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EDITORIAL
Dentre os artigos selecionados para esta edição, destacamos a vedação, no processo civil
brasileiro, da chamada “decisão-surpresa” ou “decisão da terceira via”. Conforme o artigo
10 da Lei 13.105/2015 (CPC) é proibido o ato de decidir, em qualquer grau de jurisdição,
“com base em fundamento a respeito do qual não se tenha dado às partes oportunidade
de se manifestar, ainda que se trate de matéria sobre a qual deva decidir de ofício”. O provi-
mento é fruto de uma inovação jurisdicional, destoante da tese e da antítese processual.
Há, neste caso, nulidade decorrente da violação do contraditório. Tal dispositivo nada mais
é do que uma continuação do artigo 9º, que ordena ao Estado-juiz que não se proferirá
decisão contra uma das partes sem que ela seja previamente ouvida.

Tudo indica que a vedação à sentença de terceira via é uma tendência mundial incontor-
nável e o Brasil promoveu tardia regulamentação infraconstitucional da matéria. O fato é
que, ao trazer um fundamento-surpresa para a sua decisão, o magistrado acaba impedindo
que as partes participem do processo com reais chances de influir no seu resultado.
Na jurisprudência brasileira, além de diversas impressões, percebe-se uma tendência de
relativização da proibição da decisão-surpresa mediante emprego da instrumentalidade
das formas, visando à análise in concreto da violação do contraditório e não à sua constata-
ção em tese. Para contextualizar o assunto, selecionamos contribuição de Fernando Gonza-
ga Jayme, Renata Christiana Vieira Maia e Cirilo Augusto Vargas.

Em Doutrinas, corroborando com a edição anterior, selecionamos artigo de Gustavo Filipe
Barbosa Garcia a respeito da Medida Provisória 873/2019. Oscar Valente Cardoso discorre
sobre o destinatário das provas no Código de Processo Civil, assunto ainda polêmico no
Direito Processual. Afinal de contas, trata-se do juiz ou do processo? Caroline Ribas Sérgio
traz tópicos quanto ao divórcio litigioso e a alienação parental. Na seção Gestão de Carreira
e Marketing Jurídico, não deixe de conferir as dicas de Gustavo Rocha para incentivar os
advogados a desenvolverem o crescimento profissional com foco e garra. Não basta apenas
ter sonhos com mudanças sem viabilidade e sem clareza de objetivos. É preciso sair do
padrão, não se contentar com o óbvio, fazer além do que é esperado, fugir da zona de con-
forto. Surpreender é preciso! Portanto, pense com diferencial e seja o seu próprio concor-
rente! Por fim, em Opinião, Alexandre Triches apresenta apontamentos no que toca a vir-
tualização das agências da Previdência Social, através do uso do site e do aplicativo,
Meu INSS. Lembramos a todos que os acórdãos divulgados na seção Ementário estão dispo-
níveis, na íntegra, no site www.advocaciadinamica.com, que é repositório autorizado de
jurisprudência (STF e TST). Acompanhe também as informações divulgadas diariamente
pela Equipe Técnica ADV!

Boa leitura!

Amanda de Abreu Cerqueira Carneiro
Redação ADV
adv@coad.com.br



ENQUETE ATUAL

O Plenário do Senado Federal rejeitou, por 47 votos a 28, um decreto assinado em
maio pelo presidente Jair Bolsonaro, que busca flexibilizar a posse e o porte de
armas no Brasil. Foi aprovado o Projeto de Decreto Legislativo 233/2019, de autoria
do senador Randolfe Rodrigues (Rede-AP), que torna sem efeito o regulamento.
O Decreto 9.785/2019 autoriza a concessão de porte a 20 categorias profissionais e
aumenta de 50 para 5 mil o número de munições disponíveis anualmente a cada
proprietário de arma de fogo. Em face do ocorrido, o governo publicou novos decre-
tos sobre posse e porte de armas. Para quem defende a sustação do Decreto, as
mudanças devem ser enviadas pelo Executivo ao Congresso por meio de projeto de
lei, para que sejam debatidas de forma democrática. Entretanto, há quem entenda
que o presidente não extrapolou nenhuma de suas atribuições, tampouco invadiu
competências do Poder Legislativo. Para essa parcela, o próprio Estatuto do Desar-
mamento previu que vários de seus dispositivos necessitariam de regulamentação
posterior. Você concorda com o PDL 233/2019?
Participe da nossa enquete, enviando considerações à Redação através do e-mail

adv@coad.com.br. Entre em contato conosco: aguardamos suas ideias!

ENQUETE ANTERIOR

A Lei 13.827/2019, que altera a Lei Maria da Penha para autorizar que autoridades
policiais concedam medidas protetivas a mulheres vítimas de violência doméstica, é
alvo de Ação Direta de Inconstitucionalidade no STF. A ADI 6.138 foi proposta pela
Associação dos Magistrados Brasileiros (AMB). O dispositivo impugnado envolve a
possibilidade de delegados e policiais militares de municípios que não contam com
comarcas judiciais afastarem agressores da convivência com as mulheres, caso eles
representem uma ameaça à vida ou integridade física da vítima. Para os defensores
da ADI, conferir ao delegado ou policiais tal competência fere princípios e garantias
fundamentais, tais como o artigo 5º, inci-
sos XI e LIV. Um delegado não pode interferir na casa de
alguém sem mandado em mãos, salvo em flagrante
delito ou desastre, e antes do devido processo
legal. Para quem discorda da referida ação, a
decisão sobre a medida continua sendo do
Poder Judiciário. Entretanto, o artigo 12-C,
parágrafo 1º, da LMP, permite que, em até 24
horas após a autoridade policial impor o afas-
tamento do lar, o juiz seja comunicado sobre a
situação, ocasião em que também terá 24
horas para decidir se mantém ou revoga a medi-
da aplicada. Para essa parcela, o afastamento do
princípio da jurisdicionalidade deve ser visto como
uma medida excepcional. Você concorda com a ADI
6.138?
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MULTIMÍDIA

Cooperativas de trabalho

No Academia, programa da
TV Justiça, você vai saber
como funcionam as coo-
perativas de trabalho e o
que aconteceu após a edi-
ção da Lei 12.690/2012.
O estudo visa constatar se
a norma trouxe segurança

jurídica para o segmento,
já que as fraudes eram
frequentes. A dissertação
de mestrado apresentada
tem como orientador o
colaborador da COAD,
Prof. Dr. Gustavo Filipe
Barbosa Garcia.

Principais regras de convivência em condomínios

A vida em condomínio é
um exercício de respeito
mútuo, responsabilidade
e busca do bem-estar
coletivo. Dividir o espaço
comum vai muito além de
respeitar o volume do
som em uma festa ou to-

mar cuidado com o baru-
lho feito durante uma
reforma. O assunto é tão
sério que recentemente o
Egrégio TJ-RJ, proibiu a
locação de um aparta-
mento pelo Airbnb – um
site de anúncios e reser-

vas de casas e aparta-
mentos para tempora-
das. Sobre o assunto,
ass ista ao Programa
Fórum, produzido pela
TV Justiça e disponibili-
zado no site pela Equipe
Técnica.

Guarda dos filhos

Os relacionamentos estão
durando cada vez menos
e, segundo uma pesquisa
do IBGE, o tempo de du-
ração dos casamentos
diminuiu cerca de três
anos. No programa Arti-
go 5º da TV Justiça, dispo-
nível no ADV, a advogada

de família Renata Vilas
Boas e o doutor em So-
ciologia, Luís Otávio Teles
Assumpção, vão falar
sobre direitos e obriga-
ções no cuidado com os
filhos e sobre as mudan-
ças nas relações. Não
perca!

Como sair do superendividamento e evitar a insolvência civil

Fechar as contas no final
do mês é um desafio
para muitos brasileiros,
principalmente com as
altas taxas de desem-

prego. E quando o valor
da dívida é maior que o
patrimônio do devedor?
É o que podemos cha-
mar de insolvência civil

e ainda vamos ver no
programa Fórum, dispo-
nível no ADV, como evi-
tar o superendiv ida-
mento.
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Portabilidade na telefonia

Desde 2007 vale a lei da
portabilidade: quem não
está satisfeito com sua
operadora de telefonia
pode trocar sem perder o
número do aparelho seja
ele fixo ou celular. E cerca
de 47,5 milhões de pes-
soas já trocaram de ope-

radora. Afinal de contas, o
que fazer para manter os
clientes e até conquistar
novos consumidores?
As empresas estão inves-
tindo mais na qualidade
dos serviços? Assista ao
Programa Artigo 5º na se-
ção Multimídia do ADV.

COTIDIANO

Projeto impede cobrança de irregularidade em medidor de água e luz
sem ampla defesa

OProjetodeLei2.469/2019
proíbe a cobrança de va-
lores decorrentes da lavra-
tura do Termo de Ocorrên-
cia de Irregularidade (TOI)
na mesma conta, fatura ou
boleto bancário mensal de
luz, água e gás. O texto es-
tá em análise na Câmara
dos Deputados. Pelo tex-
to, a inobservância da me-
dida autorizará a contesta-
ção integral e o não paga-

mento do valor do serviço
do mês até que seja expe-
dido novo boleto, fatura
ou conta que permita o
pagamento em separado.
Nesse caso, não poderão
ser cobrados juros ou mul-
ta de mora e ficará proibi-
do o corte, suspensão ou
interrupção do serviço.
O descumprimento das
medidas sujeitará o infra-
tor ao pagamento de mul-

ta no valor de cem vezes o
valor indevidamente co-
brado, e em dobro no ca-
so de reincidência, além
das penalidades previstas
no Código de Defesa do
Consumidor (CDC). A pro-
posta será analisada por
comissões específicas, e
pela CCJ. As informações
foram transmitidas no site

da Agência Câmara de No-
tícias.

LOJA COAD

Saiba como calcular e recolher PIS/Pasep e Cofins

A COAD disponibiliza a
11ª edição do l ivro
PIS/Pasep e Cofins, de
Cleônimo dos Santos,
com conceitos gerais so-
bre modalidades de apu-
ração e recolhimento do
PIS e da Cofins, e ênfase
nos regimes cumulativo e

não cumulativo. A obra
traz esclarecimentos so-
bre a questão da exclusão
do ICMS na base de cálcu-
lo do PIS e da Cofins, tra-
tando-se de um tema que
afeta praticamente a
maioria dos contribuin-
tes. Além disso, esclarece

o alargamento do concei-
to de insumos, com base
em acórdão do STJ, em
Nota Explicativa da PGFN
e em Parecer Normativo
Cosit/RFB nº 05/2018.
Acesse a Loja COAD para
mais informações (www.
lojacoad.com.br).
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Contribuição sindical e a
Medida Provisória 873/2019

ALei 13.467/2017,
sobre a reforma

trabalhista, tornou
a contribuição sindical,
prevista em lei, opcional,
ou seja, facultativa, pas-
sando a ser devida apenas
pelos empregados, traba-
lhadores e empregadores
que assim autorizarem
prévia e expressamente.

Mais recentemente, a
Medida Provisória 873, de
1º de março de 2019, alte-
rou a Consolidação das
Leis do Trabalho, para dis-
por sobre a contribuição
sindical, e revogou dispo-
sitivo da Lei 8.112/90.

Em termos formais, a
constitucionalidade da
referida Medida Provisó-
ria é passível de questio-
namento.

Conforme o art. 62 da
Constituição Federal de
1988, em caso de relevân-
cia e urgência, o Presiden-
te da República pode ado-
tar medidas provisórias,
com força de lei, devendo
submetê-las de imediato
ao Congresso Nacional.

Entretanto, é possível ar-
gumentar que a urgência
decorreu do que previa o
art. 582 da CLT, na reda-
ção dada pela Lei
13.467/2017, ao estabe-
lecer que os empregado-
res seriam obrigados a
descontar da folha de pa-
gamento de seus empre-
gados relativa ao mês de

março de cada ano a con-
tribuição sindical dos em-
pregados que autorizas-
sem prévia e expressa-
mente o seu recolhimen-
to aos respectivos sindi-
catos.

O art. 545 da CLT, com
redação dada pela Lei
13.467/2017, previa que
os empregadores ficavam
obrigados a descontar da
folha de pagamento dos
seus empregados, desde
que por eles devidamente
autorizados, as contribui-
ções devidas ao sindicato,
quando por este notifica-
dos.

As contribuições (recei-
tas) sindicais em sentido
amplo abrangem a contri-
buição sindical prevista

em lei (arts. 578 a 610 da
CLT), a contribuição con-
federativa (art. 8º, inciso
IV, da Constituição da
República), a contribuição
assistencial (art. 513, “e”,
da CLT) e a mensalidade
sindical (art. 548, “b”, da
CLT).

A contribuição sindical
prevista em lei é reconhe-
cida pela Constituição
Federal de 1988, como se
observa em seu art. 8º,
inciso IV, parte final.

Frise-se que o Supremo
Tribunal Federal julgou
improcedentes os pedi-
dos formulados nas ações
diretas de inconstitucio-
nalidade que questiona-
vam o fim da obrigatorie-
dade da contribuição sin-
dical e procedente o pedi-
do formulado na ação de-
claratória de constitucio-
nalidade (STF, Pleno, ADI
5.794/DF, ADI 5.912, ADI
5.923, ADI 5.859, ADI
5.865, ADI 5.813, ADI
5.885, ADI 5.887, ADI
5.913, ADI 5.810, ADC 55,
ADI 5.811, ADI 5.888, ADI
5.892, ADI 5.806, ADI

COAD | Seleções Jurídicas | 9
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5.815, ADI 5.850, ADI
5.900, ADI 5.950, ADI
5.945, Red. p/ac. Luiz Fux,
j. em 29-6-2018).

Portanto, prevaleceu o
entendimento de que a
alteração decorrente da
reforma trabalhista, ao
tornar facultativa a con-
tribuição sindical, é cons-
titucional.1

O art. 545 da CLT, com re-
dação dada pela Medida
Provisória 873/2019, dis-
põe que as contribuições
facultativas ou as mensa-
lidades devidas ao sindi-
cato, previstas no estatu-
to da entidade ou em nor-
ma coletiva, independen-
temente de sua nomen-
clatura, serão recolhidas,
cobradas e pagas na for-
ma do disposto nos arts.
578 e 579.

Além disso, foi revogado

o parágrafo único do
art. 545 da CLT (art. 2º,
“a”, da Medida Provisória
873/2019). Esse dispositi-
vo previa que o recolhi-
mento à entidade sindical
beneficiária do importe
descontado deveria ser
feito até o décimo dia
subsequente ao do des-
conto, sob pena de juros
de mora no valor de 10%
sobre o montante retido,
sem prejuízo da multa
prevista no art. 553 e das
cominações penais relati-

vas à apropriação indébi-
ta.

O art. 578 da CLT, com re-
dação dada pela Medida
Provisória 873/2019, as-
sim dispõe: “As contribui-
ções devidas aos sindica-
tos pelos participantes
das categorias econômi-
cas ou profissionais ou
das profissões liberais
representadas pelas refe-
ridas entidades serão re-
colhidas, pagas e aplica-
das na forma estabelecida
neste Capítulo, sob a de-
nominação de contribui-
ção sindical, desde que
prévia, voluntária, indivi-
dual e expressamente au-
torizado pelo emprega-
do”.

Há manifesto equívoco de
redação, pois o emprega-

do apenas tem como au-
torizar a contribuição de-
vida ao sindicato de sua
categoria profissional,
mas não das categorias
econômicas, as quais são
integradas por emprega-
dores.

Entende-se, assim, que as
contribuições devidas aos
sindicatos pelos partici-
pantes das categorias
econômicas ou profissio-
nais ou das profissões
liberais representadas
pelas referidas entidades
devem ser recolhidas, pa-
gas e aplicadas na forma

estabelecida na CLT (Títu-
lo V, Capítulo I), sob a
denominação de contri-
buição sindical, desde que
haja prévia, voluntária, in-
dividual e expressa auto-
rização pelo empregador
ou pelo empregado, con-
forme se trate de sindica-
to de categoria econômi-
ca ou de sindicato de cate-
goria profissional (inclusi-
ve diferenciada) e de pro-
fissões liberais.

O art. 578 da CLT, com
redação dada pela Lei
13.467/2017, previa que
as contribuições devidas
aos sindicatos pelos parti-
cipantes das categorias
econômicas ou profissio-
nais ou das profissões li-
berais representadas pe-
las referidas entidades se-
riam, sob a denominação
de contribuição sindical,
pagas, recolhidas e aplica-
das na forma estabelecida
na CLT (Título V, Capítu-
lo I), desde que prévia e
expressamente autoriza-
das.

Logo, com a Medida Pro-
visória 873/2019, explici-
tou-se que a autorização
relativa à contribuição
sindical (prevista em lei)
deve ser prévia, voluntá-

ria, individual e expressa.

Na verdade, embora a
questão pudesse gerar
certa controvérsia, a exi-
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gência de a mencionada
autorização ser individual

(e não coletiva, ou seja,
por meio de deliberação
em assembleia geral) já
era decorrente da previ-
são dos arts. 579 e 582 da
CLT, na redação dada pela
Lei 13.467/2017.

Em harmonia com o ex-
posto, o art. 611-B, inciso
XXVI, da CLT, incluído pela
Lei 13.467/2017, deter-
mina que constitui objeto
ilícito de convenção cole-
tiva ou de acordo coletivo
de trabalho a supressão
ou a redução do direito de
liberdade de associação
profissional ou sindical do

trabalhador, inclusive o
direito de não sofrer, sem
sua expressa e prévia
anuência, qualquer co-
brança ou desconto sala-
rial estabelecidos em con-
venção coletiva ou acordo
coletivo de trabalho.

Nos termos do art. 579
da CLT, com redação da-
da pela Medida Provisó-
ria 873/2019: “O requeri-
mento de pagamento da
contribuição sindical está
condicionado à autoriza-
ção prévia e voluntária do
empregado que partici-
par de determinada cate-
goria econômica ou pro-
fissional ou de profissão
liberal, em favor do sindi-
cato representativo da
mesma categoria ou pro-

fissão ou, na inexistência
do sindicato, em confor-
midade o disposto no
art. 591”.

O mesmo equívoco de re-
dação se repete nesse dis-
positivo, pois a autoriza-
ção do empregado ape-
nas se aplica à contribui-
ção sindical relativa à sua
categoria profissional ou
de profissão liberal, mas
não à categoria econômi-
ca, formada por emprega-
dores.

A interpretação, assim,
deve ser no sentido de
que o requerimento de
pagamento da contribui-
ção sindical está condicio-
nado à autorização prévia
e voluntária (além de indi-
vidual e expressa), con-
forme o caso, do empre-
gador ou do empregado
que participar de deter-
minada categoria econô-
mica ou profissional ou de
profissão liberal, em favor
do sindicato representati-
vo da mesma categoria ou
profissão ou, na inexis-
tência do sindicato, em
conformidade o disposto
no art. 591 da CLT (que faz
referência à federação e à
confederação).2

A autorização prévia do
empregado a que se refe-
re o art. 579 da CLT deve
ser individual, expressa e

por escrito, não sendo

admitidas a autorização
tácita ou a substituição
dos mencionados requisi-
tos para a cobrança por
requerimento de oposi-
ção (art. 579, § 1º, incluí-
do pela Medida Provisória
873/2019).

É nula a regra ou a cláusu-
la normativa que fixar a
compulsoriedade ou a
obrigatoriedade de reco-
lhimento a empregados
ou empregadores, sem
observância do disposto
no art. 579 da CLT, ainda
que referendada por ne-
gociação coletiva, assem-
bleia geral ou outro meio
previsto no estatuto da en-
tidade sindical (art. 579,
§ 2º, incluído pela Medida
Provisória 873/2019).

O art. 579-A da CLT, acres-
centado pela Medida Pro-
visória 873/2019, estabe-
lece que podem ser exigi-
das somente dos filiados

ao sindicato: I – a contri-
buição confederativa de
que trata o art. 8º, inciso
IV, da Constituição da
República; II – a mensali-
dade sindical; e III – as de-
mais contribuições sindi-
cais, incluídas aquelas ins-
tituídas pelo estatuto do
sindicato ou por negocia-
ção coletiva.

Confirmou-se o disposto
na Súmula Vinculante 40
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do Supremo Tribunal Fe-
deral, com a seguinte re-
dação: “A contribuição
confederativa de que tra-
ta o art. 8º, IV, da Consti-
tuição Federal, só é exigí-
vel dos filiados ao sindica-
to respectivo”.

Ainda nesse sentido, se-
gundo o Precedente Nor-
mativo 119 do TST:

“Contribuições sindi-
cais. Inobservância de
preceitos constitucio-
nais. A Constituição da
República, em seus
arts. 5º, XX, e 8º, V,
assegura o direito de
livre associação e sin-
dicalização. É ofensiva
a essa modalidade
de liberdade cláusula
constante de acordo,
convenção coletiva ou
sentença normativa
estabelecendo contri-
buição em favor de
entidade sindical a tí-
tulo de taxa para cus-
teio do sistema confe-
derativo, assistencial,
revigoramento ou for-
talecimento sindical e
outras da mesma es-
pécie, obrigando tra-
balhadores não sindi-
calizados. Sendo nulas
as estipulações que
inobservem tal restri-
ção, tornam-se passí-
veis de devolução os
valores irregularmen-
te descontados.”

Na mesma linha, de acor-
do com a Orientação
Jurisprudencial 17 da SDC
do TST:

“Contribuições para
entidades sindicais.
Inconstitucionalidade
de sua extensão a não
associados. As cláusu-
las coletivas que esta-
beleçam contribuição
em favor de entidade
sindical, a qualquer
título, obrigando tra-
balhadores não sindi-
calizados, são ofensi-
vas ao direito de livre
associação e sindicali-
zação, constitucional-
mente assegurado, e,
portanto, nulas, sen-
do passíveis de devo-
lução, por via própria,
os respectivos valores
eventualmente des-
contados.”

O Supremo Tribunal Fede-
ral firmou o entendimen-
to de que é inconstitucio-
nal a instituição por acor-
do coletivo, convenção
coletiva de trabalho ou
sentença normativa de
contribuições que se im-
ponham compulsoria-
mente a empregados da
categoria não sindicaliza-
dos, como se observa no
seguinte julgado:

“Recurso Extraordiná-
rio. Repercussão Ge-
ral. 2. Acordos e con-

venções coletivas de
trabalho. Imposição
de contribuições as-
sistenciais compulsó-
rias descontadas de
empregados não filia-
dos ao sindicato res-
pectivo. Impossibili-
dade. Natureza não
tributária da contri-
buição. Violação ao
princípio da legalida-
de tributária. Prece-
dentes. 3. Recurso ex-
traordinário não pro-
vido. Reafirmação de
jurisprudência da Cor-
te” (STF, Pleno, ARE-RG
1.018.459/PR, Rel.
Min. Gilmar Mendes,
DJe de 10-3-2017).

O art. 582 da CLT, com
redação dada pela Lei
13.467/2017, previa que
os empregadores eram
obrigados a descontar da
folha de pagamento de
seus empregados relativa
ao mês de março de cada
ano a contribuição sindi-
cal dos empregados que
autorizassem prévia e ex-
pressamente o seu reco-
lhimento aos respectivos
sindicatos.

Conforme o art. 582 da
CLT, com redação dada
pela Medida Provisória
873/2019: “A contribui-
ção dos empregados que
autorizarem, prévia e ex-
pressamente, o recolhi-
mento da contribuição
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sindical será feita exclusi-
vamente por meio de
boleto bancário ou equi-
valente eletrônico, que
será encaminhado obri-
gatoriamente à residên-
cia do empregado ou, na
hipótese de impossibili-
dade de recebimento, à
sede da empresa”.

A redação desse dispositi-
vo parece estar truncada
na parte inicial, que repe-
te o termo “contribui-
ção”. Além disso, não se
faz menção à forma de
recolhimento da contri-
buição sindical dos em-
pregadores.

A exigência de boleto
bancário (ou equivalente
eletrônico), como forma
exclusiva para pagamen-
to da contribuição sindi-
cal pelo empregado, cer-
tamente tem como obje-
tivo excluir a possibilida-
de de desconto do salário,
mesmo tendo o trabalha-
dor autorizado a contri-
buição sindical de forma
prévia, voluntária, indivi-
dual e expressa (por escri-
to).

O art. 462 da CLT dispõe
que ao empregador é ve-
dado efetuar qualquer
desconto nos salários do
empregado, salvo quando
este resultar de adianta-
mentos, de dispositivos

de lei ou de norma coleti-
va negociada.3

A inobservância ao dis-
posto no art. 582 da CLT
ensejará a aplicação do
disposto no art. 598 do
mesmo diploma legal,
que prevê penalidades,
ou seja, multas (art. 582,
§ 1º, da CLT, com redação
dada pela Medida Provi-
sória 873/2019).

O art. 582, § 2º, da CLT,
com redação dada pela
Medida Provisór ia
873/2019, dispõe que é
vedado o envio de boleto
ou equivalente à residên-
cia do empregado ou à
sede da empresa, na hipó-
tese de inexistência de
autorização prévia e ex-
pressa do empregado.

Entretanto, se o próprio
empregado autorizar, de
forma válida e com os
requisitos legais, a contri-
buição sindical, a exigên-
cia de boleto bancário (ou
equivalente eletrônico),
como única forma de pa-
gamento, impedindo o
desconto no salário, reve-
la-se contrária ao princí-

pio da razoabil idade ,
impondo aos entes sindi-
cais despesas diversas,
decorrentes da emissão e
do envio dos referidos
boletos, em contrarieda-
de ao princípio da liberda-

de sindical, notadamente

quanto ao livre exercício
das funções e de adminis-
tração, sendo vedada a in-
terferência na organiza-
ção sindical pelo poder
público (art. 8º, caput e
inciso I, da Constituição
Federal de 1988).

Embora versando sobre a
contribuição confederati-

va, o art. 8º, inciso IV, da
Constituição da República
dispõe que a assembleia
geral fixará a contribuição
que, em se tratando de
categoria profissional, se-
rá descontada em folha,
para custeio do sistema
confederativo da repre-
sentação sindical respec-
tiva, independentemente
da contribuição prevista
em lei.

Para fins do disposto no
art. 580, inciso I, da CLT,4

considera-se um dia de
trabalho o equivalente a:
I – uma jornada normal de
trabalho, na hipótese de o
pagamento ao emprega-
do ser feito por unidade
de tempo; ou II – 1/30 da
quantia percebida no mês
anterior, na hipótese de a
remuneração ser paga
por tarefa, empreitada ou
comissão (art. 582, § 3º,
da CLT, incluído pela Me-
dida Provisória 873/2019).

Na hipótese de pagamen-
to do salário em utilida-
des, ou nos casos em que
o empregado receba, ha-
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bitualmente, gorjetas, a
contribuição sindical cor-
responderá a 1/30 da
importância que tiver ser-
vido de base, no mês de
janeiro, para a contribui-
ção do empregado à Pre-
vidência Social (art. 582,
§ 4º, da CLT, incluído pela
Medida Provisór ia
873/2019, embora equi-
vocadamente indicado,
de forma repetida, como
“§ 3º”).

Foi revogada a alínea “c”
do caput do art. 240 da Lei

8.112/90 (art. 2º, “b”, da
Medida Provisór ia
873/2019). Esse dispositi-
vo previa o direito de des-
contar em folha, sem
ônus para a entidade sin-
dical a que for filiado, o
valor das mensalidades e
contribuições definidas
em assembleia geral da
categoria.

Logo, também quanto aos
servidores públicos fede-
rais, deixa de ser admitido
o desconto em folha das
contribuições sindicais e

sua definição em assem-
bleia geral, o que é objeto
de questionamento quan-
to à constitucionalidade
perante o Supremo Tribu-
nal Federal.

Cabe, assim, acompanhar
se as alterações decorren-
tes da Medida Provisória
873/2019 serão aprova-
das pelo Congresso Na-
cional (art. 62 da Consti-
tuição da República), bem
como se serão considera-
das válidas na esfera judi-
cial.
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NOTAS:

1. Cf. GARCIA, Gustavo Filipe
Barbosa. Reforma trabalhista.
4ª ed. Salvador: JusPodivm,
2019, p. 243-250.

2. “Art. 591 – Inexistindo sindi-
cato, os percentuais previstos na
alínea ‘c’ do inciso I e na alínea
‘d’ do inciso II do caput do
art. 589 desta Consolidação se-
rão creditados à federação cor-
respondente à mesma categoria
econômica ou profissional. Pará-
grafo único – Na hipótese do
caput deste artigo, os percen-

tuais previstos nas alíneas ‘a’ e
‘b’ do inciso I e nas alíneas ‘a’ e
‘c’ do inciso II do caput do
art. 589 desta Consolidação
caberão à confederação”.

3. Cf. ainda Súmula 342 do TST:
“Descontos salariais. Art. 462 da
CLT. Descontos salariais efetua-
dos pelo empregador, com a
autorização prévia e por escrito
do empregado, para ser inte-
grado em planos de assistência
odontológica, médico-hospita-
lar, de seguro, de previdência
privada, ou de entidade coope-

rativa, cultural ou recreativo-
associativa de seus trabalhado-
res, em seu benefício e de seus
dependentes, não afrontam o
disposto no art. 462 da CLT,
salvo se ficar demonstrada a
existência de coação ou de outro
defeito que vicie o ato jurídico”.

4. “Art. 580 – A contribuição sin-
dical será recolhida, de uma só
vez, anualmente, e consistirá:
I – Na importância correspon-
dente à remuneração de um dia
de trabalho, para os emprega-
dos, qualquer que seja a forma
da referida remuneração.”

14 | Julho de 2019

| DOUTRINAS |



O destinatário das provas no
Código de Processo Civil

A fase probatória

Após o fim da fase de
saneamento (que
mais propriamente,

pode ocorrer durante to-
da a tramitação do pro-
cesso), tem início a fase
de instrução (ou probató-
ria) do procedimento co-
mum.

A fase instrutória como a
sua própria denominação
já indica, destinada espe-
cialmente à produção de
provas, logo, é neste mo-
mento do processo que as
partes devem demons-
trar que os fatos ocorre-
ram de acordo com o ale-
gado por elas na petição
inicial e na contestação.

A apresentação de provas
é necessária desde a peti-
ção inicial, mas há uma
etapa processual destina-
da à produção probatória,
a partir da decisão de sa-
neamento e a organiza-
ção do processo (que, em
regra, contém determina-
ções relativas à instrução
processual).

A fase instrutória começa
a partir da estabilização
do saneamento proces-
sual (após a decisão de sa-
neamento e organização
e as eventuais manifesta-
ções das partes) e pode
terminar com uma au-
diência de instrução e jul-
gamento, a apresentação
de memoriais pelas par-
tes ou a manifestação de
autor e réu sobre a última
prova produzida.

Portanto, não se trata de

uma fase obrigatória no

processo. Haverá fase ins-
trutória apenas quando
não for possível o julga-
mento antecipado do mé-
rito. Aliás, trata-se da úni-
ca etapa não obrigató-
ria do procedimento co-
mum. As fases de postula-
ção, saneamento e deci-
são sempre existirão (ain-
da que a decisão seja pro-
ferida no saneamento),
enquanto a instrução só
ocorrerá quando for ne-
cessária a dilação proba-
tória, com a produção de
outras provas, além da-
quelas já apresentadas na

fase postulatória (e, even-
tualmente, na saneató-
ria).

Ademais, esta etapa afeta
diretamente a fase deci-
sória: o julgador deve, em
primeiro lugar na funda-
mentação da sentença,
reconstruir os fatos ocor-
ridos, o que se faz por
meio do exame e valora-
ção das provas, a partir
dos quais incidirão as con-
sequências jurídicas.

Essa atividade de recons-
trução processual dos fa-
tos por meio das provas,
com o objetivo de resol-
ver os pedidos das partes
e determinar qual a nor-
ma aplicável e de que for-
ma ela incidirá, é realiza-
da por meio da funda-
mentação. E essa escolha
por determinadas provas
em detrimento de outras
é um assunto que não se
mantém estável na histó-
ria do Direito Processual e
ainda não foi resolvido de
forma satisfatória: todos
os modelos conhecidos
são sujeitos a crítica e se
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limitam a conferir segu-
rança apenas sobre a pre-
visibilidade do padrão de
valoração de provas que

incidirá no processo. Con-
tudo, não há um modelo
imune a falhas ou insufi-
ciências, tampouco se po-
de afirmar que aquele
escolhido pelo legislador
será utilizado de modo
adequado, por ele, pelo
Judiciário ou por qualquer
outro legitimado.

No Brasil, as normas so-
bre os meios de prova ca-
bíveis variaram no tempo.
Nesse sentido, o CPC/39
admitia somente as pro-
vas típicas: “Art. 208 – São
admissíveis em juízo to-
das as espécies de prova
reconhecidas nas leis civis
e comerciais”.

Por sua vez, o CPC/73 pas-
sou a aceitar também as
provas atípicas: “Art. 332 –
Todos os meios legais,
bem como os moralmen-
te legítimos, ainda que
não especificados neste
Código, são hábeis para
provar a verdade dos

fatos, em que se funda a
ação ou a defesa”.

O CPC/2015 mantém a
possibilidade de produ-
ção e provas típicas e atí-
picas, com fundamento
em um critério moral de
ampliação das provas per-
mitidas por lei:

“Art. 369 – As partes
têm o direito de em-
pregar todos os meios
legais, bem como os
moralmente legíti-
mos, ainda que não
especificados neste
Código, para provar a
verdade dos fatos em
que se funda o pedido
ou a defesa e influir
eficazmente na con-
vicção do juiz.”

Tendo em vista que a pro-
va é um meio para de-
monstrar no processo que
os fatos ocorreram con-
forme alegados pela par-
te, o direito à sua produ-
ção também é um pressu-
posto necessário ao exer-
cício do direito de ação e
do acesso ao Judiciário.

O destinatário
das provas: juiz
ou processo?

O destinatário da prova é
assunto ainda polêmico
no Direito Processual: tra-
ta-se do juiz ou do proces-

so? A fixação do destina-
tário da prova (e, até mes-
mo, da existência de um
destinatário) constitui
matéria que influencia a
amplitude do direito à
prova (e até mesmo a sua
existência).

O CPC busca, em parte,
resolver essa discussão,
ao positivar de forma
expressa o princípio da
aquisição da prova no
art. 371: “O juiz apreciará
a prova constante dos
autos, independente-
mente do sujeito que a
tiver promovido, e indica-
rá na decisão as razões da
formação de seu conven-
cimento”.

Isso significa que a prova
gerará efeitos no proces-
so independentemente
de quem a tiver produzido
(parte, terceiro, auxiliar
da Justiça, o próprio juiz,
entre outros). Em outras
palavras, a prova não pos-
sui um titular ou um pro-
prietário, porque perten-
ce ao processo, logo, po-
de ser utilizada por qual-
quer um dos sujeitos pro-
cessuais para demonstrar
a ocorrência dos fatos ale-
gados.

Da aquisição da prova de-
corre o princípio da comu-
nhão da prova, que per-
mite ao juiz valorar a pro-
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va independentemente
de quem a tiver apresen-
tado. A análise da prova é
una e pode ser utilizada
tanto para beneficiar
quanto para prejudicar a
parte que a inseriu no pro-
cesso.

Em consequência, por
exemplo, as provas pro-
duzidas pela parte autora,
podem ser utilizadas para
um julgamento de impro-
cedência de seu pedido,
da mesma forma que o
julgador pode utilizar as
provas juntadas pelo réu
para fundamentar uma
decisão de procedência
do pedido inicial. Não há
titularidade sobre a prova

(princípio da aquisição),
tampouco limitação para
a sua valoração (princípio
da comunhão) de acordo
com quem a produziu.

Ressalva-se que para a
valoração existe relevân-
cia na identificação de
quem produziu a prova.
Por exemplo, a prova tes-
temunhal apresentada
por uma das partes tende
a confirmar as suas alega-
ções, razão pela qual não
pode ser considerada iso-
ladamente para embasar
a valoração.

Portanto, a atenção prin-
cipal não deve se voltar
para controvérsias acerca

do titular e do destinatá-
rio da prova (não apenas
o processo e o juiz, mas
também as partes e ou-
tros sujeitos processuais),
mas sim sobre o valor de
cada prova para a de-
monstração – ou não –
dos fatos a que se desti-
nam.

Na valoração, o órgão jul-
gador não modificará suas
conclusões se considerar
que o destinatário da pro-
va é ele próprio ou o pro-
cesso, tampouco deixará
de levar em conta deter-
minada prova sob o fun-
damento de ter sido pro-
duzida por um terceiro.

Oscar Valente Cardoso

Doutor em Direito (UFRGS) – Professor de Teoria Geral do Processo e de

Direito Processual Civil em cursos de graduação e de pós-graduação –

Juiz Federal na 1ª Vara Federal de Capão da Canoa/RS
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O divórcio litigioso e
a alienação parental

Introdução

Opresente artigo vi-
sa trazer a discus-
são as questões li-

gadas aos casos de divór-
cio litigioso e a Síndrome
da Alienação Parental,
visto que se nota cada vez
mais nestes casos, quan-
do há resistência por uma
das partes em superar e
aceitar a separação, ge-
ralmente desencadeia-se
um processo de destrui-
ção, de desmoralização e
de descrédito do ex-côn-
juge.

Sendo assim, realizou-se
um estudo entre ambos
os institutos, sendo que
em um primeiro momen-
to, abordar-se-á de forma
breve a evolução histórica
do divórcio no Brasil, com
base na doutrina sobre o
tema.

Em um segundo momen-
to, realizou-se uma análi-
se das principais caracte-
rísticas da Síndrome da
Alienação Parental, com
base na Lei 12.318/2010.
A referida legislação, re-

presentou um avanço em
relação a proteção inte-
gral às crianças e adoles-
centes e a sua promulga-
ção foi o resultado de um
maior conhecimento a
respeito dos casos de
Alienação Parental, bem
como a sua recorrência
no Brasil, em especial nos
casos de dissolução matri-
monial.

No terceiro ponto do arti-
go, vem a discussão da
questão principal do pre-
sente artigo, qual seja,
qual a influência entre o
divórcio litigioso e a Sín-
drome da Alienação Pa-
rental. Conforme será ve-
rificado, em muitos des-
tes casos, atrelado a sepa-
ração do casal, entra-se
em disputa a guarda dos
filhos e a animosidade
entre os genitores, desen-
cadeando o surgimento
da SAP em disputas judi-
ciais.

Por fim, analisam-se quais
as medidas preventivas
que podem ser tomadas
pelos genitores, em situa-
ções de divórcio litigioso,

quais os cuidados neces-
sários e limites, para que
seja preservada a integri-
dade dos infantes nessas
situações.

1. Evolução histó-
rica do divórcio
no Brasil

Ao longo dos anos, o con-
ceito de família no âmbito
jurídico sofreu grandes
transformações deixando
de ser a família patriarcal
e passando a ser concebi-
da como a família funda-
da no amor e no afeto.

O caminho até o divórcio
foi extremamente árduo,
uma verdadeira “bata-
lha”, na célebre expres-
são consagrada na obra
de Arruda Câmara,1 sendo
relacionado na maioria
das vezes, aos setores
ligados à Igreja Católica.

Ao longo do século XX,
costumava-se dizer que o
divórcio “dissolvia a famí-
lia”, “reduzia a natalida-
de”, “aumentava o aborto
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e a criminalidade infan-
til”, “comprometia a edu-
cação dos filhos, pela ruí-
na da autoridade paterna
e da piedade filial”.2

Há mais de 40 anos, com a
Emenda Constitucional
nº 9, de 1977, de autoria
do senador Nelson Car-
neiro, foi finalmente insti-
tuído o divórcio, porém
com restrições que difi-
cultavam a sua utilização,
o que amenizou a ira de
setores mais conservado-
res da sociedade, espe-
cialmente aqueles ligados
à Igreja Católica.

Naquela épica, a dissolu-
ção do casamento só era
possível após prévia sepa-
ração judicial por mais de
três anos ou prévia sepa-
ração de fato por mais de
cinco anos, desde que ini-
ciada antes da data em
que promulgada a emen-
da. O divórcio também,
só poderia ser requerido
uma única vez.

A EC 9/77 permitiu a apro-
vação, no mesmo ano, da
Lei 6.515, de 26 de de-
zembro de 1977, a cha-
mada Lei do Divórcio, que
disciplinou a matéria no
âmbito da legislação civil
e processual civil, promo-
vendo as necessárias alte-
rações no Código Civil de
1916 e no CPC de 1973.

A Lei 6.515/77 acrescen-
tou o divórcio entre as
causas pelas quais se dis-
solvem a sociedade con-
jugal e o casamento, subs-
tituindo o desquite pela
separação judicial. Estava
regulamentado, assim, no
Brasil, o chamado sistema
dualista: a separação judi-
cial põe termo à socieda-
de conjugal, ao passo que
o divórcio dissolve o pró-
prio vínculo matrimonial.
Fazia-se a distinção entre
terminar e dissolver o ca-
samento.3 O casamento
terminava com a separa-
ção judicial, mas só se dis-
solvia com o divórcio.

Após a Lei do Divórcio,
uma nova, porém peque-
na modificação nos insti-
tutos do divórcio e da se-
paração só veio ocorrer
com a Constituição de
1988. Além de manter o
caráter dissolúvel do vín-
culo conjugal como pre-
ceito constitucional, a
Carta Magna trouxe de
forma expressa os casos
em que esse vínculo pode
ser dissolvido (art. 226,
§ 6º).4

Já em 1989 houve a edi-
ção da Lei 7.841, que teve
como escopo amoldar a
Lei do Divórcio aos novos
ditames encravados no
ordenamento jurídico pe-
la Constituição de 1988.

Alterou, portanto, os
arts . 36 e 40 da Lei
6.515/77 e revogou o
art. 38 e o § 1º do art. 40.
A modificação no art. 36
da Lei do Divórcio serviu
para instituir o prazo de
um ano após prévia sepa-
ração judicial para obten-
ção do divórcio-conver-
são.

A Lei 8.408/92 veio, tar-
diamente, atualizar, de
acordo com a nova Cons-
tituição, alguns dispositi-
vos da Lei 6.515/77 que
foram esquecidos pela
Lei 7.841/89. Foram eles
o §1º do art. 5º e todo o
art. 25 da Lei do Divórcio.

No §1º do art. 5º foi inse-
rido apenas um novo lap-
so temporal como pressu-
posto para a propositura
da ação de separação
judicial com base na rup-
tura da vida conjugal.
A exigência de cinco anos
da Lei 6.515/77 foi substi-
tuída pelo exíguo prazo
de um ano de ruptura da
vida em comum.

Com a entrada em vigor,
no ano de 2002, do Códi-
go Civil, o disciplinamento
da separação e do divór-
cio teve seu devido lugar
dentro do diploma. Sendo
assim, as disposições con-
tidas na Lei do Divórcio re-
ferentes ao direito mate-
rial foram revogadas, res-
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tando em vigor as normas
de direito processual e as
que não foram menciona-
das no Código Civil.

O último disciplinamento
referente à separação e ao
divórcio tinha ocorrido em
2007, com a entrada em
vigor da Lei 11.441/2007.
Nessa oportunidade, fo-
ram inseridas no direito
brasileiro as espécies
administrativas dos insti-
tutos.

A Emenda Constitucional
nº 66, promulgada em 13
de julho de 2010, modifi-
cou o § 6º do art. 226
da Constituição Federal.
O antigo dispositivo asse-
verava que o casamento
podia ser dissolvido pelo
divórcio, após prévia se-
paração judicial por mais
de um ano nos casos ex-
pressos em lei, ou com-
provada separação de fa-
to por mais de dois anos.
Com a referida alteração,
o lapso temporal de um
ano foi suprimido.

Dessa forma, como con-
sequência lógica, a altera-
ção legislativa possuiu o
escopo de eliminar de
uma vez por todas não só
o requisito da separação
judicial, como também os
pressupostos temporais
para a obtenção do divór-
cio.

A facilidade atual de dis-
solução dos vínculos con-
jugais, antes de enfra-
quecê-los, garante o seu
vigor, tornando a conju-
galidade mais hígida em
substância, marcada ago-
ra por uma intensidade
plena de afetos, que
substitui uma longevida-
de forçada e vazia.

Conclui-se este ponto,
acerca da evolução histó-
rica do divórcio no Brasil,
sendo analisado no próxi-
mo tópico as principais
características da Síndro-
me da Alienação Paren-
tal, para que posterior-
mente seja realizada a li-
gação entre ambos os
institutos.

2. Principais
características da
Síndrome da
Alienação Paren-
tal – SAP

A Alienação Parental foi
descrita pela primeira vez
em 1985, nos Estados
Unidos da América, por
Richard Gardner, profes-
sor da Clínica de Psiquia-
tria Infantil da Universida-
de de Columbia e peri-
to judicial, em um artigo
intitulado “Tendências
Atuais em Litígios de
Divórcio e Custódia”.5

Por meio da Lei
nº 12.318/2010, restou
disciplinada a alienação
parental, alterando o arti-
go 236 do Estatuto da
Criança e do Adolescente,
disciplinado por meio da
Lei nº 8.069/90.

A alienação parental é um
processo de “implantação
de novas memórias” ou
imposição de informa-
ções, geralmente falsas
ou extravagantes, de mo-
do a desmoralizar o geni-
tor alienado, a fim de pro-
vocar sentimento de raiva
e desprezo por parte dos
filhos ao genitor ou o afas-
tamento entre eles. 6

De acordo com Richard
Gardner,7 existe certa
diferença entre a síndro-
me e a mera alienação.
Para o estudioso, a mera
alienação é uma real si-
tuação de abuso, negli-
gência e maus-tratos, que
pode ser associada às
condutas antissociais pa-
ra a realização de atos de
alienação. Continua o au-
tor, afirmando que a SAP
é o modo exacerbado
comparado a mera aliena-
ção, é um nível mais pro-
fundo com o ambiente
propício ao desenvolvi-
mento de problemas psi-
quiátricos, é basicamente
uma consequência da
alienação e se caracteriza
pelas sequelas emocio-
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nais deixadas pela aliena-
ção.

Sobre a SAP, o estudioso
Silvio de Salvo Venosa8

destaca:

“A síndrome da alie-
nação parental deve
ser vista como uma
moléstia. Em muitas
situações o alienador
não tem consciência
plena do mal causado.
Sua intenção é mais
do que denegrir, des-
truir o outro genitor
perante os filhos (VE-
NOSA, 2013, p. 333).”

A alienação é o afasta-
mento entre o menor e o
genitor alienado, enquan-
to que a síndrome, consi-
derada o estágio mais gra-
ve, diz respeito às seque-
las emocionais ocasiona-
das por esse afastamento.

Por tais razões apresen-
tadas, é possível definir e
estabelecer o que efetiva-
mente é a Alienação Pa-
rental e quando ocorre a
progressão desta para a
Síndrome da Alienação
Parental. Indiscutivel-
mente, são dois fenôme-
nos diferentes, sendo
perfeitamente possível
identificar quando esse
estiver diante de uma
mera alienação, ou em
um estágio mais avança-

do que é a Síndrome da
Alienação Parental.

A Síndrome da Alienação
Parental possui 3 está-
gios, sendo eles: leve; mo-
derado e severo.

No estágio leve, a criança
ou adolescente se man-
tém calma quando ocor-
rem as visitas, porém, en-
contram um pouco de
dificuldade quando vão
trocar de genitor, o intui-
to da criança nesses casos
é manter um laço com o
genitor alienador.

Entretanto, no estágio
moderado, a criança ou
adolescente tende a não
querer estar com o geni-
tor alienado, uma vez que,
o genitor alienador criou
um vínculo tão sólido com
a criança que faz com que
ela acredite que tudo o
que ele diz é verdade,
transformando o genitor
alienado e alguém ruim.

No último estágio, a crian-
ça ou adolescente estão
completamente pertur-
bados e acreditam cega-
mente em tudo que o
genitor alienador disser,
ou seja, todo o ódio, raiva,
rancor do genitor aliena-
dor passa ao filho, que
acaba por ter crises de
pânico ao saber que tem
que encontrar o genitor
alienado, cria-se uma

cumplicidade com o geni-
tor alienador.

Segundo relata Analicia
Martins de Souza,9 a des-
crição da SAP feita por
Gardner, seria:

“Um distúrbio infantil,
que surge, principal-
mente, em contextos
de disputa pela posse
e guarda de filhos. Ma-
nifesta-se por meio de
uma campanha de di-
famação que a criança
realiza contra um dos
genitores, sem que
haja justificativa para
isso. Essa síndrome,
segundo o psiquiatra
norte-americano, re-
sulta da programação
da criança, por parte
de um dos pais, para
que rejeite e odeie o
outro, somada à cola-
boração da própria
criança – tal colabora-
ção é assinalada como
fundamental para que
se configure a síndro-
me.”

Nesse mesmo sentido,
Gardner diz:

“A SAP é mais do que
uma simples lavagem
cerebral, pois inclui fa-
tores conscientes e in-
conscientes que moti-
variam um genitor a
conduzir seu filho ao
desenvolvimento des-
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sa síndrome, além da
contribuição ativa
desse na difamação
do outro responsá-
vel.”

Conclui-se que a Síndro-
me da Alienação Paren-
tal – SAP, é uma das inú-
meras maneiras que o ge-
nitor possui para descon-
tar os seus sentimentos
em relação ao outro geni-

tor, fazendo com que a
criança ou adolescente
desenvolva de maneira
leve, moderada ou seve-
ra, o pânico em estar na
presença do outro geni-
tor, de modo que o filho
se afaste dele e crie situa-
ções de pânico, depres-
são e problemas psicoló-
gicos em relação ao geni-
tor alienado.

Realizada esta breve aná-
lise, serão abordadas as
influências do divórcio li-
tigioso nos atos de aliena-
ção parental, bem como
no desencadear da Sín-

drome de Alienação Pa-
rental – SAP.

3. O divórcio e
suas influências
na Síndrome da
Alienação Paren-
tal – SAP

Muitas vezes, quando da
ruptura da vida conjugal,
um dos cônjuges não con-
segue elaborar adequa-
damente o luto da sepa-
ração e o sentimento de
rejeição, de traição, o que
faz surgir um desejo de
vingança: desencadeia
um processo de destrui-
ção, de desmoralização,
de descrédito do ex-par-
ceiro.

O filho passa a ser utiliza-
do como instrumento da
agressividade, sendo in-
duzido a odiar o outro ge-
nitor. Trata-se de verda-
deira campanha de des-
moralização. A criança é
induzida a afastar-se de
quem a ama. Isso gera
uma contradição de senti-
mentos e destruição do
vínculo entre ambos. Res-
tando órfão o genitor alie-
nado, acaba se identifi-
cando com o alienador
patológico, passando a
aceitar como verdadeiro
tudo que lhe é informa-
do.10

No que se refere à separa-
ção do casal, no tocante a
estipulação da guarda dos
filhos menores, tanto o ju-
diciário quanto os pais,
ainda tem como referên-
cia aquele modelo de fa-
mília, no qual é obriga-
ção do pai o pagamento
da pensão alimentícia pa-
ra o sustento da família e
da mãe a guarda exclusi-
va, sendo dado a ela o
direito de cuidar e prote-
ger seus filhos. Nesse sen-
tido basear-se nesse mo-
delo de família poderá
trazer sérias consequên-
cias para a criança, pois
esse modelo não corres-
ponde à realidade vivida
pelas famílias contempo-
râneas onde pais e mães
procuram obter e com-
partilhar a guarda dos fi-
lhos, além de ambos con-
tribuírem financeiramen-
te e efetivamente para o
bem-estar dos filhos.11

Nas palavras de Evandro
Luiz Silva:

“Os arranjos familia-
res mudam no decor-
rer da história e em
cada cultura. Na socie-
dade ocidental, com a
reconfiguração da po-
sição social da mulher
e das modificações
ocorridas na tradicio-
nal divisão sexual do
trabalho, emergiram
novas representações
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sociais da famíl ia.
A distinção entre os
papéis de pai e mãe
tornou-se menos clara
na medida em que
ambos contribuem
para o sustento da fa-
mília e dividem os cui-
dados com os filhos.”12

Desse modo, quando do
término do casamento e
atribuição da guarda,
deve-se levar em consi-
deração o novo modelo
de família contemporâ-
neo, no qual ambos os
pais contribuem para a
manutenção da casa e
dividem o zelo com os fi-
lhos.

A dissolução de casamen-
tos desencadeados por
divórcio e separações
aumentou as disputas ju-
diciais pela guarda dos fi-
lhos, requerendo ao po-
der judiciário atenção re-
dobrada a fim de evitar
decisões erradas, poden-
do causar grandes trans-
tornos na vida dos envol-
vidos, principalmente por
se tratarem de menores.13

Nesse contexto, enfatiza
Raquel Pacheco Ribeiro
de Souza:

“O maior sofrimento
da criança não advém
da separação em si,
mas do conflito, e do
fato de se ver abrupta-

mente privada do con-
vívio com um dos seus
genitores, apenas por-
que o casamento de-
les fracassou. Os filhos
são cruelmente pena-
lizados pela imaturi-
dade dos pais quando
estes não sabem sepa-
rar a morte conjugal
da vida parental, atre-
lando o modo de viver
dos filhos ao tipo de
relação que eles, pais,
conseguirão estabele-
cer entre si, pós-rup-
tura.”14

Segundo Maria Berenice
Dias: “muitas vezes,
quando da ruptura da vi-
da conjugal, quando um
dos cônjuges não conse-
gue elaborar adequada-
mente o luto da separa-
ção e o sentimento de
rejeição, de traição, surge
o desejo de vingança que
desencadeia um processo
de destruição, de desmo-
ralização, de descrédito
do ex-companheiro”.15

A alienação parental fere
os direitos de personali-
dade da criança, e por se-
rem irrenunciáveis, não
se admite que o genitor
tire tais direitos dos filhos.
Tal processo se dá com a
retirada de convivência
da criança com o genitor
alienado.

O Estatuto da Criança e
Adolescente elenca como
direito fundamental a
convivência familiar, con-
forme artigo 19, caput:

“Toda criança ou ado-
lescente tem direito a
ser criado e educado
no seio da sua família
e, excepcionalmente,
em família substituta,
assegurada a convi-
vência familiar e co-
munitária, em am-
biente livre da presen-
ça de pessoas depen-
dentes de substâncias
entorpecentes.”

O direito à convivência fa-
miliar é a possibilidade da
criança ou adolescente
conviver com ambos os
genitores e seus familia-
res, num ambiente ideal
de harmonia e respeito,
que possibilite o comple-
to desenvolvimento psi-
cológico e social.

O artigo 227 da CF/88 diz:

“É dever da família, da
sociedade e do Estado
assegurar à criança,
ao adolescente e ao
jovem, com absoluta
prioridade, o direito à
vida, à saúde, à ali-
mentação, à educa-
ção, ao lazer, à profis-
sionalização, à cultu-
ra, à dignidade, ao res-
peito, à liberdade e à
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convivência familiar e
comunitária, além de
colocá-los a salvo de
toda forma de negli-
gência, discriminação,
exploração, violência,
crueldade e opres-
são.”

O objetivo da alienação
parental muitas vezes é
impedir a criança de con-
viver com o outro genitor
o que fere o texto consti-
tucional e impossibilita a
criança de desenvolver la-
ços de afetividade com
aquela família natural.

A retirada da criança do
seio familiar durante o
processo investigativo é
apenas uma forma de
proteção, a criança sai do
ambiente físico, mas con-
tinua em contato com a
família, o juiz mantém vi-
sitas até que a situação
seja totalmente esclare-
cida.

Porém, Maria Berenice
Dias (2010) acredita que
“o tempo trabalha em fa-
vor do alienador. Quanto
mais demora a identifica-
ção do que realmente
aconteceu, menos chan-
ces há de ser detectada a
falsidade das denúncias.
Como é impossível provar
fatos negativos, ou seja,
que o abuso não existiu, o
único modo de descobrir
a presença da alienação é

mediante perícias psico-
lógicas e estudos sociais.
Os laudos psicossociais
precisam ser realizados
de imediato, inclusive,
por meio de procedimen-
tos antecipados, além da
obrigação de serem trans-
parentes e elaborados
dentro da melhor técnica
profissional”.

Portanto, verifica-se que
a SAP decorre do mau
processamento do fim do
relacionamento, transmi-
tindo para o filho todo
sofrimento advindo dos
conflitos pós-ruptura ma-
trimonial, no qual ele aca-
ba se afastando de um de
seus pais, geralmente o
não guardião, devido às
constantes brigas e de-
sentendimentos com o
guardião.

A Constituição de 1988
trouxe igualdade entre
homens e mulheres, hou-
ve uma mudança nos pa-
radigmas da sociedade
contemporânea, garan-
tindo o respeito às dife-
renças e incorporando à
família a concepção de
igualdade de direitos e o
partilhamento das obriga-
ções e papéis assumidos
pelo homem e pela mu-
lher enquanto pais.

As mudanças nos para-
digmas da sociedade con-
temporânea trouxeram a

desmistificação de que as
mulheres seriam as mais
aptas para cuidarem dos
filhos. Em razão disso,
muitos homens passaram
a optar por não abdica-
rem mais dos seus filhos
em favor das mulheres.
Tal atitude tem desenca-
deado não raras vezes,
um litígio acerca da con-
cessão da guarda dos
menores.16

Verifica-se que por exer-
cer conjuntamente com a
mãe o zelo com filhos, os
homens sentem-se, ago-
ra, mais propícios a luta-
rem pela guarda deles.
Por estarem em igualda-
de de condições, não con-
tribuindo somente no
sustento da casa, exerce
seu direito de pai, reque-
rendo assim a guarda de
seus filhos.

4. Medidas
preventivas em
divórcio litigioso
com filhos

O processo de divórcio
costuma ser um momen-
to muito difícil para toda a
família, mas quando há
filhos envolvidos nesse
contexto o assunto se tor-
na mais delicado, princi-
palmente no período
anterior ao divórcio.17
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O cuidado com os filhos
deve partir do casal, des-
de as primeiras brigas.
Sabe-se que todos os ca-
sais se desentendem e
discutem ao longo de um
relacionamento, mas é
necessário ficar atento
quando essas discussões
passam a se tornar agres-
sões, pois quando isso
ocorre é importante que
essa relação seja reavalia-
da. Lembrando, que os de-
sentendimentos devam
sempre ser resolvidos en-
tre o casal, de modo que
os filhos não presenciem
essas possíveis agressões,
nem mesmo precisem in-
terferir na relação do ca-
sal.

Ao contrário do que mui-
tos acreditam, as crianças
possuem uma ótima com-
preensão sobre o que se
passa à sua volta, são sen-
síveis e perceptivas. Por
esse motivo, é importan-
te que os pais consigam
sempre ser sinceros com
os filhos, respeitando,
conforme a idade, a for-
ma como será dada a no-
tícia da separação. Quan-
to mais clara e objetiva
for a informação, mais
facilmente as crianças
compreenderão o que se
passa.

Provavelmente, eles tra-
rão muitos questiona-
mentos, e junto a isso sur-

gem as dúvidas dos res-
ponsáveis sobre o que fa-
lar ou não para os filhos.
O casal é o principal res-

ponsável pelo término da
relação que não deu cer-
to, independente dos fa-
tores que os levaram a es-
sa decisão. Portanto, ver-
balizar aos filhos a ausên-
cia de culpa é fundamen-
tal, bem como prover se-
gurança para a criança, ou
adolescente, de que, ape-
sar de separados, não dei-
xarão de desempenhar o
papel de pai e/ou mãe.

O desempenho da função
parental é permanente,
mesmo que algumas alte-
rações passem a ocorrer
na rotina de toda a famí-
lia. As mudanças são mui-
tas em todo esse proces-
so, e não são fáceis, con-
tudo, é fundamental que

juntamente com a rotina,
se mantenham os limites
e as regras. Quanto mais
alinhadas as regras e as
combinações entre os
pais, mais saudável será o
desenvolvimento dos fi-
lhos. Não é fácil alinhar
rotinas, compartilhar a
guarda e manter as re-
gras.

Por fim, é imprescindível
que o casal mantenha
uma relação respeitosa
entre si, sem colocar os
filhos um contra o outro,
sem fazer ameaças, ou
mesmo invalidar a postu-
ra do outro. Quanto mais
coesos e respeitosos fo-
rem os pais, melhor será o
desenvolvimento emo-
cional, social e físico dos
filhos.

Conclusão

De acordo com o estudo
realizado, verifica-se que
a mudança que ocorre,
por ocasião da separação
dos casais, alterando o
meio de convivência fami-
liar, por si só, afeta dema-
siadamente os filhos,
principalmente pela sen-
sação de terem perdido a
família.

Este sentimento de perda
é o mais doloroso dos sen-
timentos para os filhos,
superando em muito a
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necessidade de adapta-
ção a nova situação dos
genitores não morarem
mais juntos e ainda, com a
certeza de que convive-
rão em um ambiente de
tristeza que acompanha a
separação do casal.

Em caso de ruptura da vi-
da conjugal, é uniforme na
doutrina e na jurisprudên-
cia a premissa do “melhor
interesse da criança”,
buscando assegurar na
maior medida possível, o
seu bem-estar, indepen-
dentemente da relação
amistosa ou não dos pais.

A convivência com ambos
os pais é preocupação
relevante nestes casos,
considerando principal-
mente para a definição da
guarda, a manutenção do
vínculo afetivo e familiar,
deixando em segundo
plano os aspectos mate-
riais. Esse tem sido o es-
forço dos juristas, assis-
tentes sociais, psicólogos
e profissionais da área,
que colocam o exercício
de sua profissão na busca

pelo melhor interesse do
menor.

A Lei nº 12.318/2010 re-
presentou um avanço na
proteção integral às crian-
ças e adolescentes e sua
promulgação foi o resul-
tado de um maior conhe-
cimento a respeito da Sín-
drome da Alienação Pa-
rental e sua recorrência
no Brasil, associado ao
clamor público, advindo
das famílias, dos movi-
mentos sociais e de todas
as demais instituições que
são responsáveis pelo cui-
dado da infância no Brasil.

Esta perda, ou seja, a sen-
sação de ter perdido a
família, acaba sendo uma
espécie de luto para os
filhos, sensação de vazio,
da falta daquele que não
mais estará presente no
dia a dia.

Se o casal, na sua separa-
ção, não conseguir visua-
lizar que seus filhos não se
separam deles e que con-
tinuarão sendo pais, tor-
na a situação ainda pior

para que seus filhos su-
perem a tristeza que lhes
envolve. Sentem os fi-
lhos, que a separação dos
pais é o término de um de
seus mundos.

A separação vai alterar,
portanto, a dinâmica fa-
miliar. Entretanto, o que
não mudará é o fato de
que o pai e mãe não extin-
guirão a relação deles
com seus filhos. Conti-
nuarão sendo o alicerce
de seus filhos, o exemplo
que eles se espelharão.

Portanto, o divórcio pos-
sui uma relação intima
com a prática da aliena-
ção parental e a destrui-
ção do psicológico dos
filhos.

Cabe aos casais que se
separam, antes de mais
nada, buscarem auxílio de
profissionais para que
possam lidar com a nova
dinâmica de vida que ex-
perimentarão, a fim de
que seja construída uma
nova base familiar sólida
para os filhos.

Caroline Ribas Sérgio

Advogada – Graduada pela PUC-RS em Ciências Jurídicas e Sociais,

com especialização em Direito Processual Civil pela Uniritter
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1. Introdução

Há várias décadas as
democracias con-
solidadas têm re-

velado preocupação em
assegurar constitucional-
mente garantias proces-
suais fundamentais, viabi-
lizando a concretização
de um núcleo duro de
proteção dos indivíduos
contra o arbítrio. No sé-
culo XX, especialmente
no período pós-Segunda
Guerra Mundial, diversos
instrumentos normativos
supranacionais de prote-
ção de Direitos Humanos
fizeram menção à cláu-
sula do processo justo, a
exemplo da Declaração
Universal de Direitos Hu-
manos, de 1948 (art. 10),

da Convenção Europeia
de Direitos Humanos, de
1953 (art. 6º) e da Con-
venção Interamericana
de Direitos Humanos, de
1969 (art. 8º). Constituem
alicerces do fair trial os
princípios do contraditó-
rio e da ampla defesa,
além da fundamentação
(jurídica e racional) das
decisões jurisdicionais.

O processo civil constitui
procedimento dialetica-
mente organizado, cujos
participantes atuam em
posição simétrica. Ele tem
“estrutura dialéctica ou
polémica, pois que assu-
me a natureza de um de-
bate ou discussão entre as
partes”. Logo, são “traves
mestras do processo o

princípio do contraditório
e o da igualdade das par-
tes (igualdade de armas)”.
(PORTUGAL, 2000). Como
bem pontua Felipe Mar-
tins Pinto (2016, p. 84),
“a justiça da decisão pres-
supõe a justiça do proce-
dimento”, eis que, se o
provimento for resultante
de violação a direito fun-
damental, “o ato de po-
der jurisdicional, ao invés
de meio de tutela, se tor-
na instrumento de risco
para a coletividade”.

A chamada “decisão-sur-
presa” ou “decisão da ter-
ceira via” (terminologia
utilizada pela doutrina
italiana) é aquela baseada
em fundamento fático ou
de direito que não tenha
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sido previamente conside-
rado pelas partes. O pro-
vimento é fruto de inova-
ção jurisdicional, destoan-
te da tese e da antítese
processual. Há, neste ca-
so, nulidade decorrente
da violação do contraditó-
rio, “ainda que a solução
obtida possa ser a que
mais se adeque a uma
correcta e atinada deci-
são do litígio”. (PORTU-
GAL, 2016).

O legislador brasileiro,
atento à ideia de que o
exercício do contraditório
é vinculado ao dever de
fundamentação jurídica
das decisões judiciais (es-
te liame fica evidente a par-
tir do disposto no art. 489,
§ 1º, IV, do CPC/2015),
optou por tornar defeso o
ato de decidir, em qual-
quer grau de jurisdição,
“com base em fundamen-
to a respeito do qual não
se tenha dado às partes
oportunidade de se mani-
festar, ainda que se trate
de matéria sobre a qual
deva decidir de ofício”.
(CPC/2015, art. 10).1

Tudo indica que a veda-
ção à sentença de terceira
via é uma tendência mun-
dial incontornável e o Bra-
sil promoveu tardia regu-
lamentação infraconstitu-
cional da matéria. Ao ela-
borar este trabalho, cons-
tatou-se que ao menos
Itália (CPC, art. 101, 2),
França (CPC, art. 16), Ale-
manha (ZPO, § 139), Por-
tugal (CPC, art. 3º, 3),
Cabo Verde (CPC, art. 3º,
3), Angola (CPC, art. 3º, 3),
Macau (CPC, art. 8º, 2) e
Áustria (ZPO, § 182ª) já
solidificaram, no âmbito
normativo, a referida
cláusula proibitiva.

A Alemanha, por exem-
plo, cuja lei processual
civil (ZPO ou Zivilprozes-
sordnung) é de 1879,
inseriu em sua reforma
processual de 1977
(§ 278, III) que o “O Juiz só
pode apoiar sua decisão
em um aspecto jurídico
considerado insignifican-
te pela parte, ou que lhe
tenha passado desperce-
bido, se lhe tiver dado
oportunidade de mani-

festar-se a respeito, salvo
quando se tratar de uma
questão meramente
acessória” (OLIVEIRA,
1993, p. 37). Na versão
atual da norma (2005) a
proibição da decisão-sur-
presa impede a inovação
jurisdicional em matéria
fática e de direito (THEO-
DORO JÚNIOR; NUNES,
p. 2009, p. 131). Alexan-
dre Freitas Câmara (2017,
p. 104) alude às lições dos
alemães Rolf Bender e
Christoph Strecker, juris-
tas que há várias décadas
já ponderavam que “(o)
assim chamado julgamen-
to surpresa é um câncer
na administração do Di-
reito, desde que ele mina
a confiança daqueles que
procuram por justiça no
Direito”.

Revela-se de suma impor-
tância pesquisar sobre a
decisão-surpresa, porque
no Brasil os estudos leva-
dos a cabo sobre o tema
são relativamente novos
e estão longe de exaurir
as inúmeras nuances prá-
ticas derivadas da aplica-
ção do art. 10. Logo, as
dúvidas superam em mui-
to as certezas. Ademais,
há que se ter sempre em
mente que o poder políti-
co estatal, institucionali-
zado sob a forma de três
diferentes atividades ou
funções (legislativa, admi-
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nistrativa e judiciária),
submete-se a uma ques-
tão essencial: o problema
da organização. Esta é
alcançada mediante o
controle do seu exercício
coercitivo por aqueles
que são submetidos às
decisões estatais, “o que
se faz impossível sem
crescente representativi-
dade, informação e parti-
cipação”. (PASSOS, 2000,
p. 55).

2. Superação do
contraditório
“estático-formal”
e o liame entre a
cooperação e a
dialética proces-
sual

É premissa fundamental
para estudo da decisão de
terceira via a constatação
da insuficiência da noção
de contraditório como
“princípio da audiência
bilateral” (resumido ao
binômio ciência/reação),
comumente abordado
sob a perspectiva “estáti-
ca” (THEODORO JÚNIOR,
2010, p. 69) de que “ao
réu terá que ser garantida
a oportunidade de defen-
der-se”. (SANTOS, 1967,
p. 387) Segundo o profes-
sor José Lebre de Freitas,
tal garantia se concretiza

“mediante a possibili-
dade de, em plena
igualdade, influírem
em todos os elemen-
tos (factos, provas,
questões de direito)
que se encontrem em
ligação com o objecto
da causa e que em
qualquer fase do pro-
cesso apareçam como
potencialmente rele-
vantes para a decisão.
O escopo principal do
princípio do contradi-
tório deixou assim de
ser a defesa, no senti-
do negativo de oposi-
ção ou resistência à
actuação alheia, para
passar a ser a influên-
cia, no sentido positi-
vo de direito de incidir
activamente no de-
senvolvimento e no
êxito do processo”.
(1996, p. 96-97)

Longe de constituir exer-
cício de retórica, compre-
ender o contraditório co-
mo poder de influência
revela que, no caso con-
creto, se a parte tiver con-
dições de apresentar de-
fesa, porém for impedida
de provar sua argumenta-
ção, ao cabo ela terá bila-
teralidade de audiência,
sem, contudo, possuir
capacidade de influir no
resultado da demanda.
O “quase contraditório”
ou “contraditório parcial”

corresponde, na realida-
de, à negação completa
da prerrogativa.

Dada sua condição de
componente essencial do
devido processo legal, o
contraditório traduz-se
em direito humano indis-
sociável da atividade judi-
ciária. A Constituição da
República de 1988, visan-
do ao gozo real da tutela
jurisdicional, prescreve o
princípio da inafastabili-
dade da jurisdição e é
enfática ao assegurar aos
litigantes, em processo
judicial ou administrativo,
e aos acusados em geral,
o contraditório e a ampla
defesa, com os meios e
recursos a ela inerentes
(art. 5º, LV). Há reprodu-
ção, no campo interno, da
garantia prescrita pelo
art. 8º, 1, da Convenção
Americana de Direitos
Humanos.2

Na Europa, a partir do jul-
gamento pela Corte Euro-
peia de Direitos Humanos
do caso Ruiz-Mateos v.
Espanha (CEDH, 1993),
em 23 de junho de 1993,
firmou-se jurisprudência,
baseando-se no art. 6º, 1,
da Convenção Europeia
de Direitos Humanos,3

segundo a qual o direito a
um processo equitativo
inclui o direito a um pro-
cesso contraditório. Pos-
teriormente, o Tribunal
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de Estrasburgo aplicou o
mesmo entendimento
em McMichael v. Reino
Unido (1995), Vermeulen
v. Bélgica (1996), Lobo
Machado v. Portugal
(1996), Kress v. França
(2001), Milatová e outros
v. República Checa (2005)
e Gaspari v. Eslovênia
(2009). (CEDH, 2017,
p. 54).

Na jurisprudência norte-
americana é pacífica a vin-
culação do contraditório
com a garantia do due

process of law, a partir da
interpretação da 5ª e da
14ª Emendas à Constitui-
ção. Colhe-se na Suprema
Corte precedente forma-
do no início do século XX
(Roller v. Holly 176 U.S.
398, de 1900), no qual se
decidiu: “Que um homem
tenha direito a algum avi-
so antes que ele possa ser
privado de sua liberdade
ou propriedade é um
axioma da lei para o qual
nenhuma citação de auto-
ridade daria peso adicio-
nal”. (MALLET, 2014,
p. 391) De fato, no que
concerne à dinâmica da
litigância civil nos Estados
Unidos:

“Além da apresenta-
ção do pedido perante
a Corte, o requerente
deve formalmente
apresentá-lo ao re-
clamado, embora este

possa renunciar à for-
malidade. Uma cita-
ção também deve ser
apresentada ao recla-
mado para que este
receba notificação
formal de um proces-
so que exige a sua res-
posta formal com re-
lação ao pedido forma-
lizado. A regra 4 das
regras de processo ci-
vil apresenta orienta-
ções para os procedi-
mentos de citação e
petição. A orientação
geral é que o procedi-
mento deve dar ciên-
cia razoável para pos-
sibilitar ao reclamado
tomar conhecimento
de um processo exis-
tente contra ele”. (FI-
NE, 2011, p. 100-101)

Em 2004 o STF deu impor-
tante passo no reconheci-
mento da extensão da ga-
rantia, após julgamento
do MS nº 24.268/MG.
Naquela altura o Ministro
Gilmar Mendes ponde-
rou, com amparo na dou-
trina alemã, sobre a fei-
ção ampliada do princípio
do contraditório, a partir
da leitura da Constituição
Federal, que envolve “não
só o direito de manifesta-
ção e o direito de informa-
ção sobre o objeto do pro-
cesso, mas também o di-
reito de ver seus argu-
mentos contemplados

pelo órgão incumbido de
julgar”. (BRASIL, 2004).

Estabelecido o caráter tri-
dimensional do contradi-
tório, ficou fora de dúvida
sua estreita ligação com
outro princípio incorpora-
do ao CPC/2015, qual se-
ja, a cooperação proces-
sual.4 Prescreve o art. 6º
que “Todos os sujeitos do
processo devem cooperar
entre si para que se obte-
nha, em tempo razoável,
decisão de mérito justa e
efetiva.” O dever de coo-
peração deve ser obser-
vado por parte de cada
um dos “intervenientes
processuais em relação
aos outros e deve ser exi-
gida pelo juiz em relação
a todos, a começar por
si próprio”. (PORTUGAL,
2015)

O postulado atribui ao
juiz o dever de, em qual-
quer altura do processo,
ouvir as partes e convi-
dá-las a fornecer os escla-
recimentos que se afigu-
rem pertinentes (dever de
informação, faceta do con-
traditório,5 vislumbran-
do-se, portanto, a nature-
za constitucional do prin-
cípio da cooperação). Por
esta razão o CPC de Ma-
cau, ao regulamentar me-
canismo voltado para coi-
bir a decisão-surpresa, o
fez sob a rubrica do prin-
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cípio da cooperação, no
art. 8º, 2, in verbis:

“O juiz pode, em qual-
quer altura do proces-
so, ouvir as partes,
seus representantes
ou mandatários judi-
ciais, convidando-os a
fornecer os esclareci-
mentos sobre a maté-
ria de facto ou de di-
reito que se afigurem
pertinentes e dando
conhecimento à outra
parte dos resultados
da diligência.” (MA-
CAU, 1999)

Os sujeitos processuais
são, portanto, interde-
pendentes. O processo
não pode ser concebido,
nos dizeres de Oliveira
(1993, p. 32), como “coisa
das partes” (modelo pri-
vatístico-liberal do século
XIX) nem como expressão
do puro arbítrio judicial,
mas sim como garantia da
sociedade. (RIBEIRO; SCA-
LABRIN, 2009, p. 64). Em
outras palavras, não há
espaço para atuação do
juiz como expectador
inerte do combate, atitu-
de esperada em um mo-
delo adversarial puro. Na
hipótese de o magistrado
vislumbrar a necessidade
de fundamentar a decisão
com base em fato (ou nor-
ma) não submetido ao
contraditório, deve pro-
vocar o debate com as

partes (NUNES, 2012,
p. 226), incidência do
dever de consulta, oriun-
do do princípio da coope-
ração.

Resumindo, o espírito da
nova construção proces-
sual civil assenta em uma
ideia de direção ativa do
processo por parte do
juiz, no sentido de “ser
dele exigível o cuidado de

não se deixar ‘funcionali-
zar’, ou seja, de não trami-
tar, sem juízo crítico, o
processo de acordo com a
estrutura e marcha regra
definidas abstratamente
na le i” . (PORTUGAL,
2015). (sic)

Não paira dúvida de que
a dinâmica desencadeada
pelo contraditório mate-
rial demandará aumento

do encargo judicial na di-
reção dos processos.
Observa Claudio Consolo
(2009, p. 58) que o fracas-
so em conceder um espa-
ço argumentativo-defen-
sivo adequado às partes
(resultante da omissão
judicial em promover o
debate tempestivo acerca
da matéria de conheci-
mento oficioso) implica a
recuperação necessária
da dialética processual
somente a posteriori (me-
diante decretação de nuli-
dade do provimento).
Portanto, a violação do
contraditório conduz a
uma regressão do proce-
dimento cuja consequên-
cia direta é a morosidade.
Para ele a obrigatorieda-
de de o juiz promover o
diálogo com os litigantes
servirá como uma certifi-
cação do grau de preparo
do órgão jurisdicional6 e
encorajará um exame
imediato e exato dos ter-
mos do processo.

É de bom alvitre frisar que
a consulta prévia provo-
cada pelo juiz não pode se
confundir com uma atitu-
de de paternalismo frente
às partes, como se fosse
correto pressupor hipos-
suficiência jurídica dos li-
tigantes e houvesse espa-
ço para o exercício de in-
dividualidade carismática
do magistrado, dando azo
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ao que François Gény cha-
mou de “O fenômeno
Magnaud”. (GONÇALVES,
1992, p. 45) Ensina Aroldo
Plínio Gonçalves (1992,
p. 45-46) que o Juiz fran-
cês Magnaud, responsá-
vel por presidir o Tribunal
de primeira instância de
Château-Thierry entre os
anos de 1889 e 1904, tor-
nou-se célebre pelas suas
decisões. Ele queria ser
“o bom juiz favorável aos
miseráveis e severo com
os privilegiados. Não se
preocupava com a lei,
nem com a jurisprudên-
cia, nem com a doutrina, e
se comportava como se
fosse a reencarnação do
direito”.

3. A regra do
art. 10 do
CPC/2015 consti-
tui inovação do
sistema proces-
sual brasileiro?

Do ponto de vista norma-
tivo, a lei que regula a exe-
cução fiscal (Lei Federal
nº 6.830/80), em disposi-
tivo inserido no ano de
2004 (art. 40, § 4º), deter-
mina que o juiz só pode
reconhecer e decretar a
prescrição intercorrente
depois de ouvida a Fazen-
da Pública. A despeito de

representar uma benesse
processual exclusiva do
Estado, a regra despon-
tou como indicador de
que mesmo a decisão
sobre matéria de conheci-
mento oficioso obriga
seja franqueada à parte
interessada a possibilida-
de de se manifestar antes
da elaboração do provi-
mento.

Sob a perspectiva da juris-
prudência, o citado voto
do Ministro Gilmar Men-
des, proferido no julgamen-
to do MS nº 24.268/MG,
abordou em 2004 o direi-
to de informação como
aspecto do contraditório
tridimensional, em ine-
quívoca menção ao deba-
te prévio provocado pelo
juiz, associado ao princí-
pio da cooperação.

A partir de tais premissas
conclui-se que a proibição
da decisão-surpresa já
poderia ter sido concreti-
zada mediante interpre-
tação do princípio consti-
tucional do contraditório
(absolutamente louvável,
não obstante, a inclusão
da regra do art. 10). Como
bem salientou a Comissão
de Juristas encarregada
da elaboração do Ante-
projeto do CPC/2015
(Anteprojeto do Novo

Código de Processo Civil,
2010, p. 23), “é na lei ordi-
nária e em outras normas

de escalão inferior que se
explicita a promessa de
realização dos valores
encampados pelos prin-
cípios constitucionais”.
O art. 10 traduz-se, dessa
feita, em regulamentação
de prerrogativa constitu-
cional e não em inovação
do sistema.

4. A cláusula
geral proibitiva
da decisão de
terceira via e a
sua relativização
pelo próprio CPC

O disposto no art. 10 do
CPC revela-se uma cláu-
sula geral protetiva do
contraditório porque há
reprodução, em diversos
pontos do Código, da re-
gra segundo a qual a deci-
são jurisdicional deve
sempre ser resultado da
dialética efetivamente
estabelecida entre as par-
tes litigantes. Na hipótese
de ocorrer distribuição di-
nâmica do ônus da prova,
por exemplo, deve-se
franquear à parte afetada
a oportunidade de se
desincumbir do ônus que
lhe foi atribuído (art. 373,
§ 1º), o juiz, depois de ou-
vidas as partes, poderá re-
conhecer a prescrição in-
tercorrente e extinguir o
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processo (art. 921, § 5º) e,
se o relator constatar a
ocorrência de fato super-
veniente à decisão recor-
rida ou a existência de
questão apreciável de ofí-
cio ainda não examinada
que devam ser considera-
dos no julgamento do re-
curso, intimará as partes
para que se manifestem
(art. 933).7

O Código, ao estipular um
rol de precedentes (apa-
rentemente) vinculantes
(art. 927), consignou ex-
pressamente que os juí-
zes e os tribunais “obser-
varão” o disposto no
art. 10 quando decidirem
com fundamento em
alguma modalidade de
precedente referida no
citado dispositivo legal
(§ 1º). Não há dúvida, por-
tanto, que a jurisprudên-
cia (dada sua atual força
normativa), constitui fun-
damento jurídico, ao lado
das questões fáticas e das
puramente de direito,
que pode ensejar a deci-
são-surpresa.

Atenta-se que a vedação
de decisões-surpresa não
é absoluta. O próprio CPC
estabelece situações em
que a cláusula sofre relati-
vização. O primeiro dispo-
sitivo a ser lembrado é o
art. 332, que trata da
improcedência liminar do
pedido. Neste caso a lei

não viabiliza à parte auto-
ra o exercício de poder de
influência anterior à pro-
latação da decisão, mas so-
mente a possibilidade de
fiscalização a posteriori,
via recurso de apelação.
Afasta-se o contraditório
do postulante e não do
réu. Tal regra já havia sido
objeto de crítica formula-
da por Daniel Mitidiero
(2007, p. 37) em comen-
tário ao antigo art. 285-A8

do Código Buzaid.9

O art. 487, parágrafo úni-
co, também traz disposi-
ção contrária à cláusula
de proibição da sentença
de terceira via. Ele dispõe
que “Ressalvada a hipóte-
se do § 1º do art. 332, a
prescrição e a decadência
não serão reconhecidas
sem que antes seja dada
às partes oportunidade
de manifestar-se.” Faz-se
menção à hipótese de
improcedência liminar do
pedido quando o juiz veri-
ficar, desde logo, a ocor-
rência de decadência ou
de prescrição. É difícil vis-
lumbrar razão para a res-
salva. Ao contrário do
art. 3º, 3, do CPC portu-
guês,10 a regra do art. 10
do Código brasileiro não é
auto relativizada. A opção
do legislador no art. 487
destoa da sistemática do
CPC, sem justificativa pa-
ra tanto.

Ainda sob o prisma legis-
lativo, deve ser objeto de
crítica a disposição conti-
da no art. 1.013, § 3º
(“Se o processo estiver
em condições de imedia-
to julgamento, o tribunal
deve decidir desde logo o
mérito”). O dispositivo
permite ao Judiciário pro-
ferir decisão “com base
em fundamento a respei-
to do qual não se tenha
dado às partes oportuni-
dade de se manifestar”,
em desrespeito à regra do
art. 10. Eis a ponderação
feita por Humberto Theo-
doro Júnior sobre o tema:

“Ora, se a parte venci-
da recorre pedindo
apenas a anulação ou
cassação da sentença
que extinguiu o pro-
cesso sem apreciação
do mérito, não nos pa-
rece lícito ao tribunal
o enfrentamento de
questão de mérito
que não tenha inte-
grado o pedido do re-
corrente e, por isso,
não tenha passado
pelo contraditório da
apelação”. (2015,
p. 1.013)

A despeito da advertência
doutrinária e dos riscos
advindos para o devido
processo legal, a jurispru-
dência do STJ aplica a teo-
ria da causa madura com
fundamento na economia
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e na celeridade proces-
suais, sem exigência do
contraditório prévio acer-
ca do mérito. (BRASIL,
2018)

O processo não necessita
apenas de rapidez e não
se legitima a jurisdição
relâmpago sustentada
apenas por índices de pro-
dutividade, ante a fla-
grante ofensa ao poder de
influência assegurado pe-
lo contraditório. O meca-
nismo de prestação juris-
dicional é sustentado por
elos que asseguram a ra-
cionalidade democrática.
A tutela do processo “efe-
tua-se pelo império das
previsões constitucio-
nais”, tendo como pre-
missa que “a lei não pode
conceber formas que tor-
nem ilusória a concepção
de processo consagrada
na Constituição”. (BARA-
CHO, 1999, p. 89)

Acrescenta-se que, se o
que está em xeque é a ga-
rantia constitucional da
duração razoável do pro-
cesso, a obediência à
regra do art. 10 contribui
para melhorar a qualida-
de das decisões e, nesse
sentido, tende a reduzir a
interposição de recursos,
promovendo, ao fim e ao
cabo, a celeridade e a efe-
tividade do processo.
(NUNES, 2012, p. 243)

5. Análise do
art. 10 do CPC a
partir de recente
julgado do STJ:
considerações
sobre o princípio
da autorrespon-
sabilidade das
partes

A jurisprudência também
tem dado sua parcela de
contribuição para minar
a força normativa do dis-
posto no art. 10. Em
2017, o STJ, quando do
julgamento do REsp.
nº 1.280.825/RJ, ao apre-
ciar questões inerentes a
ação indenizatória (em
cujo trâmite pelas instân-
cias ordinárias não houve
divergência ou debate en-
tre as partes acerca do
prazo prescricional de
três anos referente à pre-
tensão veiculada), decidiu
inovar a respeito da nor-
ma jurídica incidente no
caso concreto (contra-
riando, inclusive, o posi-
cionamento do próprio
Judiciário exarado até en-
tão). Entendendo a Corte
pela inexistência de nor-
ma que definisse prazo
prescricional específico,
aplicou o prazo decenal,
regra geral do art. 205 do
Código Civil. A parte afe-

tada pela decisão do
recurso especial susten-
tou em embargos de
declaração:

“Ao adotar fundamen-
to jamais cogitado por
todos aqueles que, até
então, haviam-se de-
bruçado sobre a con-
trovérsia (partes e juí-
zes), sem que sobre
ele previamente fos-
sem ouvidas as partes,
o Colegiado desconsi-
derou o princípio da
não surpresa (Corolá-

rio do Primado Consti-

tucional do Contradi-

tório – CF, art. 5º, LV),
positivado no artigo
10 do CPC de 2015.”

Em seu voto consignou a
Ministra Maria Isabel Gal-
lotti (BRASIL, 2017):

“O inconformismo dos
embargantes reside
na aplicação, na fase
de julgamento da cau-
sa, após o conheci-
mento do recurso
especial, de dispositi-
vo legal que, realmen-
te, não fora invocado
pelas partes, a saber,
o art. 205 (prescrição
decenal), ao invés do
art. 206, § 3º, V (pres-
crição trienal), ambos
do Código Civil. Não se
pode pretender, toda-
via, que o órgão juris-
dicional deixe de apli-
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car uma norma ao ca-
so concreto porque as
partes, embora tra-
tem do tema, não a
invocaram em seu
recurso. O tema da
prescrição foi ampla-
mente debatido nas
instâncias de origem e
foi, inclusive, objeto
de impugnação por
recurso especial. Não
se trata, pois, de novi-
dade para as partes,
nem ofensa ao cha-
mado princípio da não
surpresa.

(...)

Assim, pouco importa
que as partes não te-
nham aventado a inci-
dência do prazo dece-
nal ou mesmo que es-
tivessem de acordo
com a incidência do
prazo trienal. Houve
ampla discussão sobre
a prescrição ao longo
da demanda e o tema
foi objeto de recurso,
tendo essa Turma, no
julgamento da causa,
aplicado o prazo que
entendeu correto, à
luz da legislação em
vigor, conforme inter-
pretada pela jurispru-
dência predominante
na época para ações
de responsabilidade
civil por descumpri-
mento contratual.

(...)

Penso que o “funda-
mento” ao qual se
refere o art. 10 é o
fundamento jurídico –
causa de pedir, cir-
cunstância de fato
qualificada pelo direi-
to, em que se baseia a
pretensão ou a defe-
sa, ou que possa ter
influência no julga-
mento, mesmo que
superveniente ao ajui-
zamento da ação, con-
forme art. 493 do
CPC/2015) – não se
confundindo com o
fundamento legal
(disposit ivo de lei
regente da matéria).

(...)

Os fatos da causa de-
vem ser submetidos
ao contraditório, não
o ordenamento jurídi-
co, o qual é de conhe-
cimento presumido
não só do juiz (iura

novit curia), mas de
todos os sujeitos ao
império da lei, confor-
me presunção jure et

de jure (art. 3º da
LINDB).

(...)

A aventada exigência
de que o juiz subme-
tesse a prévio contra-
ditório das partes não

apenas os fundamen-
tos jurídicos, mas tam-
bém os dispositivos le-
gais (fundamento le-
gal) que vislumbrasse
de possível incidência,
sucessivamente, em
relação aos pressu-
postos processuais,
condições da ação,
prejudiciais de mérito
e ao próprio mérito,
inclusive pedidos su-
cessivos ou alternati-
vos, entravaria o an-
damento dos proces-
sos, conduzindo ao
oposto da eficiência e
celeridade desejáveis.
Seria necessário exa-
me prévio da causa
pelo juiz, para que
imaginasse todos os
possíveis dispositivos
legais em tese aplicá-
veis, cogitados ou não
pelas partes, e a prola-
ção de despacho sub-
metendo artigos de
lei – cujo desconheci-
mento não pode ser
alegado sequer pelos
leigos – ao contraditó-
rio, sob pena de a lei
vigente não poder
ser aplicada aos fatos
objeto de debate na
causa.”

O problema suscitado é
dos mais interessantes
envolvendo a proibição
da decisão de terceira via.
Isso porque a inovação
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jurisdicional, neste caso, é
exclusivamente normati-
va. E também não pode
ser considerada secundá-
ria, já que a decisão ba-
seada no prazo prescricio-
nal decenal alterou com-
pletamente o desfecho
do caso.

Frisa-se, de início, que o
art. 10 coíbe a decisão-
surpresa baseada em fun-
damento jurídico não su-
jeito ao contraditório (o
legislador não fez distin-
ção acerca da natureza
jurídica da inovação no
decisum). Além disso, é
importantíssimo estabe-
lecer uma premissa acer-
ca da amplitude do deba-
te processual que se bus-
ca preservar. Não parece
que a Constituição Fede-
ral, quando protege o
contraditório, o faz em
relação ao debate hipoté-
tico travado no curso do
procedimento. Em outras
palavras, o direito apto a
ser invocado pelo magis-
trado como razão de deci-
dir só pode ser o direito
efetivamente debatido
(MALLET, 2014, p. 394).
Se o debate não ocorreu,
ele deve ser provocado.

Raciocínio contrário esva-
zia o conteúdo da garan-
tia constitucional e exige
um improvável exercício
de futurologia das partes
acerca do entendimento

judicial do que vem a ser o
“melhor” ou “mais verda-
deiro” direito. Eis a razão
pela qual se reputa absur-
da a Instrução Normativa
nº 39/2016 do TST, espe-
cialmente no ponto em
que prescreve que:

“Não se considera ‘de-
cisão surpresa’ a que,
à luz do ordenamento
jurídico nacional e dos
princípios que infor-
mam o Direito Proces-
sual do Trabalho, as
partes tinham obriga-
ção de prever, concer-
nente às condições da
ação, aos pressupos-
tos de admissibilidade
de recurso e aos pres-
supostos processuais,
salvo disposição legal
expressa em contrá-
rio.” (BRASIL, 2016)

O Superior Tribunal de
Just iça, ao invocar o
art. 3º da Lei de Introdu-
ção às Normas do Direito
Brasileiro restringiu a efi-
cácia do art. 10, valen-
do-se do que Dino Buon-
cristiani (2010, p. 401)
chamou de princípio da
autorresponsabilidade
das partes. Para o profes-
sor da Universidade de
Pisa:

“Mesmo antes de exa-
minar a amplitude do
termo ‘matéria de co-
nhecimento oficioso’

e, portanto, em que
podem consistir as
observações exigidas
das partes, cabe sa-
lientar imediatamen-
te o fato de que, pelo
menos em termos ge-
rais, não pode mais
ser invocado o princí-
pio da autorresponsa-
bilidade para justificar
a não provocação do
contraditório pelo juiz.
Foi argumentado que
a questão de conheci-
mento oficioso não
era secreta, eis que
poderia ser deduzida
dos atos do julgamen-
to ou pertenceria ao
conhecimento co-
mum do órgão jurisdi-
cional e das partes.
Portanto, se a parte
não aproveitar a opor-
tunidade para discutir
a questão, deve arcar
com as consequências
do seu ato. Todavia,
mesmo o silêncio é o
resultado de uma es-
colha defensiva legíti-
ma. O respeito pelo
princípio do contradi-
tório exige que cada
parte tenha a opor-
tunidade de se defen-
der adequadamente.”
(Tradução nossa).

O princípio da autorres-
ponsabilidade foi invoca-
do pelo STJ em razão da
interpretação equivocada
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do velhíssimo brocardo
segundo a qual “o juiz
conhece o direito”. A con-
cepção tradicional (e ul-
trapassada) do iura novit

curia induz à conclusão
de que existe uma divisão
estanque entre o papel
das partes e do órgão
jurisdicional: aos litigan-
tes caberia dar ao magis-
trado conhecimento so-
bre os fatos relevantes
para o deslinde da causa.
Em contrapartida, ficaria
reservada ao juiz a tarefa
de “dizer o direito”.

Todavia, conforme ressal-
tado, a independência
entre os sujeitos proces-
suais não coaduna com o
princípio da cooperação
(aliás, ela inviabiliza a con-
cretização da chamada
“comunidade de traba-
lho” no âmbito jurisdicio-
nal). São elucidativas as
ponderações formuladas
por Fritz Baur acerca do
mencionado adágio jurí-
dico. Após indagar se
“O juiz tem o monopólio
da aplicação do direito”,
concluiu o jurista alemão:

“É necessário que nos
l iberemos de uma
concepção que re-
monta, provavelmen-
te, à época do absolu-
tismo esclarecido, do
século XVIII, nos seus
últimos anos, segundo
a qual incumbe ao Tri-

bunal exercer uma es-
pécie de tutela, a fim
de contribuir para a
salvação das partes.
Em processo civil o Tri-
bunal deve resolver o
litígio que as partes
lhe tenham submeti-
do, nem mais, nem
menos. Onde as par-
tes não estejam em
contenda, inexiste lu-
gar para uma decisão
do juiz, mesmo que o
Tribunal creia melhor
ou mais interessante
conhecer de pontos li-
tigiosos, não trazidos
a juízo, pelas partes.
É, com base em tal
condição, exclusiva-
mente, que é possível
estabelecer limites,
razoavelmente, à res-
ponsabilidade do Tri-
bunal. Ela não se es-
tende senão ao domí-
nio daquilo que as par-
tes tenham submeti-
do à decisão do juiz.
Mesmo limitado as-
sim, a responsabilida-
de do juiz subsiste. (...)
A dicção iura novit

curia não significa que
o Tribunal disponha
do monopólio da apli-

cação do direito: des-
conhecendo ou des-
prezando as conclu-
sões das partes tendo
em vista as normas ju-
rídicas invocadas pe-
los litigantes”. (BAUR,
1976, p. 177)

O contraditório “dinâmi-
co” pôs fim à máxima do
iura novit curia. O juiz
não tem legitimidade pa-
ra continuar a ser o de-
tentor da única e derra-
deira palavra sobre os fun-
damentos normativos pa-
ra acolhimento ou rejei-
ção do pedido formula-
do. O CPC/2015 tornou
superado o entendimen-
to de que o direito não
debatido é bastante para
constituir-se razão de de-
cidir. O que se almeja é
uma evolução da jurispru-
dência para ampliar o es-
pectro do contraditório
para reconhecer a essen-
cialidade da efetiva parti-
cipação em qualquer si-
tuação processual.11

Encerrando este tópico,
vale pontuar que o STJ
tem flexibilizado o dispos-
to no art. 40, § 4º, da lei de
execução fiscal para man-
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ter as decisões que decre-
tam a prescrição intercor-
rente sem oitiva prévia da
Fazenda Pública quando
esta, no recurso interpos-
to contra a sentença de
extinção do feito, “não
demonstra o prejuízo su-
portado”.

A utilização da máxima se-
gundo a qual não há nuli-
dade sem prejuízo (pas de

nullité sans grief) de-
monstra clara tendência
pretoriana de relativizar a
proibição da decisão-sur-
presa mediante emprego
da instrumentalidade das
formas, visando à análise
in concreto da violação do
contraditório e não à sua
constatação em tese.

6. Outras ques-
tões polêmicas
sobre a proibição
da decisão-sur-
presa

a) Aplicabilidade
do art. 10 do CPC
ao Processo Penal

Uma das hipóteses con-
cretas de decisão-surpre-
sa no Processo Civil, coibi-
das pelo CPC, é a da sen-
tença que julga o pedido
com base em questão não
debatida nos autos, ape-

nas levantada em sede de
memoriais por uma das
partes. (RIO GRANDE DO
SUL, 2017). Como esten-
der tal efeito do contradi-
tório “dinâmico” ao Pro-
cesso Penal, uma vez que
é da sua essência que a
defesa se manifeste sem-
pre em último lugar, sob
pena de afronta à isono-
mia?12 Não causa estra-
nheza, por exemplo, que
o acusado sustente nas
alegações finais as teses
defensivas que reputar
oportunas, independen-
temente de o MP não ter
condições de refutá-las
antes da sentença. Segun-
do jurisprudência conso-
lidada do STJ, “o pleno
exercício do contraditório
assegura à defesa o uso
da palavra por último, no
caso de realização de sus-
tentação oral”. (BRASIL,
2008). Em outras pala-
vras, a reação e a capaci-
dade argumentativa do
Estado são sempre miti-
gadas no Processo Penal.

Seria possível sustentar a
partir deste raciocínio
que, em regra, a garantia
da não surpresa é um
benefício exclusivo do
acusado, salvo em hipó-
teses teratológicas, como
no uso do chamado “sa-
ber privado” pelo juiz,
através do qual ele forma
seu convencimento por

meio de elemento de pro-
va obtido fora dos autos,
sem franquear às partes a
chance de manifestação a
seu respeito. Neste caso
não é difícil vislumbrar
prejuízo argumentativo
para a acusação. Desde
que se entenda que o
direito constitucional ao
contraditório se estende
ao Ministério Público, as-
sim como ao réu. Então é
oportuno indagar: em prol
de quem está modelado o
sistema de garantias pro-
cessuais penais previsto
na Constituição? Do Esta-
do ou do acusado?

O direito à ampla defesa
no Processo Penal está in-
serido na Declaração Uni-
versal dos Direitos Huma-
nos13 e a Constituição
Federal assegura ao acu-
sado “o contraditório e
ampla defesa, com os
meios e recursos a ela ine-
rentes” (art. 5º, LV). Aury
Lopes Júnior (2012,
p. 1.134) é enfático ao
pontuar que “O sistema
de garantias constitucio-
nais está a serviço do
imputado e da defesa,
não da acusação”. E mais:

“Somente a compreen-
são dessa estrutura
permite atingir a cons-
ciência de que o siste-
ma de invalidades
processuais funda-se
na tutela do interesse
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processual do imputa-
do. Toda a teoria dos
atos defeituosos tem,
como objetivo nu-
clear, assegurar o de-
vido processo penal
para o imputado.
O exercício da preten-
são acusatória (ius ut

procedatur), como di-
reito potestativo, de-
ve ser limitado e não
garantido. O poder
deve ser limitado e
legitimado pela estrita
observância das re-
gras do processo. (…)
Não se trata de discur-
so de impunidade ou
de ‘coitadismo’, como
algum reducionista de
plantão poderá dizer,
senão de uma com-
plexa estrutura de po-
der onde, para punir,
deve-se garantir”. (LO-
PES JÚNIOR, p. 1.134)

É questionável a viabilida-
de de assegurar um direi-
to humano de primeira
geração (garantia consti-
tucional limitadora do ar-
bítrio) a um ente estatal
despido de personalidade
(órgão) e incumbido de
zelar pelos interesses da
coletividade, que litiga
em posição de franca
superioridade em relação
ao processado. Afinal de
contas, a própria dinâmi-
ca processual penal –
ancorada na legalidade
estrita e na presunção de

inocência – é pensada
para equacionar duas
posições processuais
sabidamente em descom-
passo. Diferentemente
do Processo Civil, que lida
com partes que, pelo me-
nos em tese, atuam em
igualdade de condições
de exercer poder de in-
fluência sobre o decisum

(a igualdade processual
civil, vale lembrar, é for-
mal). Há nítida posição de
proeminência dos litigan-
tes habituais (repeat pla-

yers) (GALANTER, 1976,
p. 937) e diametral infe-
rioridade das pessoas
pobres (FISS, 1983-1984,
p. 1076) e sem defesa téc-
nica em juízo (Columbia

Law School Human Rights

Institute, 2014, p. 2-3).

b) Dever de
consulta às partes
e morosidade
processual crônica

Sustentou-se anteriormen-
te que a cláusula proibiti-
va da terceira via contri-
bui – ao ensejar o dever
de consulta prévio – para
melhorar a qualidade das
decisões. Nesse sentido,
ela funciona como fator
de redução do número de
recursos, diminuindo a
morosidade do trâmite
processual. Sob este ân-
gulo de análise, o art. 10

do CPC pode contribuir
muitíssimo para assegu-
rar a duração razoável do
processo.

Veja-se a situação sob o
prisma oposto. Não é pos-
sível desconsiderar o nú-
mero colossal de proces-
sos atualmente represa-
dos, devido, principal-
mente, à má funcionali-
dade dos serviços judi-
ciais e ao ineficiente ge-
renciamento da máquina
estatal. (Theodoro Júnior,
2009, p. 97)

Imagine-se, então, um
processo aguardando
sentença há mais de ano
e que, ao analisá-lo, o juiz
se depara com a necessi-
dade de intimar as partes
para se pronunciarem so-
bre questão até aquele
momento não debatida.
A busca pela preservação
do contraditório, nesta hi-
pótese, poderá conduzir
ao sacrifício de outra
prerrogativa fundamen-
tal, que é justamente a
duração razoável do pro-
cesso. Tal constatação
não deve causar repúdio à
regra do art. 10 (ou sua
flexibilização). Há aqui tão
somente um conflito apa-
rente de princípios consti-
tucionais, eis que, na prá-
tica, é pela

“indiferença dos agen-
tes judiciários aos pra-
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zos (impróprios) e di-
tames das leis proce-
dimentais que se
criam as conhecidas
‘etapas mortas’ (tem-
po em que o processo
‘dorme’ nos escani-
nhos dos cartórios,
secretarias e gabine-
tes), causa imediata
da longa e triste dura-
ção inadmissível dos
fe itos judic ia is” .
(Theodoro Júnior ,
2009, p. 99)

Uma falha não pode justi-
ficar outra mais grave.
A ineficiência da máquina
judiciária não pode levar o
Estado a violar o contradi-
tório. Tornar-se-ia cíclica
e insolúvel a má gestão
do interesse público. Não
é o princípio da coopera-
ção capaz, por si só, de
solucionar o problema da
morosidade crônica e,
muito menos, o respon-
sável por ela. A proibição
da decisão-surpresa é
apenas um componente
no incremento da quali-
dade da prestação jurisdi-
cional. Reitera-se a lição
de Consolo (2009, p. 58)
no sentido de que a obri-
gatoriedade de o juiz pro-
mover o diálogo com os
litigantes servirá como
uma certificação do seu
grau de preparo e encora-
jará exame exato dos ter-
mos do processo.

De mais a mais, o princí-
pio da duração processual
razoável não é absoluto
(assim como não são os
demais princípios). Se-
gundo adverte Francisco
Rosito (2008 apud Theo-
doro Júnior, 2009, p. 102),
“o processo deve demo-
rar exatamente o tempo
necessário para atender a
sua finalidade de resolver
o conflito com justiça,
outorgando-se o direito
material a quem efetiva-
mente o tem, sem deixar
de respeitar o contraditó-
rio (...)”.

c) Adequação do
art. 10 ao rito do
mandado de segu-
rança

Não se poderia deixar de
abordar aqui, em breves
linhas, sobre a possibili-
dade de realização do
debate prévio pelo juiz no
rito do mandado de segu-
rança. Sabe-se que tal
ação civil caracteriza-se
por somente admitir pro-
va literal pré-constituída,
não comportando “a dila-
ção probatória incidental,
pois a noção de direito lí-
quido e certo se ajusta ao
conceito de fato incontro-
verso e suscetível de com-
provação imediata e ine-
quívoca”. (BRASIL, 2014)

A norma que rege o
mandamus (Lei Federal
nº 12.016/2009) determi-
na a notificação da autori-
dade coatora do conteú-
do da petição inicial, para,
no prazo de dez dias, pres-
tar as informações (art.
7º, I). Sejam ou não as
informações considera-
das, a rigor, peça de defe-
sa, é evidente que sua
apresentação consubs-
tancia exercício do con-
traditório e da ampla
defesa. Logo, existindo
contraditório no rito man-
dado de segurança, pode-
ria ser aventada a tese de
que, dadas as limitações
trazidas pelo procedi-
mento, restaria afastado
o espaço para a consulta
preventiva às partes, de
forma a coibir a decisão-
surpresa. Não se pensa
assim. Em primeiro lugar,
conforme sustentado an-
teriormente, não há con-
traditório parcial. Ele exis-
te por completo ou não.
Em segundo lugar, o fa-
tor tempo não parece ser
empecilho ao bom julga-
mento do writ. Já decidiu
o TRF da 1ª Região que:

“É do rito mandamen-
tal que ao juízo é dado
o poder de requisitar
as informações neces-
sárias ao julgamento
do ‘mandamus’ tantas
vezes quanto se fize-
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rem necessárias à bus-
ca da verdade real dos
fatos sob a guarda e
responsabilidade da
Administração, que
tem o dever de ofício
de prestá-las sob pena
do cometimento de
infração criminal in-
c lus ive”. (BRASIL ,
1999)

O diálogo do juiz com os
litigantes não desnatura o
rito do mandado de segu-
rança. Nesse entendi-
mento se baseia o Enun-
ciado nº 235 do Fórum
Permanente de Proces-
sualistas Civis: “Apli-
cam-se ao procedimento
do mandado de seguran-
ça os artigos 7º, 9º e 10 do
CPC”. Prevalece a adver-
tência de Freitas Câmara
(2017, p. 104) no sentido
de que decisões-surpresa
podem ser evitadas “ape-
nas se o dever de esclare-
cimento do tribunal é de-
cisivamente expandido e
institucionalizado em to-
do estágio do procedi-
mento”.

7. Conclusão

Há muito a ser discutido e
maturado a respeito da
decisão della terza via.
O que foi exposto dentro
dos estreitos limites deste
trabalho, sem pretensão
de exaurimento da maté-

ria, pode ser resumido
através das seguintes as-
sertivas:

1. Para compreender o
defeito processual repre-
sentado pela terceira via é
preciso superar a concep-
ção restritiva de contradi-
tório (informação/rea-
ção), reconhecendo-o
como poder de participar
ativamente na elabora-
ção do provimento juris-
dicional;

2. A adoção tardia (se
comparada com outras
nações) pelo CPC da teo-
ria do contraditório “dinâ-
mico” ou material traduz
regulamentação de prin-
cípios fundamentais pre-
vistos na Constituição.
Nesse sentido, ela não
inova o sistema proces-
sual brasileiro;

3. O art. 10 do CPC/2015
(cláusula geral de proibi-
ção da decisão-surpresa)
expandiu a responsabili-
dade do magistrado na
tarefa de condução pro-
cessual e de elaboração
das decisões. A obrigato-
riedade de o juiz promo-
ver o diálogo com as par-
tes certifica o grau de pre-
paro do órgão jurisdicio-
nal e encoraja exame
detido dos termos do pro-
cesso;

4. Há no próprio Código
de Processo Civil disposi-
tivos de duvidosa consti-

tucionalidade – a exemplo
da improcedência liminar
do pedido (art. 332) – que
excepcionam a cláusula
protetiva do art. 10, dimi-
nuindo o alcance do prin-
cípio do contraditório;

5. Quanto maior for o res-
peito pelo contraditório
ao longo das etapas do
procedimento, maior será
a qualidade das decisões.
O aumento da qualidade
decisória reduz a chance
de decretação posterior
de nulidade e retrocesso
do procedimento. Há, con-
sequentemente, impacto
positivo na duração ra-
zoável do processo;

6. O princípio da coopera-
ção deriva do contraditó-
rio (direito de informação
sobre o objeto do proces-
so), logo, possui fonte
constitucional;

7. A despeito do silêncio
normativo, o fundamento
que enseja a inovação ju-
risdicional (“terceira via”)
pode ser fático, estrita-
mente normativo ou juris-
prudencial, tomando-se
como base o sistema de
precedentes consolidado
pelo CPC/2015 (art. 927);

8. A Constituição Federal,
ao fazer referência ao con-
traditório, alude ao deba-
te efetivamente ocorrido
e não ao hipoteticamente
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travado entre as partes.
Consequentemente, o juiz
não tem como constatar a
irrelevância da manifesta-
ção dos litigantes a priori,
ou seja, antes do debate;

9. O contraditório “dinâ-
mico” levou à superação
do adágio iura novit curia.
O juiz carece de legitimi-
dade para ser o detentor
da única e derradeira pa-
lavra sobre os fundamen-
tos normativos para aco-
lhimento ou rejeição da
pretensão;

10. Invocar o princípio da
auto responsabilidade

das partes com base na
ficção jurídica de que to-
dos devem conhecer a lei
viola o contraditório por-
que impõe aos litigantes o
ônus intransponível de
prever qual o “melhor
direito” a ser empregado,
sob a ótica do órgão julga-
dor;

11. Considerando-se as
peculiaridades do sistema
processual penal, a proi-
bição da decisão-surpresa
é, em regra, uma garantia
inerente ao acusado e não
ao Ministério Público, que
deve se manifestar por
último no feito;

12. Percebe-se na jurispru-
dência brasileira tendên-
cia de relativizar a proibi-
ção da decisão-surpresa
mediante emprego da
instrumentalidade das
formas, visando à análise
in concreto da violação do
contraditório e não à sua
constatação em tese;

13. A morosidade proces-
sual crônica, causada pela
gestão ineficiente da má-
quina judiciária, não pode
justificar a mitigação do
contraditório, como se a
dialética fosse responsá-
vel pela crise da justiça
brasileira.
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Constitucionais, Hermenêutica e

Teoria do Direito (RECHTD), São
Leopoldo, nº 1, v. 2, p. 64-71,
jan./jun. 2010.

THEODORO JÚNIOR, Humberto;
NUNES, Dierle José Coelho.
“Uma dimensão que urge reco-
nhecer ao contraditório no di-
reito brasileiro: sua aplicação
como garantia de influência, de
não surpresa e de aproveita-
mento da atividade processual”.
Revista de Processo, São Paulo,
v. 168, fev. 2009.

NOTAS:

1. O contraditório é, assim, inte-
grado pelos seguintes elemen-
tos: a) direito das partes à ciên-
cia, informação e participação
no processo em simétrica pari-
dade (dimensão estática ou for-
mal); b) prerrogativa de influên-
cia e de controle das partes na
construção do conteúdo da deci-
são judicial (dimensão dinâmica
ou material); c) direito de as par-
tes terem analisados e conside-
rados os seus argumentos e pro-
vas, em correlação com o dever
do órgão jurisdicional de efetiva-

mente apreciar todas as ques-
tões deduzidas pelas partes, re-
solvendo o caso concreto unica-
mente com base nos resultados
decorrentes da atividade dos in-
teressados ao provimento (di-
mensão comparticipativa, na
qual a motivação decisória é ele-
mento do contraditório). (JAY-
ME; Franco, 2014, p. 346-347).

2. Convenção Americana de Di-
reitos Humanos, art. 8º, 1: “Toda
pessoa tem direito a ser ouvida,
com as devidas garantias e den-
tro de um prazo razoável, por
um juiz ou tribunal competente,

independente e imparcial, esta-
belecido anteriormente por lei,
na apuração de qualquer acusa-
ção penal formulada contra ela,
ou para que se determinem seus
direitos ou obrigações de natu-
reza civil, trabalhista, fiscal ou de
qualquer outra natureza.”

3. Convenção Europeia de Direi-
tos Humanos, art. 6º, 1: “Qual-
quer pessoa tem direito a que a
sua causa seja examinada, equi-
tativa e publicamente, num pra-
zo razoável por um tribunal in-
dependente e imparcial, estabe-
lecido pela lei, o qual decidirá,
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quer sobre a determinação dos
seus direitos e obrigações de ca-
rácter civil, quer sobre o funda-
mento de qualquer acusação
em matéria penal dirigida con-
tra ela.”

4. O TJ-MG, no ano de 2007, já
havia reconhecido que o princí-
pio da cooperação é “corolário
lógico do princípio do contradi-
tório”. (Minas Gerais, 2007).

5. Não há aqui uma novidade.
Há mais de três décadas Barbosa
Moreira (1984, p. 65) já ponde-
rava sobre a necessidade de per-
mitir às partes “influir no desfe-
cho do processo, tornando-lhes
possível (...) uma colaboração
prestadia no trabalho de escla-
recimento dos fatos e na forma-
ção do material probatório a
cuja luz tratará o juiz de recons-
truí-los”.

6. Consolo (2009, p. 58) utiliza a
expressão “specchietto tornaso-
le”, que pode ser traduzida, em
liguagem coloquial, como “pro-
va dos nove”, ou seja, a confir-
mação segura de um determi-
nado fato.

7. Podem ser elencados, a título
exemplificativo, diversos dispo-
sitivos constantes no CPC que se
destinam à preservação do con-
traditório material: art. 372
(utilização de prova emprestada
condicionada à observância do
contraditório no processo de
origem e no processo de des-
tino); art. 503, § 1º, II (a questão
prejudicial tem aptidão para
produzir coisa julgada se a seu
respeito tiver havido contraditó-

rio prévio e efetivo); art. 1.013,
§ 1º (ao tratar do efeito devolu-
tivo da apelação o CPC deter-
mina que o tribunal somente po-
derá apreciar as questões susci-
tadas e discutidas no processo);
art. 1.023, § 2º (ao julgar os em-
bargos de declaração, caso o juiz
vislumbre a possibilidade de
conceder-lhes efeito infrin-
gente, deverá viabilizar o contra-
ditório da parte embargada).

8. O antigo art. 285-A foi objeto
de ADI nº 3.695 ajuizada em
2006 pelo Conselho Federal da
OAB. A ação foi extinta em 2017
pela revogação do CPC/73 e pela
ausência posterior de pedido de
aditamento.

9. Atualmente Nelson Nery Jú-
nior e Rosa Maria de Andrade
Nery (2016, p. 988), assim como
Mitidiero, também sustentam
a inconstitucionalidade do art.
332 do CPC. Ao seu turno, o TST
exarou, por meio da Instrução
Normativa nº 39/2016, entendi-
mento segundo o qual o julga-
mento de improcedência liminar
do pedido excepciona a regra do
art. 10 (BRASIL, 2016). O tribu-
nal, aparentemente, entende
pela constitucionalidade do art.
332. A IN 39 é objeto da ADI
nº 5.516 ajuizada em 2016 pela
Anamatra – Associação Nacional
dos Magistrados da Justiça do
Trabalho.

10. O CPC português de 2013 traz
regra outrora inserida pela re-
forma de 1995/96, constante
em seu art. 3º, 3: “O juiz deve
observar e fazer cumprir, ao
longo de todo o processo, o prin-

cípio do contraditório, não lhe
sendo lícito, salvo caso de mani-

festa desnecessidade, decidir
questões de direito ou de facto,
mesmo que de conhecimento
oficioso, sem que as partes te-
nham tido a possibilidade de
sobre elas se pronunciarem.”
(PORTUGAL, 2013). (Destaque
nosso).

11. São descabidos, ante o racio-
cínio exposto neste item, os
enunciados de número 2 e 3 da
Escola Nacional de Formação e
Aperfeiçoamento de Magistra-
dos – ENFAM (2015), contendo
eles as seguintes redações: “Não
ofende a regra do contraditório
do art. 10 do CPC/2015 o pro-
nunciamento jurisdicional que
invoca princípio, quando a regra
jurídica aplicada já debatida no
curso do processo é emanação
daquele princípio.” (nº 2); “É des-
necessário ouvir as partes quan-
do a manifestação não puder in-
fluenciar na solução da causa.”
(nº 3).

12. À exceção do pronunciamen-
to da Procuradoria de Justiça em
2ª instância – art. 610 do CPP –
de duvidosa constitucionali-
dade.

13. Declaração Universal dos Di-
reitos Humanos, art. 11, 1: “To-
da a pessoa acusada de um ato
delituoso presume-se inocente
até que a sua culpabilidade fique
legalmente provada no decurso
de um processo público em que
todas as garantias necessárias
de defesa lhe sejam assegura-
das.”
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Vamos pensar no seu
negócio ainda em 2019?

Alguns sequer conse-
guiram pensar em
2019 (planejar) ,

quiçá executar algo em
pleno meio do ano!

E como uma das formas
de aprender é vendo
exemplos alheios, o ho-
mem mais rico do mundo
atualmente – Jeff Bezos –
deu 7 dicas para seus acio-
nistas para o desenvolvi-
mento da Amazon em
2019.

Divido os 7 pontos e com-
paro com a advocacia:

1. Seja seu
próprio
concorrente

Bezos abre o documento
mostrando como as ven-
das de terceiros, o famoso
market place, chegaram a
uma fatia recorde de 58%
das vendas na plataforma
da Amazon. “Ajudamos os
vendedores independen-
tes a competir contra nós
mesmos investindo e ofe-
recendo a eles as melho-

res ferramentas que pu-
demos imaginar e cons-
truir”, diz. As duas princi-
pais ferramentas, segun-
do Bezos, foram o Fulfill-

ment, que armazena em
centros de distribuição da
Amazon produtos de ter-
ceiros, e o Prime, um pro-
grama de frete grátis.
Com eles, a Amazon pode
não ter crescido tanto co-
mo podia como um vare-
jista tradicional, mas trou-
xe a disrupção para den-
tro de casa.

Como é importante de-
senvolver o nosso eu, o
nosso próprio crescimen-
to, nos transformando em
concorrentes do nosso
próprio sucesso.

Precisamos construir mais
nosso caminho do que fi-
car olhando pros lados e
achando que os outros fa-
zem melhor.

E muito importante: O que
estamos fazendo para a
disrupção no nosso negó-
cio? Pensar de forma dife-
rente?

2. Ouça os
clientes, e depois
surpreenda-os

Em seu negócio mais ren-
tável, a AWS, de serviços
na nuvem, a Amazon tem
clientes que vão de ONGs
a governo, passando por
pequenas e grandes em-
presas. Para Bezos, o se-
gredo para ter sucesso
com um público tão diver-
sificado é “gastar muito
tempo pensando sobre o
que essas organizações
querem, e o que as pes-
soas que lá trabalham
querem”. “Muito do que
construímos na AWS é ba-
seado em ouvir os consu-
midores”, diz. Mas isso
não significa fazer o que
eles pedem, diz Bezos.
É preciso ser criativo para
entender as demandas e,
depois, surpreender a au-
diência. “A AWS é um
exemplo. Ninguém pediu
pela AWS”, diz. “Mas o
mundo estava faminto
por uma oferta como
essa”.
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Primeiro e de forma clara
e direta: Escute o cliente.
Converse com o cliente.
Faça pesquisas com o
cliente. Nos momentos
da verdade (reuniões, au-
diências, visitas) sempre
questione o seu trabalho
junto ao cliente para um
feedback franco.

Você só pode surpreen-
der o que você sabe que
pode mudar.

3. Faça coisas
difíceis

Quando decidiu criar a re-
de de lojas físicas Amazon
Go, Bezos quis se livrar do
que diz ser a pior parte da
experiência de compra: as
filas dos caixas. “Ninguém
gosta de esperar”, diz.
Mas chegar lá foi “tecni-
camente difícil”. “Deman-
dou os esforços de cente-
nas de engenheiros e
cientistas da computação
inteligentes e dedicados
ao redor do mundo”, afir-
ma. Foi preciso desenvol-
ver câmeras e até prate-
leiras novas, para que a
tecnologia passasse des-
percebida. A recompen-
sa, diz, vem quando os
consumidores descrevem
a experiência de comprar
em alguma das dez lojas
da Amazon Go como “má-
gica”.

Em bom português: não
tente o caminho mais fá-
cil. Para dar certo, preci-
sa-se de investimento,
suor, lágrimas e muito
estudo, acertos e erros.

4. Erre grande

Uma das máximas da ges-
tão moderna diz que, se
for para errar, é melhor
errar pequeno, e rápido.
Mas Bezos diz que, na me-
dida em que as empresas
crescem, tudo precisa ga-
nhar escala, até os erros.
“Se o tamanho da sua fa-
lha não estiver crescendo,
você não estará inventan-
do num patamar que po-
de de fato mudar o rumo
das coisas”, diz. “A boa
notícia para os acionistas
é que uma única grande
aposta vencedora pode
mais que cobrir o custo de
muitas derrotas”. Entre
os exemplos citados por
Bezos está a assistente de
voz Alexa, inspirada num
computador da série Jor-
nada nas Estrelas, que já
vendeu mais de 100 mi-
lhões de unidades.

Se não pensarmos gran-
de, nosso fazer será sem-
pre pequeno.

Para criar o melhor escri-
tório, não adianta pensar
no início, tens que pensar
em como ele será e criar o
caminho até lá.

5. Números
importam,
mas intuição
também

Bezos afirma que desde
os primeiros dias da Ama-
zon tentou contratar pes-
soas versáteis que pen-
sem como donos e criado-
res. E que para isso é pre-
ciso usar muita análise na
hora de contratar e trei-
nar as pessoas, mas tam-
bém muita intuição. “Uma
mentalidade de constru-
tores nos ajuda a resolver
grandes problemas”, diz.
O caminho para o suces-
so, afirma, é tudo menos
reto. Por isso, é preciso
continuamente reinven-
tar, relançar, começar de
novo e repetir — com ba-
se em números, mas tam-
bém no feeling.

Cercar-se de pessoas
mais inteligentes e capa-
zes que o líder é um dos
segredos do sucesso de
qualquer negócio.
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Deixe de lado a vaidade e
tenha pessoas que pen-
sam com você!

6. Faça a coisa
certa

No ano passado, a Ama-
zon aumentou o salário-
mínimo de seus funcioná-
rios para 15 dólares a ho-
ra, o que beneficiou mais
de 350 mil pessoas nos
Estados Unidos. “Acredi-
tamos seriamente que
isso vai beneficiar nosso
negócio na medida em
que investimos em nossos
funcionários”, diz Bezos.
“Mas não foi isso que nor-
teou a decisão”. Ele afir-
ma que a Amazon sempre
ofereceu salários compe-
titivos. Mas que decidiu
que era hora de liderar e
oferecer pagamentos que
vão além do competitivo.
“Fizemos porque parecia
a coisa certa a fazer”, diz.
Agora, Bezos incentiva

seus concorrentes a igua-
lar os 15 dólares ou ir
além, oferecendo 16. “É o
tipo de competição que
beneficiará a todos”, diz.

Interessante, não? Valo-
rizar equipe é um sinal
de inteligência e de criar
competitividade, pois
pessoas bem pagas, trei-
nadas e com ambiente de
trabalho desafiador não
mudam para outros tra-
balhos com frequência.

7. Forme seus
futuros
empregados

Os investimentos da Ama-
zon não são limitados aos
funcionários do presente.
A empresa investiu 50 mi-
lhões de dólares para trei-
nar a força de trabalho do
futuro, incluindo a criação
de um programa de enge-
nharia que oferece edu-
cação para escolas de en-

sino fundamental e médio
nos Estados Unidos, e
também para estudantes
universitários. (Fonte:
https://exame.abril.com.
br/negocios/as-7-licoes-
de-jeff-bezos-dono-da-
amazon-para-seu-nego-
cio-em-2019/.).

Pensar nas novas gera-
ções cria diferenciais
competitivos interessan-
tes, pois daqui a 20 anos
(quando trocar de gera-
ção novamente) você
continuará a ter clientes.

E, destas dicas, quais fa-
zem parte do seu negócio
hoje?

O que você fará delas ain-
da em 2019?

Ter conhecimento e nada
fazer não deve ser uma
opção!

#MãosàObra

#FraternoAbraço

Gustavo Rocha

Consultor nas áreas de gestão, tecnologia e

estratégicos ( www.gustavorocha.com).
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Um novo INSS

Acordar cedo para ir
a uma agência do
INSS está se tor-

nando algo cada vez mais
raro. Isto porque a previ-
dência desenvolveu uma
agência digital e tem exi-
gido cada vez mais que os
pedidos de aposentado-
rias sejam encaminhados
eletronicamente. Para que
isso seja possível, é neces-
sária a criação de um
usuário e a obtenção de
uma senha para acesso ao
portal virtual. O objetivo
final é que o compareci-
mento à agência se torne,
de fato, hábito do pas-
sado.

O portal é denominado
de “Meu INSS”. Todo o
manuseio dele é eletrôni-
co, inclusive a criação do
usuário e senha. Para ter
acesso ao sistema, não é
necessário ir a uma agên-
cia. É possível acessar pe-
lo próprio site http://
meu.inss.gov.br. Uma vez
logado, torna-se possível
requerer aposentadorias
e demais benefícios, revi-
sões, acerto de dados, ex-
tratos e simulações, como
tempo de contribuição e
salário, dentre inúmeros

outros serviços. A autenti-
cação por meio de login e
senha constitui a assina-
tura eletrônica do usuá-
rio, formalizando o reque-
rimento eletrônico e a
manifestação de vontade.

O projeto do INSS é inten-
sificar a virtualização dos
processos, de modo que
ir a uma agência se torna-
rá totalmente desneces-
sário. A análise dos pedi-
dos será realizada por ser-
vidores que poderão até
mesmo trabalhar em ca-
sa. O teletrabalho, inclu-
sive, já está autorizado.
A razão principal da mu-
dança são os custos, hoje
considerados elevados,
da estrutura de atendi-
mento da autarquia.
Outra razão é a carência
de servidores para a reali-
zação do atendimento
presencial.

Se o usuário comparecer
na agência para requerer
quaisquer serviços do
INSS, deverá ser emitido o
código de acesso do “Meu
INSS”, sendo cientificado
de que o requerimento
deverá ser realizado pelo

meio eletrônico, e não
mais na agência.

Uma vez formulado o pe-
dido pelo portal, o tempo
máximo para o INSS emi-
tir uma decisão é de 45
dias. Caso esse período
seja ultrapassado, há uma
ilegalidade na demora.
É recomendado, nesse ca-
so, por prudência, aguar-
dar por mais 45 dias. Não
tendo sido resolvido o
processo no prazo já pror-
rogado, cabe uma recla-
mação na ouvidoria do
INSS, por meio do site do
INSS ou pelo fone 135.
Se mesmo assim não hou-
ver uma solução e o pro-
cesso não for decidido,
torna-se importante bus-
car orientação jurídica,
principalmente naqueles
casos em que a necessi-
dade do benefício seja ur-
gente.

A correção monetária de-
ve ser aplicada porque,
por lei, o instituto tem 45
dias para analisar um re-
querimento e conceder o
benefício. Se ultrapassa
esse prazo, o INSS é obri-
gado a pagar os valores
atrasados corrigidos, co-
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mo forma de compensar
o segurado pela demora.

Outra questão importan-
te que muda é a busca de
uma maior interligação
das bases de dados do go-
verno. Isso reduzirá bas-
tante no curto prazo o ní-
vel de exigência de docu-
mentos para comprovar o
direito ao benefício, em
alguns casos, inclusive,
com concessões automá-
ticas.

O INSS tem apostado no
atendimento virtual, mas
grande parte das pessoas
que realmente utilizam
os serviços não têm a cul-
tura do pleno acesso à
internet. Existem muitas
pessoas idosas que não
têm acesso a este meio,
bem como em razão da
própria condição social
e de doença. Nesses ca-
sos, poderá fazer uso do
apoio do fone 135 da pre-
vidência.

Não haverá a desativação
integral da rede de agên-
cias de atendimento do
INSS; apenas está sendo
alterada a forma de aten-
der. Trata-se, sem dúvida,
de uma nova fase do pro-
cedimento administrativo
de modo que todos que
puderem ter o acesso de-
vem promover o seu
cadastro junto ao “Meu
INSS” e acompanhar sua
vida previdenciária daqui
para frente.

Alexandre S. Triches

Professor Universitário e advogado
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Repositório oficial autorizado
STF e TST

PROCESSO CIVIL

CONFLITO DE COMPE-
TÊNCIA – JUSTIÇA ESTA-
DUAL E JUSTIÇA FEDE-
RAL – REDE FERROVIÁRIA
FEDERAL – SUCESSÃO DA
EMPRESA ESTATAL PELA
UNIÃO. A Primeira Seção
desta Corte consolidou
entendimento no sentido
de que a competência da
Justiça Federal tem como
critério definidor, em re-
gra, a natureza das pes-
soas envolvidas no pro-
cesso. Diante da sucessão
legal da RFFSA pela União,
inarredável o desloca-
mento da competência
para a Justiça Federal.
Incide, à espécie, a Súmu-
la 365/STJ: A intervenção
da União como sucessora
da Rede Ferroviária fede-
ral S/A – RFFSA – desloca a
competência para a Justi-
ça Federal ainda que a
sentença tenha sido pro-
ferida por Juízo Estadual.
Conflito de Competência
conhecido para declarar
competente a Justiça
Federal. (Ementa ADV
164179*)

EXECUÇÃO – CONCURSO
PARTICULAR DE CREDO-
RES – CRÉDITOS EQUIPA-
RADOS A TRABALHISTAS –
FORMA DE RATEIO. Con-
trovérsia estabelecida em
sede de concurso particu-
lar de credores em torno
da: a – classificação dos
honorários sucumben-
ciais; b – concorrência
estabelecida em face de
crédito titularizado pela
CEF com base em FGTS
inadimplido; c – forma de
pagamento dos créditos
privilegiados e de mesma
classe. “Os créditos resul-
tantes de honorários ad-
vocatícios têm natureza
alimentar e equiparam-se
aos trabalhistas para efei-
to de habilitação em falên-
cia, seja pela regência do
Decreto-Lei nº 7.661/45,
seja pela forma prevista
na Lei nº 11.101/2005,
observado, neste último
caso, o limite de valor pre-
visto no artigo 83, inciso I,
do referido Diploma le-
gal.” A solvência dos cré-
ditos de mesma e privile-
giada classe – equiparada
à trabalhista – será reali-

zada proporcionalmente
aos créditos titularizados
pelos credores concor-
rentes, desimportando a
anterioridade de penho-
ras. Exegese dos arts. 711
do CPC/73 – 908 do
CPC/2015 – e 962 do Códi-
go Civil. Recurso Especial
parcialmente provido.
(Ementa ADV 164226*)

REEXAME NECESSÁRIO –
AÇÃO CIVIL PÚBLICA POR
IMPROBIDADE ADMINIS-
TRATIVA – CABIMENTO.
Trata-se, na origem, de
ação civil pública por ato
de improbidade adminis-
trativa movida pelo Mi-
nistério Público do Estado
de Santa Catarina em des-
favor do ex-prefeito do
Município de Laguna/SC.
Afirmou o autor, em sín-
tese, que instaurou in-
quérito civil a fim de apu-
rar informação de que o
recorrido estava utilizan-
do logomarca sem repre-
sentatividade da adminis-
tração municipal com fins
autopromocionais. Adu-
ziu que a logomarca guar-
da semelhança com os
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símbolos utilizados pelo
partido de filiação do réu,
ora recorrido – Partido
dos Trabalhadores – PT,
mesmo partido político
do Presidente da Repúbli-
ca na época dos fatos.
Sustentou, ademais, que,
em março do primeiro ano
de seu mandato, a logo-
marca foi homologada por
ele por meio do Decreto
Municipal nº 1.428/2005,
sendo, após isso, ampla-
mente utilizada em obras
públicas, jornais, informa-
tivos e eventos patrocina-
dos pela Prefeitura de La-
guna, com o objetivo de
promover a imagem do
novo gestor do município.
Por fim, alegou que tal
prática resultou na viola-
ção dos princípios da im-
pessoalidade, moralida-
de, eficiência e legalidade
da administração pública.
Por sentença, julgou-se
parcialmente procedente
o pedido para, com fun-
damento no art. 10, XI, e
art. 12, II, ambos da Lei
nº 8.429/92, condenar o
réu à sanção de ressarci-
mento integral do dano
causado. Interposto re-
curso de apelação, o Tri-
bunal de Justiça de Santa
Catarina negou-lhe provi-
mento. Pelo mesmo acór-
dão, o Tribunal de Justiça
catarinense inadmitiu o
reexame necessário, ao
argumento de que a Lei

de Ação Popular é espe-
cialíssima e não pode ser
evocada subsidiariamen-
te à ação de improbidade
administrativa, decisão
contra a qual interpôs o
Ministério Público recur-
so especial. Porque inte-
gra – juntamente com a
ação popular – o micros-
sistema processual coleti-
vo e possui funções a ela
assemelhadas, a sentença
que concluir pela carência
ou pela improcedência de
algum dos pedidos da
ação de improbidade ad-
ministrativa também de-
ve se sujeitar indistinta-
mente à remessa neces-
sária. Violação dos arts.
19 da Lei nº 4.717/65, 21
da Lei nº 7.347/85 e 90 da
Lei nº 8.078/90. Alegação
de violação dos arts. 21 da
Lei nº 7.347/85 e 90 da Lei
nº 8.078/90 que não me-
recem acolhimento. Inci-
dência da Súmula
nº 284/STF, aplicável tam-
bém ao recurso especial.
Recurso Especial parcial-
mente conhecido e, na
parte conhecida, provido.
(Ementa ADV 164467*)

:: Nota: Sobre o tema,
transcreve o Relator o que
afirma Rodrigo Mazzei:
“De acordo com nossa po-
sição, apesar da grande
importância do Código de
Defesa do Consumidor e
da Lei da Ação Civil Públi-
ca, os dispositivos da Lei

de Ação Popular (e os
constantes das demais
normas com vocação
coletiva) poderão ser
aproveitados em todo o
microssistema coletivo,
naquilo que for útil à efe-
tivação da tutela de mas-
sa. Obviamente, deverá o
intérprete aferir – em con-
creto – a eventual incom-
patibilidade e a especifici-
dade de cada norma cole-
tiva em relação aos dema-
is diplomas, já que as leis
que formam esse conjun-
to de regulação ímpar,
sem exceção, interpene-
tram-se e subsidiam-se de
forma harmônica, em es-
pecial no que concerne ao
processo coletivo, em ra-
zão da dicção individual
do Código de Processo
Civil” (MAZZEI, Rodrigo.
Ação Popular e o Micros-
sistema da Tutela Coleti-
va. In DIDIER JR., Fredie;
MOUTA, José Henrique.
Tutela Jurisdicional Cole-
tiva. Salvador: Editora
JusPodivm, 2009, p. 384).

SENTENÇA ESTRANGEI-
RA – DIVÓRCIO DECRE-
TADO PELA JUSTIÇA DOS
ESTADOS UNIDOS DA
AMÉRICA – REQUISITOS
ATENDIDOS – PEDIDO DE
HOMOLOGAÇÃO DEFERI-
DO. A homologação de
decisões estrangeiras pe-
lo Poder Judiciário possui
previsão na Constituição
Federal de 1988 e, desde
2004, está outorgada ao
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Superior Tribunal de Jus-
tiça, que a realiza com
atenção aos ditames dos
arts. 15 e 17 do Decre-
to-Lei nº 4.657/42 –
Lindb –, do Código de
Processo Civil de 2015 –
art. 960 e seguintes – e do
art. 216-A e seguintes do
RISTJ. Nos termos dos
arts. 15 e 17 da Lei de
Introdução às Normas do
Direito Brasileiro; 963 do
Código de Processo Ci-
vil/2015; e 216-C, 216-D e
216-F do Regimento In-
terno do Superior Tribu-
nal de Justiça, que, atual-
mente, disciplinam o pro-
cedimento de homologa-
ção de sentença estrangei-
ra, constituem requisitos
indispensáveis ao defe-
rimento da homologação
os seguintes: i – instrução
da petição inicial com o
original ou cópia autenti-
cada da decisão homolo-
gada e de outros docu-
mentos indispensáveis,
devidamente traduzidos
por tradutor oficial ou
juramentado no Brasil e
chancelados pela autori-
dade consular brasileira;
ii – haver sido a sentença
proferida por autoridade
competente; iii – terem as
partes sido regularmente
citadas ou haver-se legal-
mente verificado a reve-
lia; iv – ter a sentença
transitado em julgado;
v – não ofender a sobera-

nia, a dignidade da pessoa
humana e/ou ordem pú-
blica. No que tange à pre-
liminar de “nulidade da
citação por edital”, penso,
nos moldes do parecer do
MPF, que os documentos
juntados demonstram
que a requerente enviou
correspondência a dois
endereços do requerido,
não obtendo êxito em sua
localização. Ademais,
considerando o lapso
temporal decorrido des-
de o rompimento da con-
vivência conjugal – 25 de
junho de 2004 –, impende
considerar válida a alega-
ção de desconhecimento
de seu atual domicílio.
Precedentes da Corte
Especial. Quanto à preli-
minar de “falta de interes-
se de agir”, também aco-
lho as razões do parecer
do Parquet, tendo em vis-
ta que a decisão estran-
geira, ao decretar o divór-
cio, ordenou o pagamen-
to de pensão conjugal. Em
tais hipóteses, torna-se
necessária a homologa-
ção da sentença perante o
Superior Tribunal de Justi-
ça. Precedentes da Corte
Especial. No mérito, a De-
fensoria Pública da União
declarou nada ter a opor,
o que também contou
com a concordância do
MPF. De fato, os requisi-
tos legais se encontram
plenamente atendidos

neste caso, quanto à pro-
va da citação do requeri-
do e consequente revelia
verificada no processo
estrangeiro, ao trânsito
em julgado e estar a deci-
são devidamente autenti-
cada por autoridade con-
sular brasileira e com tra-
dução oficial e/ou jura-
mentada. Pedido de ho-
mologação de sentença
estrangeira deferido.
(Ementa ADV 164202*)

CIVIL E COMERCIAL

GUARDA COMPARTILHA-
DA – CONSENSO – DESNE-
CESSIDADE – IMPOSSIBI-
LIDADE DE IMPLEMENTA-
ÇÃO ANTE O MELHOR
INTERESSE DO MENOR.
A implementação da
guarda compartilhada
não se sujeita à transi-
gência dos genitores. As
peculiaridades do caso
concreto inviabilizam a
implementação da guar-
da compartilhada diante
do princípio do melhor
interesse do menor. A ve-
rificação da procedência
dos argumentos expedi-
dos no recurso especial
exigiria, por parte desta
Corte, o reexame de ma-
téria fática, procedimen-
to vedado pela Súmula
nº 7/STJ. Recurso Especial
não provido. (Ementa
ADV 164470*)
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PREVIDÊNCIA PRIVADA –
APOSENTADORIA COM-
PLEMENTAR – CÁLCULO
DA RENDA MENSAL INI-
CIAL – REGULAMENTO
APLICÁVEL. Polêmica em
torno da definição acerca
do regulamento aplicável
ao participante de plano
de previdência privada fe-
chada para fins de cálculo
da renda mensal inicial do
benefício complementar,
devendo ser definido se é
o vigente na época da sua
aposentadoria ou aquele
em vigor ao tempo de sua
adesão ao plano de bene-
fícios. Tese para os fins do
art. 1.040 do CPC/2015:
O regulamento aplicável
ao participante de plano
fechado de previdência
privada para fins de cálcu-
lo da renda mensal inicial
do benefício complemen-
tar é aquele vigente no
momento da implemen-
tação das condições de
elegibilidade, haja vista a
natureza civil e estatutá-
ria, e não o da data da
adesão, assegurado o di-
reito acumulado. Esse en-
tendimento se aplica a
quaisquer das modalida-
des de planos de benefí-
cios, como os Planos de
Benefício Definido – BD –,
os Planos de Contribuição
Definida – CD – e os Pla-
nos de Contribuição Va-
riável – CV. Recurso Espe-
cial provido. (Ementa
ADV 164472*)

RESPONSABILIDADE CI-
VIL – ATROPELAMENTO
DE CICLISTA POR CAMI-
NHÃO – INOBSERVÂNCIA
DO DEVER DE CUIDADO
EXIGIDO PELA LEGISLA-
ÇÃO – IMPRUDÊNCIA DO
CAMINHONEIRO CONFI-
GURADA. O propósito re-
cursal é decidir sobre a
negativa de prestação
jurisdicional, bem como
sobre a responsabilidade
civil pelo atropelamento
de ciclista, que lhe causou
a amputação de uma das
pernas. Devidamente ana-
lisadas e discutidas as
questões de mérito, es-
tando suficientemente
fundamentado o acórdão
recorrido, de modo a es-
gotar a prestação jurisdi-
cional, não se vislumbra a
alegada violação do art.
1.022, II, do CPC/2015.
O art. 29 do CTB, ao elen-
car as normas a serem
observadas por todos os
condutores na circulação
de veículos, determina,
em seu § 2º, que, “os veí-
culos de maior porte se-
rão sempre responsáveis
pela segurança dos meno-
res, os motorizados pelos
não motorizados e, jun-
tos, pela incolumidade
dos pedestres”. E, no que
tange especificamente à
circulação de bicicletas, o
art. 58 reforça a ideia de
preferência destas sobre
os veículos automotores,

nas vias em que não hou-
ver ciclovia, ciclofaixa, ou
acostamento, ou ainda
quando não for possível a
utilização desses. A hie-
rarquia a ser observada
pelos condutores dos veí-
culos que trafegam nas
vias terrestres, da qual se
extrai a regra, aplicável à
espécie, de que o cami-
nhão é responsável pela
segurança da bicicleta,
não afasta o dever, tanto
do caminhoneiro como
do ciclista, de observar as
regras de circulação e
conduta no trânsito. A bi-
cicleta, assim como o ca-
minhão, é considerada
pelo CTB como veículo, e,
dessa forma, respeitadas
as peculiaridades conti-
das na legislação e ressal-
vadas as limitações even-
tualmente impostas pela
autoridade competente,
tem direito o ciclista, tan-
to quanto o caminhonei-
ro, de transitar nas vias
terrestres, em condições
seguras. A ausência de
espaço próprio para o flu-
xo de bicicletas não é tida
pelo CTB como circuns-
tância proibitiva ou inibi-
tória de sua circulação na
via. A legislação de trânsi-
to exige daquele que de-
seja realizar uma mano-
bra que se certifique de
que pode executá-la sem
perigo para os demais
usuários da via que o se-
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guem, precedem ou vão
cruzar com ele, conside-
rando sua posição, sua
direção e sua velocidade,
e que, durante a mudança
de direção, o condutor ce-
da passagem aos pedes-
tres e ciclistas, respeita-
das as normas de prefe-
rência de passagem. Hi-
pótese em que a análise
do contexto delineado no
acórdão, segundo as re-
gras estabelecidas pelo
CTB, permite deduzir que
o caminhoneiro agiu de
maneira imprudente, vio-
lando o seu dever de cui-
dado na realização de
conversão à direita, ao se
deslocar antes para a
esquerda, abrindo a cur-
va, sem observar a pre-
sença da bicicleta, vindo,
assim, a colher o ciclista
com a parte dianteira es-
querda do caminhão. Re-
curso Especial conhecido
e provido. (Ementa ADV
164134*)

CONSTITUCIONAL E
ADMINISTRATIVO

AÇÃO DIRETA DE INCONS-
TITUCIONALIDADE – LEI
ESTADUAL – VEDAÇÃO DE
COBRANÇA PELO ECAD
DOS VALORES RELATIVOS
AOS DIREITOS AUTORAIS
NA EXECUÇÃO PÚBLICA
DE OBRAS – COMPETÊN-
CIA PRIVATIVA DA UNIÃO.
A competência legislativa

concorrente em sede de
produção e consumo e
responsabi l idade por
dano ao consumidor – ar-
tigo 24, V e VIII, da Consti-
tuição Federal – não auto-
riza os Estados-membros
e o Distrito Federal a dis-
porem de direitos auto-
rais, porquanto compete
privativamente à União
legislar sobre direito civil,
direito de propriedade e
estabelecer regras subs-
tantivas de intervenção
no domínio econômico –
artigo 22, I, da Constitui-
ção Federal. O direito au-
toral é um conjunto de
prerrogativas que são
conferidas por lei à pes-
soa física ou jurídica que
cria alguma obra intelec-
tual, dentre as quais se
destaca o direito exclusi-
vo do autor à utilização, à
publicação ou à reprodu-
ção de suas obras, como
corolário do direito de
propriedade intelectual –
art. 5º, XXII e XXVII, da
Constituição Federal. In

casu, a Lei 92/2010 do
Estado do Amazonas esta-
beleceu a gratuidade para
a execução pública de
obras musicais e litero-
musicais e de fonogramas
por associações, funda-
ções ou instituições filan-
trópicas e aquelas oficial-
mente declaradas de utili-
dade pública estadual,
sem fins lucrativos. Ao es-

tipular hipóteses em que
não se aplica o recolhi-
mento dos valores perti-
nentes aos direitos auto-
rais, fora do rol da Lei Fe-
deral 9.610/98, a lei esta-
dual usurpou competên-
cia privativa da União e
ali jou os autores das
obras musicais de seu
direito exclusivo de utili-
zação, publicação ou re-
produção das obras ou do
reconhecimento por sua
criação. Ação Direta de
Inconstitucionalidade
conhecida e julgado pro-
cedente o pedido, para
declarar a inconstitucio-
nalidade da Lei 92/2010
do Estado do Amazonas.
(Ementa ADV 164400*)

IMPROBIDADE ADMINIS-
TRATIVA – INDISPONIBILI-
DADE DE BENS – VALOR
DO DANO AO ERÁRIO
ACRESCIDO DO VALOR DE
EVENTUAL MULTA CIVIL –
POSSIBILIDADE. Hipótese
em que o Tribunal local
consignou que: “a indis-
ponibilidade deve guar-
dar correspondência com
o prejuízo causado, sem
inclusão de multa civil,
medida de caráter sancio-
natório à conduta ímpro-
ba do agente”. No entan-
to, é dominante no Supe-
rior Tribunal de Justiça o
entendimento de que a
medida de indisponibili-
dade, “por ser medida de
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caráter assecuratório, de-
ve incidir sobre quantos
bens se façam necessá-
rios ao integral ressarci-
mento do dano, levan-
do-se em conta, ainda, o
potencial valor de multa
civil, excluindo-se os bens
impenhoráveis” – REsp.
nº 1.610.169/BA, Rel.
Min. Herman Benjamin,
Segunda Turma, DJe de
12-5-2017. Recurso Espe-
cial provido. (Ementa
ADV 164477*)

PENAL E PROCESSO

CONFLITO DE COMPE-
TÊNCIA – TRÁFICO DE AR-
MA DE FOGO DE USO
RESTRITO – INDÍCIO SUFI-
CIENTE DE MERCANCIA E
TRANSNACIONALIDADE
DA CONDUTA – LESÃO
AOS INTERESSES DA
UNIÃO. Conforme art.
109, V, da Constituição
Federal – CF, compete à
Justiça Federal o julga-
mento de crime à distân-
cia se preenchido o duplo
requisito da existência de
nexo de transnacionalida-
de e de o Brasil ser signa-
tário de tratado ou con-
venção internacional para
a repressão do crime em
tese praticado. O Estado
brasileiro é signatário de
instrumento internacio-
nal – Protocolo contra a
Fabricação e o Tráfico Ilí-
citos de Armas de Fogo,

suas Peças e Componen-
tes e Munições – comple-
mentando a Convenção
das Nações Unidas con-
tra o Crime Organizado
Transnacional –, promul-
gado pelo Decreto
nº 5.941, de 26-10-2006 –,
no qual se comprometeu
a tipificar a conduta como
crime. Precedente: CC
126.235/PR, Rel. Min. Ri-
beiro Dantas, Terceira Se-
ção, DJe de 18-11-2016.
Na espécie, embora o in-
diciado tenha permaneci-
do calado em seu interro-
gatório, existem indícios
no sentido de que o delito
foi praticado mediante
transposição de fronteira,
informados por Agente da
Polícia Federal. Ademais,
constata-se que a conver-
sa havida entre indiciado
e Agente da Polícia Fede-
ral, com informação de
que a arma foi adquirida
no Uruguai para venda
em território brasileiro,
foi presenciada por dois
policiais militares e um
escrivão da polícia civil.
Observa-se, ainda, que,
por ocasião do flagrante,
além do armamento – 1
fuzil calibre 556 da marca
Palermo, 1 fuzil calibre
556 Smith Wesson –, foi
encontrada quantia de
R$ 950,00 – novecentos e
cinquenta reais – em di-
nheiro em notas diversas
e $ 340,00 – trezentos e

quarenta – pesos Uru-
guaios, o que indica, em
tese, a possibilidade de
mercancia e não de mera
posse de arma de uso res-
trito. Por derradeiro, a
operação que resultou no
flagrante foi iniciada em
razão de notícia de que o
ora indiciado encontra-
va-se em situação suspei-
ta na Praia Barra do Chuí,
balneário no extremo sul
do Brasil, localizado no
município gaúcho de San-
ta Vitória do Palmar, que
faz divisa com o povoado
de Barra del Chuy, no Uru-
guai. Nas circunstâncias
em que o conflito de com-
petência foi apresentado
a esta Corte Superior,
com razão o Juízo Esta-
dual suscitado, na medida
em que os autos carreiam
indícios suficientes da
transnacionalidade deliti-
va. Conflito conhecido pa-
ra declarar competente o
Juízo Federal da 2ª Vara
de Rio Grande – SJ/RS, o
suscitante. (Ementa ADV
164473*)

ESTUPRO – VÍTIMA VUL-
NERÁVEL – PRÁTICA DE
ATOS LIBIDINOSOS DI-
VERSOS DA CONJUNÇÃO
CARNAL – CONSUMAÇÃO
CONFIGURADA. Consta
da exordial acusatória
que o denunciado segu-
rou a vítima com um bra-
ço, colocou a outra mão
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no interior das suas rou-
pas, por dentro da calci-
nha, e passou a belis-
car-lhe a genitália. O ato
libidinoso somente foi
cessado em virtude da
intervenção da genitora
da ofendida, MP, que che-
gou ao local no momento
da sua prática. A Corte de
origem, ao preservar a
forma tentada do delito
de estupro de vulnerável
ao fundamento de que
não houve penetração,
vai de encontro ao enten-
dimento da jurisprudên-
cia acerca do tema. É pací-
fica a compreensão de
que o delito de estupro de
vulnerável se consuma
com a prática de qualquer
ato de libidinagem ofensi-
vo à dignidade sexual da
vítima, conforme já con-
solidado pelo Superior
Tr ibunal de Just iça.
Nega-se vigência do art.
217-A, c/c art. 14, II, am-
bos do CP, quando, diante
de atos lascivos, diversos
da conjunção carnal e
atentatórios à liberdade
sexual da vítima – criança
de 7 anos de idade –, se
reconhece a tentativa do
delito, ao fundamento de
que a consumação do cri-
me em comento se dá tão
somente com a efetiva prá-
tica do sexo oral ou anal –
REsp. nº 1.583.349/RJ,
Ministro Rogerio Schietti
Cruz, Sexta Turma, DJe de

2-5-2016. A reforma in-
troduzida pela Lei
nº 12.015/2009 conden-
sou num só tipo penal as
condutas anteriormente
tipificadas nos arts. 213 e
214 do Código Penal,
constituindo, hoje, um só
crime o constrangimento,
mediante violência ou
grave ameaça, a ter con-
junção carnal ou a prati-
car ou permitir que com
ele se pratique outro ato
libidinoso. Como ato libi-
dinoso deve ser entendi-
do qualquer ato diverso
da conjunção carnal re-
vestido de conotação
sexual. Considerando os
atos lascivos aos quais a
vítima foi submetida, cla-
ramente atentatórios à
sua dignidade sexual, res-
ta consumado o crime de
estupro, não havendo se
falar, portanto, em tenta-
tiva. – HC nº 390.463/SP,
Ministro Ribeiro Dantas,
Quinta Turma, DJe de
22-6-2017. Preservados
os cálculos realizados
pelo Tribunal a quo, ati-
nentes à estipulação da
pena-base, em 9 anos de
reclusão, bem como ao
reconhecimento da agra-
vante da reincidência,
que levou a pena interme-
diária a 10 anos de reclu-
são, tem-se que essa pena
se torna definitiva, ante o
decote da modalidade
tentada. Recurso Especial

provido para afastar o
reconhecimento da ten-
tativa e redimensionar a
pena privativa de liberda-
de do recorrido nos ter-
mos da decisão. (Ementa
ADV 164478*)

EXECUÇÃO PENAL – RÉU
REINCIDENTE – CONDE-
NAÇÃO NÃO SUPERIOR A
4 ANOS – IMPOSIÇÃO DO
REGIME INICIAL SEMIA-
BERTO. O § 3º do art. 33
do CP, segundo o qual o
regime inicial de cumpri-
mento da pena far-se-á
com observância aos cri-
térios do art. 59 do mes-
mo diploma legal, não
impõe ao julgador, pre-
sente circunstância judi-
cial desfavorável, a obri-
gatoriedade de estabele-
cer regime mais gravoso,
quando aquele cominado
ao quantum de pena im-
posta se mostre suficien-
te à reprovação do delito.
Admite-se ao réu reinci-
dente condenado a pena
inferior a 4 anos a fixação
do regime inicial semia-
berto, ainda que estabe-
lecida a pena-base acima
do mínimo legal, mor-
mente quando funda-
mentada na preponde-
rância de circunstâncias
judiciais favoráveis na pri-
meira fase da dosimetria
da pena. Recurso Especial
improvido. (Ementa ADV
164468*)
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PROVA – INGRESSO EM
DOMICÍLIO SEM AUTORI-
ZAÇÃO JUDICIAL – ATUA-
ÇÃO COM BASE EM DE-
NÚNCIA ANÔNIMA – IM-
POSSIBILIDADE. O ingres-
so regular em domicílio
alheio depende, para sua
validade e regularidade,
da existência de fundadas
razões – justa causa – que
sinalizem para a possibili-
dade de mitigação do di-
reito fundamental em
questão. É dizer, somente
quando o contexto fático
anterior à invasão permi-
tir a conclusão acerca da
ocorrência de crime no in-
terior da residência é que
se mostra possível sacrifi-
car o direito à inviolabili-
dade do domicílio – REsp.
de 1.558.004/RS, Rel.
Min. Rogerio Schietti
Cruz, Sexta Turma, julga-
do em 22-8-2017, DJe de
31-8-2017. A mera de-
núncia anônima, desa-
companhada de outros
elementos preliminares
indicativos da ocorrência
de crime, não legitima o
ingresso de policiais no
domicílio indicado, inexis-
tindo, nessas situações,
justa causa para a medi-
da. Calcando-se a decisão
em questão de caráter
objetivo, mister a exten-
são dos efeitos benéficos
do julgado à corré atingi-
da pela decisão ora anula-
da, nos moldes do art. 580

do CPP. Recurso Especial
provido para anular as
provas obtidas mediante
busca e apreensão domi-
ciliar, bem como as pro-
vas delas decorrentes a
serem aferidas pelo ma-
gistrado na origem, de-
vendo o material respec-
tivo ser extraído dos au-
tos, procedendo-se à pro-
lação de nova sentença
com base nas provas re-
manescentes. (Ementa
ADV 164469*)

TRABALHO E
PREVIDÊNCIA

ADICIONAL DE INSALU-
BRIDADE – AGENTE CO-
MUNITÁRIO DE SAÚDE –
ATIVIDADES EM ATEN-
DIMENTO RESIDENCIAL –
AUSÊNCIA DE PREVISÃO
LEGAL. A SDI-1/TST, na
sessão do dia 18-2-2016,
no julgamento do Proces-
so E-RR-207000-08.2009.
5.04.0231, decidiu que o
agente comunitário de
saúde, que realiza ativida-
des em atendimento resi-
dencial, não faz jus ao adi-
cional de insalubridade,
uma vez que tais ativida-
des não se enquadram
naquelas descritas no
Anexo 14 da NR-15 da
Portaria nº 3.214/78 do
Ministério do Trabalho.
A SDI-1/TST entende que
há inegável diferença en-
tre os trabalhos e opera-

ções realizados em conta-
to permanente com pa-
cientes ou com materiais
infectocontagiantes nos
estabelecimentos desti-
nados aos cuidados da
saúde humana – hospi-
tais, serviços de emergên-
cia, enfermarias, ambula-
tórios, postos de vacina-
ção, entre outros congê-
neres – e aqueles presta-
dos em visitas domicilia-
res onde o contato, caso
ocorra, será, no máximo,
eventual e não perma-
nente, consoante a classi-
ficação prevista no Anexo
14 da NR-15. Julgados
desta Corte. Ressalva de
entendimento do Relator.
Recurso de Revista conhe-
cido e provido. (Ementa
ADV 164319*)

EMPREGADO PÚBLICO –
ANISTIA – READMISSÃO –
EFEITOS FINANCEIROS.
A Orientação Jurispru-
dencial 221 da SBDI-1 do
TST, atual Orientação Ju-
risprudencial Transitória
56 da SBDI-1, estabelece
que os efeitos financeiros
da anistia concedida pela
Lei 8.878/94 somente se-
rão devidos a partir do
efetivo retorno do em-
pregado à atividade, ve-
dada a remuneração em
caráter retroativo. No jul-
gamento do Processo
E-ED-RR-47400-11.2009.
5.04.0017, ao reanalisar o
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tema em questão, a Sub-
seção I Especializada em
Dissídios Individuais do
TST firmou entendimento
no sentido de que a con-
cessão das promoções de
caráter geral, linear e im-
pessoal, deferidas a todos
os trabalhadores que per-
maneceram em atividade
no período de afastamen-
to, não viola o art. 6º da
Lei 8.878/94 nem contra-
ria o entendimento firma-
do na Orientação Juris-
prudencial Transitória 56
da SBDI-1 do TST, por-
quanto se trata de recom-
posição salarial do perío-
do em que o empregado
esteve ilegalmente afas-
tado do serviço público.
Assentou-se, naquela
ocasião, que, embora a
Lei 8.878/94 tenha trata-
do do tema como read-
missão e não como rein-
tegração, ela assegurou a
repristinação do contrato
de trabalho dos anistia-
dos, não se tratando de
um novo vínculo de em-
prego, mais do mesmo
vínculo anterior. No caso
sub judice, ao considerar
indevidas as progressões
salariais de caráter geral,
linear e impessoal à Recla-
mante, beneficiada pela
Lei 8.878/94, para fins de
reposicionamento na car-
reira e recomposição sala-
rial, a partir do retorno às
atividades, o Tribunal Re-

gional proferiu acórdão
contrário à Orientação
Jurisprudencial Transitó-
ria 56 da SBDI-1 do TST,
compreendida à luz da ju-
risprudência prevalecen-
te deste Tribunal Supe-
rior. Recurso de Revista
provido. (Ementa ADV
164317*)

GRATIFICAÇÃO DE FUN-
ÇÃO – VERBA PERCEBIDA
POR MAIS DE DEZ ANOS –
ADICIONAL DE INCOR-
PORAÇÃO – INTEGRALI-
DADE. A Subseção Espe-
cializada em Dissídios In-
dividuais, ao julgar o Pro-
cesso nº TST-E-RR-7800-
14.2009.5.06.0021, em
sua composição comple-
ta, na sessão realizada em
26-9-2013, privilegiou a
tese de que, ainda que a
pretensão do reclamante
tenha origem em norma
empresarial interna que
disciplina os critérios de
cálculo das vantagens
pessoais, e não em norma
legal, a controvérsia se
sujeita à prescrição quin-
quenal parcial, sob o fun-
damento de que não se
trata de alteração do pac-
tuado por ato único do
empregador, mas de des-
cumprimento do pactua-
do, lesão de trato sucessi-
vo, a qual se renova a cada
mês em que a emprega-
dora deixa de cumprir o
que foi previamente pac-

tuado e efetua o paga-
mento a menor. Portanto,
nos termos do referido
precedente jurispruden-
cial e conforme se verifica
pelo acórdão regional, a
pretensão ora discutida
não está embasada em
ato lesivo único da em-
pregadora, e sim em ato
lesivo sucessivo, razão pe-
la qual efetivamente não
se aplica à hipótese a
prescrição total, prevista
na Súmula 294/TST, mas a
prescrição parcial quin-
quenal. Precedentes. No
que tange ao pagamento
do adicional de incorpora-
ção, a atual jurisprudên-
cia do c. TST, solidamente
fundamentada nos prin-
cípios da estabilidade fi-
nanceira e da irredutibili-
dade salarial, tem afasta-
do a aplicação do norma-
tivo interno da CEF, que
instituiu o “adicional de
incorporação”, com a pre-
visão de incorporação
apenas proporcional de
função de gratificação
percebida por mais de
10 – dez anos –, causando
diretamente prejuízos fi-
nanceiros ao empregado
e, portanto, menos bené-
fica do que a previsão ver-
tida na Súmula nº 372, I,
do c. TST. Recurso de Re-
vista conhecido por má
apl icação da Súmula
294/TST e provido.
(Ementa ADV 164313*)
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PENSÃO POR MORTE – RE-
COLHIMENTO DE CONTRI-
BUIÇÕES POST MORTEM –
PERDA DA QUALIDADE DE
SEGURADO – IMPOSSIBI-
LIDADE DE CONCESSÃO
DO BENEFÍCIO. Nos ter-
mos do art. 74 da Lei
8.213/91, a pensão por
morte será devida ao con-
junto dos dependentes
do Segurado falecido, não
sendo exigido o cumpri-
mento de carência. Para
que seja concedida a pen-
são por morte, faz-se ne-
cessária a comprovação
da condição de depen-
dente, bem como a quali-
dade de Segurado, ao
tempo do óbito, sendo

imprescindível o recolhi-
mento das contribuições
respectivas pelo próprio
Segurado, quando em
vida, para que seus de-
pendentes possam rece-
ber o benefício de pensão
por morte, o que não é o
caso dos autos. Esta Corte
firmou a orientação de
que, pretendendo a parte
a obtenção de pensão por
morte, não há base legal
para uma inscrição post

mortem ou para a regula-
rização das contribuições
pretéritas não recolhidas
em vida pelo de cujus.
Recurso Especial do INSS
provido. (Ementa ADV
164475*)

TRIBUTÁRIO

EXECUÇÃO FISCAL – DE-
FERIMENTO DA INDIS-
PONIBILIDADE DE BENS
DO DEVEDOR – DEVER DO
JUÍZO DE COMUNICAR A
DECISÃO. Da interpreta-
ção do art. 185-A do CTN
se depreende que a co-
municação da decisão
que determinou a indis-
ponibilidade dos bens da
executada deverá ser rea-
lizada pelo juízo compe-
tente. Precedente: REsp.
1.611.966/RJ, Rel. Min.
Herman Benjamin, DJe de
13-9-2016. Recurso Espe-
cial provido. (Ementa
ADV 164246*)
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* Utilize os números para buscar a íntegra dos acórdãos relacionados no site www.advocaciadina-

mica.com.

Menção a ser feita nas peças processuais e após cada acórdão do STF disponibilizado: Repositório autori-

zado de jurisprudência do SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, conforme Registro nº 049 INT-11, concedido

nos parâmetros da Resolução nº 330/2006.

Menção a ser feita nas ementas do TST: Repositório autorizado de jurisprudência do TRIBUNAL SUPERIOR

DO TRABALHO, conforme Registro nº 36/2010, de acordo com o Ato TST.GP nº 421/99, e com as altera-

ções constantes do Ato TST.GP nº 651/2009.
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