Regional de Taguatinga (fl.13); Certificado 
de Análise da CAESB (fl. 14); Laudo de Exame em Local de Danos ao Ambiente (fls. 
16/19); Laudo de Exame em Local (fls. 298/306) e Relatório nº 182/2006 - SI- DEMA 
(fls. 336/337). 

De fato, as conclusões do Laudo às fls. 16/19, elaborados em 27/04/1999, 
confirmam os danos causados ao ambiente, pelas condutas dos réus. Nesse sentido, 
transcrevo os trechos que julgo mais relevantes:

“A área periciada corresponde a parte baixa e a montante do cór-
rego Samambaia, no interior da Chácara nº xx (pela numeração 
da Associação dos Moradores, seria xxx/xx) junto a cerca divisória 
de arame farpado. Na chácara nº xxx/xxx (ou antiga xxx, posseiro: 
M.F. dos S.) ao lado da já citada, era ocupada por várias residên-
cias, em oposição topográficas pouco mais elevada que a mina , a 
ser descrita (...).
A mina ou olho d’água, em questão, localiza-se na Chácara nº xx, 
junto a divisa, numa área de Campo Úmido/Brejo Graminoso, sobre 
solo Hidromórfico. O local do afloramento achava-se aumentado, 
isto é, fora cavado em época não recente (...). Em condições normais 
e durante a temporada chuvosa a água oriunda da mina deságua no 
córrego em direção a Chácara nº xxx.
Constatou-se alguns canos e mangueiras plásticos artesanalmen-
te instalados para retirar água da mina. Na parte mais alta, na 
borda da mina, observou-se um ‘sistema’ de captação que servia a 
residência da Chácara nº xx (veja fotografias nº 04).
Na Chácara nº xxx/xxx existe uma cisterna (cacimba) que extrai 
água através de processo eletromecânico (motobomba) escavada 
a apenas 3,20m da mina em pauta.
Os arredores da própria mina encontram-se poluídos por lixo 
doméstico, ao que tudo indica oriundo das residências da Chácara 
nº xxx/xxx, topograficamente situadas em cotas mais altas.
III.2. Dos Danos Ambientais
O principal dano ambiental ocorrido na Chácara nº xx foram os 
impactos ambientais oriundos, ao longo do tempo, na mudança 
da mina d’água, lá existente, bem como as alterações causadas 
pelas captações d’água e poluição.
Rol dos fatores que influenciaram negativamente o meio ambiente, 
foram:
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1. O aumento do diâmetro da boca da mina;
2. As captações irregulares de água, através de mangueiras na 
mina;
3. A existência da cisterna na Chácara nº xxx/xxx junto a 
mina;
4. A presença de lixo doméstico na mina e cercanias;
5. O mau uso generalizado do solo das chácaras; e
6. Compactação do solo nas imediações da mina.” (fls. 16/19) (gri-
fei)
No Laudo de Exame em Local, elaborado em 18/02/99, consta que: 
“Trata-se de uma área situada na Faixa de Proteção (Resolução 
CONAMA nª 13/90) de acordo com o Mapa Ambiental do Distrito 
Federal de 1994, compreendida entre duas ravinas que drenam águas 
provenientes de nascentes que alimentam o Córrego Samambaia, que 
forma o seu limite posterior.
(...)
Atendendo a solicitação supracitada, a equipe pericial compareceu, às 
15h50min do dia 18/02/99, no local denominado “Chácara Samam-
baia nº xx”, situada na Região Administrativa de Taguatinga-DF (...) 
concluem os Peritos que após junho de 1992, foram erigidas as cercas 
assinaladas na porção anterior esquerda e região mediana esquerda 
na chácara em epígrafe, em circunstâncias e época que não foram 
possíveis precisar.
Quanto às benfeitorias observadas na área delineada pela segunda 
cerca tratada, estas foram realizadas após junho de 2002.” (fls. 
298/306)
“Continuando, entrevistamos o Sr. M.V. da S., citado no depoimento 
em anexo, que nos mostrou o local da mina, situada a poucos metros 
da cerca de seu lote. Esclareceu que a mina fica dentro da Chácara 
nº xx de propriedade do Sr. F. e não dentro da Chácara xxx. Indagado 
sobre o uso da água disse que já utilizou, mas como a água está con-
taminada, não utiliza mais.
(...)
Consultando nossos arquivos, verificamos que no ano de 1999, 
atendendo a solicitação desta Especializada, foi realizada perícia na 
Chácara nº xx da Vila São José, onde foi constatado elementos ma-
teriais relacionados ao dano ambiental, conforme laudo 168037 IC 
SELMA, protocolo 14.264/99 do Instituto de Criminalística, emitido 
em 27.04.1999 gerando o IP 137/199 DEMA.” (fls.336/337)
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No que tange à autoria imputada aos apelados M. e F., de igual forma, observo 
que há nos autos provas de que ambos deram causa aos danos ambientais destacados 
nos itens 1, 2 e 3, do Laudo às fls. 16/19.

Nesse sentido, transcrevo as narrativas dos réus:

M.V. da S. 
“QUE o declarante reside no lote xxx, da Vila São José, Região Ad-
ministrativa de Taguatinga- DF, há dezessete anos. QUE o declarante 
esclarece que não é posseiro no local, ou seja é invasor, pois até a pre-
sente data não teve condições de adquirir um lote no Distrito Federal; 
QUE próximo a sua residência existe uma mina d’água, localizada 
dentro da Chácara nº xx, da Vila São José, da mesma região admi-
nistrativa; QUE o declarante juntamente com mais outros invasores 
utilizam a água da referida mina; QUE para levar água até sua 
residência utiliza o serviço de uma bomba de pequeno porte; QUE 
o declarante construiu uma cisterna, com aproximadamente 2m 
de profundidade, sendo que esta fica dentro de seu lote, a uma 
distância de aproximadamente 5m da mina (...) QUE ao final o 
declarante ressalta que a Administração Regional de Taguatinga 
já esteve na área em que reside, porém não lhe deu nem uma 
(sic) notificação, bem como nenhum embargo; QUE mostrado ao 
declarante o documento acostado às fls. 07, o mesmo diz que não se 
recorda, pois nenhum fiscal da Administração lhe pediu para entupir 
o poço (cisterna).” (fls. 32/33) 
“QUE com referência à fotografia nº 03, de fl. 16, laudo pericial, 
informa que realmente trata da mina e que o pedaço de cano que 
ali aparece é do SR. F.; QUE com relação à fotografia de nº 04, do 
laudo pericial (fl. 17), também informa que é de propriedade do Sr. 
F., o qual instalou um sistema de captação d’água; QUE na época dos 
fatos apurados neste inquérito o reinquirido fazia uso de água da mina, 
mas sempre através de baldes...”. (fl. 50)
“...que a denúncia não é verdadeira; que a aproximadamente 15 
anos o interrogando veio de Padre Bernardo/GO, com a mulher e seis 
filhos, sendo certo que se apossaram de um terreno localizado na área 
mencionada na Denúncia (...) referida área é limítrofe ao terreno do 
corréu.” (fls. 214/215)
F.R.M. da F.
“...é posseiro da Chácara nº xxx, Vila São José, Região Administra-
tiva de Taguatinga-DF, desde 1981, sendo que esta é cadastrada no 
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INCRA desde 1982 (...) QUE ressalta que no ano de 1996, o Sr. M. 
construiu uma cisterna aproximadamente a uns três metros da mina 
d’água.” (fl. 37) 
“...QUE o reinquirido esclarece que de fato realiza a captação de 
água da mina d’água objeto de apuração nestes autos, localizada 
em sua propriedade; QUE o reinquirido reconhece como sendo a 
área de captação aquela exibida na fotografia 03, acostada à fl. 16; 
QUE acerca da fotografia nº 05, acostada à fl. 17 o reinquirido 
informa não referir-se ao “sistema” de captação que abastece sua 
chácara.” (fl. 56) 
“...que a denúncia não é verdadeira; que o interrogando adquiriu 10 
hectares de terra, situados na chácara xxxx, dos quais 06 hectares 
situam-se em área de preservação ambiental (...) que o interrogando 
alega que não fez captação irregular de água.” (fls. 216/217).

Cito, também, os depoimentos de testemunhas ouvidas sob o crivo do 
contraditório:

“Que a área onde o declarante e seus parentes residem tem área entre 
2.000m² e 3.000m²; Que ao final o declarante ressalta que em data 
que não se recorda, a Administração Regional de Taguatinga, 
já esteve na área em que reside, oportunidade em que foi pedido 
para que a cisterna em apreço fosse entupida, porém até a presente 
data não foi entupida; QUE até a presente data a Administração de 
Taguatinga não compareceu mais no local em apreço.” (S.J. da S. - fl. 
36. (grifei)
“... que recorda-se de que no local foi feito um “sistema” de 
captação de água da mina existente, de forma artesanal, sendo 
que a captação da água servia às residências dos dois acusados; 
que não se recorda de ter conversado com o acusado M.; que salvo 
engano, a mina de água é limítrofe às posses dos dois acusados, sendo 
que a captação artesanal de água foi feita do lado do terreno que 
o acusado M. ocupa, que faz com que o dano ambiental constata-
do seja maior do lado do terreno dele; que não se recorda em qual 
dos dois terrenos, se do acusado F. ou do acusado M., havia cisterna, 
recorda-se apenas da existência da mesma (...) que a captação ar-
tesanal relativa aos presentes autos altera o recurso hídrico; que 
pelo que pode observar o escoamento do esgoto do acusado F. não vai 
diretamente para a mina, tendo em vista que a casa do mesmo situa-se 
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em ponto mais baixo que o da mina; que não sabe dizer se na residência 
de F. existe sistema fossa...” (J.L.M. - fls. 280) 
“...reside vizinho ao acusado F. sendo que suas posses são limítrofes 
pelos fundos (...) que antes do nivelamento de solo, o acusado F. usava 
normalmente a água que era limpa e tinha inclusive piscina e depois 
do referido nivelamento a água passou a ficar poluída e as vezes há 
falta da mesma; que antes da terraplanagem o Sr. F. captava água da 
mina com uma mangueira “naturalmente”; que atualmente “ainda 
estão puxando água da referida mina” através de bombas de sucção; 
que a mina situava-se no terreno do acusado F., mas com a terrapla-
nagem a cerca do terreno deste foi derrubada e novamente erigida de 
forma que a mina passou a situar-se limítrofe aos dois terrenos (...) 
que posteriormente a terraplanagem o acusado F. teve que “adaptar a 
captação de água”, pois estava ficando sem a mesma, mas o depoente 
não sabe informar se esta “adaptação” seria aquela que a fotografia 
de fls. 23 dos autos exibe, mas “acha que foi o mesmo que fez senão 
não iria água para ele”; que foram construídas algumas casas por 
“cima da mina”, “tipo uma favela”; que de lá provém sujeiras do 
tipo copo descartável, panos velhos; que a água da mina atualmente 
não é potável; que os moradores da “favela” utilizam-se de bombas 
de sucção para a captação da água da mina, normalmente à noite; 
que esta captação é feita na “cacimba de três metros de profundidade 
aproximadamente” localizada no terreno do acusado F., conforme 
acima dito...” (C.A.F.B. - fls. 281/282)

Vê-se que não obstante a negativa dos réus, em juízo, quanto às condutas 
ilícitas, as confissões colhidas na fase policial, aliadas às provas técnicas e aos depoimen-
tos judiciais, tornam certo que M. construiu uma cisterna em seu lote, próximo à mina 
d’água, e que ele e F. captavam água da mina de forma irregular e que estas condutas 
propiciaram a poluição da nascente.

Lado outro, é certo que o crime ambiental exige, para sua configuração, a 
presença do elemento subjetivo, isto é, o dolo de praticar a conduta e produzir o resul-
tado, ciente de que o ato é delituoso, sendo razoável condenar acusado, se há certeza 
quanto à presença do potencial conhecimento do caráter ilícito do fato.

Cumpre esclarecer primeiramente que o desconhecimento ou ignorância 
da lei é inescusável, a teor do artigo 21, primeira parte, do Código Penal. Se assim 
não fosse, a eficácia das normas restaria extremamente comprometida, ante a simples 
alegação de desconhecimento por quem infringisse qualquer regramento do ordena-
mento jurídico. 
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A seu turno, o erro de proibição tem como pressuposto básico a impossibi-
lidade de o agente alcançar o entendimento sobre a ilicitude de sua conduta (art. 21, 
segunda parte, Código Penal). 

De acordo com a teoria do crime é preciso ponderar se o agente tinha 
possibilidade de adquirir consciência da ilicitude da sua conduta, e se presente tal 
circunstância, incube verificar se houve negligência em não adquiri-la. Como já dito, 
não cabe a simples alegação de desconhecimento do injusto para inocentar-se. 

No caso em comento, mostra-se equivocada a conclusão de que os apelados 
desconheciam a ilicitude de suas condutas.

Em relação ao acusado M., colhe-se dos autos que em agosto de 1996 ele 
foi notificado pela Administração Regional de Taguatinga, sobre a ilegal exploração de 
água em sua chácara, com a determinação de que tomasse providências para tampar o 
poço que ali havia escavado (fl. 13). Entretanto, em 1999, quando elaborado o Laudo 
de fls. 16/19, tal providência não havia sido adotada.

O denunciado F., por sua vez, ao noticiar à autoridade policial, em 24/06/99, 
que havia terceiros fazendo terraplanagem próximo à nascente, afirmou que “...é uma 
área de proteção ambiental, tendo como amparo a Lei 7.803 de 18/07/89, em seu artigo 2º, 
letra “c”, e a Lei nº 9.605 de 12/02/88 (fl. 08). Além disso, o réu é Sargento da reserva 
da MARINHA e, estas informações, ao meu juízo, afastam a possibilidade de o réu 
desconhecer a ilicitude de sua conduta.

Desta forma, entendo que devidamente caracterizado o dolo na conduta 
dos réus.

Lado outro, o artigo 40, da Lei 9.605/98, é do seguinte teor, in verbis:

“Art. 40. Causar dano direto ou indireto às Unidades de Conser-
vação e às áreas de que trata o art. 27 do Decreto nº 99.274, de 
6 de junho de 1990, independentemente de sua localização:
Pena - reclusão, de um a cinco anos.”

Observo, ainda, que o §1º, do artigo 40-A, da lei retro mencionada, escla-
rece que:

“§1º Entende-se por Unidades de Conservação de Uso Sustentável 
as Áreas de Proteção Ambiental, as Áreas de Relevante Interesse Eco-
lógico, as Florestas Nacionais, as Reservas Extrativistas, as Reservas 
de Fauna, as Reservas de Desenvolvimento Sustentável e as Reservas 
Particulares do Patrimônio Natural.”

No Relatório Técnico nº 14/06, da Secretaria do Meio Ambiente (fls. 
309/312), elaborado em 31/03/06, após nova avaliação da nascente, consta que:
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“As áreas de nascentes são consideradas como Áreas de Preser-
vação Permanente (APPs) pelo Código Florestal desde 1965, Lei 
4.771/1965 (posteriormente modificada pelas Leis nº 7.803/1989 
e n° 7.875/1989 e pela Medida Provisória nº 2.166-67/2001 e 
regulamentada pela Resolução CONAMA nº 303/2002).
A Resolução CONAMA 303/2002, em seu artigo 3º determina: 
‘Constitui área de Preservação Permanente a área situada: I - em 
faixa marginal, medida a partir do nível mais alto, em projeção 
horizontal, com largura mínima de: a) trinta metros, para o curso 
d’água com menos de dez metros de largura; ...II- ao redor de nas-
centes ou olho d’água, ainda que intermitente, com raio mínimo 
de cinquenta metros de tal forma que proteja, em cada caso, a 
bacia hidrográfica contribuinte;...IV- em vereda e em faixa mar-
ginal, em projeção horizontal, com largura mínima de cinquenta 
metros a partir do limite do espaço brejoso e encharcado”.

Assim, concluo que os fatos ilícitos descritos na denúncia subsumem-se 
ao tipo penal previsto no artigo 40, da Lei nº 9.605/98, não havendo dúvida sobre a 
tipicidade. 

Por oportuno, sobreleva notar que o Laudo de Exame em Local, de 27/04/99, 
constatou os prejuízos ambientais causados pelos dois réus, não exsurgindo dúvida 
quanto à aplicabilidade da Lei 9.605 de 12/02/98. Saliento, ademais, que mesmo 
havendo notícias nos autos de que o crime teria se iniciado em data anterior à 1998, 
tratando-se de crime permanente, cuja consumação se alonga no tempo, aplicabilidade 
da referida lei é incontroversa. 

Diante das provas da materialidade do crime e da autoria imputada aos 
apelantes, condeno F.R.M. da F. e M.V. da S. pela prática do crime descrito no artigo 
40, da Lei 9.605/98.

Passo à dosimetria das penas, na forma do artigo 6º ao artigo 23 e, subsidia-
riamente, os dispositivos do CP.

F.R.M. da F.
No exame da culpabilidade, tenho que o grau de reprovabilidade da con-

duta é moderado. O réu é primário e possui bons antecedentes (fls. 189/198). Não há 
elementos para a aferição da sua personalidade e conduta social, e as circunstâncias 
e consequências do crime são comuns à espécie, razão pela qual fixo a pena-base no 
valor mínimo legal de 1 (um) ano de reclusão.

Na segunda fase de aplicação da pena, vislumbro a circunstância atenuante 
da confissão espontânea, mas deixo de reduzir a reprimenda porque a pena-base já foi 
fixada mínimo legal (Súmula 231/STJ).
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Ausentes causas especiais de aumento ou diminuição da pena, fixo-a, defi-
nitivamente, em 1 (um) ano de reclusão. 

Considerando a pena fixada e a favorável análise das circunstâncias judiciais, 
estabeleço o regime prisional aberto, conforme o artigo 33, §1º “c” e §3º, do CP.

Substituo a pena privativa de liberdade por uma restritiva de direitos, a ser 
fixada pelo Juízo da VEP, nos termos do artigo 7º e seguintes da Lei 9.605/98.

M.V. da S.
No exame da culpabilidade, tenho que o grau de reprovabilidade da con-

duta é moderado. O réu é primário e possui bons antecedentes (fls. 199/202). Não há 
elementos para a aferição da sua personalidade e conduta social, e as circunstâncias 
e consequências do crime são comuns à espécie, razão pela qual fixo a pena-base no 
valor mínimo legal de 1 (um) ano de reclusão.

Na segunda fase de aplicação da pena, vislumbro a circunstância atenuante 
da confissão espontânea, mas deixo de reduzir a reprimenda porque a pena-base já foi 
fixada mínimo legal (Súmula 231/STJ).

Ausentes causas especiais de aumento ou diminuição da pena, fixo-a, defi-
nitivamente, em 1 (um) ano de reclusão. 

Considerando a pena fixada e a favorável análise das circunstâncias 
judiciais, estabeleço o regime prisional aberto, conforme o artigo 33, §1º “c” e §3º, 
do CP.

Substituo a pena privativa de liberdade por uma restritiva de direitos, a ser 
fixada pelo Juízo da VEP, nos termos do artigo 7º e seguintes da Lei 9.605/98.

Desta forma, dou provimento ao recurso do Ministério Público, a fim de 
condenar os acusados F.R.M. da F. e M.V. da S. pela prática do crime descrito no 
artigo 40, da Lei 9.605/98.

É como voto.

Des. Mario Machado (Revisor) - Presentes os requisitos de admissibilidade 
do recurso, dele conheço.

Incontroversas tanto a autoria quanto a materialidade do crime conforme 
Portaria de fls. 08/09, laudo de exame de local de danos ao meio ambiente (fls. 16/24 
e 298/306), Relatório da Secretaria de Estado de Meio Ambiente e Recursos Hídricos 
- SEMARH (fls. 309/312) e prova oral.

Vladimir e Gilberto Passos de Freitas na obra Crimes contra a Natureza 
definem como dano direto: “deve-se considerar o efeito negativo produzido nos limites da 
unidade de conservação, decorrente de ação ou omissão provocada por obra, serviço, atividade 
ou empreendimento; atinge-a diretamente. E dano indireto, por sua vez, é o efeito negativo 
provocado no espaço territorial da unidade de conservação, resultante de ação realizada fora 
de seus limites” (p. 125/6, Ed. RT, 6ª. edição).
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Não há erro de tipo, que ocorre na ausência de consciência do ato praticado, 
ou seja, o agente desconhece a ilicitude do fato, porém, acaba por praticá-lo. 

Pouco provável que uma pessoa experiente, como o acusado F., que alega, 
inclusive, ser ativista ecológico, não tivesse conhecimento da ilicitude de sua conduta. 
Declarou, na fase inquisitorial: “...de fato realiza a captação de água na mina d’água 
objeto de apuração nestes autos, localizada em sua propriedade” (fl. 56). Em Juízo, 
afirmou ter adquirido “10 hectares de terra situados na chácara 336, dos quais 06 
hectares situam-se em área de preservação ambiental”. A testemunha J.L. confirma ter 
estado várias vezes no local, e constatado “que a captação da água servia às residências 
dos dois acusados; (...)”, sendo que “a captação artesanal relativa aos presentes autos 
altera o curso hídrico” (fl. 280). 

Correta a argumentação do Ministério Público, nos seguintes termos:

“...não há como se acreditar que o Recorrido M.V. da S. não sabia da 
ilicitude de sua conduta, uma vez que foi visitado por servidores daquela 
Administração, que, por sua vez, exigiu o entupimento da cisterna. Tal 
fato, inclusive, está devidamente comprovado no documento fls. 13, 
consistente em uma NOTIFICAÇÃO da Divisão Regional de Licen-
ciamento e Fiscalização de Obras, de nº 56/96-SF2R encaminhada 
ao Recorrido, onde dispõe, verbis:
‘São expressamente proibidas construções capazes de poluir ou 
inutilizar para o uso ordinário água de poço nascente (...), a elas 
preexistentes. O infrator deverá entupir o poço imediatamente 
sob pena de multa. Infração ao Decreto 24.645/34, art. 98 e 
Lei 041/89.”
(...)
In casu, resta claro que não seria dado ao primeiro Recorrido, militar 
da reserva e ativista ecológico, como o próprio se autodefine, des-
conhecimento do ilícito penal, já que o mesmo chegou a ‘denunciar’ 
o Correcorrido por crime ambiental, tendo inclusive se referido às 
Leis nºs 7.803/89 e 9.605/98, demonstrando assim conhecimento 
da legislação ambiental. Por sua vez, o segundo Recorrido sabia que 
não podia manter em seu lote a cisterna, tanto que foi notificado 
para entupi-la, fato este afirmado por seus parentes, que com ele 
dividem o lote, bem como o documento de fls. 13. Ademais, a ques-
tão ambiental é por demais conhecida e, especificamente no Distrito 
Federal, objeto de inúmeras matérias em jornais e televisão, não 
sendo razoável afirmar-se o desconhecimento dos Recorridos dos 
danos que cometeram. (...)”
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Com efeito, os autos demonstram, sobejamente, que a conduta praticada 
pelos recorridos causou dano direto em área de preservação ambiental, localizada na 
cabeceira do córrego Samambaia, afluente do córrego Vicente Pires, pertencente à 
Bacia Hidrográfica do Rio Paranoá (fls. 16/17). 

Acresce que, analisa-se, aqui, a conduta dos acusados sob a ótica penal e não 
em face da política estatal de parcelamento do solo. No caso, não havia como acreditar 
na legalidade das práticas que desenvolviam na área de proteção ambiental. 

Afasta-se, de outra parte, o argumento de que na região existem outras re-
sidências e que seriam também responsáveis pelos danos causados ao meio ambiente. 
Já decidiu o STJ ser irrelevante que o imóvel adquirido já tenha sido desmatado, pois 
a perpetuação da lesão ao meio ambiente obriga o novo proprietário a preservar a área 
(REsp 217.858-PR - 2.ª T. - STJ - rel. Min. FRANCIULLI NETTO).

É inescusável o agente que, podendo agir conforme o direito, prefere dar 
continuidade a obras que causam danos ambientais irreparáveis.

Adequados os fundamentos do parecer da Procuradoria de Justiça, às fls. 
461/464.

Pelo exposto, dou provimento ao recurso do Ministério Público para reformar 
a r. sentença, e condenar F.R.M. da F. e M.V. da S. nas penas do crime do artigo 40 da 
Lei nº 9.605/98. 

Passo à dosagem penalógica.
F.R.M. da F.:
Culpabilidade inerente ao tipo, demonstrando despreocupação com o prévio 

licenciamento e impacto ao meio ambiente e ao patrimônio alheio, já que a área é 
considerada pública, por tratar-se de reserva ambiental. O réu é primário. Os registros 
de fls. 189/197 devem ser desconsiderados, em face do arquivamento dos processos 
(homologação de acordo e absolvição). Elementos insuficientes para se aferir a conduta 
social e a personalidade, bem assim as circunstâncias do crime. Assim, fixo a pena-base 
no mínimo legal de 1 (um) ano de reclusão, considerando-a como a medida necessária e 
suficiente para a reprovação e prevenção do crime. Confessou a prática do fato delituoso 
(fls. 56 e 336), fazendo incidir a atenuante do artigo 65, “d”, do Código Penal. Todavia, 
a pena já foi fixada no mínimo legal e, assim, não pode ser reduzida, conforme a Súmula 
231 do STJ. Ausentes circunstâncias agravantes ou causas especiais de aumento ou de 
diminuição da pena, torno-a definitiva em 1 (um) ano de reclusão. 

Substituo-a por uma restritiva de direitos, na forma e condições a serem 
estabelecidas pelo juiz da VEPEMA.

M.V. da S.:
Culpabilidade inerente ao tipo, demonstrando despreocupação com o pré-

vio licenciamento e impacto ao meio ambiente e ao patrimônio alheio, já que a área 
é considerada pública, por tratar-se de reserva ambiental. O réu é primário e de bons 
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antecedentes. Elementos insuficientes para se aferir a conduta social e a personalidade, 
bem assim as circunstâncias do crime. Assim, fixo a pena-base no mínimo de 1 (um) ano 
de reclusão, considerando-a como a medida necessária e suficiente para a reprovação 
e prevenção do crime. Confessou em parte a prática do fato delituoso, já que afirmou 
ter-se apossado do terreno de onde retirava a água do manancial (fl. 214), mas já no 
mínimo a pena-base, inviável sua redução, nos termos da Súmula nº 231 do STJ. Au-
sentes circunstâncias agravantes ou causas especiais de aumento ou de diminuição da 
pena, torno-a definitiva em 1 (um) ano de reclusão. 

Substituo-a por uma restritiva de direitos, na forma e condições a serem 
estabelecidas pelo juiz da VEPEMA.

Transcorridos mais de 04 anos desde a data dos fatos - junho de 1999 - e 
a do recebimento da denúncia, em 30/11/2004 (fl. 02), ou entre esta até a presente 
data, e inexistindo qualquer outro marco interruptivo do prazo prescricional, declaro 
extinta a punibilidade dos réus, concretizada a prescrição retroativa, em face das penas 
concretizadas, nos termos dos artigos 107, IV, 109, V, e 110, § 2º, do Código Penal. 

É o voto.

Des. Edson Alfredo Smaniotto (Relator) - Após a leitura do voto do emi-
nente Revisor, dei-me conta de que as penas impostas no meu voto levariam à prescrição 
retroativa, uma vez que, entre a data do fato e a data do recebimento da denúncia, e 
até mesmo entre a data do recebimento da denúncia e a do presente julgamento, já se 
ultrapassou o prazo de 4 (quatro) anos, que é o prazo prescricional.

Assim sendo, julgo extinta a punibilidade de ambos os réus, na esteira do 
voto do eminente Revisor.

Desa. Sandra De Santis (Vogal) - Acompanho o Relator.

 DECISÃO

Julgada extinta a punibilidade. Unânime.

——— • ———
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APELAÇÃO CRIMINAL Nº 2005011010886-3

Apelante - P.R.M. de C.
Apelado - Ministério Público do Distrito Federal e Territórios
Relator - Des. Romão C. Oliveira
Segunda Turma Criminal

EMENTA

PENAL. ARTIGO 303 DA LEI 9.503/97 C/C O ARTIGO 70 
DO CÓDIGO PENAL. RETRATAÇÃO DA REPRESENTA-
ÇÃO DAS VÍTIMAS - INOCORRÊNCIA. TRÂMITE DOS 
AUTOS ENTRE O JUIZADO ESPECIAL E A JUSTIÇA 
COMUM - CONFLITO DE COMPETÊNCIA. FRAGILI-
DADE DO CONJUNTO PROBATÓRIO - ALEGAÇÃO 
DE ERRO NOS LAUDOS PERICIAIS - INOCORRÊNCIA. 
REDUÇÃO DA PENA - POSSIBILIDADE. ERRO MATE-
RIAL. RECURSO PROVIDO EM PARTE.
Nos termos do artigo 25 do Código de Processo Penal a 
representação é irretratável depois do oferecimento da de-
núncia. 
Restando demonstrado nos autos que o trâmite do feito entre 
a Justiça Comum e o Juizado Especial Criminal ocorreu em 
razão de um conflito de competência, mostra-se desarrazoada 
a irresignação da defesa.
Não há que se falar em erro na estimativa da velocidade 
empreendida pelo acusado no momento do acidente, se os 
peritos signatários analisaram todos os vestígios e elementos 
materiais e concluíram em duas oportunidades pela exatidão 
da velocidade empreendida pelo condutor.
Se a defesa não apresenta prova técnica apta a desconstituir 
as conclusões devidamente expostas pelos peritos oficiais, 
rejeita-se a irresignação aos Laudos de Exame de Corpo de 
Delito. 
Verificando-se que a reprimenda restou fixada em patamar 
exacerbado, cumpre ao Tribunal proceder à devida adequa-
ção.
Incorrendo o juízo sentenciante em erro material, impõe-se 
a sua correção em grau de recurso. 
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ACÓRDÃO

Acordam os Desembargadores da Segunda Turma Criminal do Tribunal de 
Justiça do Distrito Federal e Territórios Romão C. Oliveira - Relator, Roberval Casemiro 
Belinati e Arnoldo Camanho de Assis - Vogais, sob a presidência do último, em rejeitar 
as preliminares e, no mérito, dar parcial provimento, à unanimidade, de acordo com a 
ata do julgamento e notas taquigráficas. 

Brasília (DF), 10 de dezembro de 2009.

RELATÓRIO

Senhor Presidente, trata-se de apelação interposta por P.R.M. de C. arrostan-
do a r. sentença de fls. 177/186, que o condenou como incurso nas penas do artigo 303 
da Lei 9.503/97, c/c o artigo 70 do Código Penal a cumprir 03 (três) anos e 09 (nove) 
meses de detenção. A pena privativa de liberdade foi substituída por uma restritiva 
de direito, consistente na prestação de serviços junto a estabelecimento destinado a 
tratamento de vítimas de acidente de trânsito, e ao pagamento de multa de R$ 2.500,00 
(dois mil e quinhentos reais) por vítima, bem como a suspensão de habilitação por 
período igual ao cominado à pena privativa de liberdade.

Em razões de fls. 191/194, alega a defesa, preliminarmente, que a conde-
nação só poderia dizer respeito à vítima R., na medida em que a vítima J. e F. teriam 
manifestado expressamente o seu desejo de não representar e, por fim, face à “certeza 
de retratação por falecimento da Sra. L.D. dos A. em favor do réu”.

Noutro tópico, alega que a redistribuição do processo da Justiça comum para 
o Juizado Especial Criminal e deste para a 1ª Vara de Delitos de Trânsito lhe causou 
prejuízo. 

No mérito, alega a defesa que a imprudência do réu não restou cabalmente 
comprovada, eis que o laudo pericial realizado no local do acidente não logrou precisar 
a velocidade real empreendida. Alega ainda, que o Juízo não foi diligente no sentido 
de aferir a extensão das lesões sofridas pelas vítimas.

As contrarrazões vieram às fls. 197/201, pugnando pelo conhecimento e pro-
vimento da apelação, apenas para modificar a r. sentença de primeiro grau em relação 
ao quantum total da multa aplicada ao apelante.

A douta Procuradoria de Justiça oficiou às fls. 205/211 pelo parcial provi-
mento da apelação, apenas para que se proceda à retificação do quantum estipulado 
como multa.

É o relatório.
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VOTOS

Des. Romão C. Oliveira (Relator) - Senhor Presidente, tempestivo e 
próprio, conheço da apelação.

Preliminarmente, alega a defesa que a condenação só poderia dizer respeito 
à vítima R., na medida em que a vítima J. e F. teriam manifestado expressamente o seu 
desejo de não representar e em face à “certeza de retratação por falecimento da Sra. 
L.D. dos A. em favor do réu”.

No que diz respeito à alegada retratação das vítimas L.D. dos A., F.D. dos 
A., verifica-se que a questão levantada pela defesa não é nova e já foi enfrentada com 
muita proficiência pela Dra. Juíza ao proferir a r. sentença. Confira-se:

“Primeiramente quanto às representações. Na fase inquisitorial, 
três vítimas representaram em desfavor do acusado, o que foi 
mantido em audiência preliminar. Argumentar que a representa-
ção de L. não tem mais valia, uma vez que já falecera, é descuidar 
do menor princípio da lógica, porquanto impossível a retratação 
realizada por um falecido. E ainda que o quisesse fazer, tal conduta 
encontraria óbice no texto legal, notadamente o art. 25 do Código 
de Processo Penal, que expressamente dispõe que a representação 
será irretratável, depois de oferecida a denúncia. Persiste, portanto, a 
representação efetivada por L.. Raciocínio equivalente quanto à 
vítima F.. Retratou-se da representação por ocasião da instrução do 
feito, o que não é permitido pela lei processual. Aliás, retratou-se 
em tese, porquanto afirmou que a mantinha, caso o réu viesse a 
ser condenado a realizar trabalhos comunitários. Conclui-se, daí, 
que sua intenção não é, efetivamente, livrar o réu de um processo, 
mas que sofra sanção capaz de lhe conscientizar da conduta que 
deve adotar no tráfego diário.
Assim, mantidas incólumes as representações, a condenação do 
acusado deve se sustentar nas lesões ocorridas em três vítimas”. 
(fl. 183).

Assim, adotando como razões de decidir o que foi expendido na r. sentença, 
mantenho as representações das três vítimas. 

Com relação à irresignação do apelante pelo trâmite dos autos entre o Juizado 
Especial e a Justiça Comum, verifica-se por meio da Promoção de fl. 75, que os presen-
tes autos são originários da extinta 3ª Vara de Delitos, que, equivocadamente efetuou 
o arquivamento dos autos em maio/2005. Alertada do engano por uma das vítimas 
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e, em razão da Portaria G.C. 664 de 15/09/2005, que colocou sob a responsabilidade 
do Diretor de Secretaria da 1ª Vara todo o acervo dos feitos arquivados na 3ª Vara, o 
processo foi desarquivado, tendo o MM. Juiz da 1ª Vara declinado da competência em 
favor do Juizado Especial Criminal. (fls. 76/77).

Posteriormente, em razão da manifestação ministerial de fls. 110/113, que 
apontou que o caso fugia à competência dos Juizados Especiais Criminais, na medida 
em que a pena máxima em abstrato a ser aplicada ao crime ultrapassava o limite de 
2 (dois) anos, em virtude da incidência da causa de aumento de pena pelo concurso 
formal, foi determinado o retorno dos autos para a Vara Especializada, sendo então, 
dado regular prosseguimento no feito.

Assim, verifica-se que o trâmite processual entre a justiça comum e o Jui-
zado Especial Criminal deveu-se a um conflito de competência que foi devidamente 
sanado.

Ademais, não restou configurado qualquer prejuízo às partes, razão pela qual 
rejeito a alegação da defesa neste sentido.

No mérito, alega que a imprudência do réu não restou cabalmente com-
provada, eis que o laudo pericial realizado no local do acidente não logrou precisar a 
velocidade real empreendida. Alega ainda, que o Juízo não foi diligente no sentido de 
aferir a extensão das lesões sofridas pelas vítimas.

Os peritos signatários do Laudo Pericial concluíram:

“Assim, em face do que foi analisado e exposto, concluem os 
peritos que a causa determinante do acidente foi o desvio de 
direção para a esquerda do VW/Santana, levado a efeito pelo seu 
condutor, por motivos que não se pôde precisar materialmente, 
resultando atravessar a faixa central neutra, invadir a pista de 
sentido contrário, interceptar a trajetória do FIAT/Palio, que por 
ali trafegava regularmente, e colidir com este, nas circunstâncias 
analisadas.
Assinale-se que o VW/Santana trafegava na pista em questão 
com velocidade superior à máxima permitida para o local”. (fls. 
28/31).

Os peritos ao procederem aos cálculos para estimar o valor de velocidade, 
consideram a análise de diversos vestígios e elementos materiais, dentre os quais, a 
extensão das marcas pneumáticas de frenagem do veículo, a sua posição final, a inten-
sidade das avarias e a projeção dos fragmentos pela pista.

Dessa forma, a alegação expendida pela defesa de que o laudo pericial re-
alizado no local do acidente não logrou precisar a velocidade real empreendida pelo 
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acusado não merece acolhimento, eis que os peritos, analisando todos os vestígios, 
concluíram com segurança que a velocidade empreendida pelo acusado era superior 
ao máximo permitido para a via em questão. 

Com relação aos Laudos de Exame de Corpo de Delito, verifica-se que foram 
eles baseados não só na análise dos peritos do IML, mas também nos relatórios dos 
médicos assistentes, atestados e laudos técnicos carreados para os autos. (fls. 26/27).

Cabe ressaltar que a defesa limitou-se a censurar os laudos periciais, sem, 
contudo, apresentar prova técnica apta a desconstituir as conclusões devidamente 
expostas pelos peritos oficiais.

Finalmente, com relação à pena imposta, verifico que, neste ponto, a r. 
sentença merece reparos.

A Dra. Juíza ao fixar a reprimenda do acusado assentou:

“Pelo excesso da velocidade desenvolvida, percebe-se que a 
culpabilidade do acusado é média. Registra antecedentes e foi 
condenado por homicídio qualificado tentado, sentenciado a 14 
anos de reclusão, fato que será considerado na segunda fase de 
imposição da pena. O réu é penalmente imputável e agiu livre 
de influências que pudessem alterar sua potencial capacidade de 
conhecer a ilicitude de sua ação e de determinar-se de acordo com 
ela. As consequências do crime foram graves, uma vez que cau-
sou na vítima L. lesões que resultaram em sua incapacidade para 
ocupações habituais por mais de trinta dias e fraturas dentárias 
com debilidade das funções mastigatórias, afastamento de R. das 
suas atividades por 30 dias e fisioterapia, e “stress pós-traumático” 
com realização de trabalho psicoterapêutico pela vítima R.
Em assim sendo, fixo a pena-base privativa de liberdade em 1 
(um) ano de detenção.
Incide, na espécie, a agravante contida no art. 61, I, do Código 
Penal, razão pela qual elevo a pena em 3 (três) meses de deten-
ção, a qual fica provisoriamente fixada em 1 ano e 3 meses de 
detenção.
Incide, ainda, na espécie, causa especial de aumento de pena, previs-
ta no parágrafo único do art. 303 da Lei 9.503/97, em conformidade 
com a previsão dos incisos III e IV do parágrafo único do art. 302, 
uma vez provada a falta de socorro e assistência do réu às vítimas, 
além de estar o acusado conduzindo táxi, veículo de transporte de 
passageiros. Assim, aumento a pena em ½, a qual fica provisoria-
mente fixada em 1 ano, 10 meses e 15 dias de detenção.
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Pela incidência do art. 70 do Código Penal, aumento a pena em 
½, a qual fica definitivamente fixada em 3 anos e 9 meses.
O réu terá, ainda, suspensa a habilitação para dirigir, pelo prazo 
da pena privativa de liberdade a que foi condenado, a teor do 
disposto no art. 303, já invocado.
O condenado faz jus à substituição da pena, nos termos do § 
2º do artigo 44 do Código Penal. Em assim sendo, substituo 
a pena privativa de liberdade por uma restritiva de direito, a 
qual fixo, desde já, como sendo prestação de serviços junto a 
estabelecimento destinado a tratamento de vítimas de acidentes 
de trânsito, cujas condições de cumprimento serão determi-
nadas pelo Juízo da Execução, e multa de R$ 2.500,00 (dois 
mil e quinhentos reais) por vítima, perfazendo um total de R$ 
10.000,00 (dez mil reais), valor a ser revertido em favor de cada 
uma delas (...)”.

Segundo a denúncia, a causa determinante do acidente foi a imprudência 
do réu, que imprimia velocidade excessiva incompatível para o local. A imprudência 
veio aliada à negligência, eis que não observava as devidas cautelas e, por isto mesmo, 
teria realizado manobra de direção à esquerda no momento em que as condições de 
trânsito não permitiam.

Ora, se o elemento “velocidade excessiva” fez parte da figura típica em que 
o apelante veio a ser enquadrado, não pode entrar pela segunda vez, na fase do artigo 
59 do Código Penal, para o encontro da pena-base.

Verifica-se ainda, que o crime previsto no art. 303 do Código de Trânsito 
Brasileiro acarreta pena mínima de 6 (seis) meses e máxima de 2 (dois) anos. O crime 
de lesão corporal grave previsto no art. 129, § 1º, incisos I, II, III e IV traz a reprimenda 
de 1 (um) ano a 5 (cinco) anos.

Daí, em princípio, a pena-base encontrada pela Doutora Juíza pode ser 
considerada exacerbada.

Destarte, dou parcial provimento ao apelo para fixar a pena-base 1/3 (um 
terço) acima do mínimo legal, ou seja, em 08 (oito) meses de detenção. Na segunda fase, 
reconheço a agravante contida no art. 61, I, do Código Penal, razão pela qual elevo a 
pena em 02 (dois) meses, fixando-a, em 10 (dez) meses de detenção. Reconheço ainda 
a atenuante da confissão espontânea, atenuando a pena em 01 (um) mês, fixando a 
reprimenda, provisoriamente, em 09 (nove) meses de detenção. Na terceira fase, incide 
a causa especial de aumento prevista no parágrafo único do art. 303 da Lei 9.503/97, 
eis que restou demonstrado nos autos que o acusado conduzia táxi no exercício de sua 
profissão (inciso IV). 
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Assim, aumento a pena em 1/3 (um terço), fixando-a em 01 (um) ano de 
detenção. Finalmente, pela incidência do artigo 70 do Código Penal, e considerando 
a quantidade de vítimas (3), aumento a pena em 1/5 (um quinto), fixando-a, defi-
nitivamente, em 01 (um) ano, 02 (dois) meses e 12 (doze) dias de detenção. O réu 
terá, ainda, suspensa a habilitação para dirigir, pelo mesmo prazo da pena privativa de 
liberdade a que foi condenado. 

Substituo a pena privativa de liberdade por uma restritiva de direito, con-
sistente na prestação de serviços junto a estabelecimento destinado a tratamento de 
vítimas de acidentes de trânsito, cujas condições de cumprimento serão determinadas 
pelo Juízo da Execução. 

Finalmente, quanto ao valor da indenização fixada na r. sentença, constata-se 
a existência de erro material, na medida em que, tendo sido reconhecidas as represen-
tações de 03 (três) vítimas, a multa de R$ 2.500,00 (dois mil e quinhentos reais) por 
vítima totalizaria R$ 7.500,00 (sete mil e quinhentos reais e não R$ 10.000,00 (dez mil 
reais) como consta na r. sentença.

Assim sendo, dou parcial provimento ao apelo, para reduzir a pena do con-
denado e proceder a retificação no valor total da multa imposta na r. sentença. 

E é o voto.

Des. Roberval Casemiro Belinati (Vogal) - Com o Relator.

Des. Arnoldo Camanho de Assis (Presidente e Vogal) - Com o Relator.

DECISÃO

Rejeitadas as preliminares. No mérito, deu-se parcial provimento. Unâni-
me.

——— • ———
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APELAÇÃO CRIMINAL Nº 2005011054974-5

Apelantes - A Justiça Pública e S.M. de A.S. e outro
Apelados - Os mesmos
Relator - Des. Getulio Pinheiro 
Segunda Turma Criminal

EMENTA

Apelação criminal. Cerceamento de defesa, ofensa ao devido 
processo legal e violação ao art. 213 do Código de Processo Penal. 
Inépcia da denúncia. Preliminar rejeitada. Excesso de exação. 
Dolo não comprovado. Absolvição.
1. Rejeita-se a preliminar de cerceamento ao direito de defesa, 
consistente no indeferimento fundamentado de perícia, quando 
requerida com caráter eminentemente protelatório.
2. O encerramento da instrução criminal, antes da oitiva de tes-
temunha por carta precatória, não ofende o devido processo legal 
se a defesa foi intimada de sua expedição em audiência e, mesmo 
assim, requereu o prosseguimento imediato do feito.
3. Se a alegada violação do art. 213 do Código de Processo Penal 
decorreu de pergunta formulada pela própria defesa, cuja resposta 
não foi por ela impugnada em audiência e em nada interferiu no 
julgamento do processo, não podem os apelantes, posteriormente, 
arguir sua nulidade (art. 565 do Código de Processo Penal).
4. Improcedente a alegação de inépcia da denúncia se nela estão 
descritos todos os fatos e as circunstâncias do crime, de modo que 
permita ao réu exercer amplamente seu direito de defesa. 
5. Se não há prova de que os agentes, conhecendo a existência de 
benefício fiscal, tenham, voluntária e conscientemente, exigido 
tributo que sabiam (dolo direto) ou deviam saber (dolo eventual) 
indevido, a absolvição é medida que se impõe.

ACÓRDÃO

Acordam os Senhores Desembargadores da Segunda Turma Criminal do 
Tribunal de Justiça do Distrito Federal e dos Territórios, Getulio Pinheiro - Relator, 
Sérgio Rocha - Revisor e João Timóteo - Vogal, sob a presidência do Desembargador 
Arnoldo Camanho, por unanimidade, em rejeitar as preliminares e, no mérito, dar 
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parcial provimento aos recursos e julgar prejudicado o do Ministério Público, de acordo 
com a ata do julgamento e as notas taquigráficas.

Brasília (DF), 17 de dezembro de 2009.

RELATÓRIO

S.M. de A.S. e S.K. foram denunciados pela prática dos seguintes fatos:

“No dia 13/01/2005, em horário não determinado, no edifício 
Alvorada, sede da Subsecretaria da Receita do Distrito Federal, 
os denunciados no exercício da função de Auditores Tributários 
do Distrito Federal, de forma livre e consciente, com unidade de 
desígnios, sabendo um auxiliar na ação do outro, com propósito 
de exigir mais tributo do que o efetivamente devido pela socie-
dade comercial J.A. dos S. DISTRIBUIDOR ATACADISTA, 
nome fantasia S., exigiram Imposto Sobre Operações Relativas 
à Circulação de Mercadorias e Sobre Prestações de Serviços de 
Transportes Interestadual e Intermunicipal e de Comunicação - 
ICMS, que sabiam indevido ao Distrito Federal.
Consta do incluso inquérito policial que referida sociedade co-
mercial assinou, em 17/01/2003, Termo de Acordo de Regime 
Especial - TARE, nº 003/2003, com o Distrito Federal, pelo qual 
passou a realizar operações comerciais de forma a recolher ICMS 
incentivado, ou seja, em valores absolutos inferiores ao determi-
nado pelo regime normal de apuração de tal imposto.
Como uma das cláusulas acordadas pela empresa foi descumprida, 
o acordo foi rescindido, em 04/06/2003, sendo determinado a apu-
ração e cobrança do referido imposto retroativamente, contados 
da data de sua celebração.
Foi determinada a realização de ação fiscal na empresa, que ficou 
a cargo dos denunciados, restrita ao período compreendido entre 
17/01/03 e 31/08/03, o que totalizaria um débito de R$ 153.501,31 
(cento e cinquenta e três mil, quinhentos e um reais e trinta e um 
centavos), entretanto, exigiram tributo referente a período não 
contemplado na ordem de serviço e não devido pela empresa, 
lavrando um auto de infração, confeccionado pela 2ª (segun-
da) denunciada e ratificado pelo 1º (primeiro), no valor de R$ 
410.765,83 (quatrocentos e dez mil, setecentos e sessenta e cinco 
reais e oitenta e três centavos), ambos, incluindo acessórios.
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Até que no dia e local indicados no item 1 supra encontraram-
se os denunciados com o responsável pela gerência da empresa 
Saborelle, L.F. de L.J., juntamente com o contador responsável 
pela empresa, A.C.N., e S. e S. realizaram a entrega do auto de 
infração lavrado, cobrando valor que sabiam indevidos (sic) 
(fls. 3/4)”.

Foram os réus condenados a três anos de reclusão, em regime aberto, 
substituídos por duas penas restritivas de direitos, bem como ao pagamento de dez 
dias-multa, no valor mínimo legal, por infração ao art. 316, § 1º, c/c o art. 29, ambos 
do Código Penal.

Nas razões de apelação, alega a defesa de S., preliminarmente, cerceamento 
de defesa, ofensa ao princípio do devido processo legal e violação do art. 213 do Código 
de Processo Penal. Sustenta a carência de justa causa para a ação penal, a ausência 
das elementares objetiva e subjetiva do tipo penal, além de ser desnecessária a tutela 
penal de incentivo fiscal já desconstituído (fls. 1.900/1.921). S., por sua vez, suscita 
as mesmas preliminares, além da inépcia da denúncia. No mérito, defende a ausência 
de materialidade da ação penal e a aplicação do princípio da intervenção mínima (fls. 
1.924/1.932).

O Ministério Público, nas razões de fls. 1.934/1.939, requer a determinação 
da perda do cargo público, como efeito da condenação.

A Procuradoria de Justiça manifestou-se pelo não-provimento dos recursos 
(fls. 2.018/2.042).

É o relatório.

VOTOS

Des. Getulio Pinheiro (Relator) - Principio por analisar as apelações 
interpostas pelos réus, uma vez que, se providas, prejudicada ficará a do Ministério 
Público.

A inépcia da denúncia e a ausência de justa causa são matérias já exaustiva-
mente analisadas pela 2ª Turma Criminal desta Corte, conforme sucedeu no julgamento 
do HBC 2005 00 2 011052-2:

“HABEAS CORPUS. DELITO CAPITULADO NO ART. 316, 
§ 1º, C/C ART. 29, AMBOS DO CÓDIGO PENAL. DENÚN-
CIA. INÉPCIA. NÃO OCORRÊNCIA. TRANCAMENTO 
DA AÇÃO PENAL POR AUSÊNCIA DE JUSTA CAUSA. 
IMPOSSIBILIDADE.
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I - A denúncia permite aos acusados o pleno exercício do direito 
de defesa, não havendo fomento jurídico na tese de que tal peça 
seria inepta.
II - O trancamento de ação penal, com fundamento na ausência de 
justa causa, somente é possível quando, prima facie, demonstrada 
a ausência de prova da materialidade do crime, a inexistência de 
indícios da autoria, a ocorrência de prescrição ou a atipicidade 
absoluta da conduta, o que não ocorre no caso em apreço.
III - Denegou-se a ordem. Unânime” (HBC 20050020110522, 
Rel.: Desor José Divino de Oliveira, julgado em 19/1/6, DJ de 
24/5/6).

A denúncia, nos termos em que se encontra vazada, conforme está transcrita 
no relatório, permitiu aos réus exercer amplamente seu direito de defesa. Rejeito, pois, 
essa preliminar.

No tocante à alegação de cerceamento ao direito de defesa, não merece 
reparo a decisão que, fundamentadamente, indeferiu a realização da perícia requeri-
da. Segundo a magistrada, “a perícia requerida é contraproducente e prejudicial à marcha 
processual, eis que nada acrescentará a instrução do processo que seja relevante à apuração 
da conduta imputada aos acusados” (fls. 1.569). A propósito do tema, cito precedente 
do Supremo Tribunal Federal:

“Habeas corpus. Constitucional e processual penal. Indeferimento 
de perícia técnica pelo Juízo de 1º Grau. Alegação de cerceamento 
de defesa e violação aos princípios do contraditório e da ampla 
defesa. Constrangimento ilegal não-caracterizado. Precedentes. 
1. A jurisprudência predominante desta Suprema Corte é no 
sentido de que ‘não constitui constrangimento ilegal a prolação 
de decisão de primeiro grau que, de maneira fundamentada, 
indefere pedido de produção de prova pericial’ (HC nº 91.121/
MS, Segunda Turma, Relator o Ministro Gilmar Mendes, DJ de 
1º/2/08). 
2. No caso concreto, não parece estar eivada de ilegalidade 
flagrante a decisão do Juízo processante, que indeferiu o reque-
rimento pericial da defesa. Muito pelo contrário, apresenta-se 
devidamente fundamentada na impertinência da prova requerida 
e por não ser concludente para o deslinde do caso. 
3. Habeas corpus denegado.” (HC 95694, Rel.: Min. Menezes 
Direito, 1ª Turma, julgado em 10/2/9, DJe de 20/3/9, pág. 489).
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Do mesmo modo a requisição de cópia dos procedimentos administrativos 
fiscais, indeferida porque visava a atrasar a entrega da prestação jurisdicional, além de 
fugir ao objeto da ação (fls. 1.206). Aliás, na decisão de fls. 1.876/1.878 restou consig-
nado que o de nº 125.003055/2002 já constava dos autos mediante cópia.

Ao contrário do sustentado pela defesa, o encerramento da instrução criminal 
antes da oitiva da testemunha F.J. de C.V. não configurou ofensa ao devido processo 
legal. Cabe destacar que na audiência realizada em 22/2/6 o magistrado deixou con-
signado o seguinte:

“Depreque-se a oitiva da testemunha F., com o prazo de trinta 
dias, instruindo a carta precatória com cópia da denúncia e do 
termo de fls. 131/132, cientes os presentes. Pelo Ministério Público 
foi requerida a suspensão do processo até o fim do prazo para o 
cumprimento da carta precatória, prosseguindo-se em seguida 
cumprida ou não a diligência. As defesas não concordaram com 
o pedido, requerendo o prosseguimento imediato do feito. Con-
siderando o disposto no artigo 222, § 1º, do Código de Processo 
Penal, e tendo em vista a ausência de testemunhas de defesa, 
dispensadas as eventualmente arroladas, dê-se vista ao Ministério 
Público e depois à defesa nas fases do art. 499 e 500 do Código 
de Processo Penal” (fls. 1.034) (grifei).

De acordo com o que dispõe o art. 565 do Código de Processo Penal, não 
há que se falar em nulidade se a alegada violação do art. 213 do referido diploma legal 
decorreu de pergunta formulada pela própria defesa que, após ouvir a testemunha, nada 
impugnou em audiência (fls. 1.033/1.044). 

Além do mais, como bem afirmou o Procurador de Justiça às fls. 2.026, “as 
opiniões exaradas pela testemunha F.A. (fls. 1.043) em seu depoimento em nada invalidam 
a sentença lançada nos autos, pois o decisum encontra-se escorado em robusto conjunto 
probatório, notadamente na prova documental, na confissão parcial dos sentenciados e em 
outros depoimentos, como a testemunha A.P.L.F. (fls. 1.045)”.

Rejeito, portanto, mais essa preliminar.
Passo ao exame do mérito.
O excesso do valor exigido decorreu da divergência entre o período apurado 

pelos réus (março de 2003 a outubro de 2004) e o que deveria ter sido objeto da au-
tuação (fevereiro a agosto de 2003), considerando-se a concessão do segundo Termo 
de Acordo de Regime Especial nº 71/2003, cuja vigência iniciou-se em 1º de setembro 
de 2003. Sendo, portanto, o primeiro período mais longo que o segundo, acabou por 
gerar uma dívida superior à devida.
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Diz o § 1º do art. 316 do Código Penal que “Se o funcionário exige tributo 
ou contribuição social que sabe ou deveria saber indevido, ou, quando devido, emprega na 
cobrança meio vexatório ou gravoso que a lei não autoriza”, fica sujeito às penas de três a 
oito anos de reclusão e multa.

Acerca dos elementos subjetivos do tipo, esta é a doutrina:

“É o dolo, nas modalidades direta (‘que sabe’) e indireta (‘que 
deveria saber’). Não há elemento subjetivo específico, nem se pune 
a forma culposa. Por exclusão, deixou claro o tipo penal que a 
primeira modalidade (exigir tributo ou contribuição social) admite 
o dolo direito e o dolo eventual, mas a segunda, por não repetir 
a mesma fórmula, somente aceita o dolo direto” (Guilherme de 
Souza Nucci, Código Penal Comentado, 9ª Ed. São Paulo: Revista 
dos Tribunais, 2008, p. 1.070).

“1º) o dolo, vontade livre e consciente de exigir ou cobrar tributos 
etc., nos moldes descritos no tipo; 2º) contido na expressão ‘que 
sabe’ (indevido), referente à primeira modalidade típica (exigên-
cia). Nesse caso, é necessário, para que se aperfeiçoe a tipicidade 
do fato, que o sujeito tenha pleno conhecimento da ilegitimidade 
do tributo. Se há dúvida ou erro sobre a ilegitimidade, não há 
crime por ausência de tipicidade. Nesse sentido: RT, 535:259; 
3º) inserido na expressão ‘deveria saber’. Nesta hipótese, o su-
jeito age com dolo eventual. Não tem plena certeza da natureza 
indevida da cobrança (dolo direto; modalidade anterior), mas 
tem conhecimento de fatos e circunstâncias que claramente a 
indicam. O tipo não admite a modalidade culposa” (Damásio 
Evangelista de Jesus, Código Penal Anotado, 19ª ed. São Paulo: 
saraiva, 2009, p. 978).

Conclui-se que, em uma ou outra hipótese prevista na 1ª parte do § 1º do 
art. 316 do Código Penal (“que sabe” ou “que deveria saber”), é imprescindível, para 
a tipicidade, que o agente aja com dolo, seja ele direto ou eventual, de exigir tributo 
indevido. Segundo Celso Delmanto, “entendimento contrário levaria à incongruência de 
se apenar da mesma forma crimes dolosos e culposos” (Código Penal Comentado, 6ª ed., 
Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 34).

Analisando detidamente os autos, verifiquei que nenhum dos documentos 
entregues aos réus faz referência expressa ao período que deveria ter sido por eles 
apurado. Noutras palavras, posto que em seu despacho a chefe do Núcleo de Monito-
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ramento Especial tenha informado ao seu gerente (F.A. de R.J.) que a empresa objeto 
da auditoria possuía outro Termo de Acordo “desde agosto/2003” (fls. 118 vº), não há 
ordem dirigida aos auditores tributários indicando claramente a data inicial e final do 
período sujeito à fiscalização.

Aliás, no Termo de Cassação de Regime Especial, a Subsecretária da Recei-
ta da Secretaria da Fazenda do Distrito Federal resolveu “cassar o TARE nº 03/2003, 
desde fevereiro de 2003, sendo aplicado à empresa, a partir daquela data, o regime normal 
de apuração do ICMS” (fls. 93). O parecer elaborado pela Gerência de Monitoramento 
e Auditorias Especiais, por sua vez, deixa claro que “excluído do tratamento tributário o 
contribuinte ficará obrigado a recolher o imposto próprio devido pela sistemática normal de 
apuração, a contar do mês em que ocorreu o fato que motivou a exclusão” (fls. 104). A ordem 
de serviço nº 1.534/2004 (fls. 138/139), destinada aos apelantes e à qual estavam eles 
vinculados, nenhuma referência fez ao TARE nº 071/2003, embora tenha sido emitida 
após a sua assinatura, e não constava do processo administrativo a ela anexado a cópia 
do termo de concessão do referido benefício.

É certo que, em regra, a cassação de um benefício enseja auditoria a partir 
da sua anulação. Também é certo que o exame acurado do processo administrativo 
fiscal, anexado à ordem de serviço nº 1.534/2004, revelaria a existência do TARE nº 
071/2003 a partir de agosto de 2003. No entanto, a omissão do dever de diligência, 
por si só, não autoriza presumir que tenham os agentes, voluntária e conscientemente, 
querido ou assumido o risco de praticar o excesso de exação.

Em situações como essas, Mezger faz referência à “voluntariedade referível 
ao ‘momento antecedente’: a falta censurável do delinquente culposo por omissão está em 
ter deixado de prestar antes, quando ainda presente em seu espírito o dever de diligência, a 
atenção suficiente para não esquecer as cautelas que devia ter para com o interesse alheio” (in 
Nelson Hungria. Comentários ao Código Penal, 5ª ed. Rio de Janeiro: Forense, 1978, 
p. 199). Pareceu-me ser esse o caso dos autos: culpa por negligência.

Em sua obra Direito Penal da Negligência (2ª ed. Rio de Janeiro: Lúmen 
Júris, 2003, p. 256), Juarez Tavares conceitua a negligência como “forma de conduta 
humana que se caracteriza pela realização do tipo de um delito, por meio de ação perigosa e 
contrária ao dever de cuidado, materializável em um resultado proibido, previsível ou evitável, 
e cuja culpabilidade se assenta no fato de não haver o agente evitado sua realização, apesar 
de capaz e em condições de fazê-lo”.

É evidente a negligência dos auditores tributários, mas tal conduta, a despeito 
de configurar ilícito administrativo, não se amolda automaticamente a ilícito penal.

No presente caso, não me parece seguro afirmar que o comportamento dos 
réus foi, consciente e voluntariamente, dirigido à prática do crime, sobretudo porque 
entendo não estar demonstrado, de forma inequívoca, que eles, conhecendo a existên-
cia do segundo benefício, realizaram o excesso de exação (dolo direto) ou que tenham 



R. Dout. Jurisp., Brasília,(92): 39-468, jan./abr. 2010 335

Jurisprudência

previamente aceitado e assumido o risco de realizá-lo (dolo eventual). Ao contrário, 
acredito tenham eles agido culposamente, quando deixaram de fazer o que a diligência 
normal os impunha.

Na lição de Nelson Hungria, “no crime culposo, o resultado antijurídico não 
é jamais querido, ou não é querido como tal, mas o agente deixa de abster-se da ação (ou 
omissão) que, se tivesse procedido com a atenção ou cautela exigível do homo medius, teria 
reconhecido como conducente ao evento contrário ao direito” (Comentários ao Código 
Penal, 5ª ed. Rio de Janeiro: Forense, 1978, p. 185).

Como o § 1º do art. 316 do Código Penal não prevê a modalidade culposa, 
os autos estão a revelar que o fato é absolutamente atípico.

Posto isso, dou provimento à apelação para absolver S.M. de A.S. e S.K. do 
crime de excesso de exação, com fundamento no inciso III do art. 386 do Código de 
Processo Penal. Fica, por consequência, prejudicado o recurso do Ministério Público.

Des. Sérgio Rocha (Revisor) - Com o Relator.

Des. João Timóteo (Vogal) - Com o Relator.

DECISÃO

Rejeitadas as preliminares. No mérito, deu-se provimento ao recurso da 
Defesa e julgou-se prejudicado o recurso do Ministério Público. Unânime.

——— • ———
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APELAÇÃO CRIMINAL Nº 2006031009696-5

Apelante - M.S.M.
Apelado - Ministério Público do Distrito Federal e Territórios
Relator - Des. George Lopes Leite
Primeira Turma Criminal

EMENTA

PENAL E PROCESSUAL PENAL. RÉU CONDENADO POR 
TENTATIVA DE FURTO QUALIFICADO. CONFIGURA-
ÇÃO DO EXERCÍCIO ARBITRÁRIO DAS PRÓPRIAS RA-
ZÕES. DESCLASSIFICAÇÃO DA CONDUTA. RECONHE-
CIMENTO DA DECADÊNCIA DO DIREITO DE QUEIXA. 
EXTINÇÃO DA PUNIBILIDADE.
1 Réu condenado por tentativa de furto qualificado porque ar-
rombou um quiosque tencionando subtrair bens de seu dono para 
ressarcir-se de salários não pagos, sendo frustrada a consumação 
do delito em razão da intervenção policial. A existência de dúvida 
ponderável quanto à real intenção do agente, que trabalhara no 
quiosque sem ter havido comprovação do pagamento da contra-
prestação salarial evidencia o exercício arbitrários das próprias 
razão, impondo a desclassificação da conduta para o tipo do artigo 
345, do Código Penal.
2 Não tendo havido uso de violência à pessoa, a ação penal para 
a apuração do delito é de natureza privada, consoante o artigo 
345, parágrafo único do Código Penal, retirando a legitimidade 
do Ministério Público na propositura da ação penal, sendo nulos 
todos o processo a partir do recebimento da denúncia (artigo 564, 
II, do Código de Processo Penal).
3 O não oferecimento de queixa no prazo do artigo 38 do Código 
de Processo Penal, implicou a extinção da punibilidade pela deca-
dência, com fulcro no artigo 107, IV, do Código Penal.
4 Apelação provida.

ACÓRDÃO

Acordam os Senhores Desembargadores da 1ª Turma Criminal do Tribunal 
de Justiça do Distrito Federal e dos Territórios, George Lopes Leite - Relator, Sandra 
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De Santis - Revisora, Luciano Vasconcellos - Vogal, sob a presidência da Senhora 
Desembargadora Sandra De Santis, em proferir a seguinte decisão: julgar extinta a 
punibilidade. Unânime, de acordo com a ata do julgamento e notas taquigráficas.

Brasília (DF), 19 de novembro de 2009.

RELATÓRIO

Cuida-se de apelação interposta por M.S.M. (folhas 187/197) contra a sen-
tença de folhas 154/165 que o condenou como incurso nas penas dos artigos 155, § 4º, 
I, c/c o 14, II, ambos do Código Penal, porque no dia 11 de maio de 2006, por volta de 
20h30min, na CNM 02, Feira Central, Ceilândia, tentou subtrair mercadorias que se 
encontravam no interior do quiosque pertencente a R.A.P., mediante arrombamento 
da porta do estabelecimento. A reprimenda ficou estabilizada em dois anos e seis meses 
de reclusão, em regime semiaberto, e oito dias multa, no valor unitário mínimo.

A Defesa pleiteia a desclassificação da conduta do apelante para exercício 
arbitrário das próprias razões (artigo 345, do Código Penal), visto que o ato praticado 
não visava a subtração de bens, mas o ressarcimento de créditos decorrentes de ser-
viços prestados no quiosque de R.. Em consequência da desclassificação, pugna pelo 
reconhecimento da ilegitimidade do Ministério Público, a fim de que seja declarada a 
nulidade do processo e a extinção da punibilidade do apelante.

Contrarrazões às folhas 200/201, onde se requer o não-provimento do apelo. 
No mesmo sentido oficiou a Procuradoria de Justiça (folhas 205/210).

É o relatório. À revisão.

VOTOS

Des. George Lopes Leite (Relator) - Conheço do recurso ante a presença 
de seus pressupostos.

Como se viu do relatório, o apelante foi julgado e condenado nas penas dos 
artigos 155, § 4º, I, c/c o 14, II, ambos do Código Penal, porque no dia 11 de maio de 
2006, por volta de 20h30min, na CNM 02, Feira Central, Ceilândia-DF, tentou subtrair 
mercadorias que se encontravam no interior de um quiosque.

Nas oportunidades em que foi interrogado o réu confessou o arrombamento 
do quiosque e a retirada de um aparelho de DVD, um facão e alguns doces de seu 
interior, esclarecendo, contudo, que agiu desta forma a fim de se ressarcir de créditos 
que possuía junto a R.A.P.. In verbis:

[...] Que o interrogando pode informar que trabalhou para o 
Sr. R. por aproximadamente 03 meses e seu trabalho consistia 
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em abrir cocos e servi-los aos fregueses; Que R. pagou-lhe ape-
nas parte do que era devido e fazia esses pagamentos de forma 
irregular; Que o interrogando não sabe informar qual seria o 
seu crédito junto a R.; Que saiu do emprego cinco dias antes da 
data indicada na denúncia; Que retornou ao quiosque e abriu a 
lateral do estabelecimento que era de metal e estava enferrujada, 
impossibilitando que entrasse ali; Que pretendia pegar o aparelho 
de DVD, os doces e o facão para se ressarcir quanto ao crédito 
que possuía em relação a R.... (folhas 50/51)

Ouvido em Juízo R. confirmou que o réu trabalhara no local por cerca de 
um mês e recebia oito reais por dia, mas que não tem recibo desses pagamentos (folha 
121). O modo como agiu o réu revela a pouca intimidade com a seara criminal, eis que 
arrombou a porta da frente do quiosque (folha 143), que fica perto de uma delegacia, 
por volta de 21h00min, sendo a ação percebida pelo policial Ailton Simões de Almeida 
(folha 90), que o prendeu.

Está provado apenas que o réu arrombou o quiosque pertencente a R. e re-
tirou de seu interior um aparelho de DVD, um facão e alguns doces. Há dúvida acerca 
da intenção do apelante em furtar tais bens, visto que em todas as oportunidades em 
que foi ouvido afirmou que seu objetivo era ser ressarcido pelo trabalho prestado ao 
proprietário, que não negou essa relação, mas também não apresentou os recibos de 
pagamento.

Para caracterização do crime de exercício arbitrário das próprias razões, como 
bem salienta Guilherme de Souza Nucci, “é indiferente ser a pretensão do autor legal ou 
ilegal, justa ou injusta”36, bastando que haja no agente “a vontade de satisfazer qualquer 
tipo de aspiração”37. Havendo dúvidas quanto às reais intenções que permearam a ação 
do réu e presentes elementos capazes de tomar suas alegações como verdadeiras, é mais 
adequado aplicar o princípio do in dubio pro reo e desclassificar a conduta para a figura do 
artigo 345, do Código Penal. Não houve violência, razão pela qual a ação penal é privada 
(artigo 345, parágrafo único) e o Ministério Público ilegítimo para sua propositura, devendo 
ser declarados nulos todos os atos a contar do recebimento da denúncia (artigo 564, II, 
do Código de Processo Penal). Por fim, como não houve oferecimento de queixa no prazo 
estabelecido pelo artigo 38 do Código de Processo Penal, declaro extinta a punibilidade 
do réu pela decadência, com fulcro no artigo 107, IV, do Código Penal.

Dou provimento ao apelo.
É como voto.

Desa. Sandra De Santis (Revisora) - Recurso tempestivo, cabível e regu-
larmente processado. Dele conheço.
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Apelação interposta por M.S.M. contra sentença que o condenou pelo crime 
do art. 155, §4º, inciso I, c/c art. 14, inciso II, do Código Penal, por fato praticado em 
11.05.2006. 

Requer a desclassificação do furto tentado para o exercício arbitrário das 
próprias razões (art. 345 do CP), com a consequente anulação do feito por ilegitimidade 
do Ministério Público para mover a ação penal e a extinção da punibilidade. 

O recurso deve ser acolhido.
Verifica-se que o intuito do apelante era justamente fazer justiça pelas próprias 

mãos. Valeu-se do meio que entendeu lícito para tentar satisfazer pretensão legítima 
(recebimento de crédito junto à vítima R.A.F. por serviços prestados). Confira trechos 
do interrogatório:

“(...) que o interrogando pode informar que trabalhou para o Sr. R. 
por aproximadamente 03 meses e seu trabalho consistia em abrir 
cocos e servi-los aos fregueses; Que R. pagou-lhe apenas parte do 
que era devido e fazia esses pagamentos de forma irregular; Que o 
interrogando não sabe informar qual seria o seu crédito junto a R.; 
(...) que pretendia pegar o aparelho de DVD, os doces e o facão para 
se ressarcir quanto ao crédito que possuía em relação a R.; (...)” (fls. 
50/51). Grifos nossos.

A vítima confirmou que M. havia trabalhado para ela por cerca de um mês. 
Disse que “o acusado trabalhou nos carrinhos que o informante tinha, nos quais vendia água 
de coco na rua, (...) que o acusado recebia cerca de oito reais por dia; que não tem recibo 
desses pagamentos” (fl. 121). 

A somar, as declarações do policial civil AILTON SIMÕES DE AL-
MEIDA:

“(...) Que o réu foi indagado acerca dos fatos e confessou ter praticado 
as condutas narradas na denúncia, justificando que assim procedeu 
porque havia trabalhado para a vítima e esta não havia lhe pago as 
importâncias que deveria ter recebido; (...)” (fl. 90).

O réu agiu com dolo de satisfazer uma pretensão real ou supostamente 
legítima, o que satisfaz o tipo subjetivo do crime do artigo 345 do CP. 

Guilherme de Souza Nucci in Código Penal Comentado, 7ª Ed. , 2007, p. 
1100, ensina que:

 “(...) a legitimidade (algo que é fundado no direito ou na justiça) 
não é levado em conta para a configuração do tipo penal, isto é, o 
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objetivo do legislador é impedir que as pessoas invadam compe-
tência exclusiva do Estado para compor os conflitos emergentes 
na sociedade, de forma que é indiferente ser a pretensão do autor 
legal ou ilegal, justa ou injusta.”

Desclassifico o delito para o exercício arbitrário das próprias razões.
Nos termos do parágrafo único do artigo 345 do CP, “se não há emprego de 

violência, somente se procede mediante queixa”. Como no caso não houve violência, o crime 
é de ação penal de iniciativa privada e já operou-se a decadência para o oferecimento 
da queixa-crime, deve ser declarada a extinção da punibilidade (art. 107, IV, do CP),

Dou provimento ao apelo e declaro a extinção da punibilidade do acusa-
do. 

Des. Luciano Vasconcellos (Vogal) - Com o Relator.

DECISÃO

Julgar extinta a punibilidade. Unânime.

——— • ———



R. Dout. Jurisp., Brasília,(92): 39-468, jan./abr. 2010 341

Jurisprudência

Apelação Criminal nº 2007011123794-4

Apelante - A.T.R.
Apelado - Ministério Público do Distrito Federal e Territórios
Relator - Des. Arnoldo Camanho de Assis
Segunda Turma Criminal

EMENTA

PENAL. CONDENAÇÃO POR CRIME DE INCÊNDIO. ART. 
250, CAPUT, DO CP. ABSOLVIÇÃO. IMPOSSIBILIDADE. 
AUTORIA E MATERIALIDADE COMPROVADAS. DES-
CLASSIFICAÇÃO. INEXISTÊNCIA DE PERIGO À VIDA, 
INTEGRIDADE FÍSICA E PATRIMÔNIO DE NÚMERO 
INDETERMINADO DE PESSOAS. REENQUADRAMENTO 
DA CONDUTA NO TIPO PENAL DE DANO QUALIFICA-
DO PELO EMPREGO DE SUBSTÂNCIAS INFLAMÁVEIS. 
CASSAÇÃO DA SENTENÇA. REMESSA DOS AUTOS AO 
JUÍZO DE ORIGEM PARA MANIFESTAÇÃO SOBRE A 
SUSPENSÃO CONDICIONAL DO PROCESSO.
1. O relato da testemunha presencial dos fatos, no sentido de que 
o acusado, durante a madrugada, subiu em uma escada e, com 
um isqueiro, ateou fogo na palhoça de um quiosque, somadas ao 
depoimento do policial que foi chamado ao local e o prendeu em 
flagrante, bem como às palavras do próprio réu, confirmando que 
passou pelo local, são suficientes para comprovar a autoria do fato 
criminoso, mesmo que em divergência parcial com a conclusão 
do laudo pericial, que indica terem sido utilizadas, na execução 
do crime, folhas de papel em chamas. 
2. A conduta de incendiar propriedade alheia, durante a madru-
gada, em local afastado de quadras residenciais, em horário onde 
não transitam pessoas e onde não há muitas construções ao redor, 
não caracteriza o delito do art. 250, caput, que exige, para a sua 
configuração, a criação de perigo concreto à vida, integridade 
física ou patrimônio de pessoas indeterminadas. 
3. Se o dolo do agente era o de destruir ou danificar coisa alheia, 
mediante o emprego de substância inflamável, sua conduta deve 
ser reenquadrada no tipo do art. 163, parágrafo único, II, do CP. 
4. Operada em grau recursal a desclassificação da infração penal 
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para outra de médio potencial ofensivo, a sentença deve ser cas-
sada e os autos devem ser devolvidos ao juízo de origem, para que 
o Ministério Público delibere sobre a possibilidade de suspensão 
condicional do processo. 
5. Recurso parcialmente provido. Sentença cassada. 

ACÓRDÃO

Acordam os Senhores Desembargadores da 2ª Turma Criminal do Tribunal de 
Justiça do Distrito Federal e dos Territórios, Arnoldo Camanho de Assis - Relator, Souza 
e Ávila - Revisor, Sérgio Rocha - Vogal, sob a presidência do Senhor Desembargador 
Silvanio Barbosa dos Santos, em proferir a seguinte decisão: conhecer do recurso. Dar 
parcial provimento determinando o retorno dos autos ao 1º Grau. Unânime, de acordo 
com a ata do julgamento e notas taquigráficas.

Brasília (DF), 13 de outubro de 2009.

RELATÓRIO

A.T.R. interpôs recurso de apelação contra a respeitável sentença proferida 
pelo douto juízo da 8ª Vara Criminal de Brasília, que o condenou à pena de três anos 
de reclusão, no regime aberto, acrescidos de quinze dias-multa, à razão mínima, pela 
prática do delito previsto no art. 250, caput, do CP. 

Em suas razões recursais, pugna pela absolvição por insuficiência de pro-
vas, aduzindo que o depoimento da única testemunha do fato, determinante para o 
decreto condenatório, além de parcial, é contraditório à conclusão do laudo pericial, 
havendo dúvida se o incêndio foi provocado pelo réu. Subsidiariamente, postula pela 
desclassificação do delito para o de dano qualificado, previsto no art. 163, parágrafo 
único, inciso II, do CP. 

Contrarrazões pugnando pelo conhecimento e improvimento do apelo.
A douta Procuradoria de Justiça opinou pelo conhecimento e parcial provi-

mento do recurso, para que o crime seja desclassificado para o de dano qualificado.
É o relatório.

VOTOS

Des. Arnoldo Camanho de Assis (Relator) - Segundo a denúncia, eis os 
fatos praticados pelo apelante:

“No dia 12 de outubro de 2007, por volta das 04h00min, no ‘Parque 
da Cidade’ - Quiosque da Hípica - Asa Sul/DF, o denunciado causou 
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incêndio, expondo a perigo o patrimônio do CENTRO HÍPICO DO 
PARQUE DA CIDADE.
Narra a inclusa peça informativa que o acusado dirigiu-se ao restau-
rante GIBÃO, localizado ao lado da hípica, e solicitou ao proprietário 
um prato de comida.
Tendo em vista a negativa apresentada, o denunciado ateou fogo na 
palhoça da hípica, localizada ao lado do restaurante, tendo sido neces-
sária a presença do Corpo de Bombeiros para apagar o fogo.”

A materialidade delitiva encontra-se comprovada pelos seguintes elementos: 
Auto de Prisão em Flagrante (fls. 05/09), Boletim de Ocorrência Policial (fls. 10/11), 
Laudo de Exame de Local (fls. 72/74), bem como pela prova oral produzida em juízo. 

A autoria, de igual modo, restou suficientemente demonstrada. 
O apelante negou a prática do crime que lhe foi imputado, apresentando a 

seguinte versão dos fatos:

“...os fatos narrados na denúncia não são verdadeiros. No mo-
mento em que foi pedir comida para o vigia do restaurante, viu 
duas pessoas sendo abordadas por um terceiro. Não viu quem 
estava conversando com essas pessoas. Depois que o depoente 
pediu comida, voltou por outro caminho, mais especificamente, 
pela pista e não viu o que aconteceu com as duas pessoas. Neste 
momento, foi abordado pela segurança do parque. Os seguran-
ças do parque agrediram o depoente e disseram que o depoente 
havia ateado fogo na hípica. Não ateou fogo na hípica. Trabalha 
próximo à hípica, vigiando e lavando carro, no estacionamento 
nº 4, ao lado do Gibão. Já foi abordado pelos seguranças em outra 
oportunidade, mas no dia narrado na denúncia, os vigilantes se 
excederam...”. (fls. 42/43)

Apesar da negativa de autoria do apelante, F.S.F. de S., segurança do Parque 
da Cidade, única testemunha presencial do fato, afirmou tê-lo visto ateando fogo na 
cobertura do quiosque. Vejam-se os seguintes trechos de seu depoimento:

“... o depoente é vigilante do Parque da Cidade e, no dia dos fatos, estava 
conversando com o segurança do Gibão, M., quando apareceu o acusado 
A., o qual olhou-os com cara feia e saiu. O depoente comentou com 
M. que o acusado naquele dia estava um tanto alterado. O depoente já 
conhecia o acusado, pois o mesmo já havia praticado outros transtornos 
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no local, quais sejam, havia cortado cadeiras e chutado alguns veículos no 
Gibão. O depoente ficou observando o acusado e viu quando ele subiu 
um escada do Gibão e, com um isqueiro, colocou fogo em uma varanda 
com cobertura de palhoça, que se localizava ao lado do restaurante. O 
tempo estava seco e a palhoça pegou fogo rápido. O depoente acionou 
os outros seguranças, informando que estava ocorrendo um incêndio na 
área do Gibão. Perseguiram o acusado e conseguiram detê-lo, levando-o 
até o local do incêndio. Ao chegar ao local, os bombeiros já estavam lá. 
O acusado começou a alterar-se com os bombeiros, os quais chamaram 
a polícia. O Sr. M. costumava dar comida para o acusado, porém, no 
dia dos fatos, como o movimento no restaurante havia sido grande, não 
havia sobrado nada, por isso o Sr. M. não deu comida ao acusado. O fogo 
destruiu grande parcela da parte superior da varanda, ficando intacta 
somente a parte inferior. O prejuízo causado foi somente pertinente à 
cabana. Quando os bombeiros chegaram o fogo já havia destruído a ca-
bana. Acha que não havia perigo do fogo propagar-se, pois o restaurante 
era de concreto. O acusado não tentou agredir o depoente; (...) além 
do depoente e de M., não havia outras pessoas no local, no momento 
em que o acusado colocou fogo na cabana; (...) pelo que percebeu, o 
acusado tinha feito uso de bebida alcoólica. A iniciativa de imobilizar 
o acusado partiu do vigilante R.. A varanda que pegou fogo pertence à 
hípica e não ao Gibão...”. (fls. 68)

Essas declarações são corroboradas pelos esclarecimentos do policial militar 
E.S.A., que se dirigiu ao local para atender uma comunicação de que determinado 
indivíduo havia entrado em vias de fato com bombeiros, encontrando o réu imobili-
zado por estes, próximo ao local onde ocorreu o incêndio. Observem-se as principais 
passagens de seu depoimento:

“... no dia dos fatos, o depoente estava em patrulhamento, quando 
recebeu uma informação via rádio, de que estaria ocorrendo vias de 
fato contra os bombeiros no Parque da Cidade. O depoente dirigiu-
se ao local, deteve o acusado, o qual já estava amarrado com umas 
bandagens. Pelo que sabe, os bombeiros já tinham detido o acusado. 
O depoente procurou o bombeiro que supostamente teria sido agredido 
pelo acusado, mas foi informado de que o acusado estava detido por 
ter colocado fogo em uma varanda de palhoça do bar Gibão. Era 
madrugada, em torno de 2h ou 3h da manhã. O único movimento era 
dos bombeiros. Foram os vigilantes do parque que fizeram a denúncia. 
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Não soube o motivo pelo qual o acusado colocou fogo no bar. Foi um 
bombeiro quem informou ao depoente que teria sido o acusado o au-
tor do delito. O depoente não chegou a ver se o fogo havia queimado 
muito...” (fls. 69)

Os relatos dessas duas testemunhas não deixam dúvida de que o apelante 
foi o autor do fato descrito na denúncia.

Além disso, ao contrário do que o acusado sustenta, a sutil contradição entre 
o laudo pericial e o depoimento de F.S., quanto ao instrumento utilizado para incendiar 
a palhoça, não é suficiente para infirmar as declarações do segundo e, nem, tampouco, 
para trazer dúvidas acerca da autoria do fato criminoso. Mesmo que o incêndio tenha 
sido provocado por dois chumaços de papel em chamas, como concluiu a perícia, e não 
por isqueiro, como afirmou a testemunha, o depoimento desta merece respaldo.

Em primeiro lugar, porque o próprio acusado reconheceu que, momentos 
antes do incêndio, em horário de reduzido trânsito de pessoas no local, foi ao restau-
rante Gibão, que fica ao lado do quiosque da hípica, pedir comida e não apresentou 
justificativa plausível para o fato de ter sido perseguido e detido pelos seguranças do 
parque. Em segundo lugar, porque o fato foi praticado em horário noturno, quando a 
visibilidade é dificultada pela falta de luz natural, sendo perfeitamente possível que a 
testemunha tenha se equivocado quanto ao meio empregado para a prática do delito. O 
importante é que esta viu o acusado subindo uma escada e que, neste momento, surgiu 
o fogo que destruiu a palhoça do quiosque da hípica. Em terceiro lugar, porque, pelas 
circunstâncias de tempo e lugar em que o crime foi praticado, é natural que não tenha 
sido presenciado por muitas pessoas, de modo que as palavras da única testemunha 
ocular ganham especial valor probatório, sobretudo quando corroboradas por outros 
elementos de prova.

Por outro lado, também não merece guarida a alegação do apelante de que 
o testemunho de F.S. é parcial. Ora, o simples fato de a testemunha ter afirmado que 
já conhecia o acusado anteriormente, por confusões que havia provocado, não indica, 
necessariamente, que tinha a intenção de incriminá-lo, até porque não há nenhum 
elemento de prova nos autos a esse respeito.

Assim, inviabiliza-se a pretensão absolutória.
Entretanto, no tocante ao pedido de desclassificação do delito do art. 250, 

caput, do CP, para o crime de dano qualificado, previsto art. 163, parágrafo único, inciso 
II, do CP, o apelante tem razão.

Com efeito, o art. 250, caput, descreve a seguinte conduta típica:

“Art. 250 - Causar incêndio, expondo a perigo a vida, a integridade 
física ou o patrimônio de outrem...”.
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Segundo a doutrina, para a caracterização deste crime é necessário que a 
vida, a integridade física ou o patrimônio de um número de pessoas indeterminadas 
sejam expostos a perigo. Nesse sentido, vale conferir as seguintes lições:

“O incêndio deve expor a perigo a vida de um indeterminado 
número de pessoas (perigo comum). Se o fogo não tiver nenhuma 
potencialidade lesiva à vida, à integridade física ou ao patrimônio 
de um número indeterminado de pessoas, o delito não estará 
caracterizado, podendo configurar-se o dano, se presentes as suas 
elementares (CP, art. 163).” 1

“Somente haverá o crime em análise se o incêndio acarretar perigo 
para um indeterminado número de pessoas ou de bens.”2

“(...) de perigo comum concreto (aquele que coloca um número 
indeterminado de pessoas em perigo mas precisa ser provado 
(...)”3.

No caso dos autos, não houve exposição da vida, da integridade física e do 
patrimônio de um número indeterminado de pessoas a perigo concreto, eis que o crime 
foi praticado durante a madrugada, quando não havia transeuntes no local e, além 
disso, não existiam construções na região, somente o restaurante Gibão e as demais 
instalações da hípica, que não chegaram a ser expostas a risco, como bem ressaltou a 
testemunha F.S., nos seguintes trechos de seu depoimento:

“(...) Acha que não havia perigo do fogo propagar-se, pois o restau-
rante era de concreto. O acusado não tentou agredir o depoente; 
(...) além do depoente e de M., não havia outras pessoas no local, 
no momento em que o acusado colocou fogo na cabana;”.

Ademais, o elemento subjetivo do tipo é a vontade consciente de causar 
perigo à vida, à integridade física e ao patrimônio de um número indeterminado de 
pessoas4, o que não se pode verificar na hipótese em discussão, eis que se o apelante 
tivesse a intenção de expor esses bens a risco concreto, teria escolhido um horário de 
grande frequência de pessoas ou um local onde pudesse haver propagação do fogo ao 
ponto de atingir bens de diversas pessoas. 

Na realidade, ao incendiar a palhoça do quiosque da hípica, motivado por 
vingança contra o dono do restaurante Gibão, que lhe havia negado comida, o apelante 
agiu com o propósito manifesto de danificar o patrimônio alheio, de modo que a sua 
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conduta se enquadrou à descrição típica contida no art. 163, parágrafo único, inciso 
II, do CP, que tem a seguinte redação:

“Art. 163 - Destruir, inutilizar ou deteriorar coisa alheia:
(...)
Dano qualificado
Parágrafo único - Se o crime é cometido:
(...)
II - com emprego de substância inflamável ou explosiva, se o fato 
não constitui crime mais grave
(...)
Pena - detenção, de seis meses a três anos, e multa, além da pena 
correspondente à violência”.

Quem sobe em uma escada e ateia fogo em propriedade alheia, ou tem o 
dolo direto de destruir, inutilizar ou deteriorar coisa alheia, ou ao menos assume o risco 
de produzir algum desses resultados. Ademais, comprovado que o acusado utilizou-se 
de substância inflamável, incide a qualificadora do parágrafo único, inciso II, art. 163, 
do CP. 

Desclassificado o crime para infração de médio potencial ofensivo, o réu po-
derá, em tese, ser agraciado com o benefício do art. 89, da Lei n. 9.099/95, impondo-se 
a remessa dos autos para a instância de origem, para que o Ministério Público delibere 
acerca da oferta de suspensão condicional do processo. 

É o que decorre do disposto no artigo 383, § 1º, do CPP, com a nova redação 
conferida pela Lei nº 11.719/2008, verbis:

“Art. 383.
(...) 
§ 1º. Se, em consequência de definição jurídica diversa, houver pos-
sibilidade de proposta de suspensão condicional do processo, o juiz 
procederá de acordo com o disposto na lei”.
Nesse sentido, confiram-se os seguintes precedentes deste egrégio 
Tribunal de justiça e do STJ:
 “(...) Operada a desclassificação para resistência simples, os autos são 
devolvidos ao juízo de origem para oportunizar ao réu a possibilidade 
de suspensão condicional do processo, se houver o preenchimento dos 
requisitos do art. 89 da Lei nº 9.099/95 (...)” (APR 20030710013430, 
Acórdão nº 318493, Relator EDSON ALFREDO SMANIOTTO, 
1ª Turma Criminal, julgado em 26/6/2008, DJ 08/9/2008, p. 130).
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“(...) 4. O instituto da emendatio libelli pode ser aplicado no segundo 
grau de jurisdição, devendo-se, entretanto, respeitar o princípio que 
veda a reformatio in pejus, não sendo possível agravar a pena na 
hipótese de recurso exclusivo da defesa, nos termos do artigo 617 do 
Código de Processo Penal.
(...) 
6. Operada a desclassificação da infração penal de furto qualificado 
para estelionato em superior instância, os autos devem ser devolvidos 
ao juízo de origem para oportunizar ao réu a possibilidade de suspensão 
condicional do processo, se houver o preenchimento dos requisitos do 
artigo 89 da Lei nº 9.099/95.
7. Recurso conhecido e parcialmente provido para acolher o pedido de 
emendatio libelli formulado pela douta Procuradoria de Justiça a fim 
de alterar a adequação típica para o crime de estelionato (artigo 171, 
caput, do Código Penal). Em seguida, foi cassada a sentença recorri-
da e determinado o retorno dos autos ao Juízo de origem para que o 
Ministério Público se manifeste quanto à possibilidade de suspensão 
condicional do processo, se houver o preenchimento dos requisitos do 
artigo 89 da Lei nº 9.099/95” (20070510097406APR, Relator RO-
BERVAL CASEMIRO BELINATI, 2ª Turma Criminal, julgado 
em 02/04/2009, DJ 13/05/2009 p. 153).

 “(...) 1- Havendo no julgamento do apelo do Ministério Público 
desclassificação do crime pelo qual o paciente foi denunciado para 
lesões corporais leves, sem que fossem oportunizadas as medidas des-
penalizadoras da Lei 9099/95, impõe-se a declaração da nulidade do 
acórdão (...)” (HC 89862/SP, Relatora Ministra Jane Silva, Sexta 
Turma, julgado em 25/2/2008, DJ de 17/3/2008).

“(...) II - Operada, nesta via, a desclassificação do delito, mostra-se 
viável a proposta de suspensão condicional do processo, na forma do 
art. 89 da Lei nº 9.099/95 (...)”. (HC 44116/PB, Relator Minis-
tro Felix Fischer, Quinta Turma, julgado em 16/2/2006, DJ de 
27/3/2006, p. 306)

Por essas razões, impõe-se a cassação da sentença recorrida, a fim de que o 
Ministério Público se pronuncie a respeito da possibilidade de suspensão condicional 
do processo.

Diante do exposto, dou parcial provimento ao recurso para acolher o pedido 
de desclassificação do crime, reenquadrando a conduta do apelante na descrição típica 
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do art. 163, parágrafo único, inciso II, do CP. Em seguida, casso a sentença recorrida 
e determino o retorno dos autos ao Juízo de origem para que o Ministério Público se 
manifeste quanto à possibilidade de suspensão condicional do processo.

É como voto.

Des. Souza e Ávila (Revisor) - Com o Relator.

Des. Sérgio Rocha (Vogal) - Com o Relator.

DECISÃO

Conhecer do recurso. Dar parcial provimento determinando o retorno dos 
autos ao 1º Grau. Unânime.

Notas

1  Lição de Damásio Evangelista de Jesus, citada no voto do Desembargador Edson Alfredo Smaniotto, na APR 
20020710168024, Relator EDSON ALFREDO SMANIOTTO, 1ª Turma Criminal, julgado em 07/08/2003, 
DJ 22/04/2004 p. 59.

2  Bitencourt, César Roberto, Código penal comentado - 5ª ed. atual. -São Paulo, 2009. p. 873.
3  Nucci, Guilherme de Souza. Código penal comentado- 7ª ed. revista, atualizada e ampliada, São Paulo, Ed. 

RT:2007. p. 894.

4  Nucci, Guilherme de Souza. Código Penal Comentado. 8ª ed. São Paulo: RT, 2008. p. 249.

——— • ———
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Apelação Criminal Nº 2008025016761-3

Apelante - Ministério Público do Distrito Federal e Territórios 
Apelado - V. de P.R.
Revisor e Relator Designado - Des. João Egmont Leôncio
Primeira Turma Criminal

EMENTA

DIREITO PROCESSUAL PENAL. TRIBUNAL DO JÚRI. 
HOMICÍDIO QUALIFICADO. TESES DEFENSIVAS DE 
LEGÍTIMA DEFESA REAL OU PUTATIVA E INEXI-
GIBILIDADE DE CONDUTA DIVERSA. ALEGAÇÃO 
DE SENTENÇA MANIFESTAMENTE CONTRÁRIA À 
PROVA DOS AUTOS. NÃO CABIMENTO. 1. Não houve 
revogação do art. 593, III, alínea “d”, do Código de Processo 
Penal. 2. O Tribunal do Júri é soberano em suas decisões, 
reconhecendo-se que o jurado decide por íntima convicção, 
sem fundamentar sua decisão. 3. A soberania do Júri deve 
ser entendida como “a impossibilidade de os juízes togados se 
substituírem aos jurados na decisão da causa” (José Frederico 
Marques, em Elementos de Direito Processual Penal, Vol. III, 
fl. 262). 4. Desde que não pareça manifestamente contrária à 
prova dos autos, deve a vontade do Conselho de Julgamento 
ser mantida. “Só é manifestamente contrária a prova dos autos 
a decisão dos jurados que se divorcia total e completamente 
dos elementos do processo, e encontra-se afastada de qualquer 
elemento de convicção, sendo fruto de construção mental do 
julgador” (TJDFT, APR 2005051005903, 1ª Turma Criminal, 
Desembargador Edson Smaniotto). 5. Não consubstancia 
decisão manifestamente contrária às provas dos autos a op-
ção do Conselho de Sentença por uma das plausíveis versões 
sustentadas em Plenário. 6. Recurso improvido.

ACÓRDÃO

Acordam os Desembargadores da Primeira Turma Criminal do Tribunal de 
Justiça do Distrito Federal e dos Territórios, Mario Machado - Relator, João Egmont 
Leôncio - Revisor, Sandra De Santis - Vogal, sob a presidência da Desembargadora 
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Sandra De Santis, em desprover. Maioria. Redigirá o acórdão o Revisor, de acordo com 
a ata do julgamento e notas taquigráficas.

Brasília-DF, 20 de agosto de 2009.

RELATÓRIO

V. de P.R., qualificado nos autos, foi denunciado por incursão no art. 121, 
§2º, inciso III, do Código Penal. Submetido a julgamento pelo Tribunal do Júri da 
Circunscrição Judiciária de Brazlândia/DF, findou absolvido (fl. 298).

Apela o Ministério Público às fls. 295, 306/320 com fundamento no art. 
593, inciso III, alínea ‘d’, do CPP. Atenta para a carência de respaldo probatório apto 
a legitimar a opção dos jurados, nada indicando tenha agido o apelante sob o pálio 
das descriminantes da legítima defesa real ou putativa e, tampouco, da exculpante da 
inexigibilidade de conduta diversa.

Contrarrazões às fls. 322/347, pelo não recebimento do recurso, apontada 
a revogação tácita do art. 593, inciso III, alínea “d”, pelo art. 483, inciso III, ambos do 
CPP. No mérito, pela rejeição do pedido. 

Parecer da ilustrada Procuradoria de Justiça, às fls. 350/364, pelo conhe-
cimento do recurso. Levanta preliminar de nulidade do processo com supedâneo na 
inadequação de quesitação genérica para absolvição (art. 483, inciso III, do CPP - Lei 
11.689/2008). No mérito, manifesta-se pelo provimento, a fim de que seja o réu sub-
metido a novo julgamento. 

É o relatório.

VOTOS

Des. Mario Machado (Relator) - Presentes os requisitos de admissibilidade 
do recurso, dele conheço.

Certa a materialidade. Destaco: Auto de Apresentação e Apreensão (fl. 22), 
Laudo de Exame de Corpo de Delito-Cadavérico (fls. 107/109), Laudo de Exame de 
Local de Morte Violenta (fls. 199/224) e prova oral coligida.

Rejeito a preliminar de não conhecimento levantada pelo apelado nas 
contrarrazões.

A soberania dos veredictos do Tribunal do Júri não é ofendida pela possibilidade 
de anulação do julgamento fundada em manifesta contrariedade à prova dos autos. 

Nesse sentido:

“PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. TRIBUNAL 
DO JÚRI. HOMICÍDIO TENTADO E CÁRCERE PRIVADO. 
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ABSOLVIÇÃO PELO TRIBUNAL DO JÚRI. APELAÇÃO DO 
MINISTÉRIO PÚBLICO. ANULAÇÃO DO JULGAMENTO 
POR TER SIDO PROFERIDO CONTRÁRIO À PROVA DOS 
AUTOS. ART. 593, III, D, DO CÓDIGO DE PROCESSO 
PENAL. POSSIBILIDADE. AUSÊNCIA DE OFENSA À SO-
BERANIA DOS VEREDICTOS.
1. Consoante orientação pacífica das Cortes Superiores, a submissão 
do réu a novo julgamento, na forma do disposto no art. 593, § 3º, 
do CPP, não ofende o art. 5º, XXXVIII, da Constituição Federal.
2. É certo que existindo duas teses contrárias e havendo plausi-
bilidade na escolha de uma delas pelo tribunal do júri, não pode 
a Corte Estadual cassar a decisão do Conselho de Sentença para 
dizer que esta ou aquela é a melhor solução.
3. No caso, o conselho de sentença não optou por uma das versões 
razoáveis constantes dos autos, mas acolheu por inteiro uma das 
teses sustentadas pela defesa em plenário, qual seja, a da negativa 
de autoria, que, segundo o Tribunal de origem, apresenta-se total-
mente contrária ao acervo probatório produzido nos autos.
4. Com efeito, não se vislumbra nenhuma ilegalidade no acórdão 
hostilizado que, de maneira fundamentada, entendeu ser contrária 
à prova dos autos a absolvição calcada na negativa de autoria, 
submetendo o paciente a novo julgamento. Assim, a inversão do 
decidido demandaria o exame aprofundado de matéria fático-
probatória, inviável na via estreita do habeas corpus.
5. De outra parte, de acordo com o art. 81 do Código de Processo 
Penal, compete ao Tribunal do Júri o julgamento dos delitos cone-
xos, ainda que o réu venha a ser absolvido pelo crime doloso contra 
a vida que atraiu aquela competência. Precedente desta Corte.
6. O Juiz Presidente do Tribunal do Júri absolveu o réu da im-
putação do crime referente ao cárcere privado, com base no art. 
386, II, do CPP, sem submeter os fatos à apreciação do Conselho 
de Sentença, mostrando-se correta a decisão da Corte Estadual 
ao anular o julgamento também nesse aspecto.
7. Habeas corpus denegado.” (STJ, HC 89.399/SP, Rel. Ministro 
OG FERNANDES, SEXTA TURMA, julgado em 06/11/2008, 
DJ de 24/11/2008)

“HABEAS CORPUS. PROCESSUAL PENAL. HOMICÍDIO 
QUALIFICADO. NEGATIVA DE AUTORIA. ABSOLVI-
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ÇÃO. APELO DO MINISTÉRIO PÚBLICO PROVIDO COM 
FUNDAMENTO NO ART. 593, III, D, DO CP. OFENSA AO 
PRINCÍPIO DA SOBERANIA DOS VEREDICTOS. NÃO-
OCORRÊNCIA. DILAÇÃO PROBATÓRIA.
INADEQUAÇÃO DA VIA ELEITA. PRISÃO CAUTELAR. 
AUSÊNCIA DE FUNDAMENTAÇÃO. CONSTRANGIMEN-
TO ILEGAL EVIDENCIADO. ORDEM PARCIALMENTE 
CONCEDIDA.
1. A jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça é no sentido 
de que a anulação do julgamento pelo Tribunal do Júri sob o fun-
damento previsto no art. 593, III, d, do Código de Processo Penal, 
tal como decidido pela Corte estadual, não ofende a soberania 
do Tribunal popular.
2. O Tribunal de origem, ao reexaminar todo o material probatório, 
entendeu que a decisão proferida pelo Júri foi contrária à prova 
dos autos e anulou-a, remetendo o paciente a um novo julgamento 
pelo Júri popular. Infirmar o aresto, sob a alegação de negativa de 
autoria, é inviável pela via eleita.
3. A prisão preventiva é medida excepcional e deve ser decretada 
apenas quando devidamente amparada em fatos concretos que de-
monstrem a presença dos requisitos legais, em observância ao princí-
pio constitucional da presunção de inocência, sob pena de antecipar 
reprimenda a ser cumprida no caso de eventual condenação.
4. Ao prover o recurso da acusação para sujeitar o réu a novo Júri, 
faz-se necessário que o acórdão fundamente o restabelecimento, 
ou não, da prisão cautelar, sob pena de violação ao preceito 
constitucional previsto no art. 93, IX, da CF.
5. Ordem parcialmente concedida para revogar a prisão cautelar 
do paciente, determinado-se a imediata expedição de alvará 
de soltura em seu favor, se por outro motivo não estiver preso, 
mediante condições a serem estabelecidas pelo Juízo processante, 
sem prejuízo de que venha a ser decretada novamente a custódia 
cautelar, com demonstração inequívoca de sua necessidade.” 
(STJ, HC 88.516/SP, Rel. Ministro ARNALDO ESTEVES LIMA, 
QUINTA TURMA, julgado em 28/10/2008, DJ de 01/12/2008)

A nova forma de quesitação (artigo 483, inciso III, do Código de Processo 
Penal) não altera a questão. Para absolver o acusado, mesmo em quesito único, os jurados 
se deverão ater à prova dos autos. Se, por exemplo, negam materialidade ou autoria 
evidentes, cabe a anulação fundada no artigo 593, inciso III, alínea “d”, do Código de 
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Processo Penal. Da mesma forma se acolhem legítima defesa manifestamente inexis-
tente. São compatíveis os artigos 483, inciso III, e 593, inciso III, alínea “d”, ambos do 
Código de Processo Penal.

Rejeito, de igual modo, a preliminar de nulidade levantada pela Procuradoria 
de Justiça, com base na Súmula 160 do STF. Ainda que se entenda presente a nulidade 
da quesitação por não ter havido questionamento separado de cada uma das teses de 
defesa (legítima defesa real e putativa e inexigibilidade de conduta diversa), tendo 
havido quesito único (abrangendo todas as teses de defesa), o fato é que, na sessão de 
julgamento, concordou a acusação com os quesitos formulados, contra nada se insur-
gindo. E, no seu recurso (fls. 306/320), não arguiu a nulidade da quesitação. Ora, nos 
termos da Súmula nº 160 do STF, “é nula a decisão do tribunal que acolhe, contra o 
réu, nulidade não arguida no recurso da acusação, ressalvados os casos de recurso de 
ofício”. Para melhor esclarecimento, transcrevo lição de Fernando Capez:

“As nulidades não precluem e podem ser reconhecidas indepen-
dentemente de arguição pela outra parte. Tal princípio somente é 
aplicável às nulidades absolutas, as quais poderão ser conhecidas 
de ofício, a qualquer tempo, pelo juiz ou Tribunal, enquanto a 
decisão não transitar em julgado.
Exceção à regra de que as nulidades absolutas podem ser co-
nhecidas de ofício encontra-se no enunciado da Súmula 160 
do STF: “É nula a decisão do tribunal que acolhe, contra o réu, 
nulidade não arguida no recurso da acusação, ressalvados os 
casos de recurso de ofício”. Como a súmula não faz distinção 
entre nulidade absoluta e relativa, acaba criando uma hipótese 
em que a nulidade absoluta não pode ser reconhecida ex officio, 
mas tão-somente por meio de expressa arguição da parte contrá-
ria. De fato, mesmo tendo ocorrido um vício de tal gravidade, o 
tribunal somente poderá reconhecer a eiva em prejuízo do réu, 
se a acusação argui-la expressamente em seu recurso. Neste sen-
tido, prelecionam Grinover, Scarance e Magalhães: “... quando 
se tratar de vício cujo reconhecimento favoreça à acusação, será 
indispensável a arguição do vício como preliminar do recurso. 
Diante desse entendimento, aferida pelo tribunal, no julgamento 
de recurso, a existência de um vício processual capaz de levar ao 
reconhecimento de nulidade absoluta, caberá então distinguir: 
se a invalidação favorecer o réu, como, v.g., na hipótese de estar 
condenado e não ter sido regularmente citado, mesmo que a defesa 
não tenha arguido nulidade, caberá ao órgão julgador proclamar 
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a nulidade e ordenar a renovação do feito, a partir da citação, 
pois isso favorece o réu. Se, ao contrário, tratar-se de nulidade 
não arguida pela acusação, mas cujo reconhecimento poderá 
prejudicar a defesa, aí nada restará ao tribunal, senão confirmar 
a absolvição” (As nulidades no processo penal, cit., p. 32). Na 
mesma linha, STF, RT, 644/375; e TJSP, RT, 660/269.
Obs.: Há um único caso em que o tribunal, excepcionando o dispos-
to na Súmula 160, deverá reconhecer a nulidade absoluta de ofício, 
haja ou não prejuízo à defesa: quando se tratar de incompetência 
absoluta. Nesse caso, o vício é tão grave que não há como deixar de 
reconhecê-lo, mesmo que prejudique o acusado e que a acusação 
nada tenha falado em seu recurso”. (Processo Penal p. 638)

No mérito, é de se ressaltar que, para evitar seja o réu submetido a novo 
julgamento pelo Tribunal Popular, não é suficiente a simples alegação de versão diversa 
daquela sustentada pela acusação com base no conjunto probatório, impondo-se que a 
defesa a demonstre objetivamente nos autos, mostrando as provas de que se extrai com 
idoneidade a versão outra que permitiu a convicção diversa dos jurados. Nesse sentido:

“HABEAS CORPUS. DIREITO PROCESSUAL PENAL. HOMI-
CÍDIO QUALIFICADO. JÚRI. SOBERANIA DE VEREDICTOS. 
VERTENTES ALTERNATIVAS DA VERDADE DOS FATOS. 
PROVA. INDEMONSTRAÇÃO. ORDEM DENEGADA. 1. 
À instituição do Júri, por força do que dispõe o artigo 5º, inciso 
XXXVIII, alínea “c”, da Constituição da República, é assegurada a 
soberania de seus veredictos. 2. O artigo 593, inciso III, alínea “d”, 
do Código de Processo Penal autoriza que, em sendo a decisão ma-
nifestamente contrária à prova dos autos, ou seja, quando os jurados 
decidam arbitrariamente, dissociando-se de toda e qualquer evidência 
probatória, seja o réu submetido a novo julgamento pelo Tribunal 
Popular. 3. Oferecidas aos jurados vertentes alternativas da verdade 
dos fatos, fundadas pelo conjunto da prova, mostra-se inadmissível 
que o Tribunal de Justiça, quer em sede de apelação, quer em sede de 
revisão criminal, desconstitua a opção do Tribunal do Júri - porque 
manifestamente contrária à prova dos autos - sufragando, para tanto, 
tese contrária. 4. Não basta, todavia, a evitar seja o réu submetido 
a novo julgamento pelo Tribunal Popular, a alegação simples da 
existência de vertentes alternativas da prova da verdade dos fatos, 
impondo-se que se a demonstre objetivamente nos autos, parti-
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cularizando as provas de que exsurge a versão outra que permitiu 
a convicção diversa dos jurados. 5. Ordem denegada.” (STJ, HC 
58.295/MS, Rel. Ministro HAMILTON CARVALHIDO, SEXTA 
TURMA, julgado em 29/04/2008, DJ de 26/05/2008, grifamos)

No caso, inviável tanto a legítima defesa real ou putativa como a inexigibi-
lidade de conduta diversa.

Do interrogatório em juízo (fls. 57/59) depreende-se que o acusado, depois 
de levar um soco, foi até outro cômodo da casa (ventilação), distante do sofá onde, 
golpeado, caiu a vítima (ver croqui de fl. 199), para pegar a arma (enxada). Isso elimina 
a atualidade da agressão para a legítima defesa, tanto mais quando, nesse momento, em 
que se dirigiu à ventilação, não foi o acusado perseguido pela vítima, como declara no 
interrogatório. Além disso, a vítima não estava armada e não mais agredia o acusado 
(conforme depoimento deste em juízo, fl. 58). Não havia necessidade de reação. Também 
não se houve o acusado com moderação, porque, depois que a vítima caiu, indefesa, 
sem reagir, o acusado prosseguiu golpeando-a. Nesse sentido a perícia (fls ...).

Quanto à inexigibilidade, tem-se que o último incidente sério entre acusado 
e vítima ocorreu cerca de dois anos antes, quando foi internado o acusado em razão 
de lesões sofridas. De lá até o fato nada grave foi registrado pelas testemunhas ou pelo 
próprio acusado no seu interrogatório judicial. Não há prova qualquer de continuidade 
de situação que pudesse induzir a prática de determinada conduta.

Como se vê, a absolvição contraria a prova dos autos, soberba em afastar 
tanto a legítima defesa real ou putativa como a inexigibilidade de conduta diversa.

Endosso o pleito recursal para anular o julgamento efetuado pelo Tribunal 
do Júri, posto que em evidente descompasso com o quadro probatório.

Pelo exposto, dou provimento ao apelo para anular o julgamento promovi-
do pelo Tribunal do Júri por infringência ao artigo 593, inciso III, alínea “d”, do CPP, 
determinando a sua renovação.

É o voto.

Des. João Egmont Leôncio (Revisor e Relator Designado) - V. de P.R. 
foi julgado pelo Tribunal do Júri e absolvido da imputação da prática do crime previsto 
no artigo 121, § 2º, III, do Código Penal.

O Ministério Público apelou com fulcro no artigo 593, inciso III, alínea “d”, 
do Código de Processo Penal. Consoante suas razões, às fls. 306/320, entendendo o 
Parquet que a decisão absolutória do Conselho de Sentença foi manifestamente con-
trária à prova dos autos. 

Em contrarrazões, às fls. 322/347, a defesa técnica argui a preliminar de não 
conhecimento do recurso, pois afirma que o artigo 483, inciso III e § 2º teria revogado 
o art. 593, III, alínea ‘d’ do CPP.
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Pugna pela inviabilidade da análise do recurso do MP por ter sido o réu 
absolvido em quesito único.

No mérito, afirma inexistir decisão contrária à prova dos autos, sustenta as 
teses de que o réu teria agido em legítima defesa real, em legítima defesa putativa, e 
inexigibilidade de conduta diversa.

O Parecer da d. Procuradoria de Justiça oficia, em preliminar, pela anulação 
do julgado, em virtude da absolvição do réu se dar por vias de quesitação genérica; 
oficia, igualmente, pela rejeição da preliminar da defesa de não conhecimento do re-
curso do MP e, caso sejam ultrapassadas as preliminares, oficia pelo conhecimento e 
pelo provimento do recurso do MP.

Posto isso.
Procedo ao exame de mérito do Ministério Público, por entender que não 

houve revogação do art. 593, III, alínea “d” do Código de Processo Penal. A se compre-
ender de modo diverso estar-se-ia a maltratar o princípio do duplo grau de jurisdição, 
a que todos os órgãos do Poder Judiciário estão sujeitos, inclusive o próprio Tribunal 
do Júri, que é soberano em suas decisões, mas não de forma absoluta.

É dizer: o Tribunal do Júri é soberano em suas decisões, importando isto em 
se reconhecer que o jurado decide por íntima convicção, não havendo necessidade de 
fundamentar sua decisão.

Na precisa lição de José Frederico Marques, deve a soberania ser entendida 
como sendo “a impossibilidade de os juízes togados se substituírem aos jurados na decisão 
da causa” (Elementos de direito processual penal, III/262)” (sic). Noutras palavras: a 
princípio, posto que tal soberania não vem a ser absoluta, um tribunal formado por 
juízes togados não pode modificar, no mérito, a decisão do Júri Popular.

Por outro lado, desde que a decisão não compareça manifestamente contrária 
à prova dos autos, deve a vontade manifestada pelo Conselho de Julgamento ser mantida, 
sendo ainda certo que “Só é manifestamente contrária à prova dos autos a decisão dos jurados 
que se divorcia total e completamente dos elementos do processo, e encontra-se afastada de 
qualquer elemento de convicção, sendo fruto de construção mental do julgador”, conforme 
decidido por esta Egrégia Turma Criminal no julgamento da APR 2005051005903, de 
relatoria do eminente Desembargador Edson Smaniotto.

Noutra perspectiva, tratam os autos de crime de homicídio qualificado, per-
petrado por irmão contra o outro (irmãos apenas por parte de mãe), tal como conhecida 
passagem bíblica onde Caim teria matado seu irmão Abel, havendo notícias nos autos 
de que entre aqueles já haviam desavenças e que no dia do bárbaro crime possivelmente 
estariam ingerindo bebida alcoólica, como em diversas outras ocasiões anteriores, constan-
do ainda ambos teriam se desentendido por motivos de somenos importância (disputa de 
um controle de TV), quando então a vítima teria agredido ao réu que então apoderou-se 
de um enxadão e teria desferido diversos golpes contra a infeliz vítima.
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De outra banda, é a própria mãe do Apelado e da vítima quem narra a 
relação familiar existente entre os irmãos, fazendo inclusive referência a uma agressão 
que o Apelado teria sofrido da vítima, agressão esta que teria resultado na internação 
do Apelado, um tempo antes do evento criminoso. Confira-se:

Depoimento prestado por D.T.R., mãe do Apelado e da vítima, prestado em 
juízo, no dia 27 de março de 2008 (fl. 85), in verbis:

“que tanto A., quanto V. são bons filhos; sem a bebida, não incomodavam 
ninguém e me tratavam muito bem; que quando bebiam, eles exagera-
vam e ambos ficavam agressivos; que na época dos fatos, eles estavam 
bebendo em maior quantidade e praticamente, se tivessem dinheiro, todo 
o dia se embriagavam com bebida quente; que numa briga antiga entre 
V. e A., V. teve que ir ao hospital; que dia antes do fato, não presenciei 
ameaças entre meus filhos; que meus dois filhos, posso afirmar que eram 
dependentes de álcool; que cheguei a conversar com V. para buscar um 
tratamento para o alcoolismo, mas não houve interesse da parte dele; 
que V. nunca me ameaçou de me agredir ou me bater, mesmo quando ele 
bebia; que V. , sem beber, eu não tenho nenhum receio; que a família tem 
interesse em buscar um tratamento para V.; que ele não recebe nenhum 
benefício; que a deficiência de V. é na mão esquerda; que V. é destro, 
pois a mão dominante é a direita; Às perguntas da defesa respondeu: 
que na briga em que V. ficou internado, eu não me lembro direito, mas 
acho que ele ficou internado por uma semana; que V. ficou bastante 
machucado na cabeça” (sic fl. 85). 

L.R., irmã por parte de mãe do Apelado e da vítima, disse em juízo que “eu 
sou irmã do acusado V. (mesmo pai e mesma mãe) e sou irmã de A. (mesma mãe); que não 
presenciei os fatos; que um dias antes, eu estive na casa da minha mãe (local descrito na 
denúncia) e estava tudo bem entre V. e A.; que V. morava nesta casa da minha mãe na Qd. 
35 e A., apesar de ficar na Vendinha, passava muito tempo na casa da minha mãe; que nos 
últimos meses, antes dos fatos, o relacionamento entre V. e A. era bom “eles pareciam unidos”; 
que mais ou menos dois anos atrás, houve uma briga entre os irmãos, eu não presenciei, mas 
V. ficou bastante machucado; que inclusive foi internado no hospital; que nesta briga anterior, 
eles tinham bebido; que ouvi de L. o comentário que V. e A. beberam, não sei dizer qual bebida 
alcoólica; que ouvi comentário que eles discutiram por um controle, não sei se da televisão ou 
do aparelho de som; que li sobre isso em um jornal; que A. deixou duas filhas, uma de quatorze 
e outra de nove anos, e lhes prestava auxilio; que pelo que fiquei sabendo, tanto V., quanto A. 
consumiam álcool e tinham o costume de beber; que V., quando não bebe, é ótima pessoa, mas 
quando bebe se altera; que V., ao beber, às vezes ficava agressivo;” (sic fl. 81).
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L.T.R., também irmã da vítima e do réu, ao referir-se ao dia dos fatos, afir-
mou que “neste dia, meus irmãos estavam bebendo e eles tinham o costume de beber bebida 
quente (pinga, marca 51 ou pichulinha); que quando eu saí de casa eles estavam ouvindo 
som e não presenciei ou ouvi discussões entre eles; que no período próximo aos fatos, meus 
irmãos não tiveram desentendimentos; que há bastante tempo, eu não me recordo a data, A. 
e V. brigaram e V. teve que ir ao hospital; que não ouvi comentários de meus irmãos brigarem 
semanas antes dos fatos; que meus irmãos, sem beber, são pessoas ótimas; que V., sob efeito 
de álcool, fica mais nervoso, comparando com A.” (sic fl. 83).

Veja. Dos depoimentos prestados por familiares da vítima e do réu percebe-se 
que já havia desentendimento anterior entre eles, não tendo sido isolado o que culmi-
nou com o fato criminoso de que tratam estes autos, possivelmente em decorrência de 
ingestão de bebida alcoólica que veio a culminar com toda a tragédia familiar, como 
sói ocorrer com frequência, quando as pessoas envolvidas em algum tipo de desenten-
dimento embriagam-se e acabam praticando os mais bárbaros crimes.

Não que o estado de embriaguez justifique a ação violenta do Apelado, mas 
infelizmente em situações como a dos autos, a consequência é quase sempre previsí-
vel, relevando ainda notar que se tratam de pessoas simples, humildes, sem passado 
de incursões pela criminalidade e que acabam se vendo envolvidos em atos como o 
da espécie.

Quando sóbrios, são pessoas pacatas e trabalhadoras; quando em estado de 
embriaguez, são capazes de cometer os mais terríveis crimes, como o de que tratam 
estes autos. 

Entrementes, a gravidade do crime, a enorme censurabilidade da conduta, a 
culpabilidade do Apelado, enfim, são bastante acentuadas, porém, estes fatos, por si só, 
não autorizam a intelecção no sentido de que a decisão dos jurados seja manifestamente 
contrária à prova dos autos, até porque não existem testemunhas oculares, tendo os 
jurados resolvido absolver o Apelado, ao serem indagados pelo Nobre Juiz Presidente, 
se absolviam ou condenavam o acusado, porque convencidos de que esta seria a solução 
mais justa para o caso, abstraindo-se a violência do crime, que de fato impressiona.

A justiça ou injustiça da decisão é a própria solução da causa (absolver ou 
condenar o acusado) e desde que a decisão não seja teratológica, fruto do imaginário 
do juiz leigo, deve a mesma ser prestigiada pelo juiz togado, relevando ainda notar, por 
derradeiro, que a versão do Apelado se constitui em uma das versões contidas nos autos 
e quando isso ocorre, “Não consubstancia decisão manifestamente contrária às provas dos 
autos a opção do Conselho de Sentença por uma das plausíveis versões sustentadas em plenário” 
(in 200707500002411 APR, Relator Desembargador Romão Cícero, DJ 10/9/2008).

Ante o exposto, CONHEÇO DO RECURSO, MAS LHE NEGO PRO-
VIMENTO.

É como voto.
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Desa. Sandra De Santis (Presidente e Vogal) - Peço vista.

DECISÃO

Após o voto divergente do Relator e do Revisor, pediu vista o 1º Vogal. 

PEDIDO DE VISTA
VOTO

Desa. Sandra De Santis (Presidente e Vogal) - O apelado foi absolvido 
pelo Conselho de Sentença. Divergem Relator e Revisor quanto ao mérito do apelo do 
Ministério Público. O primeiro determina a submissão a novo julgamento enquanto o 
segundo mantém a decisão dos jurados. Quanto às preliminares, não houve dissidência 
e somei o voto aos precedentes.

Tenho entendimento próprio no sentido de que a decisão manifestamente 
contrária à prova dos autos é aquela que discrepa do contexto probatório oferecido ao 
Corpo de Jurados, que são os juízes da causa. Importante cotejar as peças apresentadas 
com o relatório. No caso foram a sentença de pronúncia e o acórdão que a manteve. 
O Ministério Público dispensou a oitiva das testemunhas, mas a defesa insistiu nos 
depoimentos. As teses de inexibilidade de conduta diversa e legítima defesa foram 
apresentadas aos jurados. Os depoimentos e o interrogatório foram gravados em mídia 
eletrônica. Para apreciar as provas testemunhais dirigidas aos integrantes do Conse-
lho, solicitei a mídia, que não fora degravada, com os depoimentos das testemunhas 
e informantes, além do interrogatório do apelado. E, com base neles, concluo que o 
veredicto deve prevalecer, assim como o e. Revisor. É que embora a soberania do Júri 
não seja absoluta, como enfocou a defesa na preliminar, só pode ser contrária à prova 
dos autos a decisão dos jurados que seja fruto de construção mental, sem um mínimo 
apoio no que foi deduzido. Embora possa não parecer a mais justa, a decisão no presente 
caso é confortada pelas declarações do réu e pessoas ouvidas desde a fase policial. As 
teses constaram da pronúncia, que acertadamente decidiu pela impossibilidade de 
reconhecê-las prematuramente. 

No mesmo norte o acórdão que manteve a pronúncia. O homicídio não foi 
presenciado por ninguém. E não é delirante aceitar que o apelado, que possui deficiência 
em uma das mãos, após ser agredido com violência pelo irmão - o que é comprovado 
pelo laudo, e empurrado pelo golpe em direção à porta, tenha providenciado o instru-
mento que estava à mão, um enxadão, para defender-se de previsível continuidade das 
agressões. Novamente atingido, usou da ferramenta porque entendeu que se ela lhe 
fosse arrebatada, seria morto. Os antecedentes fáticos demonstram que o apelado já 
fora lesionado severamente pela vítima, mais novo e mais forte. Naquela ocasião, após 
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um golpe que o teria feito perder os sentidos, foi acertado com violentas pauladas. A 
genitora dos envolvidos relatou perante o Conselho de Sentença que depois daquela 
“briga histórica”, em decorrência da qual o apelado ficou uma semana no hospital, “em 
coma”, houve outro “duelo”, do qual V. saiu novamente machucado. A senhora D. 
também informou que a deficiência na mão esquerda de V. impedia que se defendesse 
convenientemente dos golpes do irmão. Tais declarações já tinham sido prestadas, 
na primeira fase processual. Não verifiquei a veracidade, pelo caderno probatório, da 
assertiva ministerial no sentido de que o apelado, após os golpes, “tenha introduzido 
um segmento metálico na boca de A.”. Os laudos do IML e do IC não o demonstram. O 
sobrinho F. fez alusão a “um objeto pequeno que estava na boca dele...” e atrapalhava a 
respiração de A.. Não disse o que seria e o que fez do objeto retirado. Também não foi 
encontrado qualquer objeto com tais características nas proximidades e nada autoriza 
a conclusão de que fosse o pedaço de ferro que é exibido no laudo de exame de local e 
que, segundo a prova em Plenário, seria o calço do enxadão. 

Enfim, a prova produzida autoriza concluir ou pela legítima defesa real e 
também putativa sem que se possa falar em “decisão manifestamente contrária à prova 
dos autos” principalmente em face da inexistência de testemunhas, lesões recentíssimas 
ostentadas pelo apelado e antecedentes do crime que, de fato, impressiona pela violência 
dos golpes. Como consignou o Revisor:

“A justiça ou injustiça da decisão é a própria solução da causa (absolver 
ou condenar o acusado) e desde que a decisão não seja teratológica, 
fruto do imaginário do juiz leigo, deve a mesma ser prestigiada pelo juiz 
togado, relevando ainda notar, por derradeiro, que a versão do Ape-
lado se constitui em uma das versões contidas nos autos e quando isso 
ocorre, não consubstancia decisão manifestamente contrária às provas 
dos autos a opção do Conselho de Sentença por uma das plausíveis 
versões sustentadas em plenário.” (In 200707500002411 APR, 
Rel. Des. Romão Cícero, DJ 10/09/2008) 

Não haveria delírio no entendimento dos jurados se tivessem acolhido uma 
das causas extralegais da culpabilidade de conduta diversa, o que igualmente foi apre-
sentado em Plenário. A doutrina ensina:

“Várias absolvições no Tribunal do Júri podem ser perfeitamente expli-
cadas à luz da inexigibilidade de conduta diversa, pois é no julgamento 
dos crimes dolosos contra a vida (homicídio; induzimento, instigação e 
auxílio ao suicídio; infanticídio e aborto) que o sentimento de justiça, de 
humanidade, daquilo que está certo ou errado se faz mais presente na 
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consciência do juiz popular. No júri, o julgador se coloca na situação 
com a qual se deparou o acusado e no lugar deste verificará, de acordo 
com o seu discernimento, se agiria ou não conforme o ordenamento 
jurídico ou, ainda, se daquele que está sendo julgado no caso concreto 
poderia ser exigida conduta diversa. Não é preciso ser jurista - e é melhor 
que não o seja - para saber se em determinadas situações poderia do 
agente ser exigido um comportamento conforme o Direito.” (YARO-
CHEWSKY, Leonardo Issac. Da inexigibilidade de conduta 
diversa. BH: Editora Del Rey, 2000, p. 104/105)

A nova sistemática processual penal impede conhecer, quando são várias as 
teses apresentadas pela Defesa, a que foi motivo da resposta positiva à indagação sobre 
a absolvição. Doutrina e jurisprudência muito terão que caminhar para resolver casos 
como o presente. Até mesmo a natureza de eventual excesso, nos casos de legítima 
defesa, fica sem resposta. Mas a opção do legislador há de ser respeitada e, em parte, 
reforça o comando constitucional que determina a soberania dos veredictos. Peço vênia 
ao Des. Relator, mas acompanho o voto do Des. João Egmont.

DECISÃO

Desprovido. Maioria. Redigirá o acórdão o Revisor.

——— • ———
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APELAÇÃO CRIMINAL Nº 2008071033584-5

Apelante - A.V.C.
Apelado - Ministério Público do Distrito Federal e Territórios
Relator - Des. Silvanio Barbosa dos Santos
Segunda Turma Criminal

EMENTA

PENAL E PROCESSUAL PENAL. FURTO QUALIFICADO. 
ROMPIMENTO DE OBSTÁCULO. PRELIMINAR DE NULI-
DADE PROCESSUAL. REJEITADA. AUSÊNCIA DO LAUDO 
DE LOCAL DE FURTO. PROVAS CONTUNDENTES DA AU-
TORIA E MATERIALIDADE. DESCLASSIFICAÇÃO PARA 
FURTO SIMPLES. REANÁLISE DA PENA. MAUS ANTECE-
DENTES. PERSONALIDADE. VEDAÇÃO DA REFORMATIO 
IN PEJUS. RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO. 
1. Na espécie, apesar da ausência do laudo de local do furto, o emi-
nente magistrado utilizou-se de outras provas para fundamentar a 
condenação, não havendo de caracterizar a indispensabilidade da 
juntada do exame pericial para apuração da verdade substancial 
ou influência na decisão da causa (art. 566, do Código de Processo 
Penal). Preliminar rejeitada.
2. Os depoimentos dos agentes de polícia, corroborados à decla-
ração da vítima, asseguram um decreto condenatório em desfavor 
do apelante.
3. Depoimentos de agentes do Estado, no desempenho de função 
pública, usufruem de presunção de credibilidade e confiabilidade 
que somente podem ser derrogados diante de evidências em 
sentido contrário. 
4. Pela interpretação dos artigos 158 e 167, do Código de Processo 
Penal, conclui-se que a realização de exame pericial se mostra 
indispensável às infrações que deixam vestígio. A prova testemu-
nhal ou a própria confissão do acusado somente poderão suprir o 
laudo pericial na hipótese em que os vestígios do crime tiverem 
desaparecido. Precedentes do STJ.
5. Na espécie, impõe-se o afastamento da incidência da qualifi-
cadora de rompimento de obstáculo, porquanto os vestígios não 
haviam desaparecido.
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6. O fato de os vestígios do crime serem facilmente perceptíveis 
por qualquer pessoa não afasta a indispensabilidade do exame de 
corpo de delito direto, cuja realização não fica ao livre arbítrio 
do julgador, mas, ao contrário, decorre de expressa determinação 
legal.
7. Condenações transitadas em julgado após cinco anos da ex-
tinção da pena não configuram reincidência, mas são indicativas 
de maus antecedentes.
8. Na espécie, deve ser afastada a análise negativa da circuns-
tância judicial da personalidade, porquanto apreciada de forma 
desfavorável ao agente, sem, entretanto, qualquer fundamentação 
plausível a apontar o desvio de sua personalidade.
9. Se a instância revisora, ao apreciar recurso exclusivo da defesa, 
verifica a reincidência do acusado, ou mesmo erro material a este 
respeito, não poderá agravar a situação do réu, sob pena de se 
caracterizar reformatio in pejus. Ou seja, o segundo grau estaria, 
em recurso exclusivo da defesa, valorando com mais intensidade 
a circunstância agravante prejudicial à defesa.
10. Recurso parcialmente provido. 

ACÓRDÃO

Acordam os Senhores Desembargadores da Segunda Turma Criminal do 
Tribunal de Justiça do Distrito Federal e dos Territórios, Silvanio Barbosa dos Santos 
- Relator, Sérgio Rocha - Revisor, Arnoldo Camanho - Vogal, sob a presidência do 
Senhor Desembargador Silvanio Barbosa dos Santos, em proferir a seguinte decisão: 
conhecido. Preliminares rejeitadas. Quanto ao mérito, deu-se parcial provimento. 
Maioria, de acordo com a ata do julgamento e notas taquigráficas.

Brasília (DF), 5 de novembro de 2009.

RELATÓRIO

Pela r. sentença de fls. 114-121, cujo relatório se adota como complemento, 
proferida pela ilustre autoridade judiciária da terceira Vara Criminal da Circunscrição 
Judiciária de Taguatinga, A.V.C. foi condenado como incurso no artigo 155, §4º, inciso 
I, do Código Penal, à pena de 2 (dois) anos e 4 (quatro) meses de reclusão, regime inicial 
semiaberto, e pagamento de 14 (quatorze) dias multa, à razão de 1/30 (um trinta avos) 
do salário mínimo vigente à época do fato, evento ocorrido em 26-novembro-2009, 
na medida em que o sentenciado subtraiu para si, mediante arrombamento, bens do 
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interior de um quiosque, de propriedade de M.A.T.M.. 
Inconformado com a r. sentença, A. firmou termo de apelação (fl. 126), recebido 

(fl. 128), e, em seguida, a nobre Defesa Técnica - Núcleo de Prática Jurídica da FACITEC 
- Faculdade de Ciências Sociais e Tecnológicas, requereu, em suma (fls. 130-136):

a) em sede preliminar, o reconhecimento de nulidade processual, nos termos 
do art. 564, inciso III, alínea “b”, do Código de Processo Penal, pelo fato de o laudo 
de local de furto não ter sido anexado aos autos, o que deve ensejar no retrocesso dos 
atos processuais à fase do art. 402, do Código de Processo Penal, com a consequente 
juntada do laudo e regular prosseguimento do feito;

b) no mérito, a absolvição do sentenciado, tendo em vista a insuficiência de 
provas para firmar decreto condenatório;

c) em caráter subsidiário, a desclassificação da conduta para o caput do 
artigo 155 do Código Penal, tendo em vista a ausência do laudo de local para atestar a 
qualificadora da “destruição ou rompimento de obstáculo à subtração da coisa”; e

d) a fixação da pena no mínimo legalmente previsto.
Contrarrazões do d. Ministério Público pelo conhecimento e desprovimento 

do apelo (fls. 138-144). Nesse mesmo sentido foi o parecer do ilustre Procurador de 
Justiça, Doutor JOÃO ALBERTO RAMOS (fls. 151 e 152).

É o relatório do necessário.

VOTOS

Des. Silvanio Barbosa dos Santos (Relator) - Conheço do recurso.
a) Da preliminar de nulidade processual
A defesa requer, em sede preliminar, o reconhecimento da nulidade pro-

cessual prevista no art. 564, inciso III, alínea “b”, do Código de Processo Penal, que 
assim prevê:

“Art. 564. A nulidade ocorrerá nos seguintes casos:
(...) III - por falta das fórmulas ou dos termos seguintes:
(...) b) o exame do corpo de delito nos crimes que deixam vestígios, 
ressalvado o disposto no art. 167.”

Sustenta a defesa que o fato de o laudo de local de furto não ter sido ane-
xado aos autos, deve ensejar no retrocesso dos atos à fase do art. 402, do Código de 
Processo Penal.

Razão não assiste à defesa.
Primeiramente há de se destacar que à fl. 22 consta memorando da vigésima 

primeira delegacia de polícia com solicitação do laudo de local do furto em análise. Re-
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ferido laudo, entretanto, não foi juntado aos autos, não havendo sequer a possibilidade 
de atestar a efetiva realização de perícia à época do fato, até porque nem o Ministério 
Público nem a Defesa se manifestaram a este respeito. 

Nos termos do art. 402, do Código de Processo Penal, sendo de interesse 
do acusado, este haveria de requerer as diligências e informações a respeito do laudo 
pericial ao final da audiência. Confira o dispositivo:

“Art. 402. Produzidas as provas, ao final da audiência, o Ministério 
Público, o querelante e o assistente e, a seguir, o acusado poderão 
requerer diligências cuja necessidade se origine de circunstâncias 
ou fatos apurados na instrução.” 

Na espécie, em se tratando de nulidade relativa e pelo fato de não ter sido 
arguido o vício no momento oportuno (por ocasião das alegações finais), certo que 
decorreu o prazo preclusivo para eventual apreciação da insurgência.

Não bastasse o argumento acima, com base nos preceitos do art. 566, do 
Código de Processo Penal, “não será declarada a nulidade de ato processual que não houver 
influído na apuração da verdade substancial ou na decisão da causa”. No caso em apreço, 
apesar da inexistência do laudo de local, o magistrado sentenciante utilizou-se de outros 
meios de provas para fundamentar a condenação pelo crime de furto. 

Confira fundamentos da r. sentença a quo que reconheceu a materialidade 
e autoria do crime de furto em análise: 

“(...) No caso em tela, a materialidade e a autoria, tendo por base 
as provas dos autos, apresentam-se estremes de dúvidas. 
Assim, a materialidade está demonstrada tanto pelos documentos 
(Autos de Prisão em Flagrante, fls. 06/12; Autos de Apresentação 
e Apreensão, fls. 23; Termo de Restituição, fls. 25; Ocorrência 
policial, fls. 273/30), quanto pela prova oral colhida, constantes 
dos autos.
A autoria, da mesma forma, restou provada. É certo que o Acu-
sado, na fase policial, fez uso do seu direito de ficar calado (fls. 
11) e não foi ouvido em Juízo, eis que se tornou revel (fls. 76). 
Contudo, o conjunto probatório demonstra que o Acusado é o 
autor do delito sob comento, conforme se verifica a seguir. 
Ou seja, após receberem informação, via CIAD, de que um 
elemento estava arrombando um quiosque, os policiais foram 
para o local indicado e, nas proximidades, já encontraram o Réu 



R. Dout. Jurisp., Brasília,(92): 39-468, jan./abr. 2010 367

Jurisprudência

carregando a televisão da Vítima, conforme declarou o condutor 
do flagrante, o Policial J.S. de S., quando informou que: 
“...por volta de 02:10, nova informação foi recebida, desta 
feita através do CIAD, de que havia um indivíduo arrom-
bando um quiosque na Vila Dimas, próximo ao posto policial 
comunitário,Taguatinga/DF. 
Ante a informação, houve o deslocamento até o local indicado, 
um quiosque próximo ao semáforo da QSE 13, Taguatinga/DF, 
onde o autuado novamente foi avistado, desta vez carregando 
um aparelho de televisão, sendo que ao perceber a presença dos 
policiais colocou referido objeto no chão e saiu gritando na dire-
ção da viatura que ‘um baiano estava tentando violentá-lo’....” 
(fls. 06).
Ademais, esses indícios da fase policial foram devidamente cor-
roborados sob o crivo do contraditório. É dizer, o Policial Militar 
J.S. de S., que participou da prisão do Acusado e atuou como 
condutor do flagrante, confirmou, em Juízo, o que havia falado 
na fase inquisitória, ao declarar: 
“que os fatos aconteceram conforme narrado na denúncia; que no 
dia do fato foram informados, via CIADE, de que um elemento 
estava praticando arrombamento de quiosque; que se deslocaram 
ao local indicado, já depois de algum tempo da denúncia, e en-
contraram o acusado na posse da televisão; que quando se apro-
ximaram, o acusado deixou a televisão no chão, tentou fuga, mas 
foi abordado, eis que já estavam muito próximos; que o acusado 
tentou negar ser o autor do fato; que a proprietária do quiosque 
foi trazida ao local e reconheceu a televisão como sendo de sua 
propriedade e que estava dentro do seu quiosque; que o quiosque 
da vítima estava arrombado, na parte de trás...” (fls. 78). 
E essas informações prestadas pela testemunha J.S. de S. foram 
devidamente corroboradas pelo depoimento da Vítima, Sra. 
M.A.T.M. que, também em Juízo, declarou: 
“que no dia do fato estava em casa, dormindo, e foi acordada 
por um policial, que chamava a depoente para reconhecer uma 
televisão que estava dentro da viatura; que viu a televisão e a 
reconheceu como sendo de sua propriedade, que ficava em seu 
quiosque; que em seguida deslocaram para o quiosque, e lá che-
gando, constatou que o mesmo estava arrombado na parte lateral; 
que perto do arrombamento do quiosque já estavam vários outros 
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objetos, prontos para serem levados, tais como DVD, microondas 
e o som; que dentro do quiosque haviam também seiscentos reais, 
que não foram encontrados e até hoje não recebeu esse dinheiro; 
que a televisão foi recuperada....” (fls. 114/115).
(...)
No presente caso, a Polícia foi informada de que alguém estava 
arrombando o quiosque descrito na denúncia, deslocou para o 
local indicado e, nas imediações do referido quiosque encontra-
ram o Acusado carregando um aparelho de televisão que, depois, 
restou demonstrado ter sido subtraído do quiosque da Vítima, que 
tinha sido arrombado. 
Portanto, a autoria também está devidamente caracterizada, de 
molde que a tese da Defesa, quando afirma que não há prova de 
ter o Acusado praticado esse fato, não pode prosperar (...)” (fls. 
116-118).

Com base no julgado acima, observa-se que a ausência do laudo de exame de 
local não teve qualquer influência na apuração da verdade substancial ou na decisão da 
causa, não ostentou qualquer potencialidade probatória, e não foi objeto de mensuração 
na decisão final, não devendo acarretar em nulidade processual.

Mais adiante será esclarecido, também, que a ausência do laudo de local de 
furto ensejará em uma pena mais benéfica ao apelante, sendo este mais um motivo para 
rejeição da preliminar suscitada, uma vez que o art. 563, do Código de Processo Penal, 
preceitua que “nenhum ato será declarado nulo, se da nulidade não resultar prejuízo para a 
acusação ou para a defesa”. Com base nesse pressuposto, caso o laudo de local de furto 
ateste o arrombamento do quiosque, certamente que ensejaria em pena mais gravosa, 
resultando em prejuízo para a defesa.

Em casos semelhantes, esta egrégia Corte de Justiça já se posicionou no 
seguinte sentido, in verbis:

“REVISÃO CRIMINAL. PENAL E PROCESSUAL. ARTIGO 
155, § 4º, INCISO IV C/C O ART. 14, INCISO II, TODOS 
DO CÓDIGO PENAL. PRELIMINAR DE INÉPCIA DA 
DENÚNCIA REJEITADA. AUSÊNCIA DE LAUDO PERI-
CIAL - ROMPIMENTO DE OBSTÁCULO - BENEFÍCIO DO 
RÉU - NULIDADE - INOCORRÊNCIA. IMPROCEDÊNCIA. 
UNÂNIME.
- Inexiste nulidade decorrente da peça acusatória que, ao des-
crever os fatos e suas circunstâncias, possibilitou ao réu o pleno 
conhecimento da imputação que lhe é feita.
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- Se o juiz analisou os fatos descritos na inicial, e, lou-
vando-se nas provas colacionadas julgou parcialmente 
procedente a denúncia, afastando, contudo, a incidência 
da qualificadora, não há que se falar em nulidade pela 
ausência de laudo que serviria para demonstrar o rompi-
mento de obstáculo.
- Se a prova já foi devidamente joeirada pelo julgador mono-
crático, bem como pelo órgão colegiado, em grau de apelo, não 
é lícito à câmara criminal reapreciá-la.” (2007 00 2 004990-4 
RVC - 0004990-24.2007.807.0000 (Res.65 - CNJ) DF; Acórdão 
N. 293859; Câmara Criminal; Rel. Des. ROMÃO C. OLIVEIRA; 
DJU: 21/02/2008) Grifei e negritei.

“PENAL. PROCESSO PENAL. FURTO QUALIFICADO. 
AUSÊNCIA DE LAUDO DE AVALIAÇÃO. NULIDADE DA 
SENTENÇA AFASTADA. DESCLASSIFICAÇÃO DO FURTO 
QUALIFICADO PARA O PRIVILEGIADO. IMPOSSIBILIDA-
DE. PRESSUPOSTOS. 
1 - A prova testemunhal supre o auto de avaliação sobre a 
coisa, em nada prejudicando a materialidade do delito. 
2 - A presença de uma circunstância qualificadora arreda a possi-
bilidade de se aplicar o privilégio, mesmo que seja o denunciado 
primário e se entenda de pequeno valor a coisa, objeto do furto. A 
reprovabilidade mais acentuada da conduta qualificada inviabiliza 
a concessão do benefício.” (2003 01 1 066054-9 APR - 0066054-
71.2003.807.0001 (Res.65 - CNJ); Acórdão N. 280471; 1ª Turma 
Criminal; Rel. Des. EDSON ALFREDO SMANIOTTO; DJU: 
26/09/2007) Grifei e negritei.

Necessário, pois, afastar a preliminar suscitada.

b) Do pedido de absolvição
No mérito, a defesa pleiteia a absolvição do acusado, sustentando a inexis-

tência de provas suficientes para um decreto condenatório.
Razão não assiste a defesa, senão vejamos.
Em que pese o acusado ter se utilizado do direito de permanecer em silêncio, 

em sede inquisitorial (fl. 11), e não ter sido ouvido em juízo, uma vez que se tornou 
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revel (fl. 76), o conjunto probatório dos autos o aponta como autor do crime de furto 
em análise. 

Em sede inquisitorial, os policiais militares que participaram da prisão em 
flagrante do sentenciado foram firmes ao relatar que: 

“(...) por volta de 02:10, nova informação foi recebida, desta 
feita através do CIAD, de que havia um indivíduo arrom-
bando um quiosque na Vila Dimas, próximo ao posto policial 
comunitário,Taguatinga/DF. 
Ante a informação, houve o deslocamento até o local indicado, 
um quiosque próximo ao semáforo da QSE 13, Taguatinga/DF, 
onde o autuado novamente foi avistado, desta vez carregando 
um aparelho de televisão, sendo que ao perceber a presença dos 
policiais colocou referido objeto no chão e saiu gritando na direção 
da viatura que ‘um baiano estava tentando violentá-lo’(...) 
Passados alguns minutos o SD J. retornou em companhia da 
Sra. M.A., a qual de pronto reconheceu o aparelho de televisão 
como sendo de sua propriedade, informando que tal aparelho fora 
deixado no interior do quiosque assim que encerrou as atividades 
e fechou o estabelecimento comercial (...)” (Declarações de J.S. 
de S., à fl. 06).

“(...) quando em patrulhamento, já por volta de 02:00, nova 
informação foi recebida, através do CIADE, de que havia um 
indivíduo arrombando um trailer nas imediações do posto policial 
inicialmente citado. Ante a informação, houve o deslocamento 
até o local indicado, tendo avistado o autuado no meio da Praça 
da Vila Dimas carregando uma televisão, sendo que ao perceber 
a presença da viatura policial colocou referido objeto no chão, 
vindo na direção dos policiais dizendo que ‘um indivíduo estava 
tentando assaltá-lo e que aquela televisão seria de tal indivíduo’. 
Ante a situação, foram realizadas diligências em quiosques nas 
proximidades do local da abordagem, obtendo êxito na localiza-
ção do estabelecimento comercial conhecido por ‘quiosque do 
semáforo’, situado na QSE 13, naquela mesma praça, Vila Dimas, 
o qual encontrava-se arrombado.(...)
Logo em seguida o depoente retornou ao quiosque, juntamente 
com a Sra. M.A., a qual de pronto reconheceu como sendo de 
sua propriedade o aparelho de televisão apreendido, informando 
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que tal aparelho fora deixado no interior do quiosque assim que 
encerrou as atividades e fechou o estabelecimento comercial.
Diante da situação, foi dada voz de prisão ao autuado, sendo o 
mesmo conduzido até esta Delegacia.” (Declarações de G.E.C., 
à fl. 8).

Esses indícios, na fase policial, foram devidamente corroborados em juízo, 
porquanto o policial militar J.S. de S. e a vítima M.A.T.M., ratificaram, respectiva-
mente, que:

“(...) que os fatos aconteceram conforme narrado na denúncia; 
que no dia do fato foram informados, via CIADE, de que um 
elemento estava praticando arrombamento de quiosque; que 
se deslocaram ao local indicado, já depois de algum tempo da 
denúncia, e encontraram o acusado na posse da televisão; que 
quando se aproximaram, o acusado deixou a televisão no chão, 
tentou fuga, mas foi abordado, eis que já estavam muito próximos; 
que o acusado tentou negar ser o autor do fato; que a proprietária 
do quiosque foi trazida ao local e reconheceu a televisão como 
sendo de sua propriedade e que estava dentro do seu quiosque; 
que o quiosque da vítima estava arrombado, na parte de trás 
(...)” (fls. 78). 

“(...) que no dia do fato estava em casa, dormindo, e foi acordada 
por um policial, que chamava a depoente para reconhecer uma 
televisão que estava dentro da viatura; que viu a televisão e a 
reconheceu como sendo de sua propriedade, que ficava em seu 
quiosque; que em seguida deslocaram para o quiosque, e lá che-
gando, constatou que o mesmo estava arrombado na parte lateral; 
que perto do arrombamento do quiosque já estavam vários outros 
objetos, prontos para serem levados, tais como DVD, microondas 
e o som; que dentro do quiosque haviam também seiscentos reais, 
que não foram encontrados e até hoje não recebeu esse dinheiro; 
que a televisão foi recuperada (...).” (fl. 79).

No que tange aos depoimentos dos policiais, cumpre registrar que devem 
ser revestidos de inquestionável eficácia probatória, ainda mais porque originados 
de agentes públicos. Devem ser considerados como elementos idôneos e suficien-
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tes a amparar a decisão do magistrado, pois em conformidade com o conjunto 
probatório.

O egrégio Superior Tribunal de Justiça e esta colenda Corte já se posicionaram 
a respeito do tema, in verbis:

“(...) 1. Ainda que a condenação tivesse sido amparada 
apenas no depoimento de policiais - o que não ocorreu na 
espécie -, de qualquer forma não seria caso de anulação da 
sentença, porquanto esses não se encontram legalmente 
impedidos de depor sobre atos de ofício nos processos de 
cuja fase investigatória tenha participado, no exercício das 
funções. Em sendo assim, tais depoimentos revestem-se de 
inquestionável eficácia probatória, principalmente quando 
prestados em juízo, sob a garantia do contraditório (...). 3. 
Ordem denegada”. (HC 30.776/RJ, Relatora Ministra LAURI-
TA VAZ, Quinta Turma - STJ, j. 03/02/2004, DJ de 08/03/2004, 
p. 304). Negritei.

“NEGATIVA DE AUTORIA - PLEITO ABSOLUTÓRIO - 
AUTORIA E MATERIALIDADE COMPROVADAS - DEPOI-
MENTO DE POLICIAIS - VALIDADE DA PROVA - PEDIDO 
ALTERNATIVO - ABRANDAMENTO DA MEDIDA SOCIO-
EDUCATIVA IMPOSTA - IMPOSSIBILIDADE - CONDIÇÕES 
DESFAVORÁVEIS - RECURSO IMPROVIDO - UNÂNIME.
COMPROVADAS A AUTORIA E A MATERIALIDADE, 
IMPÕE-SE SEJA MANTIDO O DECRETO CONDENATÓ-
RIO.
NOTADAMENTE, A JURISPRUDÊNCIA DOMINANTE 
SE ORIENTA NO SENTIDO DE QUE A CONDIÇÃO DE 
POLICIAL NÃO TORNA A TESTEMUNHA IMPEDIDA OU 
SUSPEITA, NEM INVALIDA SEU DEPOIMENTO, PODEN-
DO CONSTITUIR-SE EM ELEMENTO SUFICIENTE PARA 
FORMAR O CONVENCIMENTO DO JULGADOR.
AS CONDIÇÕES DESFAVORÁVEIS DO MENOR DEMONS-
TRAM A NECESSIDADE DA MEDIDA SOCIOEDUCATIVA 
IMPOSTA PARA SUA RESSOCIALIZAÇÃO E REINSERÇÃO 
NO SEIO FAMILIAR.” (APE 20040130000097, Reg. AC. 
204183, 1ª Turma Criminal, Rel. Des. Lecir Manoel da Luz, DJU 
de 02/02/2005) Grifei e negritei.
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“PENAL. PORTE DE ARMA DE FOGO DE USO PERMITIDO. 
NUMERAÇÃO RASPADA. ALEGAÇÃO DE INSUFICIÊN-
CIA PROBATÓRIA. INOCORRÊNCIA. VALOR PROBANTE 
DO DEPOIMENTO DE POLICIAIS. CONSONÂNCIA COM 
O RESTANTE DA PROVA. PRISÃO EM FLAGRANTE. 
- É INSUBSISTENTE A ALEGAÇÃO DE INSUFICIÊNCIA 
PROBATÓRIA POR SUSPEIÇÃO NO DEPOIMENTO DOS 
POLICIAIS CONDUTORES DO FLAGRANTE QUANDO 
NÃO SE AGITA E NEM SE PROVA QUALQUER ARGU-
MENTO QUE POSSA JUSTIFICAR EVENTUAL PARCIA-
LIDADE.
- DEPOIMENTO DE AGENTES DO ESTADO NO DESEM-
PENHO DA FUNÇÃO PÚBLICA USUFRUI DA PRESUN-
ÇÃO DE CREDIBILIDADE E CONFIABILIDADE QUE 
SOMENTE PODE SER DERROGADA DIANTE DE EVI-
DÊNCIAS EM CONTRÁRIO. RECURSO IMPROVIDO.”
(APR 2007 01 1 090730-2 APR - 0090730-44.2007.807.0001 
(Res.65 - CNJ) DF, Reg. AC. 305301, 1ª Turma Criminal, Rel. 
Des. GEORGE LOPES LEITE, DJe de 2-6-08) Grifei e negritei.

Assim, os depoimentos policiais, corroborados à declaração da vítima, asse-
guram um decreto condenatório em desfavor do apelante.

c) Do pedido de desclassificação da conduta para o caput do art. 155, 
do Código Penal

Em caráter subsidiário, a defesa requer a desclassificação da conduta para o 
caput do artigo 155 do Código Penal, tendo em vista a ausência de laudo de local de 
furto que ateste a qualificadora da “destruição ou rompimento de obstáculo à subtração 
da coisa”.

Razão assiste à defesa.
Primeiramente, transcrevo excerto da r. sentença objurgada, no ponto que 

fundamenta a aplicação da qualificadora do rompimento de obstáculo, ipsis litteris:

“(...) De igual modo, está provada a qualificadora do arromba-
mento. É certo que não foi juntado Laudo nesse sentido. Todavia, 
Como é sabido, “...Em que pese a ausência do laudo pericial refe-
rente ao rompimento do obstáculo, a prova testemunhal carreada 
aos autos é sólida o suficiente para demonstrar que o réu, efetiva-
mente, consumou o furto do rádio CD da marca Buster mediante 
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o arrombamento da porta do automóvel, onde este se encontrava 
instalado....” (Apelação Criminal nº 200605002673, 8ª Câmara 
Criminal do TJRJ, Rel. Roberto Guimarães. j. 19.10.2006); “1. A 
ausência de laudo pericial não afasta a caracterização da qualifica-
dora pelo rompimento de obstáculo, estatuída no art. 155, § 4º, I, 
do Código Penal, quando a confissão do réu e outros meios idôneos 
a comprovarem....” (Apelação Criminal nº 2007.018701-1, 3ª 
Câmara Criminal do TJSC, Rel. Moacyr de Moraes Lima Filho. 
unânime, DJ 23.04.2008). Não se pode olvidar de há entendi-
mentos em sentido contrário. Todavia, em direito penal, o que 
importa é a verdade real. E no presente caso não se tem dúvida 
de que o quiosque da Vítima foi arrombado, conforme se verifica 
dos depoimentos acima transcritos. Logo, referida qualificadora 
há de ser considerada. (...). “ (fls. 118 e 119).

Muito embora o d. magistrado sentenciante tenha considerado que as provas 
testemunhais são aptas a comprovar o rompimento de obstáculo, ousa-se divergir.

O art. 158, do Código de Processo Penal, é claro ao inferir que “quando a 
infração deixar vestígios, será indispensável o exame de corpo de delito, direto ou indireto, não 
podendo supri-lo a confissão do acusado.”

Na espécie, a omissão da autoridade policial em determinar o exame ou 
simplesmente a não juntada do laudo aos autos não pode ser suprida por qualquer outra 
prova, sob pena de afronta à expressa determinação legal.

Nessa linha de entendimento, a jurisprudência pátria dominante aponta que 
nem mesmo a confissão do acusado tem o condão de suprir o laudo pericial necessário 
a atestar a existência da qualificadora de rompimento de obstáculo.

Neste sentido, recentes julgados da quinta e sexta turma do Colendo Superior 
Tribunal de Justiça:

“PENAL. HABEAS CORPUS. FURTO QUALIFICADO. 
ROMPIMENTO DE OBSTÁCULO. INCIDÊNCIA DE QUA-
LIFICADORA NECESSIDADE DE LAUDO PERICIAL. CON-
CURSO DE PESSOAS. ADOLESCENTE INIMPUTÁVEL. 
IRRELEVÂNCIA.
I - O exame de corpo de delito direto, por expressa determina-
ção legal, é indispensável nas infrações que deixam vestígios, 
podendo apenas supletivamente ser suprido pela prova teste-
munhal quando os vestígios tenham desaparecido. Portanto, se 
era possível sua realização, e esta não ocorreu de acordo com 
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as normas pertinentes (art. 159 do CPP), a prova testemunhal 
não supre sua ausência (Precedentes). 
(...) (HC 131763/MS; Ministro FELIX FISCHER; QUINTA 
TURMA; DJe 14/09/2009) Grifei e negritei.

“HABEAS CORPUS. CRIME DE FURTO. OFENSA AO BEM 
JURÍDICO TUTELADO. INAPLICABILIDADE DO PRIN-
CÍPIO DA INSIGNIFICÂNCIA. ROMPIMENTO DE OBS-
TÁCULO. NECESSIDADE DE LAUDO PERICIAL. MAUS 
ANTECEDENTES. INQUÉRITOS E PROCESSOS SEM O 
TRÂNSITO EM JULGADO. IMPOSSIBILIDADE. PRECE-
DENTES. ORDEM PARCIALMENTE CONCEDIDA.
(...) 2. Impõe-se afastar a incidência da qualificadora de rom-
pimento de obstáculo porque, na ausência de laudo pericial, 
não existe prova concreta que comprove inequivocamente 
sua materialidade. 
3. Sendo possível realizar a perícia de local, a prova testemu-
nhal ou a confissão do acusado, não suprem o laudo pericial, 
que só pode ser feito de forma indireta quando os vestígios 
tiverem desaparecido por completo ou o lugar se tenha tomado 
impróprio para a constatação dos peritos.” (...) (HC 130680/
MS; Relatora Ministra LAURITA VAZ; Quinta Turma - STJ; 
DJe 03-08-2009). Grifei e negritei.

“PROCESSO PENAL. RECURSO ESPECIAL. FURTO QUALI-
FICADO. ROMPIMENTO DE OBSTÁCULO. INCIDÊNCIA DE 
QUALIFICADORA. NECESSIDADE DE LAUDO PERICIAL.
I - O exame de corpo de delito direto, por expressa determina-
ção legal, é indispensável nas infrações que deixam vestígios, 
podendo apenas supletivamente ser suprido pela prova teste-
munhal quando os vestígios tenham desaparecido. Portanto, se 
era possível sua realização, e esta não ocorreu de acordo com 
as normas pertinentes (art. 159 do CPP), a prova testemunhal 
não supre sua ausência (Precedentes).”(...) (REsp 1105371/DF; 
Ministro FELIX FISCHER; QUINTA TURMA; DJe 03/08/2009) 
Grifei e negritei.

“FURTO (SIMPLES/QUALIFICADO). SENTENÇA (FURTO 
SIMPLES). APELAÇÃO (FURTO QUALIFICADO). LAUDO 
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PERICIAL (AUSÊNCIA). QUALIFICADORA (NÃO OCOR-
RÊNCIA).
1. Tratando-se de crime que deixa vestígio material - furto com 
rompimento de obstáculo -, indispensável para a comprovação 
da materialidade do delito é a elaboração de laudo pericial.
2. Não há como concluir, como concluiu o Tribunal esta-
dual, que a falta de laudo relativo à qualificadora do furto 
com rompimento de obstáculo pode ser suprida pela prova 
testemunhal. 
3. Habeas corpus deferido para se excluir a qualificadora, resta-
belecendo-se a sentença.” (HC 89928 / MS; Ministro NILSON 
NAVES; SEXTA TURMA - STJ; DJe 01/07/2009) Grifei e 
negritei. 
“PENAL. RECURSO ESPECIAL. FURTO QUALIFICADO. 
ESCALADA. AUSÊNCIA DE EXAME DE CORPO DE DELI-
TO. INCIDÊNCIA DE QUALIFICADORA. PROVA TESTE-
MUNHAL. IMPOSSIBILIDADE. NECESSIDADE DE LAUDO 
PERICIAL. VESTÍGIOS FACILMENTE PERCEPTÍVEIS POR 
QUALQUER PESSOA. IRRELEVÂNCIA. PRECEDENTES. 
FURTO QUALIFICADO PELO CONCURSO DE AGENTES. 
APLICAÇÃO DA CAUSA DE AUMENTO DE PENA PRE-
VISTA PARA O ROUBO PRATICADO EM CONCURSO DE 
AGENTES. INADMISSIBILIDADE. PRINCÍPIO DA RESER-
VA LEGAL. RECURSO PARCIALMENTE CONHECIDO E, 
NESSA EXTENSÃO, PROVIDO.
1. Pela interpretação dos arts. 158 e 167 do Código de Processo 
Penal, conclui-se que, relativamente às infrações que deixam 
vestígio, a realização de exame pericial se mostra indispensável, 
podendo a prova testemunhal supri-lo apenas na hipótese em 
que os vestígios do crime tiverem desaparecido. Precedentes 
do STJ.
2. No caso dos autos, a qualificadora do rompimento de obs-
táculo apenas poderia ter sido comprovada por exame pericial, 
já que os vestígios não haviam desaparecido.
3. O fato de os vestígios do delito serem facilmente percep-
tíveis por qualquer pessoa não afasta a indispensabilidade do 
exame de corpo de delito direto, cuja realização não fica ao 
livre arbítrio do julgador, mas, ao contrário, decorre de ex-
pressa determinação legal.” (...) (REsp 1008913/RS; Ministro 
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ARNALDO ESTEVES LIMA; QUINTA TURMA - STJ; DJe 
09/03/2009) Grifei e negritei.

Há de se concluir, pois, que o exame de corpo de delito indireto, supletivo, 
por imposição legal, somente poderá substituir o direto quando de fato inexistirem 
vestígios da infração penal, o que não ocorreu na espécie.

Não bastassem tais argumentos, as declarações do policial militar J. e da 
vítima M.A. se divergem no que tange ao local de arrombamento do quiosque. En-
quanto o agente J.S. de S. afirma que “o quiosque da vítima estava arrombado, na parte 
de trás” (fl. 78), a vítima M.A.T.M. afirma que “o mesmo estava arrombado na parte 
lateral.” (fl. 79).

Assim, não há outra solução senão o afastamento da qualificadora do rom-
pimento de obstáculo, resultando, por conseguinte, na desclassificação da conduta do 
apelante para o previsto no caput do art. 155 do Código Penal.

d) Da dosimetria da pena
Por oportuno, necessário reanalisar a pena aplicada ao sentenciado e 

readequá-la aos termos do caput do artigo 155 do Código Penal.
O eminente magistrado assim fundamentou a dosimetria da pena:

“(...)Cumprindo exigência do art. 93, inciso IX, da Constituição 
Federal, e observando as diretrizes do art. 68 do CPB, passo à 
dosimetria da pena.
Assim, tendo em vista os termos do art. 59, do mesmo Código 
Penal, e considerando que: 1) a culpabilidade está devidamente 
caracterizada no dolo do Acusado, quando da prática do crime; 2) 
o Acusado, não possui bons antecedentes; 3) a conduta social 
do Réu é ajustada ao meio em que vive, isto é, não há informação 
em sentido contrário; 4) a personalidade do acusado é voltada 
para a prática de atos delituosos; 5) não restou demonstrado mo-
tivos que justificassem a conduta do mesmo; 6) as circunstâncias 
favorecessem ao Acusado, uma vez que o crime foi praticado em 
situação normal para o tipo; 7) as consequências do fato foram 
poucas, eis que a res furtiva foi recuperada e restituída para a 
Vítima; 8) a Vítima não colaborou, ou seja, não estimulou o Réu 
à prática dos ato delituoso, fixo a pena-base em 02 (dois) anos e 
04 (quatro) meses de reclusão e multa no valor de 14 (quatorze) 
dias-multa, correspondentes a um trigésimo de um salário mínimo 
mensal da época dos fatos.
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Não há circunstâncias agravantes nem atenuantes, assim como 
também não há causas especiais de aumento ou de diminuição 
da pena, a serem consideradas. Portanto, torno definitiva a 
pena fixada, qual seja, 02 (dois) anos e 04 (quatro) meses de 
reclusão e multa no valor de 14 (quatorze) dias-multa, cor-
respondentes a um trigésimo de um salário mínimo mensal da 
época dos fatos. 
O Réu iniciará o cumprimento da pena em regime semi-aberto, 
nos termos do art. 33, § 2º, alínea “c”, do Código Penal, eis que 
é reincidente (fls. 80/106).
Condeno o Réu, ainda, ao pagamento das custas processuais. 
Ressalto que possível isenção quanto ao pagamento das custas 
será analisada pelo Juízo das Execuções penais. 
O Réu não se encontra preso por este processo. Ademais, não 
vislumbro, em relação ao mesmo, a presença dos requisitos ne-
cessários para decretação de prisão preventiva. Por conseguinte, 
concedo-lhe o direito de recorrer em liberdade, se por outro fato 
não estiver preso. 
O delito em tela não foi cometido com violência ou grave ameaça 
contra pessoas. Contudo, o Acusado, como já foi dito acima, não 
é primário, não possui bons antecedentes. Assim, entendo que a 
culpabilidade, a conduta social não permitem a substituição da 
pena restritiva de liberdade por outras restritivas de direitos, nos 
moldes do art. 43 e seguintes, do Código Penal. Portanto, com 
base nesses dispositivos deixo de procedera a tal substituição.” 
(fls. 120 e 121).

No que tange aos antecedentes criminais, correta a sua apreciação de 
forma negativa, uma vez que as Certidões de fls. 80, 83, 85, 86 e 87 atestam sentenças 
condenatórias com trânsito em julgado em datas anteriores ao furto em análise. 

A este respeito, lições do renomado Cezar Roberto Bitencourt:

“Por antecedentes devem-se entender os fatos anteriores prati-
cados pelo réu, que podem ser bons ou maus. São maus antece-
dentes aqueles fatos que merecem a reprovação da autoridade 
pública e que representam expressão de sua incompatibilidade 
para com os imperativos ético-jurídicos.” (Tratado de Direito 
Penal: Parte Geral. Vol 1. 11 ed. São Paulo: Saraiva, 2007, p. 577) 
Grifei e negritei.
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A jurisprudência também já firmou entendimento no sentido de que 
sentenças condenatórias com trânsito em julgado há mais de cinco anos da extinção 
da pena, apesar de não servirem para fins de reincidência, são aptas a caracterizar 
maus antecedentes. Nesse sentido alguns recentes julgados desta egrégia Corte de 
Justiça:

“PENAL. FURTO SIMPLES. PRELIMINAR. AUSÊNCIA DE 
FUNDAMENTAÇÃO NA APLICAÇÃO DA PENA. INO-
CORRÊNCIA. FIXAÇÃO DA PENA-BASE. ART. 59, DO CP. 
FUNDAMENTAÇÃO. MAUS ANTECEDENTES ATESTA-
DOS. REINCIDÊNCIA. RECONHECIMENTO EQUIVOCA-
DO. REDUÇÃO.
1. NÃO HÁ QUE SE FALAR EM NULIDADE POR AUSÊN-
CIA DE FUNDAMENTAÇÃO DA SENTENÇA, QUANDO 
OBEDECIDO O CRITÉRIO TRIFÁSICO, BEM COMO 
ANALISADAS TODAS AS CIRCUNSTÂNCIAS DO ART. 
59, DO CP.
2. CONDENAÇÕES EXTINTAS HÁ MAIS DE CINCO 
ANOS, QUE NÃO PODEM SER CONSIDERADAS PARA 
EFEITO DE REINCIDÊNCIA, TÊM SIDO ADMITIDAS 
PELA JURISPRUDÊNCIA COMO MAUS ANTECEDEN-
TES.
3. INCABÍVEL A FIXAÇÃO DA PENA-BASE NO MÍNIMO 
LEGAL, QUANDO EXISTIREM CIRCUNSTÂNCIAS JUDI-
CIAIS DESFAVORÁVEIS AO RÉU. 
4. NÃO HÁ QUE SE FALAR EM REINCIDÊNCIA, QUANDO 
O TRÂNSITO EM JULGADO DA SENTENÇA CONDENA-
TÓRIA OCORRER APÓS O COMETIMENTO DO DELITO 
EM QUESTÃO.
5. APELO PARCIALMENTE PROVIDO.” (2005 03 1 008538-5 
APR - 0008538-19.2005.807.0003 (Res.65 - CNJ) DF; Acórdão N. 
361627; 2ª Turma Criminal; Rel. Des. ARNOLDO CAMANHO 
DE ASSIS; DJ-e: 31/07/2009) Grifei e negritei. 

“FURTO QUALIFICADO - CONCURSO DE AGENTES - 
CIRCUNSTÂNCIAS JUDICIAIS - QUANTUM DE AUMEN-
TO NÃO ESPECIFICADO - PRELIMINAR DE NULIDADE 
- REJEITADA - PENA-BASE ACIMA DO MÍNIMO LEGAL 
- MAUS ANTECEDENTES.
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I. O MAGISTRADO TEM DISCRICIONARIEDADE PARA 
SOPESAR AS CIRCUNSTÂNCIAS JUDICIAIS DO ART. 59 
DO CÓDIGO PENAL, DESDE QUE OBSERVADOS OS PRIN-
CÍPIOS DA RAZOABILIDADE, PROPORCIONALIDADE E 
INDIVIDUALIZAÇÃO DA PENA. SE FUNDAMENTADA A 
DECISÃO, DESNECESSÁRIA A MENÇÃO ESPECIFICADA 
DO ACRÉSCIMO CORRESPONDENTE A CADA UMA DAS 
CIRCUNSTÂNCIAS.
II. CONDENAÇÕES TRANSITADAS EM JULGADO APÓS 
CINCO ANOS DA EXTINÇÃO DA PENA NÃO CONFI-
GURAM REINCIDÊNCIA, MAS SÃO INDICATIVAS DE 
MAUS ANTECEDENTES.
III. APELO PARCIALMENTE PROVIDO.” (2007 03 1 034439-7 
APR - 0034439-18.2007.807.0003 (Res.65 - CNJ) DF; Acórdão 
N. 331122; 1ª Turma Criminal; Rel. Des. SANDRA DE SANTIS; 
DJ-e: 26/11/2008) Grifei e negritei.

Com relação à personalidade, por outro lado, o nobre julgador a avaliou de 
forma negativa, asseverando unicamente que “a personalidade do acusado é voltada 
para a prática de atos delituosos” (fl. 120).

Observa-se que a assertiva encontra-se desprovida de fundamentação idô-
nea, uma vez que o magistrado não declinou os motivos pelos quais entendeu ser o réu 
possuidor de personalidade voltada para a prática de atos delituosos. 

A Constituição Federal, em seu artigo 93, inciso IX, preconiza a necessidade 
de motivação de todas as decisões, sob pena de nulidade, incluídas nessa determinação 
as decisões sobre a individualização da pena em todas as suas fases, sendo direito do 
acusado saber sobre os motivos da apenação.

Nesse sentido, lições de Ada Pellegrini Grinover, Antonio Scarance Fernan-
des e Antônio Magalhães Gomes Filho, na obra As nulidade do processo penal, 10ª ed. 
São Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 250-253:

“A necessidade de motivação é imperiosa no sistema de livre 
convencimento. Abandonados os sistemas de prova legal e da 
íntima convicção do juiz, tem o magistrado liberdade na seleção 
e valoração dos elementos de prova para proferir a decisão, mas 
deve, obrigatoriamente, justificar o seu pronunciamento.
A motivação surge como instrumento por meio do qual as partes 
e o meio social tomam conhecimento da atividade jurisdicional; 
as partes para, se for o caso, impugnarem os fundamentos da sen-
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tença, buscando seja reformada; a sociedade, a fim de que possa 
formar opinião positiva ou negativa a respeito da qualidade dos 
serviços prestados pela Justiça. (...)
O trabalho do juiz, como toda decisão humana, implica uma 
escolha entre alternativas. No conteúdo da motivação devem 
estar claramente expostas as escolhas e seleções feitas.
No plano do direito, deve ele justificar a escolha da regra jurídica 
aplicável, a opção por determinada interpretação da norma e a 
razão de ter admitido que dela derivassem certas consequências. 
Ante as alternativas possíveis, deve adequadamente dizer por que 
fez determinada opção. Maior ainda será a necessidade de motivar 
a posição assumida quando ela estiver em franca contradição com 
a orientação que prevalece na doutrina e na jurisprudência.
A legitimidade da decisão exige ainda correta e adequada apre-
ensão dos fatos transpostos ao processo por meio da atividade 
probatória. Cabe ao magistrado justificar por que considerou 
mais relevantes determinados elementos da prova e desprezou 
outros.”

Em conformidade com a doutrina, o Superior Tribunal de Justiça já se 
manifestou acerca do tema, conforme se verifica do precedente abaixo transcrito, de 
relatoria da Ministra Jane Silva:

“(...) sua personalidade foi apontada como voltada para a atividade cri-
minosa sem a indicação de qualquer justificativa plausível, não havendo nos autos 
elemento concreto que aponte para o desvio da personalidade do réu, não há como 
considerá-la desfavorável a ele. (...)” (HC nº 89.909; Relatora Ministra Jane Silva; 
Sexta Turma; DJe 17/3/2008) Grifei e negritei. 

Destarte, diante da ausência de fundamentação, deve ser afastada a valoração 
negativa da circunstância judicial da personalidade. 

Após essas considerações, necessário refazer a dosimetria da pena, tendo 
como parâmetro o caput do artigo 155 do Código Penal.

Na primeira fase de fixação da pena, ante a análise desfavorável da circuns-
tância judicial dos antecedentes criminais, fixo a pena base em 1 (um) ano e 2 (dois) 
meses de reclusão, e pagamento de 13 (treze) dias multa.

Na segunda fase de fixação da pena, apesar de atestada a reincidência do 
apelante (fl. 88), deixo de considerá-la para fins de agravamento da pena, uma vez que 
não fora levada em consideração pelo nobre magistrado. 



382 R. Dout. Jurisp., Brasília, (92): 39-468, jan./abr. 2010

Tribunal de Justiça do Distrito Federal e dos Territórios

Ora, com efeito, se a instância revisora, ao apreciar recurso exclusivo da 
defesa, verifica a reincidência do acusado, ou mesmo erro material a este respeito, 
não poderá agravar a situação do réu, sob pena de se caracterizar reformatio in pejus. 
Ou seja, o segundo grau estaria, em recurso exclusivo da defesa, valorando com mais 
intensidade a circunstância agravante prejudicial à defesa.

Na terceira fase de fixação da pena, por inexistirem causas de aumento e de 
diminuição, torno definitiva a reprimenda em 1 (um) ano e 2 (dois) meses de reclusão 
e 13 (treze) dias multa, a serem calculadas à razão de 1/30 (um trigésimo) do salário 
mínimo vigente à época do fato.

Ao argumento do eminente magistrado a quo, nos termos do art. 33, § 2º, 
alínea “c”, do Código Penal, mantenho o regime semiaberto para iniciar o cumpri-
mento da pena. 

Deixo de substituir a pena privativa de liberdade por restritiva de direitos 
ante a caracterização da reincidência (neste ponto reconhecida pelo magistrado), e 
pela análise desfavorável dos antecedentes criminais.

 ISSO POSTO, rejeito a preliminar suscitada e, no mérito, dou parcial 
provimento ao recurso para afastar a qualificadora do rompimento de obstáculo, 
desclassificando a conduta do agente para aquela prevista no caput do artigo 155 do 
Código Penal; e afastar a análise negativa da circunstância judicial da personalidade, 
reformulando a pena privativa de liberdade para 1 (um) ano e 2 (dois) meses de reclusão, 
em regime inicial semiaberto, e pagamento de 13 (treze) dias multa, à razão de 1/30 
(um trigésimo) do salário mínimo vigente à época do fato.

É como voto.

Des. Sérgio Rocha (Revisor) - Senhor Presidente, peço a mais elevada 
vênia ao eminente Relator, mas entendo desnecessário o exame de corpo de delito, 
uma vez que foi provado o rompimento do obstáculo por outros modos, conforme bem 
fundamentado na sentença.

A pena foi bem dosada, pelo que nego provimento ao recurso, pedindo vênia 
para adotar como razões de decidir as mesmas elencadas na bem elaborada sentença 
e no parecer ministerial.

Des. Arnoldo Camanho (Vogal) - Peço Vista.

DECISÃO

Recurso conhecido. O Relator e o eminente Revisor rejeitam a preliminar. 
O Relator deu provimento parcial ao recurso do réu, o eminente Revisor negou pro-
vimento e o Vogal pediu vista.
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PEDIDO DE VISTA

Des. Arnoldo Camanho (Vogal) - Segundo a denúncia, eis os fatos prati-
cados pelo apelante:

“No dia 26 de novembro de 2008, por volta das 02h:10min, em um 
quiosque denominado ‘Quiosque do Semáforo’, situado na QSE 13, 
Taguatinga/DF, o denunciado, A.V.C., agindo com consciência e 
vontade de apropriação clandestina de coisa alheia móvel, subtraiu, 
para proveito próprio, mediante arrombamento de uma das chapas 
de ferro que fecha o Quiosque, um aparelho televisor, coisas essas 
pertencentes a M.A.T.M.. 
Em 26 de novembro de 2008, por volta das 2h, o denunciado, A.V.C., 
resolveu furtar bens do interior de um quiosque situado na QSE 13, 
Taguatinga Sul/DF, pertencente a M.A.T.M.. 
Com tal intuito, o denunciado arrancou uma chapa de ferro que 
fecha a lateral do quiosque situado no endereço acima e lá adentrou, 
subtraindo, em seguida, o aparelho televisor. 
De posse de tal objeto, saiu do estabelecimento. No entanto, poli-
ciais militares, que haviam sido avisados através do CIAD do furto, 
prenderam o denunciado em flagrante, tendo o mesmo ainda tentado 
fugir, deixando o televisor no chão e correndo, mas foi perseguido 
e preso.”

A.V.C. foi condenado à pena de dois anos e quatro meses de reclusão, no 
regime semiaberto, acrescidos de quatorze dias-multa, à razão de um trigésimo do 
salário mínimo vigente à época dos fatos, pela prática do delito previsto no art. 155, 
§ 4º, inciso I, do CP.

Inconformado, interpôs recurso de apelação. 
Requereu, preliminarmente, a nulidade da sentença diante da ausência de 

laudo de exame do corpo de delito. No mérito, pleiteou absolvição por insuficiência 
de provas. Subsidiariamente, o afastamento da qualificadora e a aplicação da pena no 
mínimo legal.

A divergência entre os votos do eminente Relator, Desembargador Silvanio 
Babosa, e do eminente Revisor, Desembargador Sérgio Rocha, está na necessidade do 
laudo de exame de corpo de delito para qualificar o crime de furto.

Ressalte-se que o magistrado a quo condenou o apelante pela prática do crime 
de furto qualificado pelo rompimento de obstáculos, com base nas provas testemunhais, 
eis que inexistente laudo comprobatório.
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Com vistas dos autos, e após haver ponderado sobre o tema, peço venia 
ao ilustre Desembargador Revisor, para acompanhar, na íntegra, o voto do Relator, 
Desembargador Silvanio Barbosa.

Com efeito, não consta nos autos laudo pericial comprovando o arrombamen-
to. Ademais, as testemunhas divergiram ao informar a localização do arrombamento, 
conforme bem salientado pelo eminente Relator.

No mais, a jurisprudência vem adotando o entendimento de que é indispensá-
vel o exame de corpo de delito para comprovar a materialidade da qualificadora, sendo 
que sua realização de forma indireta somente é possível quando os vestígios tiverem 
desaparecido por completo ou o lugar se tenha tornado impróprio para a constatação 
dos peritos.

Sendo possível realizar a perícia de local, como no caso objeto de discussão, 
a prova testemunhal ou a confissão do acusado não se prestam a suprir o exame de 
corpo de delito. 

Com efeito, os arts. 158 e 167, do CPP, dispõem, litteris:

Art. 158 - Quando a infração deixar vestígios, será indispensável o 
exame de corpo de delito, direto ou indireto, não podendo supri-lo a 
confissão do acusado.
Art. 167 - Não sendo possível o exame de corpo de delito, por have-
rem desaparecido os vestígios, a prova testemunhal poderá suprir-lhe 
a falta.

Dessa forma, afasto a qualificadora de rompimento de obstáculo.
Por essa razão, considerando que a ausência de laudo pericial não acarretou 

prejuízo para o apelante, rejeito a preliminar suscitada.
No que diz respeito ao pleito absolutório, as provas existentes nos autos 

comprovaram a autoria e a materialidade do crime de furto, sendo inviável a absolvição 
do apelante.

Em relação à pena aplicada, tenho que acertado o quantum fixado pelo 
Desembargador Relator, que acompanho pelas mesmas razões expendidas em seu 
judicioso voto.

Com essas considerações, peço respeitosa venia ao sempre culto entendimento 
do eminente Revisor para acompanhar o voto do ilustre Relator, Desembargador Silvanio 
Barbosa, para rejeitar a preliminar suscitada, e dar parcial provimento ao recurso para 
excluir a qualificadora do rompimento de obstáculo e reduzir a pena aplicada, fixando-a 
definitivamente em um ano e dois meses de reclusão, no regime inicial semiaberto, 
acrescidos de treze dias-multa, calculados à razão de um trigésimo do salário mínimo 
vigente à época dos fatos.
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É como voto.

DECISÃO

Conhecido. Preliminares rejeitadas. Quanto ao mérito, deu-se parcial pro-
vimento. Maioria, vencido o eminente Revisor.

——— • ———
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Apelação Criminal Nº 2008091018564-6

Apelante - Ministério Público do Distrito Federal e Territórios
Apelado - L.P.
Relatora - Desa. Sandra De Santis
Primeira Turma Criminal

EMENTA

APELAÇÃO CRIMINAL - ESTUPRO - VIOLÊNCIA PRESU-
MIDA - PERÍODO DE CONVIVÊNCIA - RELAÇÕES SEXU-
AIS CONSENTIDAS - ABSOLVIÇÃO MANTIDA.
I. A materialidade e a autoria decorrem do acervo probatório, em 
especial do exame de corpo de delito, confissão do réu e declara-
ções da vítima e testemunha.
II. O principal fundamento da intervenção jurídico-penal no 
domínio da sexualidade é a proteção contra o abuso e a violência. 
Não é contra atos sexuais consentidos praticados em razão de 
forte relação de afeto.
III. Na hipótese, o consentimento de jovem à prática da con-
junção carnal com o namorado que desconhecia a real idade 
afasta a presunção de violência e a tipificação do crime de 
estupro.
IV. Recurso improvido.

ACÓRDÃO

Acordam os Senhores Desembargadores da Primeira Turma Criminal do 
Tribunal de Justiça do Distrito Federal e Territórios, Sandra De Santis - Relatora, Edson 
Alfredo Smaniotto - Revisor e George Lopes Leite - Vogal, sob a presidência da Senhora 
Desembargadora Sandra De Santis, em desprover por maioria, de acordo com a ata do 
julgamento e notas taquigráficas.

Brasília (DF), 08 de outubro de 2009.

RELATÓRIO

Apelação interposta pelo MINISTÉRIO PÚBLICO DO DISTRITO FEDE-
RAL contra sentença que absolveu L.P. da prática do crime do artigo 213, c/c o artigo 
224, alínea “a”, ambos do Código Penal.
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Narra a denúncia que, entre os dias 21/09/2008 e 01/10/2008, o acusado 
manteve, com vontade livre, consciente e com a finalidade de satisfação da libido, por 
um número não determinado de vezes, conjunção carnal com a adolescente R.P.A.R., 
de 12 anos de idade.

Assevera ser absoluta a presunção de violência estabelecida pelo artigo 224 
do Código Penal. Afirma que a menor não possuía capacidade de consentir validamente 
nos atos sexuais praticados. Esclarece que a jovem reside no abrigo desde os 2 (dois) 
anos de idade. Sustenta a impossibilidade de o acusado ter laborado em erro de tipo. 
Ressalta que a adolescente possui 1,52cm de altura e pesa 39kg. Aduz que o apelante 
aproveitou-se da falta do Estado em promover, na ausência da própria família, as 
condições adequadas ao desenvolvimento da menor. Acosta jurisprudência. Requer 
a condenação.

Contrarrazões às fls. 177/184.
A Procuradoria de Justiça opina pelo conhecimento e provimento do re-

curso.
É o relatório.

VOTOS

Desa. Sandra De Santis (Relatora) - Recurso tempestivo, cabível e regu-
larmente processado. Dele conheço.

O MINISTÉRIO PÚBLICO insurge-se contra a sentença que absolveu L.P. 
da prática do crime do artigo 213, c/c o artigo 224, alínea “a”, ambos do Código Penal. 
Em síntese, sustenta ser absoluta a presunção de violência estabelecida pelo artigo 224 
do Código Penal. Afirma que o apelante aproveitou-se da falta do Estado em promover, 
na ausência da própria família, as condições adequadas ao desenvolvimento da menor. 
Requer a condenação.

Razão não lhe assiste.
A materialidade ficou demonstrada pelo laudo de exame de corpo de delito 

e aditamento (fls. 24 e 94) e certidão de nascimento (fl. 26).
A autoria decorre do acervo probatório, especialmente da prova oral pro-

duzida.
O réu confessou, nas fases inquisitorial e judicial, ter mantido relações sexuais 

com a vítima (fls. 11/12 e 108/110). 
A ofendida relatou que:

“Que em uma data que não se recorda, a declarante foi a uma festa 
que estava ocorrendo na FACITA, próxima ao abrigo onde mora; 
que nessa festa a declarante conheceu o acusado; que umas meninas 
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que estavam junto com a declarante já conheciam o acusado e o 
apresentou para a declarante; que na referida festa, a declarante 
‘ficou’ com o acusado; que na festa apenas se beijaram; que depois 
da festa, a declarante retornou para o abrigo; que as três meninas 
que estavam com a declarante na festa também moram no abrigo; 
que depois que retornaram para o abrigo, no dia seguinte, as amigas 
da declarante ligaram para o acusado e em seguida, chamaram a 
declarante para irem juntas à casa dele; que quando a declarante e 
suas amigas chegaram na casa do acusado, foram tratadas ‘de boa’, 
ou seja, foram embora e a declarante ficou na casa do acusado; que 
a declarante ficou na casa do acusado por espontânea vontade; que 
a declarante não queria mais ficar no abrigo; que o acusado disse que 
a declarante podia ficar na casa dele o tempo que quisesse; (...) que 
na primeira noite a declarante e o acusado não ‘ficaram juntos’; (...) 
que no dia seguinte, o acusado conversou com a declarante, tendo 
esta contado onde morava; que nesse dia, tiveram relação sexual no 
quarto do acusado; que a declarante ficou na casa do acusado por 
duas semanas; que nesse período, a declarante saía para ir à casa 
da sua mãe e ao abrigo; que nesse período, a declarante dormia 
junto com o acusado, e mantinha relação sexual com ela; (...) que 
a declarante não queria que o acusado fosse preso; que a declarante 
não declarou sua idade para o acusado; que a mãe da declarante 
já foi presa por quatro vezes por tráfico de drogas, razão por que a 
declarante fica no abrigo; que no período que a declarante ficou na 
casa do acusado, quando queria ir ao abrigo, o acusado a levava e 
a buscava; que antes do acusado, a declarante já tinha namorado 
outras pessoas, com quem já tinha tido relações sexuais; que antes 
do acusado a declarante já havia mantido relação sexual com outros 
três garotos. Que a declarante estava feliz e gostando de estar na 
casa do acusado; que a intenção da declarante e do acusado era 
continuarem vivendo juntos; que a declarante estava gostando do 
acusado. Que a declarante mora no abrigo desde os 2 anos de idade.” 
(fls. 103/104).

As testemunhas C.M., agente social do abrigo, afirmou que “antes do acusado 
a Vítima já havia tido relações sexuais com adolescentes moradores do abrigo” e, ainda, 
que “a depoente tem conhecimento que em algumas ocasiões a Vítima já ‘se prostituiu’ 
em troca de drogas para manter o vício; que tem conhecimento de que a vítima faz uso 
de maconha, rupinol, tinner, merla e cocaína;” (fl. 105) 
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Quanto à definição da natureza da presunção do artigo 224, alínea “a”, do 
Código Penal, duas correntes jurisprudenciais se formaram.

No Supremo Tribunal Federal parece prevalecer o entendimento de que 
se trata de presunção absoluta, portanto não elidida pelo consentimento da menor 
ou mesmo pelas suas características pessoais (HC 76.259/MG; HC 81.268/DF; HC 
72.575/PE; RE 108.267/PR). Merece registro o entendimento contrário, explicitado 
no julgamento do HC 73.662/MG pelo relator Min. Marco Aurélio. Na ocasião, en-
tendeu a Segunda Turma daquele Tribunal, por maioria, que se tratava de presunção 
relativa.

No Superior Tribunal de Justiça a divergência é maior. Há entendimentos 
tanto no sentido de que a presunção de violência é absoluta (HC 37.319/SP; HC 
30.873; REsp 502.070/MG) quanto de que é relativa (REsp 161.284/RS; REsp 
219.848/GO; REsp 206.658/SC; REsp 309.704/PB).

Entendo que a razão está com Guilherme de Souza Nucci, para quem:

“(...) em regra, a presunção não deve comportar prova em contrário, 
sob pena de se invalidar a regra penal, esvaziando o seu conteúdo 
protetor e impingindo à pessoa ofendida o dever de provar sua ho-
nestidade, que é, em verdade, presumida pela própria norma penal. 
Ocorre que não se pode desconhecer a realidade dos fatos na aplicação 
do direito. Assim, em hipóteses excepcionais, acreditamos poder o réu 
demonstrar que a vítima, ainda que protegida pelo art. 224, tinha 
pleno conhecimento e vontade do que fazia, não se podendo falar 
em violência ficta. Uma menor de 14 anos prostituída, que já tenha 
tido inúmeros contatos sexuais, com a ciência geral da comunidade, 
inclusive de seus pais, não poderia ser considerada incapaz de dar o 
seu consentimento. Não seria razoável - e o direito, em última análise, 
busca a justiça - punir o agente por estupro, caso mantenha com a 
jovem conjunção carnal.” (Código Penal comentado.São Paulo: 
RT, 2008, p. 883 - grifos nossos).

A evolução das normas não ocorre apenas com a mudança legislativa, mas 
especialmente pela interpretação atual e harmônica da lei em face da realidade social 
de cada época.

As informações no mundo moderno são obtidas com extrema facilidade, em 
razão da expansão dos meios de comunicação de massa. Daí porque o comportamento 
dos adolescentes nos dias atuais é completamente diferente dos que viveram esta fase 
da vida há cinquenta anos atrás. É certo que não se pode afirmar que todas as meninas 
de 12 (doze) anos, idade da vítima, possuem maturidade para entender as circunstân-
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cias e consequências do ato sexual. No entanto, deve-se atentar às particularidades de 
cada caso, pois muitas adolescentes são suficientemente maduras para contrariar tal 
entendimento. Luiz Régis Prado leciona que:

“Estabelecer-se um critério etário para a autodeterminação sexual de 
uma pessoa afronta a lógica e o bom senso, já que a partir de uma 
idade legalmente fixada esta pode livremente decidir sobre sua vida 
sexual, mas se encontra proibida de fazê-lo às vésperas de tal fator 
temporal.
Assinala-se, ainda, que o legislador de 1940 reduziu a idade da pre-
sunção de violência de dezesseis para quatorze anos, por pressupor 
que os adolescentes naquela idade já dominavam, na época, muito 
do conhecimento da vida sexual. Decorridos mais de cinquenta anos, 
é mister que se faça um novo questionamento.” (Curso de Direito 
Penal Brasileiro; Volume 2. Ed. RT. 7ª ed. p. 676)

Na hipótese, toda a prova demonstra que a vítima estava intelectiva e voliti-
vamente inteirada do ato. Aproximou-se de forma espontânea do acusado e propôs-se, 
inclusive, a viver maritalmente. R. já tivera muitos outros relacionamentos, o que foi 
confirmado pela assistente do abrigo. O laudo de exame de corpo de delito de fl. 24, 
noticia que a paciente possui “desenvolvimento e saúde mental apresentando-se normais, 
sinais de violência ausentes, genitália externa com as seguintes características ou alterações: 
pilificação pubiana presente, pequenos e grandes lábios em desenvolvimento, membrana himenal 
exibindo rotura antiga e completa nas posições de três e dez horas”. Grifos nossos.

A comunidade onde reside o recorrido aceita como rotineiros os namoros 
e casamentos entre jovens. O apelado soube, pela adolescente, que ela teria 14 anos. 
Não é razoável condenar alguém por ter relacionamento amoroso com a menor, com 
quem manteve relações sexuais consentidas após ter sido acolhida na residência, na qual 
também vivia sua mãe, que chamava a vítima de nora. Assim, diante das circunstâncias 
excepcionais presentes na hipótese a presunção de violência deve ser afastada.

Esclarecedoras as palavras do Min. Nilson Naves ao relatar caso semelhante:

“Nos dias de hoje, mais do que nunca, vê-se o amadurecimento precoce 
das crianças e adolescentes, que estão mais preparados para lidar com 
a sexualidade e para reagir às eventuais adversidades.
Assim, o principal fundamento da intervenção jurídico-penal no do-
mínio da sexualidade há de ser a proteção contra o abuso e a violência 
sexual, independentemente de a vítima ser homem ou mulher, e não 
contra atos sexuais que se baseiem em vontade livre e consciente e que 
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decorram de consentimento não-viciado. Não é papel do Direito Penal 
limitar a liberdade sexual, mas garanti-la.
Embora não se lhe negue a missão fundamental de tutelar bens jurídi-
cos, a intervenção do Direito Penal depende de efetiva lesão ou perigo 
(concreto) de lesão ao bem tutelado pela norma. O meu convencimento, 
e creio não me achar em erro, é que a liberdade sexual, bem jurídico 
que orienta a punição dos crimes sexuais, tem a ver com a livre dis-
posição do corpo para fins sexuais, bem como com o direito de não 
ser a pessoa envolvida em atividades sexuais sem seu consentimento. 
Ora, se a relação sexual é consciente e validamente consentida, não 
há afetação real dessa liberdade; consequentemente, eventual punição 
do ato que não atingiu o bem jurídico violaria, na verdade, o princípio 
do nullum crimen sine injuria.
Ao que cuido, a ofensividade do bem jurídico deve derivar, obviamente, 
da conduta do agente, não de presunção legal. O Direito Penal da culpa 
- isto é, aquele apoiado no princípio da culpabilidade - pressupõe não 
haver responsabilidade penal seja por ato de outrem, seja por ato inexis-
tente. No caso que ora se encontra sob os nossos cuidados, a presumida 
violência (ou o abuso) é fictícia, não resulta de ação do autor, pois não 
houve quebra de nenhuma resistência imposta pela suposta vítima. O 
certo é que não foi a menor envolvida em ato sexual sem sua vontade. 
Presumir violência aqui seria, isto sim, o maior dos abusos com o qual 
poderíamos nos deparar.” (REsp 542.324 - BA).

Algumas ponderações devem ser feitas. Do projeto original do Código Penal 
do artigo 224, CP, foi retirada a expressão “não se admitindo prova em contrário”, que 
autorizava a presunção absoluta de violência. Restou apenas o emprego do comando 
“presume-se”’. Pode-se inferir, portanto, que a presunção é relativa. 

Por outro lado, conforme orientação doutrinária e jurisprudencial, as pre-
sunções elencadas nas alíneas ‘b’ e ‘c’ do art. 224 são relativas. Porque a exceção em 
relação à alínea ‘a’? A natureza da violência para o delito em espécie não resiste à 
interpretação sistêmico-constitucional. É inaceitável isolar o artigo 224, “a”, para in-
terpretar o dispositivo sem a observância do art. 5°, inciso LVII (estado de inocência) 
da Carta Magna, que consagra como garantia fundamental o princípio da presunção 
de inocência. O princípio in dubio pro reo deve ser aplicável em qualquer circunstância 
como garantia essencial de um Estado Democrático de Direito. 

Quanto ao argumento de que não poderia ter ocorrido erro de tipo, é de rigor 
que se considere não apenas a estatura e peso da jovem já que há pessoas adultas com 
semelhantes características. Sabe-se que, muito mais que a compleição física, as marcas 
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imprimidas na face do indivíduo podem aparentar idade diversa. No caso, a jovem já 
possuía histórico de consumo de drogas e prostituição, que são fatores incontroversos 
de envelhecimento precoce. Não há como excluir a possibilidade de o réu desconhecer 
a idade da adolescente. A somar, R. afirmou, em Juízo que “por umas três vezes a Vítima 
disse ao Interrogando que tinha 14 anos; que o Interrogando só ficou sabendo que ela tinha 
menos de 14 anos no momento da prisão, quando foi informado pelos agentes” (fl. 110). Se 
a palavra da vítima, nos crimes sexuais, tem especial relevância contra o réu, o mesmo 
deve ocorrer quando as declarações são prestadas a favor. A contraprova é garantia do 
processo penal brasileiro.

Por fim, a vida pregressa do recorrido não pode ser considerada para fins de 
condenação por crime contra a liberdade sexual. Irretocável a fundamentação da M.M. 
Juíza, que me permito transcrever:

“Quanto à presunção absoluta, nota-se que referida hipótese nega a 
própria realidade social, a qual, sobretudo em questões de natureza 
sexual, vem sofrendo modificações constantes, inclusive no aspecto 
educacional, com a participação da mídia, da escola e da família nas 
discussões relacionadas ao assunto, o que dificulta cada vez mais o 
estabelecimento tão-somente do fator idade como divisor da presunção 
de violência, sem se analisar o contexto que envolve o caso em concreto, 
situação em que se depara no presente caso, senão vejamos.
De um lado, o conjunto probatório revela uma situação envolvendo uma 
adolescente menor de 14 (quatorze) anos, porém, com um histórico 
de vida singular, conforme se observa pelas informações da agente da 
instituição onde, segundo a própria vítima, foi deixada com dois anos 
de idade. Consta das informações que a menor já tinha uma vida 
sexual ativa e era usuária de drogas, tendo a própria profissional que 
lhe assistia, informado que a adolescente já havia praticado até mesmo 
atos de prostituição, com o objetivo de alimentar o seu vício. Ademais, 
depreende-se da prova oral, que a mãe a irmã mais velha da vítima estão 
envolvidas em crimes de tráfico de drogas, o que demonstra o estado 
quase absoluto de abandono da menor, atirada à própria sorte.
De outro lado, observa-se que a adolescente, em busca de amparo e pro-
teção, passou a viver maritalmente com o acusado, o que era consentido 
pela mãe deste último, o que se vislumbra pelo trecho das declarações 
da agente C., quando relata que: ‘(...) uma das adolescentes informou 
que a Vítima estava na casa de um indivíduo chamado L., declinando 
a quadra da residência deste; (...); que foram recebidos pela mãe 
de L., a qual informou que o acusado e ‘sua nora’ haviam saído; 
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(...)’, o que demonstra que a citada senhora anuía ao intento do casal, 
de ali naquela residência manterem uma relação estável. Junte-se a 
essa informação, as declarações da vítima, informando que estava se 
sentindo feliz naquele contexto, expressando que: ‘(...); a declarante 
estava feliz e gostando de estar na casa do acusado; que a inten-
ção da declarante e do acusado era continuarem vivendo juntos; 
(...)’, o que foi corroborado pelo acusado, na medida em que informou: 
‘(...); que o Interrogando pretendia assumir a Vítima e com ela casar 
e constituir uma família; (...)’. 
Da detida análise dos dois lados da situação que se anos apresenta, 
verifica-se sem dificuldade que aquela narrada na denúncia, relatando 
o envolvimento sexual entre a vítima e o réu mostra-se incomparavel-
mente mais branda do que a situação em que a menor se encontrava 
submetida desde tenra idade.” (fls. 154/156). Grifos constam do 
original.

Assim, em razão da prova indicar que a relação sexual ocorreu de modo 
espontâneo, sem subjugação da menor, deve-se afastar a presunção de violência e a 
tipificação do crime de estupro. 

Nego provimento ao recurso e mantenho a absolvição de L.P. com base no 
artigo 386, inciso III, do Código de Processo Penal. 

Des. Edson Alfredo Smaniotto (Revisor) - Eminentes Desembargadores,
Conheço do recurso.
L.P., devidamente qualificado nos autos, foi denunciado como incurso no art. 

213, caput, c/c art. 224, “a” e 71, caput, todos do Código Penal. A r. sentença de primeiro 
grau o absolveu, com fundamento no artigo 386, III, do Código Processo Penal. 

Consta da r. denúncia (fls. 02/04) que no período compreendido entre o dia 
21.09.2008 e 01.10.2008, o denunciado, com vontade livre e consciente e com a fina-
lidade de satisfação da libido, por um número não determinado de vezes, constrangeu 
R.P.A. dos R., mediante violência presumida pela idade da vítima, menor de 12 (dozes) 
à época dos fatos, a com ele manter conjunção carnal. 

Inconformado, recorre o MINISTÉRIO PÚBLICO DO DISTRITO 
FEDERAL E TERRITÓRIOS, buscando a condenação, sob a alegação de que a 
presunção de violência contida no art. 224, “a” do CP é absoluta, sendo irrelevante o 
consentimento da menor para prática do ato ofensivo. Sustenta ainda ser improcedente 
a alegação do acusado de que teria incorrido em erro de tipo, pois trata-se de pessoa 
franzina, com características físicas de uma criança, sendo perfeitamente possível que 
o réu verificasse que se tratava de uma menina de 12 anos de idade. 
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Inicialmente, destaco que a autoria e a materialidade restaram demonstradas, 
conforme se verifica pelo Auto de Prisão em Flagrante (fls. 05/12), pela Ocorrência 
Policial (fls. 30/31), pelo Laudo de Exame de Corpo de Delito e seu aditamento (fls. 
69 e 94) e pelas demais provas colhidas. 

Razão assiste à acusação.
A autoria e materialidade delitivas são incontestáveis, não havendo motivos 

para maiores considerações. 
Alguns pontos relevantes foram aventados pela defesa, o fato de o acusado 

garantir que em momento algum constrangeu à vítima a manter conjunção carnal, isto 
é, tudo o que ocorreu foi com o consentimento da menor, e que não tinha conhecimento 
da idade real da vítima, circunstâncias que não caracterizariam o tipo penal. 

Em que pese haver entendimentos diversos, entendo que a presunção de 
violência é absoluta. Sendo a vítima menor de quatorze anos. 

No caso dos autos, é da própria declaração do réu que se pode verificar que 
este possuía elementos mínimos para constatar a idade da vítima, eis que afirmou 
na fase policial que “não tinha conhecimento de sua idade, apesar de ser perceptível, 
pois é magérrima e pequena” (fls. 11/12). Tal afirmação é corroborada pelo Laudo de 
Exame de Corpo e de Delito (fl. 69) no qual consta a informação de que a vítima 
possui 152 cm de altura, pesando 39 kg, desenvolvimento e saúde mental normal 
para sua idade. 

Assim, entendo que pelas características físicas da vítima era perfeitamente 
perceptível ao réu que esta era menor de 14 anos de idade. 

Mesmo se considerarmos a hipótese do assentimento de R. para a prática do 
ato sexual, tal fator não afastaria a presunção de violência no crime de estupro, pois o 
consentimento de pessoa menor de quatorze anos, relativamente ao ato sexual, não tem 
o condão de descaracterizar a conduta tipificada no art. 213 do Código Penal.

O fato de a menor ter vida sexual ativa, também não desnatura a conduta 
do acusado. 

Ademais, trata-se de menor que vive abandonada em um abrigo desde os 2 
(dois) anos de idade. Sua família é desestruturada, contando com uma mãe que já foi 
presa por tráfico de drogas e uma irmã que também se tem notícias de ser usuária de 
drogas. A menor não teve orientação suficiente para um amadurecimento completo e 
satisfatório. Não podendo dizer, assim, que possui o discernimento necessário e a plena 
consciência de seus atos, para se validar um eventual consentimento para prática dos 
atos descritos na denúncia.

As condições pessoais da vítima denotam a necessidade de uma intervenção 
mais enérgica do Estado, a fim de que se proteja a menor e se evite que permaneça no 
estado de perigo em que se encontra. 

Deixo de aplicar a novel legislação por ser prejudicial ao réu. 
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Assim, julgo procedente a denúncia para atribuir a L.P. a prática da conduta 
prevista no art. 213, caput, c/c art. 224, “a”, e 71, caput, todos do CP. 

Passo a dosimetria da pena. 
Da análise das circunstâncias judiciais (art. 59), verifico que não são to-

talmente favoráveis ao réu. Este ostenta maus antecedentes, conforme se verifica das 
certidões de fls. 42/44. Sendo assim, fixo a pena, um pouco acima do mínimo legal, em 
6 (seis) anos e 6 (seis) meses de reclusão. 

Na segunda fase de dosimetria da pena, verifico a existência da atenu-
ante da confissão espontânea. Porém, consta também a agravante da reincidên-
cia (fl. 45), devendo esta preponderar sobre aquela, motivo pelo qual acresço à 
reprimenda 3 (três) meses de reclusão, restando esta fixada em 6 (seis) anos e 
9 (nove) meses de reclusão. Na terceira fase de dosimetria da pena, ausentes 
outras causas de aumento ou de diminuição da pena, mantenho a pena no pata-
mar acima indicado. 

Reconheço a continuidade delitiva, art. 71 do CP, motivo pelo qual aumento 
a reprimenda em 1/6 (um sexto), a qual resta definitivamente aplicada em 7 (sete) 
anos, 10 (dez) meses e 15 (quinze) dias de reclusão. 

Pelo quantum da pena e as circunstâncias judiciais do réu, aplico o regime 
inicial fechado para o início do cumprimento da pena. 

Diante disto, DOU PROVIMENTO ao recurso ministerial, para conde-
nar o réu como incurso no art. 213, caput, c/c art. 224, “a”, e 71, caput, todos do CP, 
impondo-lhe a pena de 7 (sete) anos, 10 (dez) meses e 15 (quinze) dias de reclusão, 
em regime inicial fechado. 

É o voto.

Des. George Lopes Leite (Vogal) - Peço vista.

DECISÃO PARCIAL

Após votos divergentes, pediu vista o vogal.

VOTO VISTA

Des. George Lopes Leite (Vogal) - Conheço do recurso, ante o preenchi-
mento dos seus pressupostos. 

L.P. foi absolvido da imputação de infringir o artigo 213 do Código Penal, em 
continuação delitiva, consoante o artigo 71 do Código Penal, mais o artigo 224, alínea 
“a”, do mesmo diploma, mas o Promotor Público recorreu postulando a condenação 
nos termos da denúncia.
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Os fatos são os seguintes: entre 21/09/2008 e 01/10/2008 o réu manteve 
conjunção carnal com a adolescente R. P. A. R. então com doze anos de idade, por 
várias vezes, com vontade livre e consciente, objetivando a satisfação da libido. Diz 
a denúncia que no dia 21/09/2008 ele foi chamado pela ofendida quando passava em 
frente ao Abrigo Reencontro, situado na QNF, Área Especial nº 24, em Taguatinga 
Norte, onde ela se achava internada, pedindo-lhe que a levasse dali para ser sua 
namorada. O fato despertou o mútuo interesse, iniciando-se um instantaneamente 
um romance que culminou com a retirada da menor da instituição naquele mesmo 
dia, de modo consensual. Ambos foram viver juntos na casa do réu, junto com a 
mãe deste. 

No dia 01/10/2008 as Agentes Sociais encarregadas do Abrigo onde vivia a 
menor registraram o Boletim de Ocorrência Policial de Subtração de Incapazes, folhas 
30/31vº, e sob cuja tutela se encontrava a mesma. Na mesma data, o réu foi preso em 
flagrante na companhia da ofendida.

O Ministério Público sustenta que há presunção absoluta de violência, diante 
do comando insculpido no artigo 224 do Código Penal, que não pode ser elidida em face 
do consentimento da ofendida, ainda que ela já tivesse experiência sexual pretérita, 
impondo ao Estado a sua proteção neste caso.

O réu confessou a prática criminosa na fase inquisitorial, folhas 11/12, jus-
tificando que não sabia que a menor tinha doze anos e que ela mesma lhe dissera que 
contava quatorze anos. Além disso, informou que “a viu e gostaria de viver com ela o 
resto de sua vida...”

A ofendida também depôs e informou que este abrigo já era o quarto em 
que morava e que já tivera outras experiências sexuais desde os onze anos de idade 
e que L. era seu terceiro namorado. Esclarece, ainda, que não sabe se L. já sabia que 
ela tinha menos de quatorze anos de idade e que não gostaria de voltar a viver no 
mencionado abrigo.

Os depoimentos foram reiterados na fase judicial, interrogatório de folhas 
107/110 e assentada de folhas 103/104.

A Relatoria sustentou a absolvição em seu voto, amparada pela discussão 
que já se instala nos tribunais pátrios, especialmente nos superiores, e na Doutrina, 
trazendo o suporte de juristas que acolhem a possibilidade, em “hipóteses excepcionais”, 
como diz Guilherme de Souza Nucci1, quando se pode demonstrar que a vítima tinha o 
poder de dar o consentimento, demonstrar a sua vontade inequívoca de queria manter 
a relação sexual, descabendo, nesses casos, falar-se em violência ficta.

Acrescenta que o artigo 5º, inciso LVII (estado de inocência) da Constituição 
Federal, onde se inscreve o princípio da presunção de inocência, deve ser conjugado 
com o artigo 224, “a”, do Código Penal, que diante da possibilidade da presunção da 
violência ser relativa, deve-se aplicar ao réu o princípio do in dubio pro reo.
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O Revisor votou pela condenação e acolhimento do apelo ministerial, in-
formando que a vítima é muito franzina, (1,52 cm de altura e 39 Kg) e que o próprio 
réu a achou “magérrima e pequena”, ainda que não tivesse conhecimento da sua 
verdadeira idade.

O fato é triste, angustiante e dramático, refletindo o estado de desproteção 
em que vivem alguns menores colocados em abrigos do Estado, que, em última análise, 
tem a responsabilidade de cuidar, instruir e protegê-los.

A ofendida vive desde os dois anos de idade em abrigos do Estado e, vem 
forjando o seu caráter e a sua sobrevivência se utilizando da mentira e até da prosti-
tuição (folhas 105/106 - depoimento da Agente Social). É ela quem diz que saiu com 
umas internas do abrigo para ir a uma festa, onde encontrou o réu, com quem “ficou” 
(folha 103), e que no dia seguinte já pediu ao réu para tirá-la do abrigo, ficando com 
ele por espontânea vontade.

A violência de que trata a doutrina é aquela que consuma o ato sexual por 
força ou em contrariedade à vontade da vítima, que de modo inequívoco demonstra 
a sua resistência ao ato.

Como disse a Relatoria e seu voto: “é certo que não se pode afirmar que 
todas as meninas de 12 (doze) anos, idade da vítima, possuem maturidade para en-
tender as circunstâncias e consequências do ato sexual”, mas, certamente, imputar o 
estupro com a violência presumida neste caso é desmerecer todo o conjunto probatório 
e especialmente a palavra da vítima, que nos crimes sexuais tem especial relevo, e que, 
no caso, favorecem o réu.

Com essas considerações, acompanho o voto da Relatora.
É como voto.

DECISÃO

Desprovido por maioria.

Nota

1 NUCC I, Guilherme de Souza. Código Penal Comentado. 8. Edição. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, 
p.883.

——— • ———
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APELAÇÃO CRIMINAL Nº 2009021000455-9

Apelante - E.X.B.
Apelado - Ministério Público do Distrito Federal e Territórios
Relator - Des. Sérgio Rocha
Segunda Turma Criminal

EMENTA

APELAÇÃO CRIMINAL - PORTE DE ARMA DE FOGO DE 
USO PERMITIDO - DEPOIMENTO DE POLICIAIS MILITA-
RES - DÚVIDAS ACERCA DA AUTORIA DO CRIME - IN 
DUBIO PRO REO - ABSOLVIÇÃO.
1. Os depoimentos judiciais dos policiais militares responsáveis 
pela prisão em flagrante são conflitantes com as alegações do 
réu e da testemunha ouvida em juízo, o que fragiliza um decreto 
condenatório.
2. Havendo dúvidas a respeito da autoria do crime, deve ser aplica-
do o princípio do in dubio pro reo, com a absolvição do acusado.
3. Negou-se provimento ao apelo do MP.

ACÓRDÃO

Acordam os Senhores Desembargadores da Segunda Turma Criminal do 
Tribunal de Justiça do Distrito Federal e dos Territórios, Sérgio Rocha - Relator, Arnoldo 
Camanho - Revisor e Roberval Casemiro Belinati - Vogal, sob a presidência do Senhor 
Desembargador Silvanio Barbosa dos Santos, em negar provimento. Maioria. Vencido 
o Vogal, de acordo com a ata do julgamento e notas taquigráficas.

Brasília (DF), 29 de outubro de 2009.

RELATÓRIO
SUMÁRIO

Crime: art. 14, caput, da Lei 10.826/2003 (porte ilegal de arma de fogo de 
uso permitido).

Pena em abstrato - de 2 (dois) a 4 (quatro) anos de reclusão e multa. 
Réu: E.X.B., nascido em 22/02/1975 (com 34 anos à época dos fatos), 

afirma ser marceneiro e ter estudado até a 4ª série (fl. 81). Registros no INI e no 
site do TJDFT: 1) *art. 157, § 3º, parte final, do CP (latrocínio) - condenação 
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transitada em julgado em 04/04/97 (fato anterior) - aguardando cumprimento 
de pena; 2) art. 155, § 4º, inciso IV, do CP (furto qualificado pelo concurso de 
agentes) - absolvição sem data do trânsito em julgado; 3) art. 155, § 4º, inciso IV 
(duas vezes) c/c art. 155, caput c/c art. 71 do CP (furto qualificado pelo concurso 
de agentes e furto simples em continuidade delitiva) - condenação transitada em 
julgado (autos arquivados após retorno da VEC) (fato anterior); 4) art. 28, caput, 
da Lei 11.343/06 (porte de drogas para uso pessoal) - condenação não transitada 
em julgado (fato anterior). 

Sentença: Absolvição com fulcro no art. 386, VII do CPP (inexistência de 
prova suficiente para a condenação).

Réu solto (fl. 176)
Prescrição: não
Fato - 28/01/2009 (fl. 02)
Recebimento da denúncia - 10/02/2009 (fl. 34)
Confissão - não
Menoridade - não
Reincidência - sim (fl. 43 - item 1 do sumário)

DOS FATOS (FLS. 02/03)

O Ministério Público do Distrito Federal ofereceu denúncia contra E.X.B., 
imputando-lhe a prática do crime previsto no art. 14, caput, da Lei 10.826/2003 (porte 
ilegal de arma de fogo de uso permitido).

Narra a denúncia que:

“(...) No dia 28 de janeiro de 2009, por volta das 9h45min, 
na via pública da Quadra 55, conjunto “F”, Assentamento, 
nesta cidade, o denunciado, consciente e voluntariamente, 
portava um revólver marca “Taurus”, calibre 32, número de 
série 478918, municiado com seis cartuchos intactos, sem a 
devida autorização e em desacordo com determinação legal 
ou regulamentar.
Consta que, na data em questão, policiais militares faziam 
patrulhamento de rotina, quando depararam-se com o denun-
ciado em atitude suspeita e resolveram abordá-lo. Durante a 
revista, um dos policiais encontrou a arma descrita junto à 
cintura de E., na parte da frente. Por esse motivo, os policiais 
o prenderam em flagrante e o encaminharam até a 18ª Dele-
gacia de Polícia (...).”
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DAS ALEGAÇÕES FINAIS DO MP (FLS. 95/99)

Em alegações finais, o Ministério Público requereu a condenação do réu 
como incurso nas penas do art. 14, caput, da Lei 10.826/2003 (porte ilegal de arma de 
fogo de uso permitido).

DA SENTENÇA (FLS. 131/136)

A r. sentença de 1º grau absolveu o réu, E.X.B., com fulcro no art. 386, VII, 
do CPP (inexistência de prova suficiente para a condenação).

DAS RAZÕES DO MINISTÉRIO PÚBLICO (FLS. 143/148)

O Ministério Público apela, alegando que: 1) os depoimentos dos policiais 
são aptos a embasar um decreto condenatório, tendo em vista que são coerentes, 
harmônicos e estão em conformidade com as declarações prestadas no auto de prisão 
em flagrante.

DAS CONTRARRAZÕES DO RÉU E.X.B. (FLS. 151/168)

Em contrarrazões, o réu, E.X.B., pugnou pelo improvimento do apelo do 
Ministério Público.

PARECER DA PROCURADORIA DE JUSTIÇA (FLS. 182/185)

A d. Procuradoria de Justiça opinou pelo conhecimento e provimento do 
apelo do Ministério Público, para condenar o réu como incurso nas penas do art. 14, 
caput, da Lei 10.826/2003 (porte ilegal de arma de fogo de uso permitido).

É o relatório.

VOTOS

Des. Sérgio Rocha (Relator) - Presentes os pressupostos de admissibilidade, 
conheço do apelo.

DA INSUFICIÊNCIA DE PROVAS PARA A CONDENAÇÃO

O Ministério Público do Distrito Federal e Territórios se insurge contra a 
r. sentença de primeiro grau que absolveu o réu, E.X.B., do crime previsto no art. 14 



R. Dout. Jurisp., Brasília,(92): 39-468, jan./abr. 2010 401

Jurisprudência

da Lei 10.826/2003 (porte ilegal de arma de fogo de uso permitido), por insuficiência 
de provas.

Alega o Parquet que os depoimentos dos policiais são aptos a embasar um 
decreto condenatório, tendo em vista que são coerentes, harmônicos e estão em con-
formidade com as declarações prestadas no auto de prisão em flagrante.

Sem razão o Ministério Público/apelante.
Compartilho do entendimento do MM. Juiz Sentenciante que entendeu 

que as provas constantes dos autos não são suficientes e aptas a ensejarem um decreto 
condenatório, motivo pelo qual peço vênia para adotar como razões de decidir, a fun-
damentação expendida na r. sentença, in verbis:

“ (...) Trata-se de ação penal pública incondicionada imputando-se ao 
acusado o delito de porte ilegal de arma de fogo.
Formalmente presente a autoria e materialidade para a configuração 
do delito de porte de arma de fogo, os quais restaram lastreados no 
auto de prisão em flagrante (fls. 05/07), na comunicação de ocorrência 
policial (fls. 23/25), no auto de apresentação e apreensão (fl. 20), no 
laudo de exame em arma de fogo (fls. 74/75). 
Por ocasião do interrogatório, E. negou a autoria, relegando o fato aos 
militares que teriam atribuído a arma a ele, além de alegar ter sido agre-
dido fisicamente em razão de investigação à procura de entorpecentes. 
Confirma ter adquirido drogas para seu irmão, confira-se:
“que a acusação não é verdadeira; que é ‘mentira’; que foram três 
policiais que me abordaram; que fui levado para uma região de mato 
e me perguntaram quem era o traficante; que havia comprado droga 
para meu irmão que é viciado; que falei aos policiais que não falaria 
quem era o traficante, porque ele poderia se voltar contra minha família; 
que falei que tinha largado o crime e cumprido 14 anos de prisão; que 
eles falaram que eu não tinha largado, pegaram uma arma calibre 
32 e falaram que ela era minha; que reconheço os dois policiais que 
depuseram em juízo como os que me levaram, mas havia um outro 
policial; que colocaram uma camisa na minha cabeça; que recebi tapas 
na cara e murros na cabeça; que fui levado para a 18ª DP e disse ao 
Delegado que não tinha nada a declarar sobre a arma; que quando fui 
abordado estava sozinho; que não conhecia os policiais; que estava na 
rua há três meses; que desconheço motivos para os policiais quererem 
me incriminar; que na Delegacia, disseram que iam fazer exame de 
balística e o homicídio que aparecesse ia ser meu; que até brinquei 
com o policial, pois se a polícia utiliza arma ‘ponto 40’, como é que eu 
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ia andar com uma arma calibre 32?; que comentaram que havia um 
latrocínio de um taxista e que eu seria acusado; que expliquei que tinha 
largado o crime e estava solto há três meses, que desconhecia a arma 
e ela era do policial militar; que não conheço as provas dos autos; que 
não sei quem possa querer me incriminar; que comprei as drogas para 
meu irmão, porque ele praticamente não sai de casa e ele também já 
foi assaltado; que meu irmão é viciado em merla; que não sou viciado 
e depois da prisão larguei as drogas; que não vi o nome do terceiro 
policial que me abordou, inclusive eles mandam ficar de cabeça baixa; 
que no interior da Delegacia não fui agredido pelos policiais; que fui 
abordado às 9h15, pois o próprio policial disse o horário; que eles me 
levaram a um mato na Qd. 12 e foi (sic) levado para a Delegacia às 
9h45; que ouvi 9h45 na Delegacia; que rapazes me viram ser preso, 
avisaram meu sobrinho e este de bicicleta avisou minha mulher”.
(sublinhados na sentença)

Semelhantemente depôs sua companheira R. que ratificou as agressões 
sofridas pelo denunciado:

R.B.de M.
“que sou companheira de ‘N.’; que já passei muito tempo visitando ele 
na cadeia e agüentando todo tipo de humilhação; que ‘N., depois que 
conseguiu a liberdade condicional, mostrou-se bom pai e bom marido, 
assim que saiu já começou a trabalhar numa chácara, para receber 
R$ 20,00 por dia; que ele não tinha arma em casa e nunca o vi com 
arma; que este fato caiu “como uma bomba”; que acho que o dia da 
ocorrência foi uma quarta-feira e no dia anterior, numa terça-feira, 
ele fez uma entrevista de emprego; que na quarta-feira, ele acordou 
cedo, comprou pão e saiu com o sobrinho para trabalhar; que ele iria 
fazer massa de construção na casa do irmão dele e aí, um hora depois, 
o sobrinho falou que ele fora preso; que ‘N.’ não bebe, chega cedo em 
casa e estava cumprindo a liberdade condicional; que visitei o acusado 
uma semana após a prisão; que ele me falou que, a pedido do irmão, 
foi comprar drogas; que depois de ter comprado, foi abordado pela 
polícia e por não ter cooperado indicando de quem comprou a droga, foi 
que surgiu a questão da arma; que por conviver muitos anos com N., 
acreditei no que ele me falou; que os policiais disseram que a arma que 
eles estavam com ela pertencia a N., sendo que este negou que estivesse 
com a arma, mas os policiais disseram que, a partir de agora, a arma 
era dele; que estive na Delegacia no dia em que ele foi preso, notei 
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que ele tinha o rosto inchado e ele me disse que levou uns tapas de 
mão aberta e tinha ‘galos’ na cabeça; que posteriormente, ele me 
disse que foi levado ao IML e, ao ser examinado, não havia sinais 
de agressão; que sei que bateram em N. porque havia marcas de 
dedo no rosto dele e posso afirmar que ele apanhou; que estava 
dando café da manhã para o pai de N.; que acredito que cheguei na 
Delegacia pouco depois das 9h; que N. saiu às 7h e pouco da manhã 
de casa e me baseei que foi depois das 9h que fui à Delegacia, mas não 
tenho certeza; que quando saí de casa, vi que passava desenho animado 
na TV Globo e supôs que era 9h e pouco da manhã; que assim que o 
sobrinho me comunicou da prisão de N., troquei de roupa e saí para 
a Delegacia, que fica bem próximo; que N. mora comigo na Qd. 08 
Norte; que assim que cheguei na Delegacia, policiais estava ouvido (sic) 
N., indagando sobre seu endereço; que do balcão, curvei-me e vi N. 
com rosto parecido que havia chorado; que um pouco depois, quando 
policiais permitiram que ficasse com ele por volta de 5 minutos, foi que 
observei o rosto dele e ele me disse que havia apanhado dos policiais 
militares”.(sublinhados e grifos na sentença)
Os policiais ouvidos narraram que o denunciado se assustou com a 
presença da polícia e logo em seguida foi abordado com a arma sob 
as vestes.
N.U.S.
“que estava em patrulhamento de rotina; que era período da manhã 
nas proximidades da Qd. 55; que neste local é conhecido da polícia 
por haver “boca de fumo”; que o acusado virou na esquina e ficou 
praticamente de frente para nossa viatura e ele se assustou “teve um 
impacto”; que em razão disso, resolvemos abordá-lo até porque o local 
em que ele estava era próximo a boca de fumo; que realizei revista pes-
soal; que o acusado levantou a camisa e não havia arma amostra (sic), 
mas próximo ao pênis, bem escondido, havia um revólver calibre 32 
carregado, mas não me recordo com quantas munições; que o acusado 
disse que achou a arma numa moita; que na Delegacia, foi verificado 
que possuía passagens; que ele não reagiu à prisão; que o horário do 
fato foi no início do nosso patrulhamento e acredito que foi antes das 
10h da manhã; que não foi apreendida nenhuma quantidade de drogas 
com o acusado, somente a arma; que não notei nenhuma escoriação 
ou ferimento no corpo do acusado, quando o abordei”.(sublinhados 
e grifos na sentença)
C.R.R.
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“que estava de serviço num (sic) local e horário descritos na denúncia; 
que visualizei o acusado ora presente; que “ele se assustou” e pela 
reação dele, resolvemos abordá-lo; que ele portava uma arma de 
fogo tipo revólver municiada por dentro da roupa; que não reagiu à 
prisão; que ele disse que achou a arma e que já tinha puxado cadeia 
e estava de condicional; que em consulta verificamos que ele tinha 
passagem criminal; que foi conduzido à 18ª DP, para os procedimentos 
de praxe; que o local onde houve abordagem já é conhecido da polícia 
e costumamos abordar pessoas em tal localidade; que o policial que 
também estava na guarnição chama-se N.; que fiz a segurança e 
abordagem e a revista pessoal foi feita por N.; que estava de frente e 
vi toda a abordagem; que visualizamos o acusado em via pública e ele 
apareceu em uma esquina e se deparou com a viatura da polícia a uma 
distância aproximada de 10 (dez) metros; que ele deu um sobressalto 
e acredito que depois que o visualizamos, ele não tinha condições de 
empreender fuga; que o fato ocorreu na parte da manhã e não lembro 
o horário exato; que a quadra onde houve a abordagem é uma das 
últimas do Assentamento e se não houver obstáculos, desta quadra até 
a Delegacia na viatura demora em torno de 5 (cinco) minutos; que 
pelo que me recordo, só foi apreendia a arma em poder do acusado;. 
(sublinhados e grifos na sentença)
Realizada a análise da prova testemunhal colhida em juízo, verificam-se 
contradições que não autorizam o juízo condenatório.
Os depoimentos do denunciado e de sua companheira se assemelham. 
Em sentido contrário ocorre com os depoimentos policiais, que apesar 
de dizerem ser uma área de constante abordagem, no momento da 
prisão ‘não acharam ninguém’ por perto para atestar o momento da 
prisão e a apreensão da arma de fogo.
Interessante notar que a razão da abordagem declarada no flagrante 
foi o fato de que “o sujeito vestia roupas largas e caminhava meio 
‘largado’, balançando os braços” (fl. 05) e também “A vestimenta, 
aliada à proximidade da via com ‘boca de fumo’, despertou a suspeita 
da guarnição” (fl. 06). Intrigante também é o fato da arma apreendida 
não possuir registro no cadastro nacional (fl. 56), bem como ostentar 
defeito no seu funcionamento para realizar disparos (laudo, fl. 75)
O depoimento do acusado guarda certa credibilidade na medida em 
que afirma ter ido adquirir entorpecente para parente seu, sendo que 
os policiais ratificaram ser o local próximo a uma “boca de fumo” - 
logicamente os policiais aguardavam pegar um traficante, em face da 
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boca de fumo, mais um elemento que coaduna com a versão de E. 
no sentido de que os policiais queriam era o nome do vendedor das 
drogas - assim como afirmou para os policiais já ter sido condenado 
(atitude homérica sua!) e estar em condicional, o que é verdade.
No que tange às alegações de que foi lesionado, vê-se que ele e sua 
companheira afirmam ter havido agressões. O laudo de fl. 125 curiosa-
mente assevera que o próprio denunciado afirmou não ter sido lesionado 
quando diz “Nega agressão”. Ora, qual a razão de tal assertiva se não 
houvesse suspeita por parte dos legistas sobre possíveis suspeitas? Não 
se desconhece haver técnicas de golpes que não deixam marcas, aliado 
ao fato de que a palavra da companheira não pode ser desmerecida.
Não se desconhece que E. possui antecedentes na seara criminosa, 
inclusive contando com condenações. Não obstante, não se pode 
pelos antecedentes evidenciar que E. realmente portava a arma de 
fogo, quando há suspeitas de que não a portava ou mesmo que teria 
apanhado em razão de investigações por entorpecentes. 
As provas colhidas para sua acusação - exclusivamente policiais - não 
se mostra satisfatória e apta (sic) ao decreto condenatório, quando paira 
dúvidas sobre os fatos imputados, o que de maneira alguma acalenta 
o espírito do julgador. Os indícios que o mantiveram segregado até 
então não podem mais subsistir tendo em vista que, se inicialmente as 
suspeitas eram muitas, ao fim do procedimento restaram-se poucas, 
porquanto não isentas de dúvidas.
Em sendo assim, as provas produzidas não têm o condão de demonstrar, 
satisfatoriamente, a prática do crime de porte ilegal de arma de fogo 
pelo denunciado.
Diante de tal quadro, a lei é clara ao impor a absolvição do denunciado 
“quando não existir prova suficiente para a condenação” (art. 386, 
VII, CPP), seja qual for o crime ou a vítima. Deveras, não pode o juiz, 
imparcial por natureza e dever de ofício, basear-se em conjecturas para 
fundamentar decreto condenatório, devendo a dúvida favorecê-lo. 
Diante de todo o exposto, JULGO IMPROCEDENTE A PRETEN-
SÃO PUNITIVA ESTATAL deduzida na denúncia para ABSOL-
VER E.X.B., nos termos do art. 386, VII do CPP.(...)” (Sentença 
- fls. 131/135 - sublinhou-se)

Observa-se, portanto, que as provas dos autos são conflitantes, não sendo 
possível se estabelecer um juízo de certeza acerca da autoria do crime de porte ilegal 
de arma de fogo pelo réu.
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Assim, havendo dúvidas a respeito da autoria do crime, deve ser aplicado 
o princípio do in dubio pro reo, razão pela qual, nos termos do art. 386, VII do CPP, 
mantenho a r. sentença absolutória.

DISPOSITIVO

Ante o exposto, nego provimento ao apelo do MP.
É como voto.

Des. Arnoldo Camanho (Revisor) - Ao ensejo da revisão, analisei detida-
mente os autos e cheguei à mesma conclusão a que chegou o eminente Relator, Des. 
Sérgio Rocha. As provas colhidas na fase policial e judicializadas na instrução criminal 
não conduzem à certeza da prática do fato narrado na denúncia pelo apelado E.X.B.. 
E, diante da dúvida, a absolvição é medida que se impõe.

Por isso, peço venia ao eminente Relator para subscrever integralmente as 
judiciosas considerações de seu douto voto e, dessa forma, negar provimento ao recurso 
interposto pelo Ministério Público do Distrito Federal e Territórios, mantendo o decisum 
de primeiro grau.

É como voto.

Des. Roberval Casemiro Belinati (Vogal) - Peço vista.

DECISÃO

Conhecido. O eminente Relator e o eminente Revisor negaram provimento. 
O 1º Vogal pediu vista. 

Des. Roberval Casemiro Belinati (Vogal) - Presentes os pressupostos de 
admissibilidade, conheço do recurso.

Cuida-se de APELAÇÃO CRIMINAL interposta pelo Ministério Pú-
blico do Distrito Federal e Territórios contra a sentença que absolveu E.X.B. da 
acusação da prática de um crime de porte ilegal de arma de fogo (artigo 14 da Lei 
10.826/2003). 

Narra a inicial acusatória (fls. 02/03), verbis:

“No dia 28 de janeiro de 2009, por volta das 9h45, na via públi-
ca da Quadra 55, conjunto “f”, Assentamento, nesta cidade, o 
denunciado, consciente e voluntariamente, portava um revólver 
marca “Taurus”, calibre 32, número de série 478918, municiado 
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com seis cartuchos intactos, sem a devida autorização e em de-
sacordo com determinação legal ou regulamentar.
Consta que, na data em questão, policiais militares faziam patru-
lhamento de rotina, quando depararam-se com o denunciado em 
atitude suspeita e resolveram abordá-lo. Durante a revista, um dos 
policiais encontrou a arma descrita junto à cintura de E., na parte 
da frente. Por esse motivo, os policiais o prenderam em flagrante 
e o encaminharam até a 18ª Delegacia de Polícia”.

O MM. Juiz entendeu que as provas colhidas pela acusação “não se mostram 
satisfatórias e aptas ao decreto condenatório”, existindo forte suspeita de que o recorrido 
sofreu agressões por parte dos policiais, sendo que as versões apresentadas pelo réu e 
por sua companheira nesse sentido são coerentes (fls. 131/136).

O Ministério Público do Distrito Federal e Territórios interpôs recurso de 
apelação (fl. 142). Em suas razões (fls. 143/148), alega que os depoimentos dos policiais 
são aptos a justificar um decreto condenatório, conforme reconhecido pela jurisprudên-
cia, sendo que na hipótese dos autos os dois policiais responsáveis pela abordagem do 
acusado prestaram depoimento harmônico no sentido de que o réu portava ilegalmente 
uma arma de fogo. Argumenta que os policiais não conheciam o acusado antes do fato 
e que apenas prova segura poderia apontar que os policiais escolheram o recorrido 
aleatoriamente e sem nenhum motivo, para fazer acusação de crime inexistente.

Aduz que a fundamentação contida na sentença de que a arma não possui 
registro no cadastro nacional, que ostenta defeito no funcionamento e que nenhuma 
testemunha do povo foi arrolada como testemunha, não servem para retirar a credi-
bilidade dos depoimentos colhidos. Assevera que o réu não apontou qualquer motivo 
particular que teriam os policiais para lhe imputar o crime de porte ilegal de arma, sendo 
que a testemunha apresentada pelo recorrido foi sua companheira, cujo depoimento 
deve ser analisado com cautela.

Pede o conhecimento e o provimento do recurso, a fim de que o réu seja 
condenado como incurso nas penas do artigo 14 da Lei nº 10.826/2003.

A Defesa ofereceu contrarrazões, oportunidade em que postulou a confir-
mação da sentença (fls. 151/168).

Parecer da ilustre Procuradora de Justiça, Dra. Conceição de Maria Pacheco 
Brito, pelo conhecimento e provimento do recurso (fls. 182/185).

Na sessão de julgamento realizada em 22/10/2009, o eminente Relator, De-
sembargador Sérgio Rocha, negou provimento ao recurso, entendendo que as provas 
constantes dos autos não são suficientes e aptas a ensejar um decreto condenatório, 
eis que existente um conflito que não permite estabelecer um juízo de certeza acerca 
da autoria do crime de porte ilegal de arma de fogo.
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O eminente Desembargador Arnoldo Camanho, Revisor, também enten-
deu que o conjunto probatório não conduz à certeza da prática do crime descrito na 
denúncia, devendo ser mantida a absolvição.

É o breve resumo.
Pedi vista para poder melhor examinar as questões apresentadas nos autos e 

cheguei a conclusão diversa daquela adotada na sentença, razão pela qual estou dando 
provimento ao recurso do Ministério Público.

 É certo que o réu negou a prática do delito e afirmou em Juízo que apanhou 
dos policiais que efetuaram a prisão:

“[...] que a acusação não é verdadeira; que é ‘mentira’; que 
foram três policiais que me abordaram; que fui levado para 
uma região de mato e me perguntaram quem era o traficante; 
que havia comprado droga para meu irmão que é viciado; que 
falei aos policiais que não falaria quem era o traficante, porque 
ele poderia se voltar contra minha família; que falei que tinha 
largado o crime e cumprido 14 anos de prisão; que eles falaram 
que eu não tinha largado, pegaram uma arma calibre 32 e fa-
laram que ela era minha; que reconheço os dois policiais que 
depuseram em juízo como os que me levaram, mas havia um 
outro policial; que colocaram uma camisa na minha cabeça; que 
recebi tapas na cara e murros na cabeça; que fui levado para 
a 18ª DP e disse ao Delegado que não tinha nada a declarar 
sobre a arma; que quando fui abordado estava sozinho; que 
não conhecia os policiais; que estava na rua há três meses; que 
desconheço motivos para os policiais quererem me incriminar; 
que na Delegacia, disseram que iam fazer exame de balística e 
o homicídio que aparecesse ia ser meu; que até brinquei com 
o policial, pois se a polícia utiliza arma ‘ponto 40’, como é que 
eu ia andar com uma arma calibre 32?; que comentaram que 
havia um latrocínio de um taxista e que eu seria acusado; que 
expliquei que tinha largado o crime e estava solto há três meses, 
que desconhecia a arma e ela era do policial militar; que não 
conheço as provas dos autos; que não sei quem possa querer me 
incriminar; [...] que comprei as drogas para meu irmão, porque 
ele praticamente não sai de casa e ele também já foi assaltado; 
que meu irmão é viciado em merla; que não sou viciado e depois 
da prisão larguei as drogas; que não vi o nome do terceiro policial 
que me abordou, inclusive eles mandam ficar de cabeça baixa; 



R. Dout. Jurisp., Brasília,(92): 39-468, jan./abr. 2010 409

Jurisprudência

que no interior da Delegacia não fui agredido pelos policiais; 
que fui abordado às 9h15, pois o próprio policial disse o horário; 
que eles me levaram a um mato na Qd. 12 e foi levado para a 
Delegacia às 9h45; que ouvi 9h45 na Delegacia; que rapazes 
me viram ser preso, avisaram meu sobrinho e este de bicicleta 
avisou minha mulher” (fls. 81/82).

Contudo, a prova dos autos não confirmou a versão dada pelo réu, mormente 
em razão do laudo de exame de corpo de delito de fls. 125/125 v. e do depoimento dos 
policiais militares que efetuaram a prisão do recorrido.

A jurisprudência deste Tribunal de Justiça já se pacificou pela validade dos 
depoimentos de policiais, colhidos em juízo, em observância ao contraditório, consoante 
se depreende dos seguintes precedentes:

“[...] No que concerne à legitimidade de testemunhos prestados 
por policiais, não contraditados ou desqualificados, uniformes a 
apontar a autoria do delito, merecem fé na medida em que provêm 
de agente público no exercício de suas funções, e não destoam 
do conjunto probatório. [...]” (APR 20050710222150, Acórdão 
nº 365607, Relator MARIO MACHADO, 1ª Turma Criminal, 
julgado em 25/6/2009, DJ 22/7/2009, p. 345).
“[...] Os depoimentos harmônicos dos policiais, autores da prisão 
em flagrante, no sentido de que avistaram o acusado deixando 
uma sacola no chão, contendo uma arma de fogo de uso permitido, 
cujo porte não era autorizado pelas autoridades administrativas 
competentes, são elementos suficientes para respaldar a condena-
ção pelo crime do art. 14, da Lei n.º 10.826/2006. [...]” (APR 
20070310359049, Acórdão nº 361621, Relator ARNOLDO CA-
MANHO DE ASSIS, 2ª Turma Criminal, julgado em 10/6/2009, 
DJ 31/7/2009, p. 106). 

O Colendo Superior Tribunal de Justiça também já se manifestou no mesmo 
sentido, verbis:

“[...] Conforme entendimento desta Corte, o depoimento de po-
liciais responsáveis pela prisão em flagrante do acusado constitui 
meio de prova idôneo a embasar o édito condenatório, mormente 
quando corroborado em Juízo, no âmbito do devido processo legal. 
[...]” (HC 107743/DF, Relator Ministro JORGE MUSSI, Órgão 
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Julgador: QUINTA TURMA, Data do Julgamento: 19/8/2009, 
Data da Publicação/Fonte: DJe, 21/9/2009).

De acordo com esse entendimento, já tive oportunidade de me manifestar, 
conforme se verifica dos precedentes abaixo colacionados, verbis:

“[...]2. A jurisprudência deste Tribunal e do Superior Tribunal de 
Justiça já se pacificou pela validade dos depoimentos de policiais, 
colhidos em juízo, em observância ao contraditório [...]” (APR 
20040810076896, Relator ROBERVAL CASEMIRO BELINA-
TI, 2ª Turma Criminal, julgado em 07/05/2009, DJ 03/06/2009 
p. 189)

“[...] 2. Segundo entendimento pacífico da jurisprudência desta 
egrégia Corte e do colendo Superior Tribunal de Justiça, as 
declarações de policiais têm valor probante. Não há nos autos 
prova capaz de colocar em dúvida a idoneidade das declarações 
prestadas pelo agente de polícia, corroborando as declarações da 
vítima [...]” (APR 20050810057243, Relator ROBERVAL CA-
SEMIRO BELINATI, 2ª Turma Criminal, julgado em 02/04/2009, 
DJ 13/05/2009 p. 136).

Na hipótese dos autos, a versão apresentada pelos policiais é harmônica e 
coerente com a prova colhida durante a fase extrajudicial, inexistindo motivos concre-
tos para colocar em dúvida as afirmativas, não se mostrando suficiente a alegação do 
réu no sentido de que sofreu agressões, o que, embora confirmado pela companheira 
do recorrido, a qual sequer presenciou a prisão, restou rechaçado pelo resultado do 
laudo de exame de corpo de delito (fls. 125/125v.) realizado no réu, o qual atestou a 
inexistência de lesões recentes.

Com efeito, os policiais prestaram depoimento seguro, imputando ao réu a 
prática de um crime de porte ilegal de arma de fogo, conforme se verifica das declara-
ções que ora transcrevo:

“que estava de serviço num local e horário descritos na denúncia; 
que visualizei o acusado ora presente; que “ele se assustou” e pela 
reação dele, resolvemos abordá-lo; que ele portava uma arma de 
fogo tipo revólver municiada por dentro da roupa; que não reagiu 
à prisão; que ele disse que achou a arma e que já tinha puxado 
cadeia e estava de condicional; que em consulta verificamos que 
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ele tinha passagem criminal; que foi conduzido à 18ª DP, para 
os procedimentos de praxe; que o local onde houve abordagem 
já é conhecido da polícia e costumamos abordar pessoas em 
tal localidade; que o policial que também estava na guarnição 
chama-se N.; [...] que fiz a segurança e abordagem e a revista 
pessoal foi feita por N.; que estava de frente e vi toda a aborda-
gem; que visualizamos o acusado em via pública e ele apareceu 
em uma esquina e se deparou com a viatura da polícia a uma 
distância aproximada de 10 (dez) metros; que ele deu um so-
bressalto e acredito que depois que o visualizamos, ele não tinha 
condições de empreender fuga; que o fato ocorreu na parte da 
manhã e não lembro o horário exato; que a quadra onde houve a 
abordagem é uma das últimas do Assentamento e se não houver 
obstáculos, desta quadra até a Delegacia na viatura demora em 
torno de 5 (cinco) minutos; que pelo que me recordo, só foi 
apreendida a arma em poder do acusado [...]” (depoimento de 
C. R. R. - fl. 78).
“[...] que estava em patrulhamento de rotina; que era período da 
manhã nas proximidades da Qd. 55; que este local é conhecido 
da polícia por haver “boca de fumo”; que o acusado virou na 
esquina e ficou praticamente de frente para nossa viatura e ele 
se assustou “teve um impacto”; que em razão disso, resolvemos 
abordá-lo até porque o local em que ele estava era próximo a boca 
de fumo; que realizei revista pessoal; que o acusado levantou a 
camisa e não havia arma à mostra, mas próximo ao pênis, bem 
escondido, havia um revólver calibre 32 carregado, mas não me 
recordo com quantas munições; que o acusado disse que achou 
a arma numa moita; que na Delegacia, foi verificado que possuía 
passagens; que ele não reagiu à prisão; [...] que o horário do fato 
foi no início do nosso patrulhamento e acredito que foi antes das 
10h da manhã; que não foi apreendida nenhuma quantidade de 
drogas com o acusado, somente a arma; que não notei nenhuma 
escoriação ou ferimento no corpo do acusado, quando o abordei 
[...]” (depoimento de N. U. S. - fl. 79).

Cabe registrar que os policiais foram ouvidos com o deferimento do com-
promisso legal de dizer a verdade, deixando a Defesa de contraditá-los no momento 
oportuno, ou seja, logo após a sua qualificação pelo Juiz que presidiu a audiência, na 
forma do artigo 214 do Código de Processo Penal:
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“Art.  214. Antes de iniciado o depoimento, as partes poderão 
contraditar a testemunha ou arguir circunstâncias ou defeitos, que 
a tornem suspeita de parcialidade, ou indigna de fé. O juiz fará 
consignar a contradita ou arguição e a resposta da testemunha, 
mas só excluirá a testemunha ou não Ihe deferirá compromisso 
nos casos previstos nos arts. 207 e 208”.

Vê-se que o depoimento do réu é que não encontra amparo na prova dos 
autos, porquanto alega que momentos antes da abordagem havia comprado drogas para 
seu irmão, mas nenhum entorpecente foi encontrado em seu poder.

Não faz sentido afirmar que os policiais imputaram falsamente o crime de 
porte de arma e acobertaram o crime de porte de drogas.

As declarações da informante R.B. de M., por sua vez, devem ser vistas com 
reservas, eis que se trata da companheira do recorrido. Além disso, as afirmativas no 
sentido de que viu o recorrido com o rosto inchado e que tinha “galos” na cabeça não 
restaram confirmadas pelo laudo de exame de corpo de delito. 

Conforme observou com acuidade a ilustre Procuradora de Justiça subscri-
tora do parecer de fls. 182/185, Dra. Conceição de Maria Pacheco Brito, “seria dar 
asas à imaginação se conceber que o IML estava em concordância com os policiais na 
elaboração do laudo pericial, ressaltando a pouca gravidade e repercussão do crime 
que foi imputado ao réu”. 

A contradição nas declarações dos policiais em relação ao motivo pelo qual a 
guarnição decidiu abordar o recorrido não compromete os depoimentos, pois em relação 
ao fato principal, localização da arma com o réu, não houve qualquer divergência ou 
incoerência com as demais provas dos autos, até mesmo em razão da grande quantidade 
de abordagens que são realizadas por policiais.

Por outro lado, tem razão o Parquet quando afirma que a ausência de registro 
da arma e a existência de defeito na arma não favorecem ao recorrido, haja vista que 
para a configuração do crime não se exige que se trate de arma registra e o defeito 
apresentado não impede a arma de efetuar disparos (laudo de fls. 74/75).

Assim, pedindo vênia aos eminentes Desembargadores que me precederam 
na votação, dou provimento ao recurso para condenar o réu nas penas do artigo 14 
da Lei 10.826/2003.

DOSIMETRIA DA PENA
Passe-se, pois, à dosimetria da pena.
Na primeira fase de fixação da pena, seguindo as diretrizes dos artigos 68 e 59, 

ambos do Código Penal, deve o Julgador analisar as circunstâncias judiciais do réu.
A culpabilidade, não mais como elemento do conceito analítico do crime, 

deve ser analisada no âmbito do juízo de reprovação do delito e do autor do fato. 
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Contudo, nesse momento, o juízo de reprovação deve incidir nos limites do próprio 
tipo penal incriminador, não havendo, nos autos, elementos que justifiquem um juízo 
de reprovação mais rigoroso. Assim, a circunstância judicial da culpabilidade deve ser 
apreciada favoravelmente.

Em relação aos antecedentes, verifica-se que o recorrido ostenta duas con-
denações definitivas, de forma que utilizo uma delas (certidão de fl. 92) para valorar 
negativamente essa circunstância judicial.

No que concerne à conduta social, deve-se analisar o comportamento do 
agente no seio da comunidade em que reside. No caso dos autos, não há elementos 
para aferir a conduta social. Desse modo, esta circunstância deve ser analisada favo-
ravelmente.

No tocante à personalidade do agente, deve-se avaliar o indivíduo em 
seu complexo de características individuais próprias adquiridas que determinam ou 
influenciam o seu comportamento. No caso vertente, não há elementos nos autos que 
permitam a apreciação da personalidade do réu. Dessarte, a circunstância judicial da 
personalidade deve ser valorada positivamente.

Quanto aos motivos do crime, devem-se perquirir os precedentes que levam 
à ação criminosa, não se confundindo com o dolo e a culpa. No caso em tela, o motivo 
do crime é aquele inerente ao tipo penal, razão pela qual essa circunstância judicial 
deve ser aferida favoravelmente.

No que tange às circunstâncias do crime, o Julgador deve voltar sua aprecia-
ção aos elementos acidentais não participantes da estrutura do tipo, apesar de envolve-
rem o delito. Nos presentes autos, as circunstâncias do delito perpetrado não diferem 
daquelas já previstas no modelo descritivo da conduta. Destarte, deve-se concluir por 
uma apreciação positiva dessa circunstância judicial.

No que se refere às consequências do crime, a doutrina entende como sendo 
o mal causado pelo crime, que transcende o resultado típico. No delito em questão, as 
consequências foram típicas do delito e, portanto, essa circunstância não pode sofrer 
juízo negativo.

Por fim, a circunstância judicial do comportamento da vítima somente 
apresenta relevância nos casos de a vítima incitar, facilitar ou induzir o réu a cometer 
o crime. Assim, tal circunstância deve ser considerada somente em favor do réu. Não 
é o caso, pois, de apreciar tal circunstância judicial.

Portanto, apenas a circunstância judicial dos antecedentes foi valorada 
negativamente ao réu. Assim, fixo a pena-base um pouco acima do mínimo legal, em 
02 (dois) anos e 04 (quatro) meses de reclusão e 14 (quatorze) dias-multa, no valor 
mínimo legal.

Na segunda fase da dosagem penalógica, não estão presentes circunstân-
cias atenuantes a serem apreciadas. Contudo, milita em desfavor do réu a agravante 
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da reincidência (certidão de fl. 90). Assim, exaspero a pena em 04 (quatro) meses de 
reclusão e em 04 (quatro) dias-multa.

Na terceira etapa de balizamento da reprimenda, inexistentes causas de 
diminuição ou aumento da pena, razão pela qual resta a pena fixada nesta fase em 
02 (dois) anos e 08 (oito) meses de reclusão e 18 (dezoito) dias-multa, no valor 
mínimo legal.

O regime inicial de cumprimento de pena, considerando a pena privativa 
de liberdade aplicada e a reincidência, será o semiaberto, com fulcro no artigo 33, § 
2º, alínea “c”, do Código Penal.

Em razão de se tratar de réu reincidente, indefiro a substituição da pena 
privativa de liberdade por pena restritiva de direito.

Diante do exposto, conheço da apelação interposta pelo Ministério Público e 
a ela dou provimento para condenar E.X.B., nas penas do artigo 14 da Lei 10.826/2003, 
aplicando-lhe as penas de 02 (dois) anos e 08 (oito) meses de reclusão e 18 (dezoito) 
dias-multa, fixado o dia-multa no mínimo legal.

É como voto.

DECISÃO

Recurso conhecido. Negou-se provimento, maioria. Vencido o eminente 
Vogal, que condenava o réu.

——— • ———



R. Dout. Jurisp., Brasília,(92): 39-468, jan./abr. 2010 415

Jurisprudência

EMBARGOS INFRINGENTES CÍVEIS Nº 2004041001317-6

Embargante - Antônio Alves Ferreira
Embargada - VIPLAN - Viação Planalto Ltda.
Relator - Des. Fernando Habibe
Segunda Câmara Cível

EMENTA

EMBARGOS INFRINGENTES. ATROPELAMENTO. LAUDO 
PERICIAL. DANO MORAL. LUCROS CESSANTES. SEGURO 
OBRIGATÓRIO. JUROS DE MORA. 
1. O laudo técnico inconclusivo pode ser complementado pe-
los peritos com base em informações prestadas, sob o crivo do 
contraditório, por testemunhas, sendo válida a iniciativa do juiz 
nesse sentido.
2. Evidenciada pelo conjunto probatório, sobretudo o laudo com-
plementar, a culpa do motorista do coletivo, responde a embargada 
pelo danos moral e lucros cessantes daí derivados.
 3. Inexistente comprovação de rendimentos, os lucros cessantes 
devem corresponder a um salário-mínimo, conforme valor da 
época do evento.
4. Os danos morais subsistem em razão da dor e sofrimento ex-
perimentado pela vítima.
5. “O valor do seguro obrigatório deve ser deduzido da indenização 
judicialmente fixada.” (STJ 246)
6. “Os juros moratórios fluem a partir do evento danoso, em
caso de responsabilidade extracontratual.” (STJ 54)

ACÓRDÃO

Acordam os Senhores Desembargadores da 2ª Câmara Cível do Tribunal de 
Justiça do Distrito Federal e dos Territórios, Fernando Habibe - Relator, Alfeu Machado 
- Vogal, Waldir Leôncio C. Lopes Júnior - Vogal, J.J. Costa Carvalho - Vogal, sob a pre-
sidência do Senhor Desembargador Sérgio Bittencourt, em proferir a seguinte decisão: 
dar provimento. Unânime, de acordo com a ata do julgamento e notas taquigráficas.

Brasília (DF), 1º de fevereiro de 2010.
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RELATÓRIO

Trata-se de embargos infringentes opostos pela autora/apelada (359-69) a 
acórdão (346-55) da 1ª Turma Cível que, reformando por maioria a sentença da 1ª Vara 
Cível do Gama (280-90), julgou improcedente a demanda de indenização por danos 
morais, sob o fundamento de que não há material probatório para atribuir a culpa a 
qualquer das partes. 

O acórdão embargado guarda a seguinte ementa:

APELAÇÃO. ACIDENTE DE TRÂNSITO. MATÉRIA FÁTI-
CA. FATOS INTRICADOS. CAUSA DETERMINANTE DO 
ACIDENTE. INCONCLUSIVA. DEVER DE INDENIZAR. 
IMPOSSIBILIDADE DE OCORRÊNCIA.
Não havendo comprovação do fato que causou o acidente de 
atropelamento da vítima, não há como se condenar a ré por um 
fato que não lhe é imputável.

O embargante defende a prevalência do voto divergente, conservador parcial 
da sentença que julgou parcialmente procedentes os pedidos deduzidos e condenou a 
embargada à reparação por danos morais e lucros cessantes. 

Requer a prevalência do voto vencido, que deu provimento parcial ao ape-
lo, para deduzir da condenação o valor que o embargante recebeu a título de seguro 
obrigatório. 

Em contrarrazões (373-80), a embargante, preliminarmente, pretende o não 
conhecimento do recurso sob o argumento de que a embargada não destacou as razões 
pelas quais deveria o voto divergente prevalecer sobre o voto majoritário.

No mérito, propugna pela manutenção do voto vencedor.

VOTOS

Des. Fernando Habibe (Relator) - Inicio pela preliminar de não conheci-
mento do recurso sustentada pelo embargado.

Razão não lhe assiste, porquanto claramente a embargante pleiteia a pre-
valência do voto divergente, fundamento que, por mero exercício de lógica, rejeita as 
razões do voto condutor.

No mérito, prossigo apreciando a questão da espécie da responsabilidade da 
concessionária de serviço público de transporte coletivo.

Em tese, entendo que a responsabilidade das concessionárias de serviço 
público é objetiva, seja em relação ao usuário ou ao não-usuário. Sigo o entendimento 
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da recente posição do STF1, cujo fundamento é a natureza da atividade administrativa, 
que resta intocada pela transferência da prestação dos serviços públicos a empresas 
privadas.

Entretanto, no espectro delimitado dos embargos infringentes, tenho que não 
é adequado introduzir questão diversa da tratada na sentença e no voto divergente do 
acórdão sob análise, ainda que derivada do mesmo instituto, qual seja, a caracterização 
da responsabilidade da concessionária de serviço público de transporte, em relação ao 
não-usuário, se de natureza objetiva ou subjetiva.

Assim, ultrapassada a ressalva supra, analiso a demanda sob o prisma da 
responsabilidade subjetiva, a qual exige a conduta culposa ou dolosa daquele imputado 
como causador do dano.

Passo ao exame da adequação do meio de prova e apreciação do conjunto 
probatório resultante.

Quanto à matéria objeto da divergência, com a devida venia à douta maioria 
julgadora do apelo, empresto a minha adesão ao entendimento divergente.

O princípio da livre convicção do juiz não pode ser mitigado, para além 
dos limites da lei, pois exerce função central na solução do conflito que lhe é sub-
metido.

Tratando do poder probatório do juiz, lembra L. G. Marinoni2 que:

“(...) o juiz tem o dever de esclarecer a situação fática, julgando o 
mais próximo possível daquilo que realmente ocorreu (...).” 

E mais, o doutrinador paranaense observa que3:

“(...) o juiz, ainda que não possa buscar, na perspectiva gnoseológica, a 
verdade dos fatos - até porque essa não pode sequer ser a sua intenção 
-, evidentemente não pode abrir mão da necessidade de se convencer 
para julgar o mérito.
De qualquer forma, não há como negar a obviedade de que o juiz, 
para julgar adequadamente, deve buscar se convencer da verdade.” 
(grifo no original).

Entendo que não houve ilicitude ou irregularidade na integração entre os 
elementos do processo de produção do conjunto probatório. Outrossim, o que ocorreu 
foi a adequada busca pela verdade possível, obtida ante as circunstâncias fáticas apuradas 
mediante meios lícitos (depoimentos e laudo pericial). 

Ademais, a mera associação entre meios lícitos de prova, na formação do 
convencimento do julgador, não encontra qualquer óbice legal 
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Após colher, sob a estrita observância do contraditório, prova testemunhal 
(157-60; 172 e 180), o magistrado a quo, diante das novas informações produzidas, e 
pretendendo melhor elucidar o cenário fático da demanda, determinou nova avaliação 
dos peritos sobre o caso, simplesmente questionando se os dados colhidos auxiliariam 
na conclusão plena do laudo pericial.

Tenho, portanto, por válido o meio de prova consubstanciado no laudo 
pericial conclusivo (231-32), elaborado a requerimento do MM. Juiz a quo, porquanto 
lícito e relevante para a formação do convencimento do juízo.

Os esforços probatórios resultaram na elaboração do novo laudo pericial 
(231-32) que concluiu que: 

“Diante dos depoimentos colhidos no processo 1317-6/04, folhas 157 a 
160, e considerando as informações de que a vítima tem 64 anos e 
efetuava a travessia da esquerda para a direita, os signatários concluem 
que a causa determinante do acidente terá sido a ausência de reação do 
condutor do MERCEDES-BENZ/ÔNIBUS ante a presença do pe-
destre atravessando a sua frente, no que resultou atropelá-lo”. (sic)

O laudo pericial inicial (14-17) concluiu pela impossibilidade de determinar 
a causa determinante do acidente por falta dos dados sobre (1) “a trajetória do pedestre” 
e (2) “condições em que o pedestre adentrou na pista (andando ou correndo)”.

Conforme o laudo pericial de croqui (189-91), as condições da pista, no local 
do acidente, foram consideradas “sem qualquer irregularidade, deformação ou obstáculo que 
impedisse ou mesmo dificultasse o deslocamento normal de veículos. A visibilidade ambiente 
era ampla. A via é dotada de iluminação pública”(190). 

Além das boas condições da pista, a visibilidade ampla e a boa iluminação 
(acidente ocorrido por volta das 17h15min - fl. 12), o sentido da via, composta por 
duas faixas, é único (14). A vítima/embargante foi atingida pela “parte dianteira do 
ônibus”, conforme depoimento do cobrador do veículo (157). 

Nenhum destes elementos torna aceitável considerar o grau elevado da 
probabilidade de direção desatenta por parte do condutor do coletivo. Afinal, com boa 
visibilidade e iluminação de qualidade, em via de duas faixas e sentido único, atingiu 
um pedestre com a parte dianteira do veículo.

Quanto aos demais pontos, transcrevo, em parte, o voto proferido pela ilustre 
Desembargadora Maria de Fátima Rafael de Aguiar Ramos (349-54), que adoto para 
fundamentar a minha decisão:

Extrai-se dos depoimentos das testemunhas que o Autor efetuava 
a travessia da esquerda para a direita e estava próximo ao meio-
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fio, concluindo a travessia da via, quando foi atingido pela lateral 
direita do ônibus.
Da prova testemunhal é possível concluir que o Autor empreendia 
macha regular, nem correndo, nem andando muito lentamente, 
circunstância que evidencia que o pedestre adentrou na via quando 
o ônibus ainda estava a uma distância considerável.
Confira-se o depoimento do cobrador do ônibus, Sr. Valdison Peixoto 
Neres (fl. 157):
“... que o autor efetuava a travessia da via no sentido esquerda 
para a direita momento antes do acidente; que o autor estava 
empurrando a sua bicicleta e que não efetuava a travessia da 
via correndo; que o motorista conduzia na lateral da pista mais 
próximo à direita quando aconteceu o acidente; que não existe 
faixa pontilhada dividindo as faixas da referida via onde ocorreu 
o acidente; que o autor estava concluindo a travessia da via 
quando foi atingido pelo ônibus; que o autor foi atingido pela 
parte dianteira direita do ônibus....” 
(...).
Nos termos do artigo 28 do Código Nacional de Trânsito, “o con-
dutor deverá, a todo momento, ter domínio de seu veículo, 
dirigindo-o com atenção e cuidados indispensáveis à segurança 
do trânsito”. 
Por outro lado, o artigo 29, § 2º, do CNT estabelece que “respeitadas 
as normas de circulação e conduta estabelecidas neste artigo, em 
ordem decrescente, os veículos de maior porte serão sempre res-
ponsáveis pela segurança dos menores, os motorizados pelos não 
motorizados e, juntos, pela incolumidade dos pedestres”.
Na espécie analisada, apesar da pouca velocidade, o motorista do 
ônibus coletivo não observou a presença de um pedestre em travessia 
na via, fator determinante para o atropelamento do apelado.
Rejeita-se, portanto, a tese de que houve culpa exclusiva da vítima.
O prontuário hospitalar e o exame de corpo de delito demonstram 
que a vítima foi submetida a uma cirurgia de redução da luxação do 
joelho e ficou incapacitada para as ocupações habituais por mais de 
trinta dias.
Do valor da indenização por lucros cessantes
Sustenta a Apelante que não há prova dos rendimentos auferidos pela 
vítima na época do acidente.
De fato, não consta dos autos comprovantes dos rendimentos daquela época.
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Tal omissão, no entanto, não é obstáculo para calcular os lucros 
cessantes.
A falta de dados sobre os rendimentos mensais auferidos pelo Au-
tor à época do sinistro, deve ser considerado, para fins de cálculo 
da indenização por lucros cessantes, o valor de um salário mínimo 
então vigente, quantia considerada pela jurisprudência mesmo nos 
casos em que a vítima não exerce trabalho remunerado, pois é o 
mínimo indispensável para a sobrevivência. Ocorrido o acidente 
em maio de 2003, deve ser considerado o valor de R$240,00 (du-
zentos e quarenta reais), multiplicado pelo número de meses em 
que o Autor ficou impossibilitado de exercer qualquer atividade 
remunerada (maio a setembro de 2003).
 (...).
Do seguro obrigatório
Sustenta a Apelante que o valor relativo ao seguro obrigatório deve ser 
abatido do montante fixado na sentença a título de indenização.
Com razão a Apelante, pois nos termos da Súmula n. 246-STJ, “O 
valor do seguro obrigatório deve ser deduzido da indenização 
judicialmente fixada”.
A dedução, no caso analisado, no entanto, deve ocorrer somente se 
comprovado o montante que o Autor recebeu a título de seguro obri-
gatório, o que poderá ocorrer em sede de liquidação de sentença.
Vale ressaltar que a comprovação é necessária, por se tratar de invalidez 
parcial onde as indenizações são variáveis.
(...).
Da intimação pessoal da parte para o cumprimento de senten-
ça.
Conforme a jurisprudência do colendo Superior Tribunal de Justiça, 
a aplicação da multa tratada pelo art. 475-J do Código de Processo 
Civil, independe da intimação pessoal do devedor para o cumprimento 
da sentença.
Observe-se:
PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL NO RE-
CURSO ESPECIAL. CUMPRIMENTO DA SENTENÇA. 
INTIMAÇÃO PESSOAL DO DEVEDOR PARA PAGA-
MENTO. DESNECESSIDADE. MULTA DO ART. 475-J 
DO CPC. 1. A jurisprudência desta Corte é pacífica no sentido 
de que é desnecessária a intimação pessoal do devedor ou de seu 
patrono para o cumprimento da sentença condenatória. 2. Agravo 
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regimental desprovido. (AgRg no REsp 1074563/RS AGRAVO 
REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL
2008/0151736-7. Ministra DENISE ARRUDA (1126). T1 - PRI-
MEIRA TURMA. Data da Publicação/Fonte: DJe 04/05/2009)
(...).”

Quanto aos danos morais é cediço que sua prova não exige os mesmos meios 
utilizados para a comprovação do dano material, sendo parte integrante do ilícito 
praticado, subsistindo in re ipsa. 

Assim, as sequelas físicas, mesmo que temporárias, provocaram dor e so-
frimento em razão da cirurgia e permanência considerável no nosocômio, necessária 
após o acidente sofrido pela vítima/embargante, conformam os elementos exigíveis a 
configurar os danos morais in casu, afastando-os de meros contratempos ou simples 
aborrecimentos. 

Por se tratar de responsabilidade extracontratual, os juros de mora incidentes 
sobre os danos morais, pleiteados a partir da citação, são devidos da data do evento 
danoso (STJ 54).

Posto isso, dou provimento aos embargos infringentes para que prevaleça o 
voto divergente proferido no julgamento da apelação.

Des. Alfeu Machado (Vogal) - Com o Relator.

Des. Waldir Leôncio C. Lopes Júnior (Vogal) - Com o Relator.

Des. J.J. Costa Carvalho (Vogal) - Com o Relator.

DECISÃO

Dar provimento. Unânime.

Notas

1  RE 459749/PE, Min. Joaquim Barbosa (Informativo 458. de 5 a 9 de março de 2007).
2  Em Curso de processo civil, vol. 2: processo de conhecimento. São Paulo: Editora RT, 2007, p. 285.
3  Idem, pp. 462-463.

——— • ———
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EMBARGOS INFRINGENTES NA APELAÇÃO CÍVEL Nº 
2007011012214-6

Embargante - Alexandre Magno Porto
Embargados - Iratan da Silva Rodrigues e outra
Relator Designado - Des. J.J. Costa Carvalho
Segunda Câmara Cível

EMENTA

EMBARGOS INFRINGENTES. DIREITO ADMINISTRA-
TIVO. IMÓVEL FUNCIONAL. CESSÃO DO DIREITO 
DE OCUPAÇÃO A TERCEIRO. INOCORRÊNCIA DE 
ALIENAÇÃO DO BEM AO SERVIDOR OCUPANTE PELO 
PODER PÚBLICO. INEXISTÊNCIA DE DIREITO AQUISI-
TIVO DO BEM PASSÍVEL DE CESSÃO. DISTINÇÃO FACE 
AO TRATAMENTO CONFERIDO AO DENOMINADO 
“CONTRATO DE GAVETA”. CONTEÚDO DO DIREITO 
DE OCUPAÇÃO. IMPOSSIBILIDADE DE CESSÃO. TRANS-
FERÊNCIA DO SERVIDOR DA ATIVA PARA A RESERVA 
REMUNERADA ANTES DA CELEBRAÇÃO DO NEGÓCIO 
DE CESSÃO. OCUPAÇÃO IRREGULAR E ILEGÍTIMA. PRE-
CEDENTES DO STJ. ILICITUDE DO OBJETO. NULIDADE 
DO NEGÓCIO DE CESSÃO ENTABULADO. REGRESSO 
AO STATUS QUO ANTE. IMPOSSIBILIDADE DE INDENI-
ZAÇÕES ÀS PARTES ENVOLVIDAS POR BENFEITORIAS. 
ART. 3º, DA LEI Nº 8.025/90. EMBARGOS INFRINGENTES 
NÃO PROVIDOS. 
1. A jurisprudência desta Corte de Justiça admite a cessão de 
direitos aquisitivos sobre imóvel funcional na hipótese em que o 
bem foi alienado pelo Poder Público ao legítimo ocupante, sendo 
que o último cede o referido direito aquisitivo do bem a terceiro, o 
chamado contrato de gaveta. Contudo, a situação é outra quando 
o bem não foi sequer alienado, o que desautoriza falar em direito 
aquisitivo passível de cessão, inexistindo, com isso, legítima pre-
tensão de obrigar os pretensos promitentes vendedores em caso 
de superveniente aquisição do bem por autorização judicial.
2. Em princípio, cogita-se acerca da possibilidade de disposição 
do direito de ocupação titulado pelo servidor ocupante, no 
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entanto tal direito não reúne em si as faculdades assemelhadas 
sequer ao usufruto, restringindo-se a mera permissão de servi-
dor residir no imóvel durante o período de serviço ativo. Em 
outros termos, o direito de ocupação não autoriza a sublocação 
(percepção de fruto civil) ou qualquer ato de cessão, pelo 
fato da permissão conferida pelo Poder Público a particular 
vincular-se à finalidade específica de moradia do servidor ativo, 
não podendo o uso do bem público ser desviado, vertendo-se 
em vantagem ao servidor, mero permissionário. Desse modo, 
a disposição de poderes como uso, gozo e servidão, próprios 
de quem reúne atributos de posse plena, excede o conteúdo 
referente ao direito de ocupação, impelindo a qualificação 
do objeto da avença como ilícito, ante sua impossibilidade 
jurídica.
3. Com a transferência do servidor do serviço militar para a 
reserva remunerada, a ocupação do bem passou a ser irregular e 
ilegítima, importando a conclusão de ser inviável a cessão desse 
direito que não mais integrava sua esfera de disponibilidade, o 
que revela, também por isso, a ilicitude do objeto. Precedentes 
do e. STJ.
4. Como incumbe à prestação jurisdicional viabilizar a efetiva 
pacificação social, é certo que o retorno ao estado anterior à 
celebração do contrato deve ser tomado em termos detidos, não 
sendo devidas indenizações às partes envolvidas (art. 3º, da Lei 
nº 8.025/90) por benfeitorias, pois celebraram avença em total 
afronta à lei, não podendo ser indenizados diante de ato ilícito 
cometido.
5. Embargos infringentes conhecidos aos quais se nega provimento. 
        
   

ACÓRDÃO

Acordam os Desembargadores da Segunda Câmara Cível do Tribunal de 
Justiça do Distrito Federal e Territórios, Waldir Leôncio Júnior - Relator, J. J. Costa 
Carvalho - Revisor - Fernando Habibe, Alfeu Machado, Nilsoni de Freitas, Carmelita 
Brasil e Cruz Macedo - Vogais, sob a presidência do Desembargador Sérgio Bittencourt, 
em conhecer e negar provimento ao recurso. Maioria, de acordo com a ata do julga-
mento e notas taquigráficas.

 Brasília (DF), 19 de outubro de 2009. 
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RELATÓRIO

Cuida-se de embargos infringentes interpostos por ALEXANDRE MAGNO 
PORTO contra o v. acórdão proferido pela colenda 6ª Turma Cível deste Tribunal de 
Justiça nos autos n. 2007 01 10122146, o qual está assim ementado:

CIVIL. PROCESSO CIVIL. IMÓVEL FUNCIONAL. AUTO-
RIZAÇÃO DO PODER PÚBLICO. AUSÊNCIA. OBJETO 
ILICITO. NEGÓCIO NULO. ART. 145 DO CC/1916. 
Diante da ausência de quaisquer direitos à aquisição de imóvel fun-
cional, por ausência de autorização do Poder Público para tal, o termo 
de compromisso de compra e venda deve ser considerado nulo, pela 
ilicitude do objeto, nos termos do art. 145 do Código Civil de 1916. 
Consoante o art. 158 do CC/16: “Anulado o ato, restituir-se-ão 
as partes ao estado, em que antes dele se achavam, e, não sendo 
possível restituí-las, serão indenizadas com o equivalente”. 
Considerando a declaração de pobreza acostada aos autos, a 
qual não foi contrariada pelos demais elementos do processo, 
deve ser mantida a concessão da gratuidade de justiça à parte 
beneficiada. 
Recurso de Apelação provida.

Busca o embargante a prevalência do douto voto minoritário da lavra do 
eminente Desembargador Jair Soares (Revisor), que entendeu que o contrato em questão 
não era nulo, uma vez que o seu objeto, a transmissão de direitos pertinentes ao imóvel 
residencial funcional, situado na SQN 114, bloco “B”, apt. 101, era lícito. 

Sustenta o recorrente a validade do negócio jurídico firmado entre as partes, 
que assinaram compromisso de compra e venda por Instrumento Particular, firmado em 
12/04/2000, relativo à venda do ágio de imóvel residencial funcional. 

Razões de contrariedade do embargado às fls.341/357.
À fl. 359, o embargante requereu a desconsideração da resposta do embar-

gado por ser intempestiva.
É o breve relatório.
À douta Revisão, para seu honroso mister.

VOTOS

Des. Waldir Leôncio Júnior (Relator) - Presentes os pressupostos de ad-
missibilidade, conheço dos embargos infringentes.
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Ab initio, esclareço que as contrarrazões apresentadas pelos embargados são 
tempestivas. É que o seu prazo começou a correr em 07/05/2009, uma vez que se con-
sidera publicado o despacho de “Vista ao Recorrido” no dia 06/05/2009, e, sua resposta 
foi apresentada no dia 21/05/2009.

Assim, sem razão o embargante, nesse ponto.
IRATAN DA SILVA RODRIGUES e sua Esposa ajuizaram ação declaratória 

em desfavor de ALEXANDRE MAGNO PORTO visando à declaração de nulidade do 
contrato de cessão de direitos firmado entre eles, referente ao imóvel situado à SQN 
114, bloco “B”, apt. 101, desta capital. 

Narraram, na inicial, que o negócio jurídico é nulo de pleno direito uma vez 
que o objeto é ilícito, porquanto se trata de imóvel funcional de propriedade da União 
e não houve autorização para a sua venda. 

A douta Sentenciante julgou improcedente o pedido e condenou os autores 
ao pagamento das custas processuais e honorários advocatícios, fixados estes em R$ 
800,00 (oitocentos reais). 

Na apelação interposta pelos autores, a egrégia 6ª Turma Cível, por maioria, 
decidiu que, ante a ausência de quaisquer direitos à aquisição de imóvel funcional, por 
falta de autorização do Poder Público para tal, o termo de compromisso de compra e 
venda deve ser considerado nulo, pela ilicitude do objeto (art. 145 CC 1916), devendo 
as partes serem restituídas ao status quo ante.

O réu apelado interpôs embargos infringentes, pretendendo a prevalência 
do douto voto minoritário da lavra do eminente Revisor, o qual considerou o negócio 
jurídico entabulado entre as partes válido, por não ser o seu objeto, a transferência do 
direito de ocupação do imóvel, ilícito. 

Entendeu, ainda, Sua Excelência que naquele contrato estavam presentes 
todos os elementos fundamentais e que os autores, ora embargados, não apontaram 
qualquer vício de consentimento que o maculasse.

Concluiu, então, o douto Revisor que o contrato não é nulo. 
Esse é o resumo da lide.
A vexata quaestio cinge-se em se saber acerca da nulidade do negócio jurídico 

entabulado entre as partes. 
Noticiam os autos que o imóvel objeto da lide é funcional e situa-se na 

SQN 114, bloco “B” apt. 101. Em 29/05/1978, os ora embargados passaram a ocupar o 
apartamento, mediante cessão de uso, tendo em vista que o 1º recorrido era servidor 
público federal, Tenente-Coronel médico da Reserva do Exército. 

O contrato de compromisso de compra e venda entabulado entre as partes 
foi assinado em 12/04/2000. 

O embargante alega que o objeto do negócio jurídico, transmissão de direitos 
relativos ao imóvel objeto da lide, é lícito diante do ordenamento jurídico. 
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Informa que o Juiz da 22ª Vara Federal reintegrou, em definitivo, a União 
Federal na posse do imóvel em questão, sendo do conhecimento desse ente e do Hospital 
das Forças Armadas que o embargante detém a posse do imóvel objeto da lide. 

Assevera que o 1º embargado ajuizou a ação RMS/24166-1, junto ao Su-
premo Tribunal Federal, a fim de ver reconhecido o seu direito de alienar o aludido 
imóvel funcional. 

É certo que, à época da assinatura do contrato negociado entre as partes 
(2000), vigia o Código Civil de 1916, que em seu art. 145, dispunha que o ato jurídico 
era nulo quando “II - for ilícito, ou impossível o seu objeto”, que corresponde ao art. 166, 
II, do atual CC.

Ao comentar esse último artigo, o Professor Gilbert. R. Florêncio1 salienta, 
in verbis: 

“Os negócios nulos e os anuláveis têm existência reconhecida, 
mas, pelos vícios que apresentam em sua formação, a atingir-lhes 
os requisitos essenciais, são inválidos, exsurgindo o ato nulo, que 
produz efeitos até ser desconstituído em juízo, operando-se ex 
tunc tal desconstituição (...)”

E, como é sabido, a licitude do objeto é condição objetiva de validade do 
negócio jurídico. Sobre o tema, ensina-nos o Professor Caio Mário da Silva Pereira2, 
in verbis:

(...) Se é fundamental na sua caracterização a conformidade 
com o ordenamento da lei, a liceidade do objeto ostenta-se 
como elemento substancial, essencial à sua validade e confina 
com a possibilidade jurídica, já que são correlatas as ideias que 
se expõem ao dizer do ato que é possível frente à lei, ou que é 
lícito. (...) 

Conforme acesso aos sítios processuais do Superior Tribunal de Justiça e do 
Supremo Tribunal Federal e, segundo informou o próprio embargante, o 1º embargado 
interpôs Recurso Ordinário em Mandado de Segurança (n. 24.166-1) após o STJ haver 
denegado a ordem que visava ao exercício de opção de compra do imóvel funcional em 
questão. No momento, aguarda aquele feito o julgamento de Embargos de Declaração 
interpostos contra a decisão unânime que negou provimento ao RMO interposto junto 
ao Excelso Praetorium.

É que, nos feitos supracitados, os embargados não lograram demonstrar, ao 
pleitearem o direito de alienar o bem objeto da lide, que aquele apartamento não era 
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unidade residencial pertencente ao complexo de edificações do Hospital das Forças 
Armadas, o que o torna bem público de uso especial, inalienável. 

Assim, até o presente momento o direito de alienar o bem em questão 
está sendo discutido em Juízo. E, o contrato entabulado entre as partes data de 
12/04/2000.

Saliento, outrossim, que a União ajuizou ação de reintegração de posse em 
desfavor do 1º embargado, saindo-se vitoriosa em 09/08/2002. De qualquer sorte, nada 
se discutiu naqueles autos acerca do direito de os embargados adquirirem o imóvel 
objeto da lide. 

É dizer: a existência de ação de reintegração de posse relativa ao imóvel 
proposta pela União em nada prejudica a expectativa dos embargados de que obteriam 
o direito de alienar o bem objeto da lide. 

Diante dessa situação, o contrato entabulado entre as partes, nomeado de 
“Instrumento Particular de Recibo de Sinal Compromisso de Compra e Venda”, deve ser 
interpretado á luz do disposto no art. 85 do CC/1916, correspondente ao art. 112 do 
CC/2002: “Nas declarações de vontade se atenderá mais á sua intenção que ao sentido literal 
da linguagem”. 

Aquele artigo do antigo Código Civil estabelece caber ao intérprete buscar na 
declaração negocial a real intenção do agente, colocando em segundo plano, o sentido 
literal das palavras que materializam o negócio. 

Pois bem. Dessa análise, é possível inferir que a verdadeira intenção das 
partes naquele Pacto era a de uma “Cessão de Direitos” sobre imóvel, embora o nome 
do instrumento por elas assinado tivesse nome diverso.

Aliás, acerca da terminologia a ser usada in casu, esclarecem-nos os Profes-
sores Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald3, in verbis:

“Enquanto o termo alienação envolve a transmissão de coisas 
corpóreas, o vocábulo cessão implica transferência onerosa ou 
gratuita de bens imateriais, intangíveis. É possível alienar um 
quadro ou um imóvel. Todavia, podemos ceder direitos autorais 
ou direitos hereditários, assim como créditos’.

In casu, na verdade, o ajuste entabulado entre as partes versa sobre a trans-
missão de direitos relativos ao imóvel e não sobre a alienação daquele bem, ainda que 
aquele instrumento tenha sido chamado de “Instrumento Particular de Recibo de Sinal 
Compromisso de Compra e Venda”.

Nesse sentido, saliento que as partes, quando da assinatura do contrato, 
estavam cientes da real situação do imóvel objeto da lide. Ou seja, os embargados, 
embora se julgassem mais do que meros detentores do imóvel, sabiam que teriam que 
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tentar obter o direito a alienar aquele bem na Justiça. E o embargante, Corretor de 
Imóveis, ou seja, experiente no mercado desses bens, por uma quantia equivalente a 
R$ 16.000,00 (dezesseis mil reais), referente à parte do pagamento da compra do ágio 
daquele apartamento, vem morando no bem, situado em área nobre desta capital, 
desde 2000.

Ademais, a Cláusula Sétima do aludido instrumento assegura a exclusivi-
dade de venda do imóvel objeto da lide ao ora embargante, por ser ele Corretor de 
Imóveis. 

Com efeito, houve, na espécie, cessão de direitos sobre o imóvel sem a anu-
ência da verdadeira proprietária, a União, a única que poderia questionar a validade 
da transação.

Assim, o contrato celebrado acerca de imóvel funcional da União é válido 
entre as partes, mas não vincula aquele ente federal. 

Noticiam os autos, outrossim, que o 1º embargado continua pagando taxa 
de ocupação, que, em dezembro de 2006, perfazia o montante de R$ 1.023,60 (mil e 
vinte e três reais e sessenta centavos - fl. 353).

Ad argumentandum, computando-se uma média dos valores das taxas de 
ocupação de imóvel que vem sendo descontadas do 1º embargado, verifica-se que o 
seu total é muito superior ao valor supostamente desembolsado pelo embargante para 
o pagamento do ágio do imóvel. 

Destarte, o objeto do contrato em questão é lícito. 
Acrescento que os ora embargados sequer apontaram a existência de qualquer 

vício de consentimento. 
Por último, saliento que o embargante discorda do valor de R$ 16.000,00 

que a douta Relatora assevera que ele teria pago pelo apartamento, alegando que 
desembolsou um total de R$ 38.000,00 (trinta e oito mil reais), sem, todavia, de-
monstrar. 

É que a grande maioria dos recibos juntados pelo embargante, quando da 
apresentação de sua defesa, referem-se ao material de construção gasto para reforma 
do imóvel. Consta, também, um depósito de R$ 2.500,00 (dois mil e quinhentos reais) 
em nome de terceiro alheio à lide (fl. 73). 

Saliento, ainda, que o recibo de fl. 74, no valor de R$ 3.500,00 (três mil e 
quinhentos reais), refere-se ao pagamento de honorários advocatícios em ação posses-
sória em nome do 1º embargado. Não há, portanto, comprovação de que tal montante 
faça parte do pagamento do ágio do imóvel em questão. 

Ademais, em sua contestação, o embargante afirmou haver pago o valor de 
R$ 32.000,00 (trinta e dois mil reais) pelo ágio do referido bem, restando uma parcela 
de R$ 28.000,00 (vinte e oito mil reais) que seria paga no ato da assinatura da Cessão 
de Direito e Procurações (fl.37). 
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Além disso, a cópia do “Termo Aditivo ao Recibo de Sinal” de fl. 09, demonstra 
que o ora embargante pagou aos embargados a quantia de R$ 16.000,00 (dezesseis mil 
reais) referente ao pagamento de parte da compra do ágio do imóvel situado na SQN 
114 bloco “B” apt. 101. 

Assim, diante de todo o até aqui exposto, a transmissão de direitos sobre o 
bem em questão é um ato lícito. 

Destarte, caberá ao embargante buscar, por meio próprio, pleitear indenização 
em virtude das benfeitorias comprovadamente realizadas. 

Portanto, entendo dever prevalecer o entendimento do voto minoritário do 
eminente Revisor. Efetivamente “O objeto do contrato, transferência do direito de ocupação 
do imóvel, não é ilícito. E não há menção à transmissão de propriedade (Cláusula 3ª)... O 
contrato não é nulo.” (fl. 264, passim). 

Ante o exposto, conheço dos embargos infringentes e dou-lhes provimento.
É o meu voto.

Des. J. J. Costa Carvalho (Revisor e Relator Designado) - Conheço dos 
embargos, porquanto presentes os pressupostos de sua admissibilidade.

A princípio, impõe-se afastar a alegação de intempestividade das contrarra-
zões, pois, disponibilizado o despacho de vista no DJE em 05/05/2009, considera-se publi-
cado no dia seguinte, contando-se o prazo de 15 dias, portanto, a partir de 07/05/2009, 
o que ilustra a tempestividade das contrarrazões trazidas no dia 21/05/2009.

Ultrapassado esse ponto preambular, passo ao exame da hipótese.
Trata-se de embargos infringentes opostos (fls. 269-281) frente a acórdão 

exarado à maioria pela e. 6ª Turma Cível deste TJDFT, no fito de fazer prevalecer o 
voto minoritário de lavra do e. Desembargador Jair Soares, mediante o qual foi negado 
provimento à apelação, para manter a sentença recorrida (fls. 194-197) que julgou 
improcedente o pedido inaugural atinente ao reconhecimento da nulidade de contrato 
de cessão de direitos relativos ao imóvel funcional de propriedade da União (fl. 42) 
situado na SQN 114, bloco “B”, apartamento nº 101, Brasília-DF.

Conforme se depreende do d. voto minoritário, o objeto do contrato seria a 
transferência do direito de ocupação do imóvel, sendo, portanto, lícito, considerando 
que não constaria do instrumento menção alguma acerca da transmissão da propriedade 
(cláusula 2ª). Acrescenta que o autor enseja valer-se da própria torpeza, pois - mesmo 
ciente de que seu direito de ocupação havia cessado desde 30/9/96 (data na qual foi 
transferido do serviço ativo para a reserva remunerada) - transferiu, em 12/4/00, o 
sobredito direito de ocupação sobre o imóvel (fls. 7 e 8), recebendo contraprestação 
(fl. 9) referente a aludido sinal no valor de R$ 16.000,00 (dezesseis mil reais).

Sob tais premissas e amparado no entendimento da lavra do e. STJ de que a 
alegação de nulidade de contrato de promessa de compra e venda firmado antes do prazo 
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de cinco anos da alienação do bem ao ocupante pelo Poder Público (art. 2º, VI, da Lei 
8.025/90) não pode favorecer os partícipes porque estariam tirando proveito da própria 
torpeza, não reconheceu o voto minoritário nulidade no contrato em questão. 

Nota-se, ademais, que este é o único ponto de divergência entre o voto 
majoritário e o minoritário, pois convergiram quanto ao deferimento dos benefícios 
da gratuidade da justiça e à desnecessidade de comunicação à OAB e ao Ministério 
Público em relação a supostas ilicitudes e irregularidades.

Portanto, é certo que a discussão encerrada nestes embargos cinge-se à 
questão relativa à nulidade do contrato entabulado entre as partes.

À espécie incide a disciplina legal disposta na Lei nº 8.025/90, que regula a 
alienação de bens imóveis residenciais de propriedade da União e dos vinculados ou 
incorporados ao FRHB, situados no Distrito Federal. 

Nesse sentido, o art. 3º do diploma legal em testilha expõe que “serão nulos 
de pleno direito, não sendo devidas indenizações às partes envolvidas, quaisquer atos firmados 
em contrariedade à cláusula de que trata o inciso VI do art. 2º”. A propósito, a dita cláusula 
prevê que “o contrato de compra e venda, ainda que o pagamento integral seja feito à vista, 
conterá cláusula impeditiva de o adquirente, no prazo de 5 (cinco) anos, vender, prometer 
vender ou ceder seus direitos sobre o imóvel alienado nos termos desta lei”.

Nessa seara, jurisprudência desta Corte de Justiça, citada no douto voto 
minoritário, admite a cessão de direitos aquisitivos sobre o imóvel funcional, ou seja, 
na hipótese em que o bem foi alienado pelo Poder Público ao legítimo ocupante, sendo 
que o último cede o referido direito aquisitivo do bem a terceiro, o chamado contrato 
de gaveta.

Nesse sentido, é a jurisprudência desta Casa de Justiça, in verbis:

PROCESSUAL CIVIL - EMBARGOS DE TERCEIRO - PE-
NHORA DE IMÓVEL ORIGINARIAMENTE FUNCIONAL 
- POSSE EM FAVOR DOS EMBARGANTES DECORRENTE 
DE CESSÃO DE DIREITOS ANTERIOR À EXECUÇÃO - 
REGISTRO DA ESCRITURA DE COMPRA E VENDA NO 
CARTÓRIO DE IMÓVEIS POSTERIOR À EXECUÇÃO E À 
CONSTRIÇÃO - INEXISTÊNCIA DE FRAUDE - APELAÇÃO 
CONHECIDA E IMPROVIDA.
(...) 4. A proibição contida no art. 2º, VI, da Lei nº 8.025/90 
refere-se apenas à transferência do domínio, silenciando 
quanto à transmissão da posse, sendo indiscutível que somen-
te a União detém legitimidade para contestar a validade de 
contrato celebrado tendo como objeto a alienação de direitos 
sobre imóvel funcional por ela vendido e financiado pela Caixa 
Econômica Federal.



R. Dout. Jurisp., Brasília,(92): 39-468, jan./abr. 2010 431

Jurisprudência

5. Recurso de apelação conhecido e improvido. Sentença 
mantida. (20010110202933APC, Relator BENITO TIEZZI, 
3ª Turma Cível, julgado em 28/11/2005, DJ 14/03/2006 p. 
107) (g.n.)

PROCESSUAL CIVIL. CIVIL. AÇÃO DE RESCISÃO CON-
TRATUAL. CESSÃO DE DIREITOS AQUISITIVOS SO-
BRE IMÓVEL FUNCIONAL. VALIDADE. 
I - A alegada falta de reconhecimento de firma da cessionária 
no respectivo instrumento, bem como a assinatura de duas 
testemunhas, não tem o condão de invalidar o pacto celebra-
do entre as partes, máxime porque a própria ré admitiu que, 
diante da proibição da Lei n° 8.025/90, o ajuste foi feito à 
sorrelfa, em segredo, longe da presença de terceiros. É tam-
bém irrelevante a falta de intervenção do agente financeiro 
no referido contrato, pois a União, representada pela Caixa 
Econômica Federal, ainda não havia alienado o imóvel à ré. 
Por outro lado, a inscrição do contrato no Registro de Imó-
veis não é requisito para sua validade jurídica no âmbito do 
direito das obrigações.
III - A cessão de direitos relativos a imóvel funcional é válida 
entre as partes, só não vinculando a União. Precedentes juris-
prudenciais.
IV - Recurso improvido. Maioria. (20020150080811APC, Rela-
tor JOSÉ DIVINO DE OLIVEIRA, 1ª Turma Cível, julgado em 
05/05/2003, DJ 17/09/2003 p. 16) (g.n.)

Contudo, não é esta a situação posta, tendo em conta que a avença, cuja 
nulidade se pleiteia no pedido inaugural, foi celebrada em 12/4/00, sendo que o bem 
não havia sequer sido alienado, não havendo falar, por isso, em direito aquisitivo 
passível de cessão. Isto é, a celebração de contrato preliminar, nos moldes do presente 
caso, não detém o condão de obrigar os pretensos promitentes vendedores em caso de 
superveniente aquisição do bem por autorização judicial, pois isso não somente vai de 
encontro aos artigos 2º, VI, c/c 3º, do diploma legal em comento, como também não 
se assemelha à casuística admitida pela jurisprudência desta Corte.

Destarte, ante a impossibilidade de dispor acerca da propriedade do bem 
(bem público), ponto em que não contende o voto majoritário e minoritário, é certo 
que somente se poderia se cogitar da possibilidade de disposição acerca do direito de 
ocupação titulado por IRATAN DA SILVA RODRIGUES.



432 R. Dout. Jurisp., Brasília, (92): 39-468, jan./abr. 2010

Tribunal de Justiça do Distrito Federal e dos Territórios

No entanto, entendo que o direito de ocupação não reúne em si as faculdades 
assemelhadas sequer ao usufruto, restringindo-se a mera permissão de servidor residir no 
imóvel durante o período de serviço ativo. Em outros termos, o direito de ocupação não 
autoriza a sublocação (percepção de fruto civil) ou qualquer ato de cessão, como na hipóte-
se, pelo fato da permissão conferida pelo Poder Público a particular vincular-se à finalidade 
específica de moradia do servidor ativo, não podendo o uso do bem público ser desviado, 
vertendo-se em vantagem ao servidor, mero permissionário, como ocorreu na hipótese, 
quando recebeu a contraprestação a título de sinal pela avença (R$ 16.000,00). 

A esse respeito, vale mencionar o ofício (fl. 53) enviado pelo Hospital das 
Forças Armadas, em 18/06/2001, para o endereço no qual já residia a essa data Alexan-
dre, onde o destinatário (Iratan) ficou ciente de que a ocupação do bem por terceiro 
implica a cessação do direito de ocupação, “devendo ocorrer no prazo de 30 dias, quando 
for comprovada a cessão, transferência ou sublocação parcial ou total do PNR, ficando ainda 
o permissionário sujeito às penas legais cabíveis à espécie” (Norma Operacional nº 007/
GAB, de 11/12/2000).

Também por esse elemento, depreende-se que o direito de ocupação não 
engloba a faculdade de sua cessão, ante a expressa proibição na norma citada que, nesse 
caso, comina a sanção de cessação do direito de ocupação.

Portanto, considerando que o direito de ocupação do imóvel funcional atrela-
se ao cumprimento da finalidade específica atribuída a este bem, qual seja moradia do 
servidor ativo, a disposição de poderes como uso, gozo e servidão (cláusula 1ª e 3ª, do 
contrato de fls. 7 e 8), próprios de quem reúne atributos de posse plena, excede o con-
teúdo referente ao direito de ocupação, impelindo a qualificação do objeto da avença 
como ilícito, ante sua impossibilidade jurídica. 

Ademais - ainda que se cogite, como objeto lícito do contrato, a disposição 
da ocupação do bem funcional, o que se admite apenas ad argumentandum tantum - é 
de se verificar, como apontado inclusive no voto minoritário, que o direito de ocupação 
cessou em 30/9/96, data na qual o primeiro embargado foi transferido do serviço ativo 
para a reserva remunerada.

Nesse toar, mesmo que se afirme a licitude da cessão do direito de ocupação, 
ressoa claro que tal direito não integrava mais a esfera de patrimonialidade jurídica 
do primeiro embargado, pois a qualidade de legítima ocupação caracteriza-se apenas 
quando o servidor está na ativa.

A esse respeito segue avalizada jurisprudência do e. STJ, senão vejamos:

PROCESSO CIVIL. AÇÃO RESCISÓRIA. VIOLAÇÃO A LI-
TERAL DISPOSIÇÃO DE LEI. ADMINISTRATIVO. IMÓVEL 
FUNCIONAL. ALIENAÇÃO. LEI Nº 8.025/90.
DESTINAÇÃO A MILITAR. IMPOSSIBILIDADE.
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1. Segundo dispõe o art. 1º, § 2º, I da Lei nº 8.025/90 e os arts. 1º 
e 5º, § 1º, do Decreto nº 99.266/90, os imóveis administrados pelas 
Forças Armados e entregues à ocupação de militares não podem 
ser alienados pelo Poder Executivo. O fato de os ocupantes de 
imóveis passarem para a reserva remunerada e ingressarem no 
serviço público civil não lhes assegura o direito de adquirir as 
unidades residenciais que ocupavam. Pelo contrário, torna ir-
regular a ocupação, já que cessada a causa que a legitimava.
(...) (AR .513/DF, Rel. Ministro TEORI ALBINO ZAVASCKI, 
PRIMEIRA SEÇÃO, julgado em 08/02/2006, DJ 05/06/2006 p. 
229) (g.n.)

PROCESSUAL CIVIL - ADMINISTRATIVO - IMÓVEL 
FUNCIONAL ADMINISTRADO PELA PRESIDÊNCIA DA 
REPÚBLICA - LEI 8.025/90 - SERVIDOR MILITAR - IMPOS-
SIBILIDADE DE AQUISIÇÃO.
(...) 4. In casu, a permanência do servidor no imóvel após sua 
aposentadoria configura esbulho possessório porquanto o imó-
vel foi cedido à ocupação do autor por força da sua condição 
de militar, da qual foi desligado em 27/10/89.
5. O militar da ativa que recebeu, nessa condição, imóvel fun-
cional administrado pelas Forças Armadas, tem o dever devolvê-
lo por ocasião de seu desligamento do serviço ativo, vez que 
torna-se ilegítima a sua posse em virtude da cessação do motivo 
que viabilizou a ocupação legítima, ou seja, o vínculo funcional 
com às Forças Armadas. (...) 7. (...) O fato de os ocupantes de 
imóveis passarem para a reserva remunerada e ingressarem no 
serviço público civil não lhes assegura o direito de adquirir as 
unidades residenciais que ocupavam. Pelo contrário, torna irre-
gular a ocupação, já que cessada a causa que a legitimava. (...) 
(REsp 872.789/DF, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA TURMA, 
julgado em 04/03/2008, DJe 05/05/2008) (g.n.)

Com isso, com a transferência do servidor do serviço militar para a reserva 
remunerada em 1996, a ocupação do bem passou a ser irregular e ilegítima, importando 
a conclusão de ser inviável a cessão desse direito que não mais integrava sua esfera de 
disponibilidade, o que revela, também por isso, a ilicitude do objeto.

Portanto, com a devida vênia ao prolator do voto minoritário, adiro ao posi-
cionamento majoritário, pois, demonstrada a ilicitude do objeto da avença, a nulidade 
é medida que se impõe com o retorno das partes ao status quo ante.
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Nesse ponto, torna-se imperioso destacar que, conforme noticiado nos autos, 
o imóvel em questão compõe objeto de litígio perante a Justiça Federal, a saber, ação 
de reintegração de posse nº 1998.34.00.004262-5 (22ª Vara Federal da Seção Judiciária 
do Distrito Federal), na qual a posse sobre o referido bem foi reintegrada em definitivo 
em favor da União, em prejuízo de IRATAN DA SILVA RODRIGUES, cuja apelação 
aguarda julgamento pelo Tribunal Regional Federal da 1ª Região.

Ademais, o RMS 24166-1, concluso ao Ministro Gilmar Mendes, tem por 
objeto o reconhecimento do direito de Iratan de ver alienado para si o bem em questão, 
contudo tal pleito foi negado, não tendo transitado em julgado a decisão, por força ex-
clusiva de reiterados embargos declaratórios opostos. Segundo o embargante, esse ponto 
seria requisito para dar cumprimento ao contrato entabulado entre os ora litigantes.

Diante dessas informações e do fato incontroverso de que Iratan não reside 
atualmente no bem em epígrafe, não pode o retorno ao status quo ante verter-se em 
autorização para que este retome a residir no bem, sob pena de, se assim o for, resolver, 
por vias reversas, questão que se encontra sub judice na Justiça Federal, como noticiado. 
Igualmente, diante do reconhecimento da nulidade do contrato entabulado entre os 
litigantes, é certo que Alexandre não reúne mais em mãos justo título de posse, impor-
tando, assim, a qualificação de sua situação como de esbulho possessório.

Ou seja, como incumbe à prestação jurisdicional viabilizar a efetiva pacifica-
ção social, é certo que o retorno ao estado anterior à celebração do contrato deve ser 
tomado em termos detidos, ante a superveniência das novas questões de fato narradas, 
não lhes sendo devidas inclusive indenizações às partes envolvidas (art. 3º, da Lei nº 
8.025/90) por benfeitorias, pois celebraram avença em total afronta à lei, não podendo 
ser indenizados diante de ato ilícito cometido.

Ademais, é forçoso reconhecer o tamanho prejuízo que ambos os litigantes já 
perpetraram ao patrimônio público, tendo em conta o uso indevido e irregular do bem 
por 4 (quatro) anos por Iratan, da data da sua transferência para a reserva remunerada 
em 1996 até a celebração do malfadado contrato (2000), e por longos 9 (nove) anos 
por Alexandre, considerando o lapso compreendido entre 2000 e a presente data.

Sendo assim, demonstrada a configuração de esbulho possessório em relação 
a bem imóvel pertencente à União por ambos os litigantes pelo período acima assinado, 
esta deve ser informada do ocorrido, para que tome as devidas providências.

Ante o exposto, com esteio nos fundamentos supra, CONHEÇO e NEGO 
PROVIMENTO aos embargos.

Com o trânsito em julgado, oficie-se:
a) à União (Advocacia Geral da União - AGU), com cópias das peças 

principais deste processo (inicial, sentença, acórdãos, certidão de trânsito em julgado 
e os documentos de fls. 7-11, 53, 165), para que esta, ciente da situação presente de 
esbulho possessório sobre o imóvel situado na SQN 114 bloco “B” apartamento nº 101, 
Brasília-DF de que é proprietária, tome as providências cabíveis; e
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b) ao Tribunal Regional Federal da 1ª Região - TRF/1, com cópias das peças 
principais do processo (inicial, sentença, acórdãos, certidão de trânsito em julgado e 
os documentos de fls. 7-11, 53, 165), no interesse da ação de reintegração de posse 
nº 1998.34.00.004262-5, cuja apelação está conclusa ao e. Desembargador Federal 
Daniel Paes Ribeiro.

É como voto.

Des. Fernando Habibe (Vogal) - Senhor Presidente, ouvi com muita 
atenção os votos proferidos pelos eminentes Relator e Revisor, como sempre precisos 
e esclarecedores, mas peço vênia ao ilustre Revisor para acompanhar o não menos 
ilustre Relator pelo detalhe de que, segundo os esclarecimentos prestados, a alienação 
não teria sido do domínio, mas sim do direito de ocupação. 

É verdade que o eminente Revisor ponderou que, à época, em tese, não 
assistiria mais aos cedentes o direito de ocupação, porque já estariam em inatividade. 
Mas o fato é que eles permaneciam, pelo que entendi, ocupando o imóvel. E como a 
boa-fé se presume, subentendo que nessa situação se achavam com o beneplácito da 
Administração. Em princípio, não me parece que essa ocupação fosse ilegal.

Com essas breves considerações, Senhor Presidente, e renovando vênias ao 
ilustre Desembargador J. J. Costa Carvalho, acompanho o Desembargador Relator.

Des. Alfeu Machado (Vogal) - Senhor Presidente, ouvi com atenção os 
votos dos eminentes Relator e Revisor. Rogo vênia ao eminente Desembargador Revisor 
para acompanhar o voto do eminente Relator.

Desa. Nilsoni de Freitas (Vogal) - Senhor Presidente, peço a mais respeitosa 
vênia ao eminente Relator para acompanhar o eminente Revisor, subscrevendo os judi-
ciosos fundamentos da Desembargadora Ana Maria Duarte Amarante para ter como nulo 
o contrato de compromisso de compra e venda celebrado ao arrepio da Lei 8.025/90.

Desa. Carmelita Brasil (Vogal) - Eminente Presidente, peço respeitosa vê-
nia ao eminente Revisor, mas não tenho dúvidas em acompanhar o voto do eminente 
Relator. Não vislumbro, na hipótese, a alegada nulidade do contrato celebrado entre as 
partes. Caso se tenha em vista os pressupostos gerais da lei civil, reprisando o contido 
no voto do Desembargador Jair Soares, o contrato não traz em si impossibilidade quanto 
ao objeto, nem no seu aspecto físico, nem no seu aspecto jurídico. 

A lição transcrita do doutrinador Gustavo Tepedino é preciosa e peço licença 
para não repetir seu conteúdo. Considerando-se o que prescreve a lei, que deferiu e 
disciplinou a alienação dos imóveis funcionais, referida em ambos os votos, também 
não há que se falar em nulidade.
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No particular, o egrégio Superior Tribunal de Justiça já analisou pelo menos 
em uma meia dúzia de vezes essa questão e tem proclamado sempre, conforme cola-
cionado na jurisprudência contida no voto minoritário, que esse contrato é apenas 
ineficaz perante a União - esse seria o vício do qual ele padeceria. Entre os contratantes 
ele é válido. Por isso, acompanho o eminente Relator, dando provimento ao recurso, 
pedindo respeitosa vênia ao eminente Desembargador J. J. Costa Carvalho, que produziu 
um voto de fôlego, com fundamentos respeitáveis, que poderiam, de fato, conduzir à 
conclusão a que chegou S. Exª.

Des. Cruz Macedo (Vogal) - Senhor Presidente, considero que o contrato 
encontra-se viciado, seja qual for o ângulo de interpretação dado ao instrumento.

Quanto à cessão do direito de ocupação, o contrato contém o vício da ilicitude 
porque não poderia ser feita a cessão, pois não há a titularidade desse direito. A possibili-
dade do contrato de gaveta existe quando o adquirente é titular da propriedade do imóvel, 
e apesar daquela cláusula que veda a transferência, a jurisprudência permitiu a eficácia do 
contrato entre o adquirente e aquele que obteve a compra do imóvel funcional.

No caso, a aquisição é impossível porque o servidor foi para a reserva e não 
adquiriu a propriedade do imóvel. Portanto, sobre o aspecto de compra e venda, o objeto é 
impossível. E sob o aspecto da transferência da ocupação, é ilícito porque não autorizado.

Com a devida vênia, Senhor Presidente, acompanho o eminente Revisor, 
prestigiando entendimento majoritário da Turma.

Des. Alfeu Machado (Vogal) - Senhor Presidente, gostaria de fazer uma 
retificação de voto, em vez de acompanhar o eminente Desembargador Relator estou 
acompanhando o eminente Revisor.

DECISÃO

Negou-se provimento ao recurso. Maioria.

Notas

1  In Código civil interpretado. Organizador: Costa Machado. Coordenadora: Silmara Juny Chinellato., 1. ed., 
Editora Manole., São Paulo: 2008, p. 143.

2  In Instituições de direito civil, Vol. I. Introdução ao Direito Civil. Teoria Geral de Direito Civil. 20. ed., Forense, 
Rio de Janeiro: 2004, p. 487

3  In Direito das obrigações. 3. ed., Editora Lumens, Rio de Janeiro: 2008, p. 226

——— • ———
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EMBARGOS INFRINGENTES CRIMINAIS Nº 2007002011825-6

Embargante - C.P.F.
Embargado - MPDFT
Relator - Des. João Timóteo
Câmara Criminal

EMENTA

PROCESSO PENAL. LEI MARIA DA PENHA. DECISÃO IN 
AUDITA ALTERA PARTE QUE INDEFERIU MEDIDA PRO-
TETIVA. RECLAMAÇÃO INTERPOSTA PELO MINISTÉRIO 
PÚBLICO. CONCESSÃO DA MEDIDA POR MAIORIA. EM-
BARGOS INFRINGENTES E DE NULIDADES CRIMINAIS. 
PREVALÊNCIA DO VOTO MINORITÁRIO. PRELIMINAR 
DE OFENSA AO CONTRADITÓRIO E À AMPLA DEFESA. 
JULGAMENTO PREJUDICADO EM FACE ARQUIVAMEN-
TO DA DENÚNCIA QUE REPUTAVA DELITO PREVISTO 
NA LEI N. 10.340/2006. INSTRUMENTALIDADE DO PRO-
CESSO. ART. 563, DO CPP.
1. É ampla a garantia do contraditório e da ampla defesa em nosso 
ordenamento jurídico. Assim, ante o manejo de reclamação pelo 
Ministério Público, que indeferiu medida protetiva em sede de 
cognição sumária, é imperioso oportunizar ao acusado o direito de 
se manifestar nesta fase processual, sob pena de nulidade, já que 
a decisão em citado recurso irá influir em sua situação pessoal, 
desde que o resultado do exame do recurso acarrete prejuízo 
efetivo ao acusado, segundo a exegese que se extrai do artigo 
563, do Código de Processo Penal, de modo a fazer prevalecer o 
princípio da instrumentalidade do processo.
2. Entretanto, o acolhimento da preliminar de nulidade em nada 
irá beneficiar o réu/embargante, mormente porque a notícia de 
que a denúncia posteriormente apresentada restou arquivada, com 
base no artigo 43, inciso I, do Código de Processo Penal, acar-
retando a prejudicialidade destes embargos, porquanto os fatos 
narrados na denúncia não foram considerados como crime.
3. Preliminar de prejudicialidade acolhida.
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ACÓRDÃO

Acordam os Senhores Desembargadores da Câmara Criminal do Tribu-
nal de Justiça do Distrito Federal e dos Territórios, João Timóteo - Relator, Luciano 
Vasconcellos - Revisor, Mario Machado - Vogal, George Lopes Leite - Vogal, Silvanio 
Barbosa dos Santos - Vogal, Arnoldo Camanho de Assis - Vogal, sob a presidência do 
Senhor Desembargador Roberval Casemiro Belinati, em proferir a seguinte decisão: 
julgou-se prejudicado o recurso. Unânime, de acordo com a ata do julgamento e notas 
taquigráficas.

Brasília (DF), 22 de fevereiro de 2010.

RELATÓRIO

C.P.F. interpôs recurso de embargos infringentes e de nulidades criminais 
contra acórdão da Egrégia Primeira Turma Criminal desta Corte de Justiça, que proveu 
reclamação ajuizada pelo Ministério Público do Distrito Federal e Territórios para deferir 
medidas protetivas de urgência previstas na Lei n. 11.340/2006 (Lei Maria da Penha), 
afastando-o de seu lar e proibindo sua aproximação junto à sua companheira e à sua 
filha, tendo sido fixado o limite mínimo de 100 (cem) metros.

O recorrente alega preliminar de cerceamento de defesa e a ausência de 
contraditório, por não ter sido chamado a se pronunciar acerca dos termos exarados 
na reclamação, tendo tomado conhecimento tão-somente após seu julgamento, não 
obstante seja parte interessada. Dessa forma, requer o acolhimento desta preliminar 
para que a reclamação seja declarada nula de pleno direito ante ofensa a princípios 
constitucionais basilares referente ao direito de defesa do réu.

Argui, ainda, preliminar de prejudicialidade da reclamação por perda de 
seu objeto, uma vez que o processo principal (2008.01.1.021435-7) foi arquivado, a 
pedido do Ministério Público, nos termos do artigo 43, inciso I, do Código de Processo 
Penal Brasileiro.

No mérito, sustenta que o voto minoritário é aquele que melhor revela o 
direito, porquanto há carência probatória a convolar as medidas protetivas previstas 
na Lei Maria da Penha, na medida em que ausentes o fumus boni iuris e o periculum in 
mora, pois a prova testemunhal da vítima mostra-se, quando apresentada isoladamen-
te, insuficiente para o deferimento de medida tão drástica. Aduz, ainda, que os fatos 
transcorreram há mais de 2 (dois) anos, sendo mais uma razão para o acolhimento da 
reclamação, por restar caracterizada a falta de urgência na medida, razão por que requer 
o provimento do presente recurso para fazer prevalecer o voto minoritário no sentido 
de julgar improcedente a reclamação.
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O Ministério Público apresentou manifestação às fls. 50/51v, na qual oficia 
pelo conhecimento e provimento dos embargos infringentes criminiais para fazer pre-
valecer o voto minoritário.

O Parquet ofertou parecer à fl. 58, ratificando a manifestação anteriormente 
apresentada.

É o relatório.
À douta Revisão.

VOTOS

Des. João Timóteo (Relator) - Trata-se de embargos infringentes e de 
nulidades criminais interposto por C.P.F. contra acórdão exarado pela Egrégia Primeira 
Turma Criminal em sede de reclamação ajuizada pelo Ministério Público, no qual busca 
fazer prevalecer o voto minoritário, da lavra do eminente Desembargador Convocado 
Luís Gustavo B. de Oliveira, que negou provimento à reclamação, sob o argumento de 
que os fatos narrados pela vítima perante a autoridade policial não restaram sobeja-
mente demonstrados para dá-los como verdadeiros, devendo o instrumento caminhar 
no sentido de apurar os termos firmados pela vítima.

Com efeito, o Ministério Público manejou reclamação ante o indeferimento, 
por parte da douta juíza monocrática, de medidas protetivas para afastar do convívio 
do lar o ora embargante, em face deste ter ameaçado sua companheira M.A. do N. e 
sua filha B.N.F., de acordo ocorrência policial registrada por M.A. junto à Delegacia 
de Atendimento a Mulher (fls. 08/09).

As declarações de M. A. do N. colhidas perante a autoridade policial regis-
traram o seguinte teor:

“(..) convive com o AUTOR há vinte e um anos e possui uma 
filha em comum (B.N.F. - 16 anos); QUE o AUTOR já agrediu-a 
em outras ocasiões, mas por achar que ele mudaria o seu compor-
tamento, nunca efetuou registro de ocorrência; QUE em data/
local citados originou uma discussão entre as partes, pois a filha 
das partes estava faltando aula, devido a isso ela perdeu a vaga na 
escola, por esse motivo o AUTOR ficou furioso; QUE o AUTOR 
disse que iria bater na menor, sendo que a DECLARANTE pediu 
que ele não fizesse tal coisa, que neste momento ele ameaçou-a 
dizendo: “vou amolar a faca, e quando eu chegar vou matar 
você”; QUE presenciou esse fato a filha das partes; QUE neste 
ato a DECLARANTE manifestou o interesse de representar 
criminalmente pelos fatos relatados acima; QUE quanto as ME-
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DIDAS PROTETIVAS requereu-as em anexo; QUE quanto a 
CASA ABRIGO, foi orientada, mas não manifestou o interesse; 
(...)” (fl. 10).

Eis o teor da decisão interlocutória proferida pela Dra. Maria Isabel da Silva 
na parte que interessa ao deslinde da lide, in verbis:

“(...)
Da análise dos autos, dessume-se que a vítima afirma ter sofrido 
violência por parte do indiciado. No entanto, em que pese suas 
alegações, não se pode olvidar que este Juízo não possui todos 
os elementos necessários a uma análise, ainda que superficial, 
dos fatos narrados no pedido de medidas protetivas de urgência, 
porquanto o requerimento veio desacompanhado de elementos 
documentais, testemunhais e/ou periciais para ensejar o deferi-
mento.
Assim, tenho que, por ora, não há como acolher nenhuma das 
medidas protetivas postuladas, por absoluta ausência de indícios 
e demais elementos comprobatórios do alegado pela requerente/
vítima. (...)” (fls. 15/16).

O embargante argui, inicialmente, preliminar de cerceamento de defesa, 
por não ter sido instado a defender-se na reclamação proposta pelo Ministério 
Público.

É certo que a decisão proferida na instância monocrática deu-se com base 
em pedido formulado pela vítima para requerer as medidas protetivas previstas na Lei 
Maria da Penha ante a iminente ameaça feita pelo seu companheiro, C.P.F..

Destarte, a Lei n. 11.340/2006 prevê, em seu artigo 19, § 1º, que as medidas 
protetivas de urgência serão concedidas de imediato, independentemente de audiência 
das partes e do Ministério Público. Como se vê, o escopo da legislação de regência é 
proteger a mulher ofendida diante da comprovação do mínimo de elementos indicativos 
de que a presença do autor da agressão ensejará nova ameaça à integridade física da 
mulher, devendo, portanto, manter-se afastado, de forma preventiva, do convívio de 
sua família.

Assim, a decisão prolatada em sede de cognição sumária pode prescindir 
do contraditório e da ampla defesa, por se tratar de medida preventiva e urgente a ser 
concedida quando provada a situação de perigo à incolumidade física da mulher.

Esta Egrégia Turma já teve oportunidade de examinar tema semelhante, 
asseverando:
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“VIOLÊNCIA DOMÉSTICA - DECRETAÇÃO MEDIDA 
PROTETIVA - DESNECESSIDADE DE OITIVA DA PAR-
TE CONTRÁRIA - ARTIGO 19, PARÁGRAFO 1º, DA LEI 
11.340/2006 - ORDEM DENEGADA. 
1 - AS MEDIDAS PROTETIVAS DE URGÊNCIA PODE-
RÃO SER CONCEDIDAS INCLUSIVE DE OFÍCIO PELO 
JUIZ E PRESCINDEM DA AUDIÊNCIA DAS PARTES, 
CONFORME A LITERALIDADE DO ARTIGO 19, § 
1º, DA LEI MARIA DA PENHA. SENDO ASSIM, AS 
GARANTIAS QUE O IMPETRANTE PRETENDE QUE 
SEJAM RESPEITADAS (AMPLA DEFESA E CONTRADI-
TÓRIO) SERÃO OBSERVADAS NO CURSO REGULAR 
DO PROCESSO, NÃO EM SEDE DE DECRETAÇÃO DE 
MEDIDA PROTETIVA DE URGÊNCIA, POIS QUE NÃO 
CONSTA TAL EXIGÊNCIA NO DISPOSITIVO EM COMEN-
TO.” (20070020022926HBC, Relatora GISLENE PINHEIRO, 
2ª Turma Criminal, julgado em 26/04/2007, DJ 06/06/2007 p. 
98). (Grifei).

Entretanto, impende registrar que, ultrapassado esse momento inicial do 
§ 1º, do artigo 19, da Lei n. 11.340/2006, em que não há sequer inquérito policial, a 
interposição de recurso contra a decisão que indeferiu, em sede de liminar, a medida 
protetiva requerida pela vítima, requer que o acusado seja intimado para que se mani-
feste acerca das razões que embasam o pleito recursal. Caso contrário, haverá ofensa 
frontal ao contraditório e a ampla defesa a revelar uma nulidade absoluta, desde que o 
resultado do exame do recurso acarrete prejuízo efetivo ao acusado, segundo a exegese 
que se extrai do artigo 563, do Código de Processo Penal, de modo a fazer prevalecer 
o princípio da instrumentalidade do processo.

Ademais, o § 1º, do artigo 191, do Regimento Interno deste Tribunal de 
Justiça é taxativo ao prever a intimação da parte ex adversa do reclamante no processo 
original ou o respectivo advogado, se houver, para apresentar resposta no prazo de 
cinco dias, o que demonstra a clara previsão de oportunizar o contraditório e a ampla 
defesa, sob pena de nulidade.

No presente caso, o embargante deixou de exercer seu direito de defesa 
em sede de reclamação que culminou com decisão que lhe foi prejudicial, qual seja, o 
deferimento de medida protetiva de afastamento do lar. Contudo, anular a reclamação 
não traria nenhum efeito prático a beneficiar o embargante, isto porque, conforme 
consulta feita nos sistema de informática deste Tribunal, a denúncia ofertada pelo 
Ministério Público neste caso foi arquivada no dia 17/6/2008, conforme alegado pelo 
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próprio embargante em suas razões, sendo certo que a conduta praticada por este não 
restou configurada como crime, nos termos do então artigo 43, inciso I, do Código de 
Processo Penal.

Na lição do doutrinador Eugênio Pacelli de Oliveira, “se do ato nulo não 
tiver decorrido qualquer prejuízo para a atuação das partes ou da jurisdição, não haverá 
razão alguma para o reconhecimento e declaração da nulidade, nos exatos termos do 
art. 563, pedra de toque do sistema das nulidades.” (in Curso de Processo Penal. 11ª 
edição. Ed. Lume júris. Rio de Janeiro. 2009, pg. 703).

Assim, conjugando os interesses incertos para o deslinde da presente lide, 
resta claro que anular a reclamação para que o embargante exerça seu direito de de-
fesa será procedimento inócuo, por ausência de interesse de agir, uma vez que o teor 
da decisão que determinava seu afastamento do lar não vige mais, porquanto a ação 
principal foi arquivada. Conclui-se, portanto, que a acusação sofrida pelo embargante 
não restou provada como sendo aquela que se encaixa nos delitos previstos pela Lei 
n. 11.340/2006, sendo certo que perde a razão de ser da reclamação, de forma que o 
presente recurso de embargos está prejudicado por fato posterior que lhe tirou toda a 
razão de ser de sua existência.

Colaciono acórdão da Egrégia Primeira Turma Criminal que decidiu caso 
semelhante a este, in verbis:

“PROCESSUAL PENAL. RECLAMAÇÃO. VIOLÊNCIA 
DOMÉSTICA. DENÚNCIA OFERECIDA. DECISÃO JU-
DICIAL QUE, SEM RECEBER OU REJEITAR A INICIAL, 
DETERMINA DILIGÊNCIA POLICIAL PARA ENCONTRAR 
O ENDEREÇO DA VÍTIMA. PERDA SUPERVENIENTE DE 
OBJETO.
Certo que, oferecida a denúncia, cabe ao juiz proferir decisão 
no prazo assinado em lei, quer para recebê-la, quer para rejeitá-
la, possibilitando ao Ministério Público, na segunda hipótese, 
discordando dos fundamentos da decisão, interpor recurso para 
o tribunal.
Por outro lado, incidindo na hipótese a Lei n. 11.340/06, que trata 
da violência doméstica, e sinalizando a vítima pela retratação 
da representação, correta a designação da audiência prevista no 
artigo 16 daquela Lei, antes de receber ou rejeitar a denúncia, 
visando aferir se a retratação não estava viciada pela ingerência 
do agressor.
Sucede que, no caso, a vítima não compareceu à primeira audi-
ência, embora intimada por telefone, e nem à segunda, para a 
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qual não foi intimada, porque não foi encontrada pelo oficial de 
justiça no endereço constante dos autos.
Assim, aguardar diligência policial para encontrar o novo endere-
ço da vítima, possibilitando, em seguida, a sua intimação judicial 
para comparecer a audiência, além de não encontrar amparo legal, 
pode ser prejudicial às partes e à própria vítima, quando a Lei n. 
11.340/06 busca justamente agilizar o procedimento.
Contudo, diante da extinção do processo principal, carece o 
Ministério Público de interesse na prestação jurisdicional por 
meio da Reclamação. 
Julgado prejudicado o pedido da Reclamação pela super-
veniente perda do interesse de agir do Ministério Público.” 
(20090020014073RCL, Relator MARIO MACHADO, 1ª Turma 
Criminal, julgado em 02/07/2009, DJ 14/07/2009 p. 54). (Grifei).

Posto isso, entendo que a melhor solução para o deslinde da presente lide 
é julgar prejudicado a reclamação, porquanto a extinção do processo principal, por 
atipicidade da conduta prevista na Lei Maria da Penha, fulmina a pretensão recursal 
posta pelo Ministério Público.

Ante o exposto, acolho a preliminar de prejudicialidade do recurso de 
embargos infringentes criminais, por falta de interesse de agir.

É como voto.

Des. Luciano Vasconcellos (Revisor) - Conheço dos Embargos infringentes.
Merece provimento o recurso.
Dou os motivos.
O voto vencido do eminente Des. Luís Gustavo B. de Oliveira negou pro-

vimento à reclamação por entender que não havia nos autos indícios suficientes de 
materialidade e autoria dos fatos a ensejarem à concessão da medida protetiva.

Afirmou o MM. Des. :

“Não há registro de que fato semelhante tenha ocorrido, em que 
pesem as informações prestadas pela vítima que, neste momento 
e dentro do contexto, devem ser analisadas com certa cautela. 
Se fatos graves , como ela alega, aconteceram, mas não foram 
levados ao conhecimento das autoridades, surge a dúvida acer-
ca da verdadeira gravidade ou mesmo da sua ocorrência. Nas 
circunstâncias, há de se esperar que esses elementos surjam na 
instrução, quando, então, se terá melhor delineamento e demons-
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tração dos fatos narrados perante a autoridade policial para que aí 
sim se possa determinar ou verificar a necessidade ou não dessas 
medidas protetivas.”

Sustenta o recorrente ter havido nulidade do julgamento recorrido em de-
corrência de falta de ampla defesa e contraditório. Assevera não existirem provas dos 
fatos que lhe são imputados e acrescenta que durante o trâmite da reclamação interposta 
pelo Ministério Público o feito originário foi arquivado a pedido do Ministério Público, 
nos termos do artigo 43, inciso I do Código de Processo Penal (a denúncia ou queixa 
será rejeitada quando o fato narrado evidentemente não constitui crime).

Assiste razão ao recorrente quando afirma ter havido cerceamento de seu 
direito de defesa no trâmite da Reclamação interposta pelo Ministério público, uma vez 
que o artigo 191, §1° do Regimento Interno determina a intimação da parte adversa 
do reclamante no prazo de 5 dias. Todavia, a declaração de nulidade do acórdão e o 
subseqüente novo julgamento não aproveitam o recorrente no caso.

Ocorre que, conforme alegações do embargante, confirmadas por consulta 
às informações disponibilizadas na Internet pelo sistema de informática deste Tribu-
nal, a denúncia ofertada pelo Ministério Público no feito original foi arquivada no 
dia 17/06/2008, nos termos do artigo 43, inciso I, do Código de Processo Penal, sob o 
fundamento de que o fato narrado não constitui crime.

Destarte, diante da extinção do processo principal torna-se impossível a prova 
do fumus boni iuris pelo órgão ministerial, acarretando-se perda de interesse de agir.

Por estas razões, VOTO no sentido acolher a preliminar de prejudicialidade 
dos embargos, por falta de interesse de agir.

Este o meu voto.

Des. Mario Machado (Vogal) - Com o Relator.

Des. George Lopes Leite (Vogal) - Com o Relator.

Des. Silvanio Barbosa dos Santos (Vogal) - Com o Relator.

Des. Arnoldo Camanho de Assis (Vogal) - Com o Relator.

DECISÃO

Julgou-se prejudicado o recurso. Unânime.

——— • ———
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MANDADO DE SEGURANÇA Nº 2009002010828-7

Impetrante - Adilson Mendes Coutinho
Informante - Secretário de Estado de Planejamento e Gestão do Distrito Federal
Litisconsorte Passivo - Distrito Federal
Relator - Des. Mario Machado
Conselho Especial

EMENTA

MANDADO DE SEGURANÇA. INSTRUÇÃO NORMATIVA 
Nº 1, DE 12/06/2009. TETO REMUNERATÓRIO NO DISTRI-
TO FEDERAL. CABIMENTO DA SEGURANÇA. LEGITIMI-
DADE PASSIVA. DENEGAÇÃO DA SEGURANÇA.
A Instrução Normativa nº 1, de 12/06/2009, apanha uma situação 
concreta, que empolga apenas uma restrita faixa de servidores, 
os quais, em lícita acumulação de cargos, têm rendimentos, 
provenientes de diversas fontes pagadoras, que superam o teto 
remuneratório constitucional. E determina ela como deve o 
teto ser obedecido, independendo de ato administrativo outro 
qualquer para sua efetividade. Nesse contexto, ela consubstancia 
ato administrativo de efeitos concretos, causa de possível ofensa 
a direito individual, assim desafiando mandado de segurança, 
cujo polo passivo deve ser ocupado pela autoridade que a editou. 
Rejeição das preliminares de não cabimento da segurança e de 
ilegitimidade passiva da autoridade indicada.
A alínea ‘c’ do inciso XVI do artigo 37 da Constituição Federal, 
com a redação da Emenda 34/2001, permite a acumulação ‘de 
dois cargos ou empregos privativos de profissionais de saúde, com 
profissões regulamentadas’, mas ‘quando houver compatibilidade 
de horários, observado em qualquer caso o disposto no inciso XI’ 
(redação da Emenda nº 19/1998). E o inciso XI do artigo 37 impõe 
a observância do teto remuneratório. 
Legalidade, portanto, da Instrução Normativa nº 1, de 12/06/2009, 
que, fundada no artigo 19, inciso X, da Lei Orgânica do Dis-
trito Federal, e no estabelecido pela Lei Distrital nº 3.894, de 
12/07/2006, determinou, no âmbito do Distrito Federal, a obser-
vância do teto remuneratório constitucional.
Segurança denegada.
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ACÓRDÃO

Acordam os Senhores Desembargadores do Conselho Especial do Tribunal 
de Justiça do Distrito Federal e dos Territórios (Mario Machado, Sérgio Bittencourt, 
Carmelita Brasil, Mário-Zam Belmiro, George Lopes Leite, Angelo Passareli, José 
Divino, Lécio Resende, João Mariosi, Romão C. Oliveira, Getulio Pinheiro e Lecir 
Manoel da Luz), sob a presidência do Desembargador Nívio Gonçalves, em afastar 
as preliminares de ilegitimidade passiva e de inadequação da via eleita. Unânime. 
No mérito, denegar a segurança. Maioria, conforme ata de julgamento e notas ta-
quigráficas.

Brasília (DF), 1º de dezembro de 2009.

RELATÓRIO

Adoto, inicialmente, o da Procuradoria-Geral de Justiça, fls. 95/96, nos 
seguintes termos: 

“Trata-se de mandado de segurança, com pedido liminar, impetrado 
por Adilson Mendes Coutinho, em face de ato do Secretário de Es-
tado de Planejamento e Gestão do Distrito Federal e do Distrito 
Federal.
Relata, o Impetrante, que ocupa os cargos de médico Psiquiatra, da 
Secretaria de Estado de Saúde do Distrito Federal, e o de perito médico-
legista, da Polícia Civil do Distrito Federal.
Narra que o Secretário de Estado de Planejamento e Gestão do Dis-
trito Federal editou a Instrução Normativa n° 01, de 12 de junho de 
2009, dispondo sobre a aplicação do teto remuneratório aos servidores 
do Distrito Federal.
Aduz que, com a aplicação das normas dispostas na referida Instrução 
Normativa, teve o valor de suas remunerações limitado ao teto, o que 
ocasionou redução de seus vencimentos. Entende que, na prática, restou 
configurada a sua submissão ao trabalho escravo, já que “trabalhará 
por dois e receberá por um”.
Assevera, ainda, que a referida norma legal trará prejuízos às suas 
expectativas de natureza previdenciária, repercutindo negativamente 
em seus futuros benefícios de aposentadoria.
Ao final, o Impetrante requer a concessão da segurança, inclusive 
liminarmente, para que deixem de ser aplicadas, imediatamente, em 
seu desfavor, as normas previstas na Instrução Normativa n° 01, de 
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12 de junho de 2009, abstendo-se a Autoridade Impetrada de proceder 
a qualquer redução de sua remuneração.
Requer, ainda, que seja reconhecida a legalidade e a legitimidade de 
seu duplo vínculo, mantendo-se, assim, o seu alegado direito à per-
cepção cumulativa dos proventos de um cargo com a remuneração do 
outro em limite superior ao teto remuneratório fixado na Instrução 
Normativa n° 01/09.
Acompanham a inicial os documentos de fls. 26/65.
Em Decisão de fls. 70/71, o Desembargador Relator indeferiu o pedido 
de liminar.
A Autoridade indigitada Coatora prestou suas informações às fls. 
78/92, oportunidade em que requereu a denegação da segurança 
pleiteada.
Seguidamente, os autos vieram ao Ministério Público para a oferta 
de parecer.
É, em breve síntese, o relatório.”

Acrescento que o parecer do Ministério Público é, preliminarmente, pela 
emenda da inicial, com a regularização do polo passivo, e, no mérito, pela denegação 
da segurança pleiteada (fls. 94/103).

É o relatório.

VOTOS

Des. Mario Machado (Relator) - Presentes os respectivos requisitos, admito 
o processamento do mandado de segurança.

A Instrução Normativa nº 1, de 12/06/2009, editada pela autoridade apon-
tada coatora e contra a qual se insurge a impetração, determinou, no âmbito do Dis-
trito Federal, a observância do teto remuneratório constitucional. Funda-se a referida 
Instrução Normativa no artigo 19, inciso X, da Lei Orgânica do Distrito Federal, e no 
estabelecido pela Lei Distrital nº 3.894, de 12/07/2006.

Não se pode dizer que a aludida Instrução Normativa tenha caráter abstrato, 
genérico e impessoal, aplicando-se a todos os servidores do Distrito Federal, caso em 
que se equipararia à lei em tese, não admitindo mandado de segurança, nos termos 
da Súmula nº 266 do STF. Ao reverso, a Instrução Normativa nº 1, de 12/06/2009, 
apanha uma situação concreta, que empolga apenas uma restrita faixa de servidores, 
os quais, em lícita acumulação de cargos, têm rendimentos, provenientes de diversas 
fontes pagadoras, que superam o teto remuneratório constitucional. E determina ela 
como deve o teto ser obedecido, independendo de ato administrativo outro qualquer 
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para sua efetividade. Nesse contexto, a Instrução Normativa nº 1 consubstancia ato 
administrativo de efeitos concretos, causa de possível ofensa a direito individual, assim 
desafiando mandado de segurança.

Por isso mesmo, a legitimidade passiva para a segurança é da autoridade corre-
tamente indicada, o Secretário de Estado de Planejamento e Gestão do Distrito Federal, 
que editou a impugnada Instrução Normativa nº 1, de 12/06/2009 (fls. 47/48).  

Com esses fundamentos, rejeito a preliminar de ilegitimidade passiva levan-
tada pela Procuradoria-Geral de Justiça, bem como a preliminar de não cabimento da 
segurança, por investir contra lei em tese, arguida pelo Distrito Federal.

Passo ao mérito.
Ao indeferir a liminar, expendi a seguinte fundamentação:

“1. Não vislumbro evidente a relevância do fundamento jurídico ex-
pendido pelo impetrante, ao pleitear a medida liminar para liberá-lo da 
observância do teto remuneratório constitucional, imposto pelo impe-
trado na Instrução Normativa nº 1, de 12/06/2009, em consonância 
com o artigo 19, inciso X, da Lei Orgânica do Distrito Federal, e o 
prescrito na Lei Distrital nº 3.894, de 12/07/2006. 
A alínea ‘c’ do inciso XVI do artigo 37 da Constituição Federal, com 
a redação da Emenda 34/2001, permite a acumulação ‘de dois car-
gos ou empregos privativos de profissionais de saúde, com profissões 
regulamentadas’, mas ‘quando houver compatibilidade de horários, 
observado em qualquer caso o disposto no inciso XI’ (redação da 
Emenda nº 19/1998; grifou-se). Ora, o inciso XI do artigo 37 impõe 
a observância do teto remuneratório. Confira-se: ‘XI - a remuneração 
e o subsídio dos ocupantes de cargos, funções e empregos públicos 
da administração direta, autárquica e fundacional, dos membros de 
qualquer dos Poderes da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos 
Municípios, dos detentores de mandato eletivo e dos demais agentes 
políticos e os proventos, pensões ou outra espécie remuneratória, per-
cebidos cumulativamente ou não, incluídas as vantagens pessoais ou 
de qualquer outra natureza, não poderão exceder o subsídio mensal, 
em espécie, dos Ministros do Supremo Tribunal Federal, aplicando-se 
como limite, nos Municípios, o subsídio do Prefeito, e nos Estados e no 
Distrito Federal, o subsídio mensal do Governador no âmbito do 
Poder Executivo, o subsídio dos Deputados Estaduais e Distritais no 
âmbito do Poder Legislativo e o subsídio dos Desembargadores do Tri-
bunal de Justiça, limitado a noventa inteiros e vinte e cinco centésimos 
por cento do subsídio mensal, em espécie, dos Ministros do Supremo 
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Tribunal Federal, no âmbito do Poder Judiciário, aplicável este limite 
aos membros do Ministério Público, aos Procuradores e aos Defensores 
Públicos’ (redação da Emenda 41/2003; grifou-se). 
Assim, em linha de princípio, agiu a Administração de acordo com 
a ordem constitucional vigente. Tanto que, em recente julgamento, 
o plenário do Supremo Tribunal Federal, ao permitir cumulação de 
rendas, ressalvou que ‘tal acumulação, no entanto, deve obversar 
(sic observar) o teto previsto no inciso XI do art. 37 da Constituição 
Federal’ (MS 24448, Rel. Min. CARLOS BRITTO, Tribunal Pleno, 
julgado em 27/09/2007, DJe-142, DIVULG 13-11-2007, PUBLIC 
14-11-2007, DJ 14-11-2007, PP-00042, EMENT VOL-02299-01, 
PP-00146). 
Nesse quadro, indefiro a liminar. 
2. Notifique-se, colhendo-se as informações. 
3. Faça-se a comunicação de que cuida o artigo 3º da Lei nº 
4.348/1964, com a nova redação outorgada pela Lei nº 10.910, de 
15/07/2004. 
4. Após, à Procuradoria de Justiça. 
I.” (fls. 70/71)

Prevalece essa posição. A propósito, a matéria está corretamente dirimida 
no parecer do Ministério Público, fls. 100/103, cujos fundamentos a seguir transcritos, 
pedindo licença, incorporo a este voto: 

“Pretende, o Impetrante, que deixem de ser aplicadas, em seu desfavor, 
as normas previstas na Instrução Normativa n° 01, de 12 de junho de 
2009, abstendo-se a Autoridade Impetrada de proceder a qualquer 
redução de sua remuneração.
Não merece razão o Impetrante.
De fato, a alínea “c” do inciso XVI do artigo 37, da Constituição Fe-
deral, permite a acumulação remunerada de dois cargos ou empregos 
privativos de profissionais de saúde, tornando legítima a acumulação 
dos cargos ocupados pelo Impetrante. Contudo, o próprio dispositivo 
prevê a obediência ao teto remuneratório estabelecido pela Emenda 
Constitucional n° 41/03.
Nesse sentido, segue jurisprudência do Supremo Tribunal Federal:
MANDADO DE SEGURANÇA. SECRETÁRIO DE RECUR-
SOS HUMANOS DO MINISTÉRIO DO PLANEJAMENTO, 
ORÇAMENTO E GESTÃO. ILEGITIMIDADE PASSIVA. ATO 



450 R. Dout. Jurisp., Brasília, (92): 39-468, jan./abr. 2010

Tribunal de Justiça do Distrito Federal e dos Territórios

DO TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIÃO. COMPETÊNCIA 
DO STF. PENSÕES CIVIL E MILITAR. MILITAR REFORMA-
DO SOB A CF DE 1967. CUMULATIVIDADE. PRINCÍPIO DA 
SEGURANÇA JURÍDICA. GARANTIAS DO CONTRÁRIO E 
DA AMPLA DEFESA. 1. O Secretário de Recursos Humanos do 
Ministério do Planejamento, Orçamento e Gestão é parte ilegítima 
para figurar no polo passivo da ação mandamental, dado que é mero 
executor da decisão emanada do Tribunal de Contas da União. 2. 
No julgamento do MS n° 25.113/DF, Rel. Min. Eros Grau, o Tri-
bunal decidiu que, “reformado o militar instituidor da pensão sob a 
Constituição de 1967 e aposentado como servidor civil na vigência da 
Constituição de 1988, antes da edição da EC 20/98, não há falar-
se em acumulação de proventos do art. 40 da CB/88, vedada pelo 
art. 11 da EC n. 20/98, mas a percepção de provento civil (art. 40 
CB/88) cumulado com provento militar (art. 42 CB/88), situação 
não abarcada pela proibição da emenda”. Precedentes citados: MS n° 
25.090/DF, MS n° 24.997/DF e MS n° 24.742/DF. Tal acumulação, 
no entanto, deve observar o teto previsto no inciso XI do art. 37 da 
Constituição Federal. 3. A inércia da Corte de Contas, por sete anos, 
consolidou de forma positiva a expectativa da viúva, no tocante ao 
recebimento de verba de caráter alimentar. Este aspecto temporal diz 
intimamente com o princípio da segurança jurídica, projeção objetiva 
do princípio da dignidade da pessoa humana e elemento conceitual 
do Estado de Direito. 4. O prazo de cinco anos é de ser aplicado aos 
processos de contas que tenham por objeto o exame de legalidade dos 
atos concessivos de aposentadorias, reformas e pensões. Transcorrido 
in albis o interregno quinquenal, é de se convocar os particulares para 
participar do processo de seu interesse, a fim de desfrutar das garantias 
do contraditório e da ampla defesa (inciso LV do art. 5º). R. Segurança 
concedida. (MS 24448, Relator(a): Min. CARLOS Britto, Tribunal 
Pleno, julgado em 27/09/2007, DJe-142 DIVULG 13-11-2007 
PUBLIC 14-11-2007 DJ 14-11-2007 PP-00042 EMENT VOL-
02299-01 PP-00146)
Com efeito, com a edição da referida Emenda Constitucional, a redação 
do artigo 37, inciso XI, da nossa Carta Política, passou a estabelecer 
o limite máximo para a remuneração e os subsídios dos ocupantes 
de cargos, funções e emprego públicos, inclusive para os percebidos 
cumulativamente. Observe-se:
Art. 37. A administração pública direta e indireta de qualquer dos 
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Poderes da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios 
obedecerá aos princípios de legalidade, impessoalidade, moralidade, 
publicidade e eficiência e, também, ao seguinte:
(...)
XI - a remuneração e o subsídio dos ocupantes de cargos, funções e 
empregos públicos da administração direta, autárquica e fundacional, 
dos membros de qualquer dos Poderes da União, dos Estados, do 
Distrito Federal e dos Municípios, dos detentores de mandato eletivo 
e dos demais agentes políticos e os proventos, pensões ou outra es-
pécie remuneratória, percebidos cumulativamente ou não, incluídas 
as vantagens pessoais ou de qualquer outra natureza, não poderão 
exceder o subsídio mensal, em espécie, dos Ministros do Supremo 
Tribunal Federal, aplicando-se como limite, nos Municípios, o subsídio 
do Prefeito, e nos Estados e no Distrito Federal, o subsídio mensal do 
Governador no âmbito do Poder Executivo, o subsídio dos Deputados 
Estaduais e Distritais no âmbito do Poder Legislativo e o subsídio dos 
Desembargadores do Tribunal de Justiça, limitado a noventa inteiros 
e vinte e cinco centésimos por cento do subsídio mensal, em espécie, 
dos Ministros do Supremo Tribunal Federal, no âmbito do Poder Ju-
diciário, aplicável este limite aos membros do Ministério Público, aos 
Procuradores e aos Defensores Públicos. (grifo nosso)
Posteriormente, com a edição da Emenda Constitucional n° 47/05, o 
§12 do art. 37, da CF/88, facultou ao Distrito Federal a fixação, em 
seu âmbito, mediante emenda à sua Lei Orgânica, como limite único, 
o subsídio mensal dos desembargadores de seu Tribunal de Justiça, 
limitado a noventa inteiros e vinte e cinco centésimos por cento do 
subsídio mensal dos Ministros do Supremo Tribunal Federal.
Diante disso, mediante Emenda à sua Lei Orgânica (Emenda à LODF 
n° 46/06), em seu artigo 19, inciso X, o Distrito Federal estabeleceu 
como limite para remuneração e subsídio de ocupantes de cargos, 
funções e empregos públicos, bem como para os proventos de aposen-
tadorias e pensões, o subsídio mensal dos Desembargadores do Tribunal 
de Justiça do Distrito Federal e Territórios. Veja-se:
Art. 1° O art. 19 da Lei Orgânica do Distrito Federal, de 8 de junho 
de 1993, passa a vigorar com a seguinte redação:
“Art. 19. ........................................................
X - para fins do disposto no art. 37, XI, da Constituição da República 
Federativa do Brasil, fica estabelecido que a remuneração e o subsídio 
dos ocupantes de cargos, funções e empregos públicos, dos membros 
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de qualquer dos Poderes e dos demais agentes políticos do Distrito 
Federal, bem como os proventos de aposentadorias e pensões, não 
poderão exceder o subsídio mensal, em espécie, dos Desembargadores 
do Tribunal de Justiça do Distrito Federal e Territórios, na forma da lei, 
não se aplicando o disposto neste inciso aos subsídios dos Deputados 
Distritais;
......................................................................
§ 4° Para efeito do limite remuneratório de que trata o inciso XI, não 
serão computadas as parcelas de caráter indenizatório previstas em 
lei.
§ 5° O disposto no inciso X aplica-se às empresas públicas e às 
sociedades de economia mista, e suas subsidiárias, que receberem 
recursos do Distrito Federal para pagamento de despesas de pessoal 
ou de custeio em geral.” (NR).
Seguidamente, a Lei Distrital n° 3.894, de 13 de julho de 2006, fixou 
o teto remuneratório único no âmbito do Distrito Federal, no valor 
de R$ 22.111,25 (vinte e dois mil, cento e onze reais e vinte e cinco 
centavos), correspondente ao subsídio mensal dos Desembargadores 
do TJDFT1.
A Instrução Normativa n° 01, de 12 de junho de 2009, ora impugna-
da, apenas aplicou o teto remuneratório para os servidores do Distrito 
Federal, observando, para tanto, disposições constitucionais e legais, 
não havendo, pois, que se falar em ilegalidade ou abuso de poder no 
ato que adequou a remuneração e proventos do Impetrante ao limite 
estabelecido.” 

Com efeito, a alínea ‘c’ do inciso XVI do artigo 37 da Constituição Federal, 
com a redação da Emenda 34/2001, permite a acumulação ‘de dois cargos ou empregos 
privativos de profissionais de saúde, com profissões regulamentadas’, mas ‘quando houver 
compatibilidade de horários, observado em qualquer caso o disposto no inciso XI’ (redação 
da Emenda nº 19/1998; grifou-se). Ora, o inciso XI do artigo 37 impõe a observância 
do teto remuneratório. Confira-se: ‘XI - a remuneração e o subsídio dos ocupantes de 
cargos, funções e empregos públicos da administração direta, autárquica e fundacional, dos 
membros de qualquer dos Poderes da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, 
dos detentores de mandato eletivo e dos demais agentes políticos e os proventos, pensões ou 
outra espécie remuneratória, percebidos cumulativamente ou não, incluídas as vantagens 
pessoais ou de qualquer outra natureza, não poderão exceder o subsídio mensal, em espécie, 
dos Ministros do Supremo Tribunal Federal, aplicando-se como limite, nos Municípios, o 
subsídio do Prefeito, e nos Estados e no Distrito Federal, o subsídio mensal do Governador 
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no âmbito do Poder Executivo, o subsídio dos Deputados Estaduais e Distritais no âmbito 
do Poder Legislativo e o subsídio dos Desembargadores do Tribunal de Justiça, limitado a 
noventa inteiros e vinte e cinco centésimos por cento do subsídio mensal, em espécie, dos 
Ministros do Supremo Tribunal Federal, no âmbito do Poder Judiciário, aplicável este limite 
aos membros do Ministério Público, aos Procuradores e aos Defensores Públicos’ (redação 
da Emenda 41/2003; grifou-se). 

Assim, agiu a Administração de acordo com a ordem constitucional vigente. 
Tanto que, em recente julgamento, o plenário do Supremo Tribunal Federal, ao per-
mitir cumulação de rendas, ressalvou que ‘tal acumulação, no entanto, deve obversar (sic 
observar) o teto previsto no inciso XI do art. 37 da Constituição Federal’ (MS 24448, Rel. 
Min. CARLOS BRITTO, Tribunal Pleno, julgado em 27/09/2007, DJe-142, DIVULG 
13-11-2007, PUBLIC 14-11-2007, DJ 14-11-2007, PP-00042, EMENT VOL-02299-
01, PP-00146). 

Pelo exposto, denego a segurança. Custas pelo impetrante. Sem honorários. 
Com o trânsito em julgado, arquive-se. 

É como voto.

Des. Sérgio Bittencourt (Vogal) - De acordo.

Desa. Carmelita Brasil (Vogal) - De acordo.

Des. Mário-Zam Belmiro (Vogal) - De acordo.

Des. George Lopes Leite (Vogal) - De acordo.

Des. Angelo Passareli (Vogal) - De acordo.

Des. José Divino (Vogal) - De acordo.

Des. Lécio Resende (Vogal) - De acordo.

Des. João Mariosi (Vogal) - Acolho a preliminar e, no mérito, concedo a 
segurança.

Analisei o tema quando do julgamento do MSG 0-92117.
Eis o voto, no que interessa:

“(...)
MÉRITO
O impetrante é servidor público e ocupa cargo de Médico Gineco-
Obstetra na Secretaria de Estado de Saúde do Distrito Federal 
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e o cargo de Perito Médico-Legista na Polícia Civil do Distrito 
Federal.
O Conselho Nacional de Justiça exarou a Resolução nº 13, de 21 
de março de 2006, que permite ao magistrado perceber simulta-
neamente o seu subsídio e remuneração ou provento decorrente 
do exercício do magistério conforme:
‘Art. 8º Ficam excluídas da incidência do teto remuneratório 
constitucional as seguintes verbas:
(...) 
II - de caráter permanente:
a) remuneração ou provento decorrente do exercício do magis-
tério, nos termos do art. 95, parágrafo único, da Constituição 
Federal2.”
b) Frise-se que a Universidade de Brasília (UnB) possui em 
seu corpo docente Ministro do Supremo Tribunal Federal, 
de acordo com pesquisa realizada no sítio eletrônico daquela 
Fundação3.’
A redução dos proventos do impetrante fere o princípio da iso-
nomia, e a permanência desta distorção configura a pessoalidade 
da norma do CNJ (CF/88, artigo 37, cabeça).
A irredutibilidade de salário é garantia constitucional estendi-
da não apenas aos magistrados, mas aos servidores públicos e 
demais empregados (CF/88: artigo 7º, VI; artigo 37, XV: artigo 
95, III).
Face o exposto, CONCEDO A SEGURANÇA, para determi-
nar ao Distrito Federal que se abstenha de proceder a toda e 
qualquer redução salarial, quer quanto ao exercício de atividade 
profissional de Médico Gineco-Obstetra, quer na qualidade de 
Perito Médico-Legista.”

Com esses fundamentos concedo a segurança.
É como voto.

Des. Romão C. Oliveira (Vogal) - De acordo.

Des. Getulio Pinheiro - De acordo.

Des. Lecir Manoel da Luz (Vogal) - De acordo.
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DECISÃO

Preliminares de ilegitimidade passiva e de inadequação da via eleita afastadas. 
Unânime. No mérito, denegou-se a segurança. Maioria.

Notas

1 Art. 1º Para fins do disposto no artigo 19, inciso XI, da Lei Orgânica do Distrito Federal, fica estabelecido que 
a remuneração e o subsídio dos ocupantes de cargos, funções e empregos públicos, dos membros de qualquer dos 
Poderes e dos demais agentes políticos do Distrito Federal, bem como os proventos de aposentadorias e pensões, não 
poderão exceder a R$ 22.111,25 (vinte e dois mil, cento e onze reais e vinte e cinco centavos), correspondentes 
ao subsídio mensal, em espécie, dos Desembargadores do Tribunal de Justiça do Distrito Federal e Territórios, 
não se aplicando o disposto neste artigo aos subsídios dos Deputados Distritais.

2 “Art. 95. Os juízes gozam das seguintes garantias: Parágrafo Único. Aos juízes é vedado: I - exercer, ainda que 
em disponibilidade, outro cargo ou função, salvo uma de magistério;”

3 HTTP:\/WWW.fd.unb.br/índex.php?option=com_content&task=view&id=Itemid=33, consulta realizada 
em 2608/2009, 19:25.

——— • ———
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RECURSO EM SENTIDO ESTRITO Nº 2007061014607-0

Recorrente - L.N.D. de S. (também conhecido por J.C.N.D.)
Recorrido - Ministério Público do Distrito Federal e Territórios
Relator - Des. Roberval Casemiro Belinati
Segunda Turma Criminal

EMENTA

RECURSO EM SENTIDO ESTRITO. JÚRI. CRIMES DE HO-
MICÍDIO DUPLAMENTE QUALIFICADO (ART. 121, § 2º, I 
E V), VILIPÊNDIO A CADÁVER (ART. 212), FURTO (ART. 
155), DESTRUIÇÃO, SUBTRAÇÃO OU OCULTAÇÃO DE 
CADÁVER (ART. 211) E ESTUPRO (ART. 213, TODOS DO 
CP). PRONÚNCIA. NECESSIDADE DE REALIZAÇÃO DE 
JUÍZO DE ADMISSIBILIDADE TAMBÉM EM RELAÇÃO 
AOS DELITOS CONEXOS AO CRIME DOLOSO CONTRA 
A VIDA. CRIME DE ESTUPRO. COMPLEMENTAÇÃO DE 
LAUDO. LESÕES PRATICADAS EM VIDA. MATERIA-
LIDADE E INDÍCIOS DE AUTORIA COMPROVADOS. 
MANUTENÇÃO DA PRONÚNCIA. CRIME DE VILIPÊN-
DIO A CADÁVER. VÍTIMA QUE ESTAVA VIVA NO MO-
MENTO DO COITO ANAL. INOCORRÊNCIA DO CRIME 
DE VILIPÊNDIO. ABSOLVIÇÃO SUMÁRIA. PROVA DE 
ELEMENTAR DE NOVA INFRAÇÃO NÃO CONTIDA NA 
ACUSAÇÃO. MUTATIO LIBELLI. ARTIGO 384 DO CPP. 
INAPLICABILIDADE EM GRAU DE RECURSO. PRECLU-
SÃO DA DECISÃO DE PRONÚNCIA PARA A ACUSAÇÃO. 
RECURSO CONHECIDO E NÃO PROVIDO COM DISPO-
SIÇÃO DE OFÍCIO.
1. Os delitos conexos ao crime doloso contra a vida também devem 
ser submetidos a um juízo de admissibilidade da acusação, a fim 
de que pretensões punitivas absolutamente infundadas não sejam 
encaminhadas ao Tribunal do Júri.
2. Na espécie, a materialidade do crime de estupro e a existência 
dos indícios de autoria encontram respaldo na prova dos autos, 
pois, além da confissão do réu, os laudos indicam que havia es-
permatozóides do réu na vagina da vítima e que esta ainda estava 
viva no momento da conjunção carnal. Pronúncia mantida.
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3. De outro lado, o Laudo complementar indicou que a vítima 
estava viva no momento do coito anal, de modo que o réu deve 
ser absolvido sumariamente do crime de vilipêndio a cadáver.
4. Apesar de as informações constantes do Laudo complementar 
indicarem prova de elementar de infração penal não contida na 
acusação, não é possível o aditamento da denúncia, uma vez 
que não se aplica o instituto da mutatio libelli em segundo grau 
de jurisdição e porque a decisão de pronúncia restou preclusa, já 
que o Ministério Público dela não recorreu.
5. Recurso em sentido estrito conhecido e não provido, para 
manter a decisão que pronunciou o réu pelo crime de estupro. 
De ofício, o réu deve ser absolvido sumariamente do crime de 
vilipêndio a cadáver, com fundamento no artigo 415, inciso III, 
do Código de Processo Penal. Mantida a decisão recorrida quanto 
à pronúncia em relação aos crimes de homicídio duplamente qua-
lificado, destruição, subtração ou ocultação de cadáver e furto.

ACÓRDÃO

Acordam os Senhores Desembargadores da 2ª Turma Criminal do Tribunal 
de Justiça do Distrito Federal e dos Territórios, Roberval Casemiro Belinati - Rela-
tor, João Timóteo - Vogal, Arnoldo Camanho de Assis - Vogal, sob a presidência do 
Senhor Desembargador Arnoldo Camanho de Assis, em proferir a seguinte decisão: 
negar provimento ao recurso. De ofício, absolveu-se sumariamente o recorrente do 
crime de vilipêndio a cadáver. Unânime, de acordo com a ata do julgamento e notas 
taquigráficas.

Brasília (DF), 3 de dezembro de 2009.

RELATÓRIO

Cuida-se de RECURSO EM SENTIDO ESTRITO interposto por L.N.D. 
de S. (também conhecido por J.C.N.D.) contra decisão do MM. Juízo do Tribunal do Júri 
da Circunscrição Judiciária de Sobradinho-DF, que, nos autos n.º 2007.06.1.014607-0, 
julgou procedente a denúncia e o pronunciou como incurso nas penas dos artigos 121, 
§ 2º, incisos I e V (homicídio qualificado por motivo torpe e para assegurar a ocultação 
de outro crime), 213 (estupro), 212 (vilipêndio a cadáver), 211 (destruição, subtração 
ou ocultação de cadáver) e 155, caput (furto), todos do Código Penal.

O Ministério Público do Distrito Federal e Territórios ofereceu denúncia 
contra o recorrente L.N.D. de S., nos seguintes termos:
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“[...] Entre as 19 h do dia 13 de agosto de 2007 e as 8h do dia 14 
de agosto de 2007, no interior da residência situada na Chácara 
N.A. xx, Núcleo Rural C. do A., em Sobradinho/DF, o denuncia-
do, L.N.D. de S., de maneira livre e consciente, matou G.A. de 
O., efetuando golpes com objeto contundente na cabeça da vítima, 
resultando nas lesões descritas no laudo de exame cadavérico de 
fls. 39/40, que foram a causa eficiente de usa morte.
O denunciado adentrou a residência da vítima, ocasião em 
que tentou manter relações sexuais com ela, e devido a recusa 
dela resolveu realizar tal intento à força, sufocando a vítima, 
desacordando-a. Em seguida, o denunciado, mediante violência, 
constrangeu a vítima à conjunção carnal.
Após satisfazer sua lascívia, por ter a vítima se recusado a manter 
relações sexuais com ele, assim como para assegurar a ocultação 
e a impunidade do crime cometido, o acusado golpeou a cabeça 
na vítima, com um objeto contundente, matando-a.
Quando a vítima já estava falecida, o denunciado introduziu seu 
pênis nos ânus do cadáver e ejaculou em seu interior. Com tal 
conduta, o denunciado vilipendiou o cadáver de G.A. de O..
Em seguida, o denunciado transportou o corpo da vítima até 
um local ermo e de difícil aceso, e arremessou-o, seminu, em 
uma ribanceira, na região do Córrego do Arrozal, com o fim de 
ocultá-lo.
Após o cometimento dos crimes acima descritos, L.N. apropriou-se 
indevidamente de um aparelho celular pertencente à vítima, em 
prejuízo dos herdeiros dela, vindo logo em seguida vendê-lo para 
a pessoa R.R.L., que informou tê-lo adquirido do denunciado.
Antes da prática dos crimes acima narrados, o denunciado ame-
açara G.A. de morte em razão dela não aceitar manter relações 
sexuais com ele. 
O móvel do crime, por conseguinte, revela-se torpe, eis que o 
denunciado matou a vítima em razão de ela recusar-se a manter 
relação sexual com ele. 
Ademais, o denunciado cometeu o crime de homicídio para as-
segurar a ocultação e a impunidade do crime de estupro acima 
narrado [...].” (fls. 02/03).

Encerrada a instrução processual, o MM. Juízo do Tribunal do Júri de 
Sobradinho-DF julgou procedente a denúncia e pronunciou o réu pelo crime doloso 
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contra a vida e pelos demais delitos conexos.
O réu foi intimado pessoalmente e manifestou interesse em recorrer (fls. 

265/266).
A Defesa apresentou as razões ao recurso em sentido estrito (fls. 268/272), 

aduzindo que a “função da decisão de pronúncia não pode se limitar aos crimes dolosos contra 
a vida, devendo o juízo de admissibilidade da acusação se estender aos crimes conexos, a fim 
de evitar que acusações que se mostraram, ao longo da instrução criminal, completamente 
infundadas, não sejam levadas a Júri Popular” (fl. 270).

Sustenta que não há provas mínimas a fundamentar a materialidade do 
crime de estupro, pois “não foi realizado exame de conjunção carnal, sendo que o laudo 
de exame cadavérico (fls. 44/45), em sua discussão, afirma haver vestígios de ato libidinoso 
diverso da conjunção carnal, mas nada afirma sobre a conjunção carnal em si. Referido 
laudo, ao descrever as lesões da vítima, afirma haver escoriações em face anterior do corpo 
com características ‘post mortem’” (fl. 271). Alega, ainda, que o recorrente admitiu que 
“fez sexo com G. mesmo depois de considerá-la morta” (fl. 90).

Dessa forma, considera que não há provas de que a vítima estivesse viva 
quando ocorreu a conjunção carnal, mas tudo indica que ela já estava morta, de modo 
que a conduta se amolda ao tipo penal descrito no artigo 212 do Código Penal, a saber, 
vilipêndio a cadáver.

Pede, por fim, o provimento do recurso, a fim de que o recorrente seja im-
pronunciado pelo crime de estupro.

O Ministério Público do Distrito Federal e Territórios apresentou contrar-
razões, pugnando pelo conhecimento e não provimento do recurso em sentido estrito 
(fls. 278/280). Salienta que o recorrente confessou ter praticado conjunção carnal com 
a vítima e que sua confissão está em harmonia com a prova dos autos. Assevera que “o 
próprio réu perante este R. Juízo diz que manteve relação sexual com a vítima, confessando 
o crime de estupro e negando ainda o coito anal. O Laudo Cadavérico, por sua vez, aponta 
a ocorrência de coito anal com a vítima ainda viva e é inconclusivo acerca do estupro. Crime 
reconhecido pelo réu” (fls. 279/280).

O douto Juízo a quo manteve a decisão recorrida, nos seguintes termos:

“Com efeito, independentemente da eventual razoabilidade dos 
argumentos da Defesa, “in casu”, não há prova manifesta no 
sentido de que o réu não tenha cometido o delito de estupro a 
si atribuído, mostrando-se os elementos constantes nos autos 
suficientes para sujeitar o réu à pronúncia. 
Nesse sentido, o laudo de exame de DNA concluiu que o perfil 
genético observado na amostra coletada de L.N.D. de S. é idêntico 
ao material genético proveniente dos espermatozóides isolados da 
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amostra de conteúdo vaginal coletada do cadáver relacionado ao 
laudo cadavérico n.º 31.538/07, ou seja, da vítima G.A. de O. 
(fls. 38/36). Além do mais, o próprio réu admitiu haver mantido 
relação sexual com a vítima, negando, porém, que tenha havido 
coito anal (fls. 90/91). Já, o laudo cadavérico colacionado aos 
autos demonstra a presença de vestígios da prática de coito 
anal (fls. 44/45, 176 e 236/273). Assim, eventual divergência 
existente entre as teses da Acusação e da Defesa deverá ser diri-
mida pelo Juiz natural da causa, qual seja, o Tribunal do Júri. 
Confira-se:
“PROCESSUAL PENAL. PRONÚNCIA. RECURSO EM 
SENTIDO ESTRITO. INCOMPETÊNCIA DO TRIBUNAL 
DO JÚRI. CONEXÃO INSTRUMENTAL. NEGATIVA DE 
AUTORIA. INDÍCIOS SUFICIENTES. IN DUBIO PRO 
SOCIETATE. Diante da conexão instrumental entre tentativas 
de homicídio e de roubo qualificado, a competência para o jul-
gamento de todos os crimes é atraída pelo Júri. A impronúncia 
somente terá ensejo quando o juiz, por ocasião de decidir, ficar 
convencido da inexistência de indícios suficientes da autoria. Por 
menor que seja a hesitação, impõe-se a pronúncia, a fim de que 
a causa seja submetida ao Júri, juiz natural nos crimes dolosos 
contra a vida e nos a ele conexos. (20050110717044RSE, Re-
lator EDSON ALFREDO SMANIOTTO, 1ª Turma Criminal, 
julgado em 10/08/2006, DJ 16/11/2006 p. 86)”
Observe-se, ainda, a impossibilidade de que, uma vez pronunciado 
o acusado por crime doloso contra a vida, seja ele impronunciado 
com relação aos delitos conexos, cuja competência para julgamen-
to também é atribuída ao Júri, conforme explicita o Professor 
Guilherme de Souza Nucci:
“(...) Caberá, assim, aos jurados checar a materialidade e a prova 
da autoria das infrações penais conexas para haver condenação. 
Não tem cabimento ao magistrado pronunciar pelo crime de sua 
competência e impronunciar pela infração penal conexa, cuja 
avaliação não lhe pertence.” (NUCCI, Guilherme de Souza. 
Tribunal do Júri. São Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 
2008, pp. 72/73)
Assim, tendo em vista os argumentos supra, bem como aqueles 
expostos na sentença proferida às fls. 254/259, MANTE-
NHO-A.
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Intimem-se. 
Remetam-se os autos ao E. TJDFT, observadas as formalidades 
legais.” (fls. 282/283).

A ilustre Procuradora de Justiça, Dra. Marta Maria de Rezende, manifestou-
se pelo conhecimento e não provimento do recurso em sentido estrito (fls. 289/2959), 
por entender, nessa fase processual, é desnecessário o juízo de certeza, pois o princípio 
in dubio pro societate prepondera sobre o in dubio pro reo. Ademais, salienta que a prova 
pericial e a confissão do acusado evidenciam a materialidade do crime de estupro. 

Na Sessão de Julgamento de 19/03/2009, proferi voto no sentido de dar pro-
vimento ao recurso em sentido estrito da Defesa, a fim de impronunciar o réu pelo crime 
de estupro, uma vez que havia dúvida se a vítima estava viva no momento da conjunção 
carnal, tudo indicando que ela já estava morta. De fato, o réu confessou ter praticado a 
conjunção carnal, mas afirmou que a vítima estava desacordada, razão pela qual a conside-
rou morta, além de que o Laudo de Exame de Corpo de Delito (fls. 44/45, 176 e 235/238) 
concluiu que as lesões sofridas pela vítima possuíam características post mortem. 

Assim, entendi que os delitos conexos ao crime doloso contra a vida também 
devem ser submetidos ao juízo de admissibilidade da pronúncia e que, in casu, não 
restou comprovada a materialidade do crime de estupro. Foi mantida, de outro lado, 
a pronúncia pelos crimes de homicídio duplamente qualificado, vilipêndio a cadáver, 
furto e destruição, subtração ou ocultação de cadáver.

O eminente Desembargador Luis Gustavo B. de Oliveira pediu vista dos autos 
e solicitou esclarecimentos sobre o Laudo de Exame de Corpo de Delito ao Instituto 
Médico Legal (fls. 297/298), o qual informou que “apenas as lesões na região anterior do 
tórax, assinaladas como tal no gráfico, são lesões com características post-mortem. Desta 
forma, todas as demais lesões, inclusive as lesões perineais e anais, são lesões produzidas em 
vida. Portanto, conclui-se que os vestígios que levaram à conclusão de ato libidinoso ocorreram 
intra-vitae” (fl. 299).

Na Sessão de Julgamento de 02/04/2009, suscitei questão de ordem, que foi 
acolhida, para retirar o processo de pauta, a fim de intimar o Ministério Público e a 
Defesa para se manifestarem sobre os esclarecimentos dos peritos (fl. 301).

A ilustre Procuradora de Justiça, Dra. Marta Maria de Rezende, entendeu 
que, diante do esclarecimento prestado pelos peritos, há evidências de prova elementar 
de infração penal não contida na peça acusatória, manifestando-se pela baixa dos autos 
ao Juízo de origem, para que seja oportunizado ao Ministério Público o aditamento da 
denúncia, nos termos do artigo 384, do Código de Processo Penal (fls. 303/304).

A Defesa requereu que não seja acolhido o pedido da Procuradoria de Justiça 
(fl. 307).

É o relatório.
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VOTOS

Des. Roberval Casemiro Belinati (Relator) - Sentido estrito, apresentan-
do novo voto, diante da juntada de complementação do laudo pericial, que esclarece 
que a violência sexual praticada pelo réu na vítima ocorreu quando a mesma ainda se 
encontrava em vida.

IMPRONÚNCIA
Pretende a Defesa de L.N.D. de S. a reforma da decisão que o pronunciou 

pelos crimes de homicídio duplamente qualificado, estupro, vilipêndio a cadáver, des-
truição, subtração ou ocultação de cadáver e furto, a fim de que seja impronunciado 
pelo crime de estupro, ao argumento de que não há prova da materialidade do delito.

POSSIBILIDADE DE IMPRONÚNCIA NOS DELITOS CONEXOS 
AO CRIME DOLOSO CONTRA A VIDA

Primeiramente, vale examinar a possibilidade, ou não, de se impronunciar o 
réu pelo crime conexo quando ele foi pronunciado pelo crime doloso contra a vida.

Há entendimento no sentido de que, sempre que o réu for pronunciado pelo 
crime doloso contra a vida, é de rigor a submissão ao Tribunal do Júri dos crimes cone-
xos, não sendo cabível em relação a estes a impronúncia. Nesse sentido se manifestou 
o douto Juízo a quo, citando a lição de Guilherme de Souza Nucci (in Tribunal do Júri. 
São Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, pp. 72/73).

Todavia, alinho-me à tese contrária de que também os crimes conexos de-
vem ser submetidos a um juízo de admissibilidade da acusação, a fim de que pretensões 
punitivas absolutamente infundadas não sejam encaminhadas ao Tribunal do Júri.

A tal propósito, vale colacionar julgado da Egrégia Primeira Turma Criminal, 
sob a relatoria da eminente Desembargadora Sandra De Santis, que, com sua habitual 
percuciência, bem definiu a questão:

“[...] 1. Tratando-se de infrações conexas, o julgamento de ambos 
os ilícitos caberá ao Júri, na hipótese de pronúncia. Entretanto, 
embora a lei não autorize expressamente, se ao pronunciar o réu 
por delito doloso contra a vida não se vislumbrar indícios sufi-
cientes de autoria ou de materialidade do delito conexo, deverá 
impronunciar o réu quanto a este ou, provada a existência de 
causa de justificação, absolvê-lo sumariamente. 2. Preliminar 
acolhida. Unânime”. (20000810017433RSE, Relator SANDRA 
DE SANTIS, 1ª Turma Criminal, julgado em 05/04/2001, DJ 
30/05/2001 p. 64)

Nesse sentido é a lição de Paulo Rangel:
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“O juiz, na fase da pronúncia, poderá deparar-se com crimes cone-
xos, ou seja, um crime doloso contra a vida e outro da competência 
do juiz singular. Neste caso, por força do disposto no art. 78, I, do 
CPP, a competência será do Tribunal do Júri.
Entretanto, neste mesmo contexto processual, não pode o juiz 
absolver ou condenar o réu pelo crime da competência do juiz 
singular e pronunciar pelo crime doloso contra a vida. É que, 
por força da conexão, a competência para se decidir sobre o 
mérito do crime da competência do juiz singular é do Tribunal 
do Júri. 
Se o réu for pronunciado pelo crime doloso contra a vida, o 
juiz somente poderá pronunciar ou impronunciar pelo crime da 
competência do juiz singular, porém jamais absolver ou condenar, 
subtraindo do júri o crime da competência do juiz singular que, por 
força da conexão, deve ser levado para o Tribunal popular.”52

No mesmo sentido é o entendimento de Reinaldo Rossano Alves:

“Além disso, o juiz, ao pronunciar o réu, não deverá emitir juízo 
definitivo acerca do delito conexo, deixando ao júri o julgamento 
de ambos os crimes (doloso e conexo). O magistrado tão somente 
deverá analisar se é o caso ou não de pronúncia desse crime, ou 
seja, se há em relação a ele a materialidade e os indícios de autoria, 
ou seja, se há justa causa para o julgamento do acusado pelo delito 
conexo. Nesse sentido: STJ – Resp 197762 / PR; DJ 13.09.1999 
p. 94; TJDFT – SER 138668; DJ 30.05.2001 p. 64.
Portanto, o crime conexo só pode ser afastado ‘quando a falta 
de justa causa se destaca in totum e de pronto’ (STJ – Resp 
571.077/RS, DJ 10.05.2004 p. 338).”53

Dessa forma, tendo em vista que o recorrente L.N.D. de S. foi pronunciado 
pelo crime de homicídio duplamente qualificado, revela-se perfeitamente possível e re-
comendável que também os crimes conexos sejam submetidos ao juízo de admissibilidade 
da acusação. Assim, se restarem caracterizadas a prova da materialidade e a existência 
de indícios suficientes de autoria, o réu deverá ser pronunciado. Caso contrário, deve-se 
impronunciar ou absolver sumariamente o réu, conforme o caso.

Na verdade, o douto Juízo a quo efetuou o referido juízo de admissibilidade, 
indicando as razões de seu convencimento no sentido da prova da materialidade e dos 
indícios de autoria dos crimes conexos.
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Todavia, a Defesa, em suas razões recursais, impugnou a decisão recorrida, 
aduzindo que não restou comprovada a materialidade do crime de estupro, de modo 
que, assentada a premissa da possibilidade de impronúncia ou absolvição sumária do 
crime conexo, passa-se ao exame de admissibilidade da acusação em relação ao delito 
previsto no artigo 213 do Código Penal.

IMPRONÚNCIA NO CRIME DE ESTUPRO
O sistema das garantias constitucionais atribuiu ao Tribunal do Júri, e somente 

a ele, a competência para o julgamento dos crimes dolosos contra a vida, ex vi do artigo 
5º, inciso XXXVIII, da Constituição Federal.

A decisão de pronúncia é juízo fundado de suspeita, de admissibilidade da 
acusação, não competindo ao Juiz Singular a análise aprofundada das provas, conten-
tando-se com razoável apoio nos elementos probatórios, sem avaliações subjetivas, 
motivando o seu convencimento de forma comedida, de modo a não influenciar o 
ânimo dos Jurados.

Assim, não cabe ao magistrado adentrar no mérito da causa, restringindo-se 
em se convencer acerca da existência do crime e dos indícios de autoria ou de partici-
pação para, pronunciado o réu, dar prosseguimento à acusação, conforme preceitua o 
artigo 413 do Código de Processo Penal.

Todavia, se o Julgador não se convencer da materialidade do fato ou da 
existência de indícios suficientes de autoria ou de participação, deverá impronunciar 
o acusado, com supedâneo no artigo 414 do Código de Processo Penal.

A jurisprudência orienta nesse sentido:

“[...] 1. Cuidando-se de crime sujeito à competência do Tribunal 
do Júri (homicídio qualificado), provada a materialidade do deli-
to, o julgamento pelo Conselho Popular somente será afastado se 
ausentes indícios suficientes de autoria, haja vista vigorar, nesse 
ambiente processual, o princípio in dubio pro societate [...]”. 
(RSE 20070710246755, Acórdão nº 321503, Relator SILVANIO 
BARBOSA DOS SANTOS, 2ª Turma Criminal, julgado em 
11/9/2008, DJ 01/10/2008, p. 137) 
“[...] I. A sentença de pronúncia deve comportar, basicamente, 
o juízo de admissibilidade da acusação, adstrito à existência de 
prova da materialidade do ilícito e suficientes indícios de autoria. 
II. As dúvidas existentes acerca do crime devem ser resolvidas a 
favor da sociedade, para que não seja violado o comando consti-
tucional de submissão do julgamento dos crimes dolosos contra a 
vida pelo Tribunal do Júri [...]”. (RSE 20060510063492, Acórdão 
nº 319737, Relatora SANDRA DE SANTIS, 1ª Turma Criminal, 
julgado em 28/8/2008, DJ 15/10/2008, p. 101)



R. Dout. Jurisp., Brasília,(92): 39-468, jan./abr. 2010 465

Jurisprudência

No caso dos autos, há elementos convincentes acerca da materialidade do 
crime de estupro.

Vale salientar que, na Sessão de Julgamento de 19/03/2009, proferi voto no 
sentido de dar provimento ao recurso em sentido estrito da Defesa, para impronunciar 
o réu pelo crime de estupro, uma vez que, embora houvesse prova da ocorrência da 
conjunção carnal, havia dúvida sobre a circunstância de a vítima estar viva no momento 
do ato, tudo indicando que ela já estava morta. De fato, o réu confessou ter praticado 
a conjunção carnal, mas afirmou que a vítima estava desacordada, razão pela qual a 
considerou morta, além de que o Laudo de Exame de Corpo de Delito (fls. 44/45, 176 
e 235/238) concluiu que as lesões sofridas pela vítima possuíam características post 
mortem. 

Todavia, diante da juntada aos autos de esclarecimentos sobre o Laudo de 
Exame de Corpo de Delito (fls. 297/298), hei de reformular o meu voto. 

Em verdade, o referido aditamento ao Laudo destacou que “apenas as lesões 
na região anterior do tórax, assinaladas como tal no gráfico, são lesões com características 
post-mortem. Desta forma, todas as demais lesões, inclusive as lesões perineais e anais, são 
lesões produzidas em vida. Portanto, conclui-se que os vestígios que levaram à conclusão de 
ato libidinoso ocorreram intra-vitae” (fl. 299).

De fato, consoante salientado, a ocorrência da conjunção carnal entre o 
recorrente e a vítima já havia sido demonstrada pela confissão do réu e pela conclusão 
do Laudo de Exame de Corpo de Delito e do Laudo de Exame de DNA (fls. 38/41) no 
sentido de que os espermatozóides encontrados na vagina da vítima possuem identidade 
genética com o recorrente.

Agora, com a informação de que a vítima estava viva no momento da 
produção das lesões, encontra respaldo nos autos a tese da acusação de que o réu 
realizou a conjunção carnal com a vítima quando esta ainda estava viva, mesmo que 
desacordada, de modo que deve ser mantida a decisão de pronúncia quanto ao crime 
de estupro.

CRIME DE VILIPÊNDIO A CADÁVER
Narra a denúncia que “quando a vítima já estava falecida, o denunciado introdu-

ziu seu pênis nos ânus do cadáver e ejaculou em seu interior. Com tal conduta, o denunciado 
vilipendiou o cadáver de G.A. de O..” (fls. 02/03).

Não obstante, tendo em vista que os esclarecimentos ao Laudo de Exame 
de Corpo de Delito também revelaram que a vítima estava viva no momento do coito 
anal, observa-se que não houve crime de vilipêndio a cadáver.

Assim, de ofício, deve o réu ser absolvido sumariamente quanto à acu-
sação de vilipêndio a cadáver, com fundamento no artigo 415, inciso III, do Código 
de Processo Penal.
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PEDIDO DE ADITAMENTO À DENÚNCIA FORMULADO PELA 
PROCURADORIA DE JUSTIÇA

O réu foi pronunciado pelos crimes de homicídio duplamente qualificado, 
destruição, subtração ou ocultação de cadáver, furto, estupro e vilipêndio a cadáver.

A Defesa impugnou tal decisão quanto ao crime de estupro. Em relação aos 
demais delitos, não houve recurso da Defesa, nem da acusação.

Todavia, diante da juntada aos autos dos esclarecimentos sobre o Laudo de 
Exame de Corpo de Delito (fls. 297/298), a douta Procuradoria de Justiça manifestou-se 
pela baixa dos autos à origem, a fim de que o Ministério Público possa aditar a denúncia, 
nos termos do artigo 384, do Código de Processo Penal, uma vez que há evidências de 
prova elementar de infração penal não contida na peça acusatória (fls. 303/304).

Em verdade, a informação de que “todas as demais lesões, inclusive as lesões 
perineais e anais, são lesões produzidas em vida” (fl. 299) indica que não ocorreu o crime 
de vilipêndio a cadáver, consoante já assentado, mas sim atentado violento ao pudor, 
cuja descrição típica, após a Lei n.º 12.015/2009, amolda-se ao crime de estupro.

Contudo, a adequação da definição jurídica do fato não é mais possível, 
restando preclusa.

Em primeiro lugar, não é possível, em segunda instância, aplicar o instituto 
da mutatio libelli, previsto no artigo 384 do Código de Processo Penal, já que se trata 
de prova de elementar de infração penal não contida na acusação, em relação à qual 
o réu não teve oportunidade de se defender.

Nesse sentido:

“[...] 2. A inovação da situação fática noticiada na denúncia só 
é possível quando em observância aos ditames legais, não sendo 
admitida em sede recursal, para evitar-se ofensa aos princípios 
constitucionais da ampla defesa e do contraditório. 
3. Ante a ausência de provas da imputação contida na denúncia, 
a absolvição é medida que se impõe. [...]” (APR 20070111380873, 
Registro do Acórdão Número: 355353, Relator JOÃO TIMÓ-
TEO, 1ª Turma Criminal, julgado em 30/04/2009, DJ 18/06/2009 
p. 195)

“ [...] 2. Vedada a mutatio libelli em segunda instância, conforme 
determina o enunciado nº 453 da súmula do Supremo Tribunal 
Federal, impõe-se a absolvição do réu.” (APR 20050310246309, 
Relator GETULIO PINHEIRO, Registro do Acórdão Núme-
ro: 338292, 2ª Turma Criminal, julgado em 19/06/2008, DJ 
18/03/2009 p. 169)
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“[...] 3. Narrada na denúncia determinada conduta delitiva, 
não pode o Magistrado dar nova definição ao fato sem abrir 
prazo para manifestação da defesa. Anula-se o ato, na fase 
recursal, por desrespeito ao devido processo legal, inviável, 
nesta fase, a mutatio libelli. [...]” (APR 20030111188076, 
Registro do Acórdão Número: 336034, Relatora SANDRA 
DE SANTIS, 1ª Turma Criminal, julgado em 04/12/2008, DJ 
10/02/2009 p. 173)

“[...] Se os autos revelam que a denúncia narra fato diverso da-
quele efetivamente apurado, não apenas erro de tipificação, sendo 
certo que o magistrado sentenciante não determinou a aplicação 
da mutatio libelli, inviável reconhecê-la em sede recursal, tendo 
em vista a proibição contida na Súmula 453 do Supremo Tribunal 
Federal”. (APR 20040710214117, Registro do Acórdão Número: 
333491, Relator ROMÃO C. OLIVEIRA, 2ª Turma Criminal, 
julgado em 20/11/2008, DJ 14/01/2009 p. 152)

Em segundo lugar, a decisão de pronúncia não foi impugnada pelo Ministé-
rio Público, operando-se a preclusão, de modo que não é possível, em sede de recurso 
exclusivo da Defesa, agravar a situação do réu.

Ainda que se argumente que a nova prova somente surgiu nesta fase pro-
cessual, a matéria resta preclusa, pois competia à acusação o ônus da prova, do qual 
não se desincumbiu no particular.

Ressalte-se, por oportuno, que não se trata de circunstância superveniente 
que altera a classificação do crime, em relação à qual o artigo 421, § 1º, do Código de 
Processo Penal54, permite o aditamento da denúncia. Isso porque a circunstância, in 
casu, era preexistente à pronúncia, e não posterior. 

Dessa forma, não é possível o aditamento da denúncia, para imputar 
ao réu a prática do crime de atentado violento ao pudor (ou melhor, de estupro 
quanto ao coito anal, diante da superveniência da Lei n.º 12.015/2009), em virtude 
da preclusão da decisão de pronúncia e da impossibilidade de aplicação do instituto da 
mutatio libelli em segundo grau de jurisdição.

Diante do exposto, conheço do recurso em sentido estrito e nego-lhe pro-
vimento, para manter a decisão que pronunciou o réu pelo crime de estupro.

De ofício, absolvo sumariamente o réu do crime de vilipêndio a cadáver, 
com fundamento no artigo 415, inciso III, do Código de Processo Penal.

Indefiro o pedido de aditamento da denúncia formulado pela douta Procu-
radoria de Justiça.
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Mantenho a decisão recorrida quanto aos crimes de homicídio duplamente 
qualificado, destruição, subtração ou ocultação de cadáver e furto.

É como voto.

Des. João Timóteo (Vogal) - Com o Relator.

Des. Arnoldo Camanho de Assis (Vogal) - Com o Relator.

DECISÃO

Negar provimento ao recurso. De ofício, absolveu-se sumariamente o recor-
rente do crime de vilipêndio a cadáver. Unânime.

Notas

1  RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 8. Ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 522.
2  ALVES, Reinaldo Rossano. Direito Processual Penal. 5. Ed. Brasília: Fortium, 2008, p. 222.
3 “Art. 421. Preclusa a decisão de pronúncia, os autos serão encaminhados ao juiz presidente do Tribunal do Júri. 

(Redação dada pela Lei nº 11.689, de 2008)
        § 1o Ainda que preclusa a decisão de pronúncia, havendo circunstância superveniente que altere a classificação 

do crime, o juiz ordenará a remessa dos autos ao Ministério Público. (Incluído pela Lei nº 11.689, de 2008)
 § 2o Em seguida, os autos serão conclusos ao juiz para decisão. (Incluído pela Lei nº 11.689, de 2008)”

——— • ———
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