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Sumário: 1. Introdução; 2. Breve análise das leis que trataram de organizações criminosas e o 

surgimento da lei 12.850/2013; 3. Introdução aos meios de investigação e obtenção de prova 

da lei 12.850/2013; 4. Dos meios de investigação em espécie; 5. Conclusão; 6. Referências. 

 

RESUMO 

Este estudo teve o objetivo de analisar as técnicas de investigação na Lei das Organizações 

Criminosas, de modo a aferir a sua constitucionalidade e eficácia. Para tanto, a pesquisa se 

classifica, quanto ao método de abordagem, em dedutiva, e, em relação ao método de 

procedimento em descritiva, pautada no levantamento bibliográfico e documental, pois busca, 

na doutrina e na legislação, elementos para a compreensão do tema. Com o resultado da 

pesquisa, foi possível concluir que a sociedade passa por problemas de segurança e precisa de 

maior controle sobre o crime organizado. Entretanto, algumas técnicas de investigação 

envolvem o direito à privacidade. Assim, em atenção ao Estado Democrático de Direito, com 

a tutela das liberdades públicas e individuais, deve haver uma ponderação entre os diversos 

direitos que são contemplados pelo sistema de normas. No geral, a referida lei deu um salto 

positivo para a formação de provas, com a obtenção de informações e a colheita de elementos 

probatórios suficientes para a persecução penal. 

 

Palavras-chave: Técnicas de Investigação; Lei das Organizações Criminosas; Crime 

Organizado. 

 

ABSTRACT 

This study aimed to analyze the investigative techniques in the Law of Criminal 

Organizations, in order to assess their constitutionality and effectiveness. In order to do so, the 

research is classified, as regards the method of approach, in deductive, and in relation to the 

method of procedure in descriptive, based on the bibliographical and documentary survey, 

since it searches, in doctrine and legislation, elements for understanding the theme. With the 

result of the research, it was possible to conclude that the society has problems of security and 

needs greater control on the organized crime. However, some investigative techniques include 

the right to privacy. Therefore, according to the Democratic State of Law, with the protection 

of public and individual liberties, there must be a reflection between the various rights which 

are covered by the system of standards. In general, this law has made a positive leap forward 

in the formation of evidence with the obtaining of information and the collection of sufficient 

evidence for criminal prosecution. 

 

Keywords: Research Techniques; Law Of Criminal Organizations; Organized Crime. 
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1 INTRODUÇÃO  

 

A sociedade brasileira, assim como a mundial, tem vivenciado o desenvolvimento de 

um novo tipo de criminalidade, bastante diferente daquele outrora observado. Criminosos que, 

tradicionalmente, agiam sozinhos ou em pequenos grupos e buscavam a satisfação de 

interesses ocasionais, passaram a formar estruturas complexas, dotadas de características 

peculiares, visando à dominação do ambiente em que atuam e o aumento exponencial de 

lucros. 

A experiência global permite concluir que o crime organizado decorre, dentre outros 

fatores, da ausência do Estado ou de sua presença deficitária, ocasionando uma falha na 

prestação de serviços públicos. Nesse sentido, surgiram diversos grupos criminosos 

organizados ao redor do mundo, como a Máfia Italiana, a Yakuza, entre outros. Na década de 

90, o surgimento de organizações como o PCC e o Comando Vermelho, marcou o 

desenvolvimento do crime organizado em território nacional. 

Observa-se, assim, que a globalização e a crescente integração internacional 

permitiram o desenvolvimento e a especialização do crime organizado no mundo inteiro, 

alcançando potenciais surpreendentes, causando grave inquietação na sociedade, além de 

desafiar o próprio poder do Estado, notadamente pela sua forma de agir, que inclui violência, 

astúcia e, principalmente, sofisticação. Com acesso a armas cada vez mais potentes e 

tecnologias digitais, essas organizações criminosas vêm ameaçando a paz pública, violando 

direitos fundamentais do corpo social como a segurança, a vida e a saúde. 

Diante desse cenário, foi necessário adaptar o aparato jurídico ao novo modus 

operandi da criminalidade, ensejando o surgimento de novas técnicas de investigação e 

colheita de provas que viabilizassem a desarticulação dessas organizações, uma vez que os 

meios tradicionais utilizados em investigações como a oitiva de testemunhas e buscas e 

apreensões já se demonstravam insuficientes. 

Foi assim que surgiu, no plano internacional, a Convenção de Palermo, ratificada pelo 

Brasil, com o objetivo de definir o conceito de organização criminosa, bem como incentivar a 

adoção de técnicas especiais de investigação. Nesse contexto, foi editada a Lei 9.034/1995, 

dispondo sobre a utilização de meios operacionais para a prevenção e repressão de ações 

praticadas por organizações criminosas, a qual foi posteriormente revogada pela Lei 

12.850/2013, atual Lei das Organizações Criminosas, muito mais precisa e apta a 

regulamentar os institutos necessários ao combate ao crime organizado. 
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O presente trabalho, portanto, tem como objetivo analisar as técnicas especiais de 

investigação presentes na Lei das Organizações Criminosas, de modo a aferir a sua 

constitucionalidade e eficácia, além de traçar breves aspectos acerca da interpretação dos 

dispositivos da referida lei pelas Cortes Superiores. 

 

2 BREVE ANÁLISE DAS LEIS QUE TRATARAM DE ORGANIZAÇÕES 

CRIMINOSAS E O SURGIMENTO DA LEI 1 2.850/2013 

 

Sobre a origem do crime organizado, Tognolli (1996, p. 33) argumenta que grupos 

mafiosos que tinham suas atividades limitadas às regiões em que viviam começaram a se 

associar, provavelmente no final dos anos 80, estendendo sua influência às mais longínquas 

regiões do planeta. Estão incluídas nesse quadro as antigas máfias italianas, americanas, 

Yakuza japonesa, as Tríades baseadas em Hong Kong e Sudeste asiático, assim como os 

novos grupos mafiosos em rápida expansão na África ocidental e as novíssimas máfias russas 

surgidas com o desmantelamento do Estado soviético. 

Na mesma esteira leciona Silva (2015, p. 3), para quem a ñorigem da criminalidade 

organizada não é de fácil identificação, em razão das variações de comportamentos em 

diversos países, as quais persistem até os dias atuais". 

Independentemente da definição da origem do crime organizado, é inegável que ele 

está presente em toda a sociedade, de forma que numerosas legislações buscaram conceituá-

lo, prevendo, ainda, diversos mecanismos para combatê-lo de maneira eficaz. 

Nesse sentido, nota-se que o crime organizado é bastante alardeado pela mídia, sendo 

pré-concebido a partir dos vícios cotidianos pautados pelo senso comum. Parte da mídia e dos 

próprios agentes estatais envoltos na ação bélica contra a criminalidade, não raramente, 

consideram organização criminosa qualquer grupo que pratique atos criminosos cujos ganhos 

dos membros seja exorbitante ou que causem grave perturbação social. 

Não obstante, o conceito de organização criminosa não se deve pautar em 

subjetivismos, devendo ser verificado a partir de critérios objetivos expressamente previstos 

em lei, o que, de fato, já ocorre atualmente, tendo em vista o conceito estatuído na própria Lei 

de Organizações Criminosas. Entretanto, a definição de crime organizado nem sempre foi 

algo pacífico. 

A primeira legislação a tratar do tema no Brasil foi a Lei nº 9.034/1995, a qual dispôs 

sobre a utilização de meios operacionais para a prevenção e repressão de ações praticadas por 

organizações criminosas. Apesar de louvável, a iniciativa veio acompanhada de uma grave 
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falha: a ausência de definição do próprio objeto da lei, ou seja, não foi definido o que 

caracterizaria uma organização criminosa (CUNHA; PINTO, 2015, p. 11). 

Para Luiz Flávio Gomes (apud MASSON; MARÇAL, 2017, p. 36), devido à ausência 

de conceito de organização criminosa, todos os dispositivos legais da Lei nº 9.034/1995 

perderam sua eficácia.  

Posteriormente, foi incorporado ao ordenamento jurídico brasileiro, promulgado 

através do Decreto nº 5.015/2004, a Convenção das Nações Unidas contra o Crime 

Organizado Transnacional, conhecida por Convenção de Palermo. Essa inovação deu novos 

ares ao disciplinamento sobre organização criminosa (MASSON; MARÇAL, 2017, p. 37). 

A Convenção de Palermo trouxe a seguinte conceituação para organização criminosa 

(BRASIL, 2004): 

 

[...] grupo estruturado de três ou mais pessoas, existente há algum tempo e atuando 

concertadamente com o propósito de cometer uma ou mais infrações graves ou 

enunciadas na presente Convenção, com a intenção de obter, direta ou 

indiretamente, um benefício econômico ou outro benefício material. 

 

Desta feita, com o silêncio da Lei nº 9.034/1995 quanto à conceituação de organização 

criminosa, parte da doutrina optou por tomar emprestada a definição dada pela Convenção de 

Palermo (CUNHA; PINTO, 2015, p. 11). 

Nesse mesmo sentido, a 5ª Turma do Superior Tribunal de Justiça também adotou este 

posicionamento e proferiu a seguinte decisão nos autos do habeas corpus nº 77.771-SP 

(BRASIL 2008): 

 

HABEAS CORPUS. LAVAGEM DE DINHEIRO. INCISO VII DO ART. 1.º DA 

LEI N.º 9.613/98. APLICABILIDADE. ORGANIZAÇÃO CRIMINOSA. 

CONVENÇÃO DE PALERMO APROVADA PELO DECRETO LEGISLATIVO 

N.º 231, DE 29 DE MAIO DE 2003 E PROMULGADA PELO DECRETO N.º 

5.015, DE 12 DE MARÇO DE 2004. AÇÃO PENAL. TRANCAMENTO. 
IMPOSSIBILIDADE. EXISTÊNCIA DE ELEMENTOS SUFICIENTES PARA A 

PERSECUÇÃO PENAL. 1. Hipótese em que a denúncia descreve a existência de 

organização criminosa que se valia da estrutura de entidade religiosa e empresas 

vinculadas, para arrecadar vultosos valores, ludibriando fiéis mediante variadas 

fraudes ï mormente estelionatos ï, desviando os numerários oferecidos para 

determinadas finalidades ligadas à Igreja em proveito próprio e de terceiros, além de 

pretensamente lucrar na condução das diversas empresas citadas, algumas por meio 

de "testas-de-ferro", desvirtuando suas atividades eminentemente assistenciais, 

aplicando seguidos golpes. 2. Capitulação da conduta no inciso VII do art. 1.º da Lei 

n.º 9.613/98, que não requer nenhum crime antecedente específico para efeito da 

configuração do crime de lavagem de dinheiro, bastando que seja praticado por 
organização criminosa, sendo esta disciplinada no art. 1.º da Lei n.º 9.034/95, com a 

redação dada pela Lei n.º 10.217/2001, c.c. o Decreto Legislativo n.° 231, de 29 de 

maio de 2003, que ratificou a Convenção das Nações Unidas contra o Crime 
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Organizado Transnacional, promulgada pelo Decreto n.º 5.015, de 12 de março de 

2004. Precedente. 

 

Esse entendimento recebeu severas críticas de parte da doutrina, dentre eles Gomes 

(2009, online), que sustentou os seguintes vícios da decisão: 

 

[...] 1) a definição de crime organizado contida na Convenção de Palermo é muito 

ampla, genérica, e viola a garantia da taxatividade (ou de certeza), que é uma das 

garantias emanadas do princípio da legalidade; 2) a definição dada vale para nossas 

relações com o direito internacional, não com o direito interno; de outro lado, é da 

essência dessa definição a natureza transnacional do delito (logo, delito interno, 

ainda que organizado, não se encaixa nessa definição); 3) definições dadas pelas 

convenções ou tratados internacionais jamais valem para reger nossas relações com 

o Direito Penal interno em razão da exigência do princípio da democracia (ou 
garantia da lex populi), permanecendo atípica a conduta.  

 

Mais tarde, contrariando o entendimento da 5º Turma do Superior Tribunal de Justiça, 

e acolhendo crítica da doutrina, o Supremo Tribunal Federal, em decisão proferida por sua 1ª 

Turma, no julgamento do HC 96.007-SP, pronunciou decisão, de relatoria do Ministro Marco 

Aurélio, definindo que a conduta de quem comete crime de lavagem de dinheiro, tendo como 

fundamento a hipótese prevista no artigo 1º, inciso VII (organização criminosa), da Lei nº 

9.613/1998, seria atípica (CUNHA; PINTO, 2015, p. 13), haja vista a inexistência no 

ordenamento interno do conceito legal de organizações criminosas.  

Para o Supremo Tribunal Federal, devido ¨ introdu­«o da Conven­«o de Palermo ñpor 

meio de simples decretoò, ñn«o poderia a defini­«o de organiza­«o criminosa ser extraída do 

Decreto nº 5.015/2004, para fins de tipificação do delito vertido no art. 1.º, VII, da Lei nº 

9.613/1998, sob pena de viola­«o ¨ garantia fundamentalò (MASSON; MAR¢AL, 2017, p. 

21). 

Durante toda essa discussão doutrinária em relação a aplicabilidade do conceito 

trazido pela Convenção de Palermo, no ano de 2012 foi sancionada a Lei nº 12.694/2012, que 

trata "sobre o processo e o julgamento colegiado em primeiro grau de jurisdição de crimes 

praticados por organizações criminosas". Esta legislação, em seu art. 2º, trouxe a seguinte 

definição para organização criminosa (BRASIL, 2004): 

  

[...] considera-se organização criminosa a associação, de 3 (três) ou mais pessoas, 

estruturalmente ordenada e caracterizada pela divisão de tarefas, ainda  que 

informalmente, com objetivo de obter, direta ou indiretamente, vantagem de 

qualquer natureza, mediante a prática de crimes cuja pena máxima seja igual ou 

superior a 4 (quatro) anos ou que sejam de caráter transnacional. 

 

Dessa forma, supriu-se, então, a lacuna deixada pela legislação de 1995. Entretanto, 
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essa definição não durou muito tempo, pois no ano seguinte (2013) sobreveio a Lei nº 

12.850/2013, que trouxe um novo conceito de organização criminosa, dispondo sobre a 

investigação criminal, os meios de obtenção da prova, infrações penais correlatas e o 

procedimento criminal. Assim, a Lei nº 12.850/2013 é a mais recente norma a tratar do tema, 

prevendo diversos dispositivos e procedimentos, ampliando o poder investigativo do Estado. 

Ademais, insta salientar que a Lei 12.850/2013 revogou expressamente a antiga Lei 

9.034/95, porém não revogou a Lei 12.694/2012, a qual só foi revogada (tacitamente) no que 

diz respeito ao conceito de organização criminosa. 

Assim, atualmente, a Lei 12.694/2012 coexiste com a Lei 12.850/2013, pois prevê um 

instituto que a atual lei não previu, qual seja, a criação de um colegiado de primeiro grau para 

julgamento de crimes envolvendo organização criminosa. 

 

3 INTRODUÇÃO AOS MEIOS DE INVESTIGAÇÃO E OBTENÇÃO DE PROVA DA 

LEI 12.850/2013 

 

O código de silencio entre os integrantes de organizações criminosas fez tornar 

necessária a inserção de novas técnicas de investigação para desestruturar tais organizações, 

uma vez que os métodos tradicionais não se revelavam suficientes. 

Nesse sentido, a Lei 12.850/13 estabeleceu e minudenciou diversos procedimentos 

investigatórios, como a colaboração premiada, a infiltração de agentes, a ação controlada, 

entre outros. Nessa esteira, de acordo com o art. 3º da referida lei, os meios de obtenção de 

prova se valem de (GOMES, 2017, p.1): 

 

[...] estratégia de vigilância (ação controlada), a dissimulação (infiltração de 

agentes), barganha (colaboração premiada) e devassa de privacidade e intimidade da 

pessoa (afastamento dos sigilos financeiros, bancários e fiscal; intercepção de 

comunicações telefônicas e telemáticas, captação ambiental de sinais 

eletromagnéticos, ópticos e acústicos, e acesso a registros de ligações telefônicas e 

telemáticas a dados cadastrais constantes de banco de dados públicos ou privados, e 
a informações eleitorais ou comerciais) para imprimir eficácia à persecução penal. 

 

Ademais, são medidas aplicáveis tanto na fase investigativa pré-processual, como 

também no transcorrer da ação penal. Na fase do inquérito policial, as medidas investigativas 

devem ser conduzidas diretamente pelo Delegado de Polícia, o qual representará pelas 

medidas cabíveis ao Juízo competente, devendo abrir vistas ao Ministério Público, sendo que 

este funcionará como fiscal da lei e também no exercício do controle externo da atividade 

policial. Na fase processual, também são cabíveis algumas das medidas de obtenção de prova 
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que poderão ser operadas pelo membro do Parquet, de forma direta, quando for possível, ou 

requisitando atuação da Polícia Judiciária. 

Segundo a doutrina, é possível diferenciar meios ordinários e extraordinários de 

obtenção de prova. Os meios ordinários de obtenção de prova (também chamados de técnica 

convencional de investigação) são técnicas comuns para investigar os ilícitos penais, 

geralmente ligados a provas documentais e testemunhais usados na maioria dos crimes. Por 

outro lado, os meios extraordinários de obtenção de prova (ou técnicas especiais de 

investigação - TEI) seriam ferramentas sigilosas postas à disposição da Polícia, dos demais 

órgãos com atribuição investigatória e do Ministério Público para a apuração e persecução de 

crimes graves, que exigem o emprego de estratégias investigativas distintas das tradicionais. 

Caracterizam-se pela presença de dois elementos: o sigilo e a dissimulação. 

Dessa forma, entende-se que as TEI são métodos de obtenção de provas muito mais 

invasivos que os tradicionais, devendo ser utilizados para crimes especiais e graves, desde que 

não haja outro meio de obtenção de prova menos invasivo, aplicando-se, assim, um critério 

residual. 

Nesse ponto, a gestão da prova e o papel do juiz na decretação dos meios de obtenção 

de prova são de suma importância, pois a utilização desses meios de obtenção de prova, em 

que pese constitucional, deverá ocorrer de maneira residual, sob pena de 

inconstitucionalidade. Assim, deve-se observar alguns requisitos: 1) Reserva de lei: é preciso 

que haja lei regulamentando a matéria. Por isso, a importância da Lei 12.850/2013, pois na 

Lei 9.034/1995 já era prevista a ação controlada e a infiltração policial, mas não havia 

qualquer regulamentação, que agora existe; 2) Reserva de jurisdição: essas técnicas especiais 

pressupõem controle judicial, por serem técnicas bastante invasivas. Em regra, esse controle é 

prévio, caso da infiltração policial. Porém, em algumas técnicas, o controle judicial se dará a 

posteriori, caso de técnicas mais urgentes, como a ação controlada, que pode ser executada de 

imediato sem previa autorização judicial. Todavia, o juiz será devidamente comunicado para 

estabelecer limites para a ação; 3) Proporcionalidade: deve-se verificar se a técnica de 

investigação é adequada, necessária e proporcional em sentido estrito. Vale dizer, não se deve 

usar tais meios invasivos para prender um simples batedor de carteira. 

Ponto importante que deve ser destacado é que é possível utilizar os meios especiais 

de obtenção de prova previstos na lei 12.850/2013, mesmo que não se trate de caso 

envolvendo o conceito de organização criminosa, desde que reunidos alguns requisitos dos 

incisos I e II do parágrafo 2º do art. 1º da Lei. 
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O inciso I afirma que a lei será aplicada às infrações penais previstas em tratado ou 

convenção internacional quando, iniciada a execução no País, o resultado tenha ou devesse ter 

ocorrido no estrangeiro, ou reciprocamente. A título de exemplo, tem-se o tráfico 

internacional de pessoas para fim de exploração sexual (art. 231, CP). Mesmo que não haja 

uma organização criminosa promovendo o referido delito, é possível aplicar os meios de 

obtenção de prova da Lei 12.850/2013. 

Quanto ao inciso II, há a possibilidade de aplicação da Lei 12.850/2013 em casos de 

organizações terroristas, cujo conceito e atos característicos estão previstos na Lei 

13.280/2016. 

Por fim, há uma nova previsão de infiltração policial no Brasil, disciplinada pelos arts. 

190-A a 190-E do ECA, inseridos pela Lei nº 13.441/2017, que alterou o ECA para prever a 

infiltração de agentes de polícia na internet com o fim de investigar crimes contra a dignidade 

sexual de criança e de adolescente. 

Resta notório, portanto, que nos casos que envolvam pedofilia, ainda que não se trata 

de organização criminosa, é admitida o uso da técnica de infiltração de agentes. Trata-se de 

previsão salutar, que chega em bom momento, visando a um mais efetivo combate a tais 

crimes. 

 

4 DOS MEIOS DE INVESTIGAÇÃO EM ESPÉCIE  

  

Conforme adiantado, a lei das organizações criminosas previu diversos meios 

específicos de obtenção de prova, com vistas a um melhor desempenho da atividade 

investigativa. Tais meios serão adiante sinalizados, de maneira a se traçar um panorama geral, 

sem qualquer pretensão de esgotamento dos institutos. 

 

4.1 Quebra do Sigilo de Dados Bancários, Financeiros, Fiscais e Eleitorais  

 

A Lei nº 12.850/13, em seu art. 3º, inciso VI, previu, como meio de investigação 

próprio para o crime organizado, o afastamento de sigilo de dados bancários, financeiros, 

fiscais e eleitorais. A Lei nº 9.613/98 (lavagem de dinheiro) e a Lei Complementar nº 105/01 

(quebra de sigilo bancário) também tratam do tema, estabelecendo-se que: 

 

[...] a quebra de sigilo poderá ser decretada, quando necessária para apuração de 

ocorrência de qualquer ilícito, em qualquer fase do inquérito ou do processo judicial, 

e especialmente nos seguintes crimes: [...] IX - praticado por organização criminosa 



17 

 

(BRASIL, LEI 9613/98 e LEI COMPLEMENTAR 105/15, art. 1º, § 4º). 

 

O afastamento dos sigilos bancário, financeiro e fiscal somente poderão ocorrer de 

maneira excepcional, com prévia autorização judicial, tendo em vista os limites constantes do 

artigo 5º, incisos X e XII, da Constituição Federal, quanto à tutela do direito à vida privada e à 

intimidade. Nesse sentido: 

 

[...] o direito ao sigilo das informações bancárias e fiscais, eminentemente de caráter 

individual, não é absoluto, podendo ser mitigado em face do interesse público, 

quando restarem evidenciadas circunst©ncias que justifiquem a sua restri­«oò (RMS 
22.761/BA, 5.ª Turma do STJ, Rel. Laurita Vaz, unânime, DJe 17.12.2010). 

 

Assim, é possível a quebra do sigilo bancário, mesmo que constitua direito 

fundamental constante na Constituição Federal, em crimes que forem praticados por 

organizações criminosas, entretanto, é preciso haver equilíbrio entre a privacidade e a 

publicidade, de acordo com as regras do Estado Democrático de Direito, com a tutela das 

liberdades públicas e individuais e relação entre os diversos direitos que são contemplados 

pelo sistema de normas (MANSSUR, 2016, p. 112). 

No ano de 2016, o STF realizou importante julgamento no qual se discutiu a 

possibilidade da Administração Tributária ter acesso aos dados bancários dos contribuintes 

mesmo sem autorização judicial, tendo em vista o quanto previsto no art. 6º da LC 105/2001, 

que dispensa a referida autorização. O citado dispositivo legal permite que a Receita Federal 

requisite diretamente das instituições financeiras informações sobre as movimentações 

bancárias dos contribuintes, o que, em tese, configuraria uma evidente inconstitucionalidade. 

Entretanto, o entendimento da Corte foi no sentido de que o repasse de informações 

dos bancos para o Fisco não caracterizaria uma quebra de sigilo bancário, uma vez que as 

informações seriam passadas para o órgão fazendário em caráter sigiloso e assim 

permaneceriam. Dessa forma, haveria uma mera transferência de sigilo dos bancos ao Fisco e 

não uma quebra de sigilo em si. Tal entendimento foi esposado no julgamento das ADIs 2390, 

2386, 2397 e 2859 e do RE 601.314 (repercussão geral). 

Por fim, há de se ressaltar que a quebra de sigilo fora das hipóteses legais constitui 

crime, nos termos do art. 10 da LC 105/2001, sendo punido com reclusão de um a quatro 

anos, e multa, sem prejuízo de outras sanções cabíveis. 

 

4.2 Acesso aos dados cadastrais 
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Outro meio especial de obtenção de prova, previsto na lei em análise, diz respeito ao 

acesso a dados cadastrais constantes de bancos de dados públicos ou privados e às 

informações eleitorais ou comerciais (art. 3.º, segunda parte do inciso IV). 

De antemão, deve-se chamar atenção para o fato de que a técnica ora estudada 

relaciona-se apenas aos dados que informem exclusivamente a qualificação pessoal, a filiação 

e o endereço mantidos pela Justiça Eleitoral, empresas telefônicas, instituições financeiras, 

empresas de viagens, hotéis, provedores de internet e administradoras de cartão de crédito. 

Não se confunde, portanto, com o acesso a registros de ligações telefônicas, muito menos com 

a interceptação de tais ligações, as quais dependem de autorização judicial e serão analisadas 

em momento oportuno. 

Com efeito, o acesso aos dados cadastrais concretiza o chamado poder requisitório do 

Ministério Público e da autoridade policial, previsto nos arts. 15 a 17 da Lei 12.850/2013, 

assim como no art. 17-B da Lei de Lavagem de Capitais (Lei 9.613/1998) e na Lei 

Complementar 75/1993 (Lei Orgânica do MPU), conforme art. 8.º, II e VIII e § 2.º. 

Da análise de tais dispositivos, nota-se que não há a exigência de autorização judicial 

para a obtenção de tais dados, pois se revelam como meramente cadastrais, sem caracterizar 

necessária violação do direito à intimidade, constitucionalmente protegido (art. 5º, X, CF). 

Assim, nada impede que o Ministério Público tenha acesso aos referidos dados sem 

autorização judicial. Nesse sentido (HABIB, 2015, p. 64): 

 

[...] os dados a que o legislador fez menção (qualificação pessoal, a filiação e o 

endereço) não estão inseridos na intimidade da vida privada do cidadão. Não são 

dados que interferem ou revelam a intimidade de uma pessoa. As informações 

referentes ao nome, estado civil, nacionalidade, nome do pai e da mãe e o endereço 

não denotam intimidade da pessoa, algo que não possa ser revelado à Autoridade 

Policial ou ao Ministério Público. [...] Assim, pensamos que o dispositivo é 

constitucional e não viola o princípio da reserva da intimidade da vida privada do 

indivíduo investigado [...]. 

 

Contudo, em relação ao acesso de dados de linha telefônica, este deve se restringir ao 

simples cadastro e identificação do titular da linha, não se permitindo o acesso direto, por 

exemplo, às ligações efetuadas e recebidas, bem como datas, horários e duração de chamadas, 

sob pena de violação da reserva da jurisdição. Tal entendimento é esposado pelo STJ (HC 

190.917/SP, 6.ª Turma) e pela doutrina (LIMA, 2016, p. 591). 

Por fim, deve-se agir com cuidado quando a requisição de tais dados envolver 

instituição financeira, sob pena de se violar indevidamente o sigilo bancário protegido pela 

Lei Complementar 105/2001. Dessa forma, em casos de requisições diretas às instituições 
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financeiras, as informações devem se restringir, exclusivamente, aos dados cadastrais. Assim, 

pode o membro do Ministério Público ou o delegado de polícia, na instrução de 

procedimentos investigat·rios, ñdeterminar que o banco informe o nome completo de um 

correntista, mas seria abusiva a pretensão no sentido de que extratos bancários da conta-

corrente do investigado lhe fossem enviadosò (CUNHA; PINTO, 2015, p.126). 

 

4.3 Acesso a registros de ligações telefônicas e telemáticas 

 

O acesso a registros de ligações telefônicas e telemáticas tem previsão na primeira 

parte do inciso IV do art. 3º da Lei 12.850/13, possuindo sistemática distinta daquela aplicada 

ao acesso de dados cadastrais mencionados no tópico anterior. 

De acordo com o disposto no art. 17 da Lei 12.850/2013, ñas concession§rias de 

telefonia fixa ou móvel manterão, pelo prazo de 5 (cinco) anos, à disposição das autoridades 

mencionadas no art. 15, registros de identificação dos números dos terminais de origem e de 

destino das liga­»es telef¹nicas internacionais, interurbanas e locaisò. 

O referido dispositivo gerou intensos debates doutrinários acerca da necessidade ou 

não de autorização judicial para acesso a tais registros, questionando, ainda, sua eventual 

inconstitucionalidade. 

Em que pese a existência de vozes contrárias, que entendem que os registros de 

ligações estariam incluídos no conceito de dados cadastrais, e, dessa forma, não dependeriam 

de autorização judicial (MENDRONI, 2014, p. 87), a doutrina majoritária e a jurisprudência 

caminham em sentido diverso. Isso porque, os registros telefônicos compreendem os extratos 

de chamadas efetuadas e recebidas, abarcando os números discados, a data, o horário e o 

tempo de duração das ligações. Logo, tais informações vão além de meros dados cadastrais, 

devendo observar, por isso, a reserva de jurisdição. 

Nesse sentido, a doutrina majoritária afirma que se deve buscar uma interpretação 

conforme a Constituição, devendo-se concluir que (LIMA, 2006, p. 598): 

 

[...] o art. 17 é perfeitamente constitucional, conquanto o acesso a tais informações 

seja feito com prévia autorização judicial. Trata-se, na verdade, de norma 

direcionada às concessionárias de telefonia fixa ou móvel, que, doravante, são 

obrigadas a preservar os registros de identificação das ligações telefônicas pelo 

prazo mínimo de 5 (cinco) anos, permitindo a utilização dessas informações pela 

Polícia e pelo Ministério Público, desde que mediante prévia autorização judicial. 

 

Frise-se que o acesso a registros telefônicos não se confunde com a interceptação das 
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comunicações em si, as quais dependem, sem qualquer discussão, de prévia autorização 

judicial, conforme melhor explanado em momento oportuno. 

 

4.4 Captação e Interceptação Ambiental 

 

A Lei 12.850/2013, em seu artigo 3Ü, inciso II, consagrou que: ñEm qualquer fase da 

persecução penal, serão permitidos, sem prejuízo de outros já previstos em lei, os seguintes 

meios de obtenção da prova: [...] II - captação ambiental de sinais eletromagnéticos, ópticos 

ou ac¼sticosò. 

Inicialmente, deve-se destacar que não há, na doutrina, um consenso acerca do que 

estaria abrangido pelo termo captação ambiental. Trabalhou-se aqui com a corrente que 

entende que o termo captação é gênero que envolve a interceptação e a escuta. A 

intercepta­«o ® sempre feita ñpor foraò, por um terceiro, sem conhecimento de nenhum dos 

interlocutores. A escuta é realizada por terceiro com consentimento de um dos 

comunicadores. Já a gravação é feita por um dos comunicadores, sem conhecimento do outro, 

não estando abrangida pela lei. Nesse sentido, de acordo com Machado (2017, p. 1): 

 

A partir da (simplista e perigosa) redação do artigo 3o, inciso II, da Lei n. 
12.850/2013, que rege o instituto sob discussão, algumas observações são 

necessárias: 

i) o dispositivo trata dos ñmeios de obten­«o de provaò ou ñmeios de investiga­«o de 

provaò; 

ii) os aludidos meios, também consoante regramento legal explícito, poderiam ser 

utilizados em ñqualquer fase da persecu­«o penalò, ou seja, tanto na etapa 

investigatória preliminar quanto na etapa processual; 

iii) a nomenclatura mais adequada, ao inv®s de ñcapta­«o ambientalò, seria 

ñintercepta­«o da comunica­«o entre pessoas presentesò, com o que se pretende 

designar a ñatividade de capta­«o e registro de comunica­«o entre pessoas presentes 

de caráter reservado, por um terceiro, com o emprego de meios técnicos, utilizados 
em operação oculta e simultânea à comunicação, sem o conhecimento dos 

interlocutores ou com o conhecimento de um ou de alguns delesò.  
 

Assim, nota-se que a lei trata apenas da interceptação e da escuta ambiental, mas não 

da gravação ambiental, a qual, em regra, não dependerá de autorização judicial. 

Ademais, trata-se de meio de obtenção de prova atípico, pois a lei não previu o 

respectivo procedimento probatório a ser seguido em casos de captação ambiental. Entretanto, 

sendo a capta­«o ambiental ñconsiderada fluxo de comunicações em sistema de telemática, 

aplica-se, no que couber, a Lei n.º 9.296/96ò (MASSON; MAR¢AL, 2017, p. ). 

A grande discussão cinge-se a saber quando a captação será considerada licita ou não, 

tendo a doutrina e a jurisprudência se debruçado sobre o tema com bastante frequência. Para 
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analisar a questão da licitude da captação ambiental, devemos analisar o contexto em que ela 

for realizada. 

Dessa forma, surgem os seguintes cenários: a) captação de conversa alheia mantida em 

lugar público: trata-se de prova lícita, mesmo que produzida sem prévia autorização judicial. 

Se os interlocutores desejassem privacidade deveriam ter optado por manter o diálogo em 

local privado. Assim, não haveria violação à privacidade; b) captação de conversa mantida em 

lugar público, porém em caráter sigiloso, expressamente admitido pelos interlocutores: trata-

se de invasão de privacidade, já que o teor da conversa teria caráter sigiloso, ainda que a 

conversa ocorresse em local público. Desta feita, eventual captação sem autorização judicial 

prévia seria considerada prova ilícita; c) Captação de conversa mantida em lugar privado: se o 

local é privado, goza da proteção domiciliar. Assim, pelo menos em regra, nesse caso, há 

necessidade de prévia autorização judicial, por observância do art. 5º, XI, CF. Caso contrário, 

a prova obtida será ilícita. 

 

4.5 Colaboração premiada 

 

A colaboração premiada é, sem dúvida, o instituto mais polêmico da Lei de 

organizações criminosas, tendo seu procedimento aplicado não somente aos crimes praticados 

por tais organizações como também aos delitos comuns. De acordo com a doutrina, a 

colaboração premiada pode ser conceituada como (LIMA, 2016, p. 728): 

 

[...] uma técnica especial de investigação por meio da qual o coautor e/ou partícipe da 

infração penal, além de confessar seu envolvimento no fato delituoso, fornece aos 

órgãos responsáveis pela persecução penal informações objetivamente eficazes para a 

consecução de um dos objetivos previstos em lei, recebendo, em contrapartida, 

determinado prêmio legal. 

 

O colaborador deve ser coautor ou participe, confessando o fato delituoso e provando 

tudo aquilo que afirma. Observa-se que não basta a intenção de ajudar, devendo tal ajuda ser 

efetiva, analisada sob um aspecto objetivo. Em todas as hipóteses, deve ter sido possível a 

obtenção de um resultado prático positivo (eficácia objetiva da colaboração).  

Segundo Mendonça (2013, online), o procedimento da colaboração premiada previsto 

na Lei nº 12.850/2013 pode ser aplicado, por analogia, a todos os tipos penais, desde que se 

tome cuidado em não banalizar o instituto, reservando-o para casos de especial gravidade e de 

dificuldade de obtenção da prova pelos meios tradicionais. 

Isso se deve porque o diploma legal em análise é o primeiro, no ordenamento jurídico 
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brasileiro, a apresentar um procedimento para a efetivação da colaboração premiada, sendo, 

pois, inovador. 

O diploma legal especifica os objetivos da colaboração, quem pode requerer, os 

benefícios a serem concedidos, os direitos do colaborador e o procedimento formal de 

aplicação do benefício. E, nos termos do art. 3º do diploma legal em comento, como já dito, a 

colaboração premiada é um dos meios de meios para obtenção de prova.  

A lei, portanto, aceita a colaboração premiada na fase de inquérito policial e do 

processo penal, podendo-se afirmar, com base no texto legal, que a colaboração pode-se dar 

antes do oferecimento da denúncia, no curso da ação penal, e até mesmo após o trânsito em 

julgado. 

São diversos os prêmios previstos na lei, tais como: a) diminuição de pena: pode variar 

de 1/6 (menor diminuição do CP) a 2/3 (regra geral) se realizada até a sentença, e até ½ 

(conforme art. 4º, § 5º), no caso de colaboração posterior à sentença; b) Substituição da pena 

privativa de liberdade por restritiva de direitos (art. 4º, caput), ainda que ausentes os requisitos 

do art. 44 do CP; c) perdão judicial (art. 4º, § 2º); é o maior prêmio possível, reservado para 

hipóteses excepcionalíssimas; d) sobrestamento do prazo para o oferecimento da denúncia ou 

suspensão do processo, suspendendo-se o prazo prescricional por até 6 meses, prorrogáveis 

por igual período (art. 4º, § 3º); e) não oferecimento da denúncia (art. 4º, § 4º), desde que o 

sujeito seja o primeiro a colaborar e não seja o líder da organização; f) progressão de regime, 

ainda que ausentes os requisitos objetivos (art. 4º, § 5º, parte final), sendo possível 

colaboração mesmo durante a execução penal. 

O legislador estabelece, ainda, requisitos de ordem subjetiva, nos termos do § 1º do 

dispositivo em comento, que determina que, em qualquer dos casos, a concessão do benefício 

a que se refere o caput ñ[...] levar§ em conta a personalidade do colaborador, a natureza, as 

circunstâncias, a gravidade e a repercussão social do fato criminoso e a eficácia da 

colabora­«oò 

Dispõe o legislador, ainda, que a colaboração premiada pode ser requerida pelo 

representante do Ministério Público, a qualquer tempo, e pelo delegado de polícia, na fase 

investigatória.  

Lima (2016, p. 554) critica a extensão do legislador à legitimidade do delegado de 

polícia, pois entende que a este compete sugerir ao investigado a possibilidade de celebração 

do acordo de colaboração premiada, sem, contudo, formalizá-lo, já que compete ao Ministério 

Público, titular da ação penal, a sua efetiva celebração. Entretanto, o STF, recentemente (ADI 

5508/DF), entendeu pela constitucionalidade do dispositivo, podendo o delegado de polícia 
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realizar o acordo. 

Sobre o momento do acordo de colaboração premiada Gonçalves (2016, p. 656) 

enfatiza: 

 

A lei brasileira não limita a colaboração à fase investigatória, mas diferencia os 

efeitos conforme o momento em que celebrado o acordo, uma vez que a colaboração 

anterior à sentença apresenta um leque maior de benefícios, que vão desde o perdão 

judicial até a substituição por PRD, enquanto a colaboração posterior à sentença é 

mais limitada, como deflui da leitura do § 5º do art. 4º da LOC [...]. 

 

O legislador se preocupou também em determinar que o magistrado não atue na fase 

das negociações para a celebração da colaboração premiada, já que sua função é homologá-la, 

se presentes os requisitos legais. 

Sem a pretensão de se esgotar a análise do instituto, dada a sua complexidade, 

percebe-se que a Lei de Organizações Criminosas trata a colaboração premiada, segundo 

Gonçalves (2016, p. 660), como mecanismo de justiça consensual, motivo pelo qual o 

legislador dedicou os §§ 6º ao 11 a tratar dos termos de acordo, negociações, propostas, 

homologação, superando o modelo até então vigente, que via a colaboração como mera causa 

de redução de pena. 

Percebe-se, portanto, que, de forma inovadora, a Lei dos Crimes Organizados trouxe a 

previsão expressa de um procedimento a ser observado para a efetivação da colaboração 

premiada, sendo importante instituto para a elucidação dos delitos praticados por 

organizações criminosas. 

 

4.6 Ação controlada 

 

A Lei 12850/13, art. 3Ü disp»e tamb®m sobre a a­«o controlada: ñEm qualquer fase da 

persecução penal, serão permitidos, sem prejuízo de outros já previstos em lei, os seguintes 

meios de obtenção da prova: III - a­«o controlada;ò (LEI 12850/13, art. 3Ü). 

De acordo com a doutrina, trata-se de técnica especial de investigação por meio da 

qual é retardado o momento da intervenção dos órgãos estatais responsáveis pela persecução 

penal, que deve ocorrer no momento mais oportuno sob o ponto de vista da investigação 

criminal. A matéria é trabalhada no art. 8º da Lei. 

De acordo com o art. 8º, p. 1º, não há necessidade de autorização judicial previa, 

porém, uma vez iniciada a ação controlada, o juiz deverá ser comunicado. 
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Desta forma, a ação controlada é um meio de prova que auxilia a investigação, em que 

a autoridade responsável pelas investigações policiais ou administrativas deve somente 

comunicar previamente ao juiz o retardamento da intervenção para que seja possível sua 

concretização, no momento mais eficaz, para a formação de provas e a obtenção de 

informações (PEREIRA, 2017, online). 

Também há previsão de ação controlada na Lei de Drogas e na lei de lavagem, as 

quais, ao contrário do que ocorre na ação controlada da Lei de organização criminosa, 

dependem de autorização judicial. 

Para se falar em ação controlada, deve-se discorrer primeiramente sobre a prisão em 

flagrante. A a­«o controlada tamb®m ® chamada de ñflagrante prorrogado, retardado ou 

diferidoò. Isso porque a principal utilização do instituto é a melhor adequação da situação do 

flagrante, com elementos probatórios mais precisos. 

A ação controlada funciona como uma autorização legal para que a prisão em flagrante 

seja efetivada em momento futuro. Contudo, se, no momento mais oportuno para a 

intervenção policial, não houver situação de flagrante próprio, impróprio ou presumido, não 

pode a autoridade policial atuar com total discricionariedade, sendo necessária prévia 

decretação de prisão preventiva ou temporária para legitimar a captura dos infratores. 

Em relação à chamada entrega vigiada, tem-se que se trata de espécie de ação 

controlada. É a técnica especial de investigação que consiste em permitir que remessas ilícitas 

ou suspeitas saiam do território de um ou mais Estados, os atravessem ou neles entrem, com o 

conhecimento e sob o controle das suas autoridades competentes, com a finalidade de 

investigar infrações e identificar as pessoas envolvidas na sua prática. 

Por fim, há duas espécies de entrega vigiada: a) entrega vigiada limpa (ou com 

substituição): as remessas ilícitas são trocadas antes de serem entregues ao destinatário final 

por outro produto qualquer, afastando o risco de extravio da mercadoria; b) entrega vigiada 

suja (ou com acompanhamento): a encomenda segue seu itinerário sem alteração do conteúdo, 

seguindo seu curso normal sob redobrado monitoramento, a fim de diminuir o risco de 

extraviar a mercadoria ilícita. 

 

4.7 Infiltração de Agentes Policiais 

 

No ordenamento jurídico brasileiro o agente infiltrado também era previsto na 

revogada Lei nº 9.034/1995, que em seu art. 2º, inciso V estabelecia a possibilidade, em 

qualquer fase da persecução penal que tivesse por objeto ação praticada por organizações 
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criminosas, a infiltração de agentes de polícia ou inteligência, em tarefas de investigação, 

constituídas de órgãos especializados e mediante circunstanciada autorização judicial. 

Sobre a previsão do instituto no citado diploma legal, Lima (2016, p. 564) enfatiza: 

 

Com esta mesma simplicidade assustadora para tratar de instituto tão complexo, e, 

por isso, tão polêmico, também havia previsão legal do agente infiltrado na revogada 

Lei n° 9.034/95. Sem maior detalhamento ou regulamentação, o art. 2°, inciso V, da 

antiga Lei das Organizações Criminosas, limitava-se apenas a dizer que, em 

qualquer fase da persecução criminal, era possível a infiltração por agentes de 

polícia ou de inteligência, em tarefas de investigação, constituída pelos órgãos 

especializados pertinentes, mediante circunstanciada autorização judicial. 

 

Portanto, o legislador tratou de afastar, na Lei do Crime Organizado, a previsão de 

outros agentes, como os integrantes do Sistema Brasileiro de Inteligência ou da Agência 

Brasileira de Inteligência, se limitando à menção aos agentes de polícia, o que já havia sido 

observado na Lei de Drogas. 

Contudo, segundo Masson e Marçal (2017, p. 253), a infiltração de agentes policiais 

não é criação do direito brasileiro. No Direito Comparado, há semelhante disposição nos 

ordenamentos jurídicos italiano, francês, alemão, português, espanhol, assim como nos 

Estados Unidos e na Argentina. 

Isso se deve, segundo os autores supracitados, porque a Convenção de Palermo ï 

Convenção das Nações Unidas contra o Crime Organizado Transnacional, ao tratar das 

técnicas de investigação, em seu art. 20, item 1, previu o que se denomina, no âmbito do 

Direito Internacional, de ñopera­»es infiltradasò (MASSON; MAR¢AL, 2017, p. 253).  

Na mesma senda Habib (2015, p. 59-60), que defende tratar-se de compromisso 

assumido pelo Brasil em Tratado Internacional: 

 

O Brasil foi signatário da Convenção das Nações Unidas Contra o Crime 

Organizado Transnacional, adotada em Nova York, em 15 de novembro de 2000, 
que trata do tema no seu art. 20.1, com a seguinte reda­«o: ñ Artigo 20. Técnicas 

especiais de investigação. 1. Se os princípios fundamentais do seu ordenamento 

jurídico nacional o permitirem, cada Estado Parte, tendo em conta as suas 

possibilidades e em conformidade com as condições prescritas no seu direito 

interno, adotará as medidas necessárias para permitir o recurso apropriado a entregas 

vigiadas e, quando o considere adequado, o recurso a outras técnicas especiais de 

investigação, como a vigilância eletrônica ou outras formas de vigilância e as 

operações de infiltração, por parte das autoridades competentes no seu território, a 

fim de combater eficazmente a criminalidade organizadaò. 

 

Não obstante, a Convenção de Palermo não traz qualquer definição legal, ficando a 

cargo da doutrina e legislação específica abordar o tema. Em meio a esse cenário é que a Lei 

nÜ 12.850/2013, em seu art. 3Ü, inciso VII, tratou da ñinfiltra­«o, por policiais, em atividade de 
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investiga­«oò, e, mais adiante, nos arts. 10 a 14, disciplinou o instituto. 

A respeito desta importante inovação, leciona Lima (2016, p. 564): 

 

[...] até bem pouco tempo atrás, a infiltração policial era tratada de forma omissa e 

lacunosa, a nova Lei das Organizações Criminosas passa a dispensar maior atenção à 

matéria, tratando de regulamentar este importante procedimento investigatório ao 

prever, por exemplo, seus requisitos, prazo de duração, legitimidade para o 

requerimento, necessidade de oitiva do órgão ministerial, controle jurisdicional 

prévio, tramitação sigilosa do pedido de infiltração, outorgando, ademais, diversos 

direitos ao agente infiltrado. A Convenção das Nações Unidas contra o Crime 
Organizado Transnacional, internalizada pelo Decreto n° 5.015/2004 [...]. 

 

De acordo com Masson e Marçal (2017, p. 253), a Lei do Crime Organizado é a 

primeira, no ordenamento jurídico brasileiro, a efetivamente tratar do instituto abordando 

questões procedimentais como legitimidade, exigência de autorização judicial, prazo de 

duração, limites, controle judicial e do Ministério Público, dentre outras questões, pois os 

diplomas anteriores que abordam o tema, a exemplo da Lei de Drogas, não delimitam o 

instituto. 

Ao abordar o conceito do instituto a que se refere o inciso VII, do art. 3º, da Lei do 

Crime Organizado, Capez (2017, p. 280) defende tratar-se da integração de agente policial na 

organização criminosa, ocultando a sua identidade verdadeira para, assim, obter informações 

sobre a atividade delitiva e, consequentemente, contribuir para a sua desarticulação.  

Masson e Marçal (2017, p. 221), ao abordar a infiltração de agentes policiais a que se 

refere a legislação que rege o combate ao crime organizado no Brasil, assim o conceitua: 

 

A infiltração de agentes consiste em um meio especial de obtenção da prova ï 

verdadeira técnica de investigação criminal ï, por meio do qual um (ou mais) agente 

de polícia, judicialmente autorizado, ingressa em determinada organização 

criminosa, forjando a condição de integrante, com o escopo de alcançar informações 
a respeito de seu funcionamento e de seus membros.   

 

Semelhante são os ensinamentos de Lima (2016, p. 565), para quem a infiltração de 

agentes nada mais é que a introdução dissimulada de um agente policial em organização 

criminosa, passando a agir como um de seus integrantes, ñ[...] ocultando sua verdadeira 

identidade, com o objetivo precípuo de identificar fontes de provas e obter elementos de 

informa­«o capazes de permitir a desarticula­«o da referida associa­«oò. 

Por fim, Greco Filho (2014, p. 39), de forma bem sucinta salienta que o agente 

infiltrado ® ñum membro do corpo policial que, para desbaratar a atividade de grupos 

criminosos, ingressa no grupo e participa de suas atividades até a colheita de elementos 
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probat·rios suficientes para a persecu­«o penalò. 

Quanto aos requisitos exigidos, há a necessidade de observação do fumus comissi 

delicti e periculum libertatis. Além disso, deve-se observar o princípio da proporcionalidade, 

devendo estar presente a necessidade do uso de tal mecanismo, conforme, art. 10, §2º da lei. 

Por fim, é necessária a concordância do agente, uma vez que não poderá ser obrigado a 

participar de uma infiltração contra sua vontade, nos termos do art. 14, I da lei. 

Outro ponto que merece destaque diz respeito à responsabilidade de eventuais crimes 

praticados pelo agente durante o período de infiltração. De acordo com o entendimento da 

doutrina, está o agente infiltrado autorizado a cometer os crimes uma vez que esta é a 

finalidade, é a sua tarefa. À luz da doutrina clássica, estaria o agente agindo em estrito 

cumprimento do dever legal. À luz da teoria conglobante, a conduta seria fomentada e, 

portanto, não seria possível a punição do agente. Há ainda aqueles que entendem que o agente 

infiltrado vier a ser compelido a matar alguém em situação extrema, capaz de revelar a sua 

condição, sua conduta não estaria passível de juízo de reprovação, porque não poderia lhe ser 

exigido comportamento diverso (inexigibilidade de conduta diversa). 

 

5 CONCLUSÃO  

 

Buscou-se, ao longo do presente estudo, compreender a evolucao legislativa da Lei das 

Organizações Criminosas e as técnicas especiais de investigação nela previstas, uma vez que 

o crime organizado revelou-se capaz de gerar graves danos sociais, fazendo-se necessária a 

adoção de medidas capazes de efetivamente promover o combate a esta modalidade delitiva. 

Constatou-se que a Lei nº 12.850, de 2 de agosto de 2013, apresentou um grande 

avanço no ordenamento jurídico brasileiro, em especial no que tange à uma melhor 

regulamentação das técnicas especiais de investigação, inovando sobremaneira em relação aos 

diplomas legais que até então trataram do tema. 

Nesse sentido, anotou-se que Lei nº 9.034/1995, revogada pelo diploma legal 

supracitado, era falha quanto à regulamentação das questões afetas às organizações 

criminosas. O legislador sequer apresentava um conceito legal de ñorganiza­«o criminosaò, se 

limitando a elencar um rol de meios de obtenção de provas aplicáveis às organizações, 

carecendo, por conseguinte, de efetividade. 

A Lei nº 12.850/2013, por sua vez, buscando aprimorar o enfrentamento ao crime 

organizado, forneceu mecanismos para que a investigação criminal seja efetiva, a exemplo da 

colaboração premiada e da infiltração de agentes policiais, medidas gravosas, porém 
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necessárias, tendo em vista as características atuais da criminalidade organizada. 

Há de se destacar que, na referida lei, predominam aspectos processuais em detrimento 

aos de Direito Penal, ainda que o legislador tenha definido e tipificado a organização 

criminosa, suprindo lacuna legislativa outrora existente. Dessa forma, houve uma maior 

preocupação do legislador com o efetivo combate à esta modalidade delitiva, estabelecendo-

se uma série de meios de investigação e obtenção de provas. 

Tal questão, contudo, não é isenta de críticas, pois, ao dar maior importancia à questão 

investigatória, corre-se o risco de se desvirtuar a persecução penal e, por conseguinte, o 

próprio Direito Processual Penal. Esta intervenção, contudo, é uma clara manifestação da 

sociedade de risco e dos problemas vivenciados pelo Estado para sanar o problema da 

criminalidade. 

De fato, como sabido, a sociedade vem passando por sérios problemas no que tange à 

segurança pública, de maneira que o crime organizado clama intervenção do Estado, 

principalmente em uma época de escândalos públicos envolvendo diversos setores do corpo 

social. Todavia, algumas técnicas especiais de investigação, a exemplo da colaboração 

premiada, possuem aspectos polêmicos, por colidirem, eventualmente, com liberdades 

constitucionais, devendo ser utilizadas com parcimônia, sob pena de se comprometer a 

própria finalidade do Direito Processual Penal.  

Destarte, em que pese tais considerações, não há como ignorar que a Lei dos Crimes 

Organizados apresenta aspectos positivos no que tange à obtenção de informações e, por 

conseguinte, elementos probatórios capazes de proporcionar uma persecução penal efetiva, 

colaborando para o desmantelamento das organizações criminosas. 

 

6 REFERÊNCIAS  

 

BRASIL. Constituição da República Federativa do Brasil de 1988. Disponível em: 

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 

11 jan. 2019.  

 

BRASIL. Lei nº 12.850, de 02 de agosto de 2013. Define organização criminosa e dispõe 

sobre a investigação criminal, os meios de obtenção da prova, infrações penais correlatas e o 

procedimento criminal; altera o Decreto-Lei no 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Código 

Penal); revoga a Lei no 9.034, de 3 de maio de 1995; e dá outras providências. Disponível em: 

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2013/Lei/L12850.htm>. Acesso em: 

11 jan. 2019. 

 

BRASIL. Lei nº 9.034, de 3 de maio de 1995. Dispõe sobre a utilização de meios operacionais 

para a prevenção e repressão de ações praticadas por organizações criminosas. Disponível em:  

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l9034.htm>. Acesso em: 11 jan. 2019. 



29 

 

 

BRASIL. Decreto Nº 5.015, de 12 de março de 2004. Promulga a Convenção das Nações 

Unidas contra o Crime Organizado. Disponível em: 

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2004/decreto/d5015.htm>. Acesso em: 

11 jan. 2019. 

 

BRASIL. Lei Nº 9.613, de 3 de março de 1998. Dispõe sobre os crimes de "lavagem" ou 

ocultação de bens, direitos e valores; a prevenção da utilização do sistema financeiro para os 

ilícitos previstos nesta Lei; cria o Conselho de Controle de Atividades Financeiras - COAF, e 

dá outras providências. Disponível em: 

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9613compilado.htm>. Acesso em: 11 jan. 

2019. 

 

BRASIL. Lei Complementar Nº 105, de 15 de maio de 2015. Disponível em: 

<http://curvelo.mg.gov.br/site/wp-content/uploads/2015/05/LC-105.15.pdf>. Acesso em: 11 

jan. 2019. 

 

BRASIL. Decreto-Lei Nº 3.689, de 3 de outubro de 1941. Código de Processo Penal. 

Disponível em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3689.htm>. Acesso em: 

11 jan. 2019. 

 

BRASIL. Superior Tribunal de Justiça. Habeas Corpus n. 77.771-SP. Ministra Relatora 

Laurita Vaz, Quinta Turma, publ. jun. 2007. Disponível em: 

<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=

779295&num_registro=200700418799&data=20080922&formato=PDF>. Acesso em: 11 jan. 

2019. 

 

BRASIL. Lei nº 12.850, de  2 de agosto de 2013.  

Define organização criminosa e dispõe sobre a investigação criminal, os meios de obtenção da 

prova, infrações penais correlatas e o procedimento criminal; altera o Decreto-Lei n
o
 2.848, de 

7 de dezembro de 1940 (Código Penal); revoga a Lei n
o
 9.034, de 3 de maio de 1995; e dá 

outras providências. Disponível em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-

2014/2013/Lei/L12850.htm>. Acesso em: 11 jan. 2019. 

 

CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal: legislação penal especial, v. 4. 12. ed. São 

Paulo: Saraiva, 2017. 

 

CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista. Crime Organizado: Comentários à 

nova lei sobre o Crime Organizado (Lei nº 12.850/13). 3. ed. Jus Podivm, 2015. 

 

GOMES, Luiz Flávio. Definição de Crime Organizado e a Convenção De Palermo. LFG , 

2009. Disponível em: <https://lfg.jusbrasil.com.br/noticias/1060739/definicao-de-crime-

organizado-e-a-convencao-de-palermo>. Acesso em: 11 jan. 2019. 

 

GOMES, Marcus Alan de Melo. O afastamento dos sigilos financeiro, bancário e fiscal na 

Lei 12.850/13. 2017. Disponível em: <http://emporiododireito.com.br/leitura/o-afastamento-

dos-sigilos-financeiro-bancario-e-fiscal-na-lei-n-12-850-13>. Acesso em: 15 jan. 2019. 

 

GONÇALVES, Victor Eduardo Rios. Legislação penal especial esquematizado. 2. ed. São 

Paulo: Saraiva, 2016. 

http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/DEC%205.015-2004?OpenDocument
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%209.613-1998?OpenDocument
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/DEL%203.689-1941?OpenDocument
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%2012.850-2013?OpenDocument
http://emporiododireito.com.br/leitura/o-afastamento-dos-sigilos-financeiro-bancario-e-fiscal-na-lei-n-12-850-13
http://emporiododireito.com.br/leitura/o-afastamento-dos-sigilos-financeiro-bancario-e-fiscal-na-lei-n-12-850-13


30 

 

 

GRECO FILHO, Vicente. Comentários à Lei de Organização Criminosa: Lei n. 

12.850/2013. São Paulo: Saraiva, 2014. 

 

HABIB, Gabriel. Leis Penais Especiais: tomo II. 6. ed. Salvador: JusPodivm, 2015. 

 

LIMA, Renato Brasileiro de. Legislação Criminal Especial Comentada: volume único. 4. 

ed. Salvador: JusPodivm, 2016. 

 

MACHADO, Leonardo Marcondes. (In)constitucionalidade das interceptações na Lei de 

Organizações Criminosas. Conjur , 2017. Disponível em: <https://www.conjur.com.br/2017-

mar-14/academia-policia-inconstitucionalidade-interceptacoes-lei-organizacoes-criminosas>. 

Acesso em: 15 jan. 2019. 

 

MANSSUR, Maria Domitila Prado. Organizações criminosas e sigilo bancário. Cadernos 

Jurídicos, São Paulo, ano 17, nº 44, p. 109-116, Julho-Setembro, 2016. 

 

MASSON, Cleber; MARÇAL, Vinícius. Crime Organizado. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense; 

São Paulo: Método, 2017. 

 

MENDONÇA, Andrey Borges de. A Colaboração Premiada e a Nova Lei do Crime 

Organizado (Lei 12.850/2013). Custos Legis: A revista eletrônica do Ministério Público 

Federal. 2013. Disponível em: <http://www.prrj.mpf.mp.br/sala-de-

imprensa/publicacoes/custos-legis/a-colaboracao-premiada-e-a-nova-lei-do-crime-

organizado-lei-12.850-2013/view>. Acesso em: 11 jan. 2019. 

 

MENDRONI, Marcelo Batlouni. Comentários à Lei de Combate ao Crime Organizado ï 

Lei n.º 12.850/13. São Paulo: Atlas, 2014. 

 

PEREIRA, Jeferson Botelho. Ação controlada: Nova técnica investigativa de combate ao 

Crime Organizado. Jus, 2017. Disponível em: <https://jus.com.br/artigos/61362/acao-

controlada-nova-tecnica-investigativa-de-combate-ao-crime-organizado>. Acesso em: 15 jan. 

2019. 

 

SILVA, Eduardo Araújo da. Organizações Criminosas: Aspectos penais e processuais da Lei 

no 12.850/13. 2. ed. São Paulo: Atlas, 2015. 

 

TOGNOLLI, Cláudio Júlio. O Século do Crime. São Paulo: Jikings Editores Associados 

Ltda., 1996. 

 

*Submetido em 25 mai. 2019. Aceito em 02 jun. 2019. 
  

https://www.conjur.com.br/2017-mar-14/academia-policia-inconstitucionalidade-interceptacoes-lei-organizacoes-criminosas
https://www.conjur.com.br/2017-mar-14/academia-policia-inconstitucionalidade-interceptacoes-lei-organizacoes-criminosas


31 

 

 

 

Altamir Guilherme Junior
*
 

 

SUMÁRIO:  1. Introdução; 2. Da proteção à mulher no mercado de trabalho; 3. Da proteção à 

gestante empregada: aspectos fundamentais; 4. Da tutela da gestante empregada no Direito 

Brasileiro; 5. Da estabilidade da gestante empregada na Constituição Federal de 1988; 6. 

Conclusão; 7. Referências bibliográficas. 

 

RESUMO 

O presente artigo tem por objetivo efetuar uma análise do instituto da estabilidade da gestante 

empregada no direito brasileiro. Para tanto, serão abordados os principais aspectos 

relacionados aos fundamentos da proteção à mulher no mercado de trabalho, adentrando-se no 

tema específico da proteção à mulher no direito brasileiro, o que permitirá, ao final, tratar do 

tema da estabilidade da gestante empregada, nos termos consagrados pela Constituição 

federal de 1988.  

 

Palavras-chave: Estabilidade. Gestante. Constituição. Brasil. 

 

ABSTRACT 

The purpose of this article is to analyze the institute of the stability of pregnant women in 

Brazilian law. Therefore, the main aspects related to the fundamentals of the protection of 

women in the labor market will be studied, focusing on the specific theme of protection of 

women in Brazilian law, which will, in the end, allow us to study the stability of the pregnant 

woman in the terms established by the Federal Constitution of 1988. 

 

Keywords: Stability. Pregnant. Constitution. Brazil. 

 

1 INTRODUÇÃO  

 

A estabilidade provisória da gestante empregada é um dos mais importantes 

instrumentos previstos na legislação pátria destinados à proteção da maternidade, da mulher 

empregada, de sua família e também do filho que está prestes a nascer.  

Prevista no art. 10, II, b, do Ato das Disposições Constitucionais Transitórias da 

Constituição Federal de 1988, essa estabilidade provisória garante à gestante empregada que 

essa não será demitida de modo arbitrário ou sem justa causa desde a confirmação da gravidez 
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até cinco meses após o parto.  

Diante da relevância desse tema, o presente trabalho objetiva discorrer sobre 

importantes questões relacionadas à estabilidade da gestante empregada, o que permitirá obter 

informações para compreender melhor esse instrumento de tutela da maternidade da obreira. 

Para a consecução desse objetivo, optou-se por dividir o presente estudo em quatro 

tópicos. 

No primeiro tópico, buscar-se-á discorrer sobre a proteção da mulher no mercado de 

trabalho, momento em que se objetivará tratar sobre os fundamentos que envolvem a questão 

da tutela específica da mulher no Direito do Trabalho. 

Em seguida, no segundo tópico, serão abordados os aspectos fundamentais 

relacionados à proteção da gestante empregada, momento em que serão explicitados os 

principais nortes constitucionais que permitem uma compreensão principiológica do sistema 

de proteção à maternidade previsto na Constituição da República. 

Já no terceiro tópico, delimitar-se-á um pouco mais o tema, tomando-se por base as 

principais previsões normativas que protegem a gestante obreira, o que permitirá uma 

visualização mais prática da forma como o direito pátrio tutela a gestante empregada, seja no 

âmbito constitucional quanto no infraconstitucional. 

Finalmente, no quarto tópico, adentrar-se-á no tema da estabilidade da gestante 

empregada de uma maneira mais específica, momento em que serão abordados interessantes 

aspectos constitucionais e jurisprudenciais no que tange à garantia de emprego da gestante 

empregada.  

Acredita-se, singelamente, que o presente estudo, embora não tenha a pretensão de 

esgotar o assunto aqui tratado, permitirá que se tenha acesso a importantes questionamentos 

relacionados à estabilidade provisória da gestante empregada, o que trará subsídios para uma 

melhor compreensão dessa matéria à luz da sistemática de tutela da maternidade e da infância 

previstas na Constituição federal de 1988. 

 

2 DA PROTEÇÃO À MULHER NO MERCADO DE TRABALHO  

 

Uma importante premissa que deve ser estabelecida para a discussão da proteção da 

mulher no mercado de trabalho reside em perceber que é natural que a lei dê um tratamento 

diferenciado para pessoas que se encontrem em situações jurídicas também sejam 

diferenciadas. 

Aqui, não será exagero fazer referência à clássica lição de Rui Barbosa (2000, p. 55) 
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acerca da igualdade: ñA regra da igualdade não consiste senão em quinhoar desigualmente aos 

desiguais, na medida em que se desigualam. Nesta desigualdade social, proporcionada à 

desigualdade natural, é que se acha a verdadeira lei da igualdadeò. 

De tal maneira, respeitar as especificidades da mulher no mercado de trabalho 

significa exatamente dar concretude à igualdade material, fato esse que encontra perfeita 

consonância com a Constituição Federal de 1988, eis que esta enuncia diversos objetivos em 

seu art. 3º, os quais revelam o desiderato de construir uma sociedade livre, justa e solidária 

(inciso I), de reduzir as desigualdades sociais (inciso III), promovendo-se o bem de todos, sem 

quaisquer discriminações relativas a sexo (inciso IV). 

Pois bem, neste passo, importante será perquirir quais as particularidades da mulher 

em razão das quais exsurge a necessidade de que lhe seja atribuído um tratamento 

diferenciado. 

Desse modo, no intuito de apontar os fundamentos para essa proteção, é bastante 

precisa a lição de Amauri Mascaro do Nascimento, citado por Francisco Ferreira Jorge Neto e 

Jouberto de Quadros Pessoa Cavalcante (2015, p. 959):   

 

(1) fundamento fisiológico ï a mulher não é dotada da mesma resistência física do 

homem e a sua constituição é mais frágil, de modo a exigir do direito uma atitude 

diferente e mais compatível com o seu estado; (2) fundamento social ï interessa à 

sociedade a defesa da família, daí porque o trabalho da mulher deve ser 

especialmente protegido de tal modo que a maternidade e as solicitações dela 

decorrentes sejam devidamente conciliadas com as ocupações profissionais. 

 

Logo, consoante o referido autor, de um lado existe o fundamento fisiológico, 

intimamente ligado a compleição e à constituição física da mulher e, de outro, existe o 

fundamento social, notadamente atrelado ao interesse social de defesa da família. 

Além desses dois fundamentos (fisiológico e social), não se pode olvidar da influência 

cultural sobre a vida da mulher, de modo que também em virtude desse fator, deve existir um 

respeito específico à mesma no intuito de possibilitar o seu acesso ao mercado de trabalho em 

pé de igualdade com o homem. 

Neste passo, é genuína a explicação de Thaíssa Tamarindo da Rocha Weishaupt Proni 

(2013, p. 19-20), a qual, de um modo deveras preciso, coloca em evidência a necessidade de 

tratamento especial à mulher pelos motivos físicos e culturais:  

 

Parece razoável concluir que a condição primordial para que a mulher pudesse se 

inserir no mundo do trabalho é que houvesse também legislação especial para seu 
tratamento. Não é a premissa da justiça, que para concretizá-la, é necessário tratar os 

desiguais de forma desigual? Se assim não fosse, não se justificaria a legislação que 
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distingue a carga máxima de carregamento de peso para homens e mulheres, 

segundo art. 198 (homens) e art. 390 (mulheres) da CLT. Não é verdade que a massa 

muscular e óssea feminina, em regra e considerando-se o perfil físico da mulher 

média, é mais frágil?  

E não é verdade que somente a mulher, até hoje, é biologicamente capaz de gerar 

uma criança? Segundo a jurista Alice Monteiro de Barros, a gestação inclui muito 

mais que carregar a crian­a no ventre. Para ela, ñtrata-se de um processo psicológico 

complexo, de intensa atividade emocional, que testa tanto as reservas físicas e 

psíquicas quanto a sua aptid«o para criar uma nova vidaò. 

Igualmente, não é sobre a mãe adotiva que recai a maior parte da responsabilidade 

de cuidar do filho, quando este chega ao lar adotivo, sendo ele bebê ou criança 
maior? A amamentação, mesmo que pela mamadeira, não fica, na maior parte do 

tempo, a encargo da mãe? A mãe adotiva, igualmente, passa por processo 

psicológico complexo durante o processo de adoção. Certamente suas reservas 

físicas e psíquicas são postas à prova. Nesta toada, não da fragilidade feminina, mas 

da própria diferença entre os sexos imposta pela biologia e pela cultura (papel social 

da mulher), a necessidade de uma legislação especial se impõe. Em particular, no 

caso da maternidade.
 
 

 

Dessa maneira, há fundamentos fisiológicos, sociais e também culturais em razão dos 

quais se faz necessária uma proteção especial à mulher, de forma que, em razão dessas deve 

existir uma diferenciação que permita a sua inserção no mercado de trabalho em igualdade 

com o homem.  

De fato, há manifesto interesse social quando se protege a maternidade, uma vez que 

essa tutela permite o desenvolvimento saudável do filho e da mãe, resguardando-se, 

simultaneamente, a dignidade humana da mãe e do filho (art. 1º, III, CF/1988) e a própria 

família, a qual é a base da sociedade e que gozará de proteção especial do Estado, como 

preceitua o art. 226, da Constituição federal de 1988. 

Logo, seja pelo fundamento fisiológico (constituição física da mulher), ou pelo 

fundamento social de proteção da família, ou ainda pela constatação de uma cultura que 

inegavelmente possui um ranço muito presente de machismo e de patriarcalismo, ganha lume 

uma legislação que atenda às especificidades da mulher dentro do mercado de trabalho, 

tutelando-a. 

 

3 DA PROTEÇÃO À GESTANTE EMPREGADA: ASPECTOS FUNDAM ENTAIS  

 

A proteção da gestante empregada é uma modalidade de tutela da mulher no mercado 

de trabalho, a qual permite a concretização do princípio constitucional da dignidade humana 

(art. 1º, III, CF/1988) e também abre espaço para a consecução da igualdade material 

objetivada pelo constituinte (art. 3º, I, III, IV e art. 5º, caput, CF/1988). 

Nesse contexto, é valioso se dizer, consoante a lição de Thaíssa Tamarindo da Rocha 

Weishaupt Proni (2013, p. 19), que ñseria imposs²vel a promo­«o da dignidade e igualdade da 
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mulher no trabalho sem a prote­«o ¨ maternidade e ¨ crian­aò.  

Todavia, não será exagero afirmar que outros valores sociais também são alcançados 

quando se tutela a maternidade nas relações de trabalho, dos quais ganham destaque: a 

proteção à criança e a proteção à família. 

Isso porque ao se proteger as condições dignas para o trabalho da gestante, resguarda-

se tanto a dignidade da mãe quanto a do filho, o que denota a existência de uma sociedade que 

almeja o nascimento e o desenvolvimento da criança sem nenhum tipo de consequência 

negativa em virtude do trabalho desempenhado pela genitora. 

Essa tutela encontra correspondência com o próprio objetivo de que o Estado efetive 

políticas públicas à criança que permitam o seu nascimento e desenvolvimento em condições 

dignas de existência, em homenagem ao art. 7º, caput, do Estatuto da Criança e do 

Adolescente: ñA criança e o adolescente têm direito a proteção à vida e à saúde, mediante a 

efetivação de políticas sociais públicas que permitam o nascimento e o desenvolvimento sadio 

e harmonioso, em condições dignas de existênciaò. 

Ademais, é valioso perceber que a legislação brasileira tenta compatibilizar o direito 

social ao trabalho da mulher (art. 6º e art. 7º, XX, da CF/1988) com a proteção integral de que 

a criança é destinatária (art. 227, CF/1988 e art. 1º, ECA), o que claramente encontra respaldo 

nos valores sociais do trabalho aos quais se refere o art. 1º, IV, da Lei Maior. 

De tal maneira, tutelar a maternidade no mercado de trabalho significa também 

proteger integralmente a criança que está prestes a nascer, colocando-a a salvo de toda forma 

de negligência, de exploração, crueldade e opressão que poderiam existir no ambiente obreiro 

sem o adequado tratamento da gestante, em respeito à proteção integral da criança prevista no 

art. 227 da Constituição da República. 

Em adição, manifesta-se imperioso abordar um segundo valor que é alcançado quando 

se tutela a maternidade nas relações de trabalho, qual seja, o da própria tutela que deve ser 

conferida à família. 

De fato, quando se fala em uma empregada gestante, é trivial concluir que em um 

curto intervalo de tempo uma criança nascerá, de sorte que a sua inserção no seio de uma 

família é iminente. 

Desse modo, ao se proteger o nascimento de uma criança por intermédio de uma 

legislação de cunho trabalhista destinada à gestante, também é efetivada uma tutela à própria 

família na qual estará inserida. 

Essa proteção à família ganha respaldo ainda maior quando se analisa 

sistematicamente o direito brasileiro, eis que o próprio art. 226, da Constituição federal de 
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1988 afirma peremptoriamente: ñA fam²lia, base da sociedade, tem especial prote­«o do 

Estadoò. 

A relevância da família também pode ser vista de uma maneira deveras interessante 

quando a legislação federal a considera como direito subjetivo da criança e do adolescente, 

como se extrai do art. 19, caput, do Estatuto da Criança e do Adolescente:  

 

Art. 19.  É direito da criança e do adolescente ser criado e educado no seio de sua 

família e, excepcionalmente, em família substituta, assegurada a convivência 
familiar e comunitária, em ambiente que garanta seu desenvolvimento integral. 

 

Essa importância que chega a considerar a família como direito subjetivo da criança 

evidentemente encontra fundamento naquilo que a doutrina hodiernamente denomina de 

função social da família. 

Sobre a função da família, é valiosa a lição de Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo 

Pamplona Filho (apud TARTUCE, 2013, p. 26): 

 

[...] a principal função da família é a sua característica de meio para a realização dos 

nossos anseios e pretensões. Não é mais a família um fim em si mesmo, conforme já 

afirmamos, mas, sim, o meio social para a busca de nossa felicidade na relação com 

o outro. 

 

Nesse mesmo sentido, explica com perspicácia Paulo Lôbo (2011, p. 20): ñA 

realização pessoal da afetividade, no ambiente de convivência e solidariedade, é a função 

básica da família de nossa épocaò. 

Desse modo, se a família é vista com tamanha valoração em nossa ordem jurídica, 

chegando a ser considerada inclusive como base da sociedade e como direito da criança e do 

adolescente, sendo, pois, um meio para a realização pessoal, quando se protege a maternidade 

da empregada, certamente se estará resguardando a formação deste pilar fundamental da 

sociedade. 

Destarte, como se deflui das considerações anteriores, a proteção à gestante empregada 

tem dentre os seus fundamentos o de assegurar a dignidade (art. 1º, III, CF/1988) e a 

igualdade (art. 5º, caput, CF/1988) da mulher no mercado de trabalho, e, quando tais 

fundamentos são respeitados, abre-se espaço para a concretização de outros valores 

fundamentais da sociedade hodierna, notadamente a proteção integral da criança e da família, 

em homenagem aos arts. 226 e 227 da Constituição federal de 1988.  

 

4 DA TUTELA DA  GESTANTE EMPREGADA NO DIREITO B RASILEIRO  
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Após traçar esse panorama sobre os aspectos fundamentais da proteção à maternidade 

nas relações obreiras, manifesta-se pertinente abordar as principais previsões legislativas do 

ordenamento jurídico pátrio que resguardam a obreira gestante. 

Desde já, salienta-se que o objetivo não é o de esgotar essa matéria, mas visa-se, 

singelamente, trazer ao presente estudo algumas considerações sobre normas que se crê 

fundamentais para a tutela da gestante empregada. 

Desse modo, partindo-se do ponto de vista constitucional, há um arcabouço normativo 

relacionado à tutela da mulher e da maternidade, consistente nos seguintes artigos: o art. 6º; o 

art. 7º, XVIII e XX; o art. 201, II; o art. 203, I; e o art. 10, II, b, ADCT. 

Como se nota, esses dispositivos podem ser identificados basicamente em três 

oportunidades: (i) quando a Lei Maior versa sobre os direitos sociais; (ii) quando trata das 

questões relativas à seguridade social; (iii) quando assegura a garantia de emprego. 

Todavia, é fundamental que se perceba, desde já, que todas essas normas, embora 

dispersas pela Constituição, encampam, em um sentido genérico, os direitos sociais à proteção 

da mulher no mercado de trabalho e à proteção da maternidade. 

Logo, enquanto direitos sociais, essas disposições exigem uma atuação preponderante 

do Estado no desiderato de concretizar a proteção da mulher e da maternidade, de modo a 

permitir a construção de uma sociedade igualitária. 

Pois bem, ao se analisar os mencionados dispositivos constitucionais, verifica-se que 

na primeira oportunidade em que abordou a proteção à maternidade, o constituinte 

expressamente a inseriu no rol dos direitos sociais, consoante se deflui do caput do seu art. 6º, 

da Constituição da República. 

Por oportuno, observe-se que a proteção à maternidade encontra a sua previsão ao lado 

da proteção à infância, ambas sendo consideradas como direitos sociais, fatos estes que 

evidenciam o objetivo do constituinte de tutelar concomitantemente a maternidade e a 

infância. 

Um segundo artigo que aborda essa questão é o art. 7º, da Lei Maior, cujo inciso 

XVIII aloca como direito dos trabalhadores urbanos e rurais a ñlicen­a ¨ gestante, sem 

prejuízo do emprego e do salário, com a dura­«o de cento e vinte diasò. 

Certamente, este é um dos principais artigos que tutelam a maternidade nas relações de 

trabalho e encontra a sua previsão também no art. 392, da Consolidação das Leis do Trabalho 

(CLT). 

Ademais, no inciso XX do art. 7º o constituinte inseriu como direitos dos 
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trabalhadores urbanos e rurais a ñprote­«o do mercado de trabalho da mulher, mediante 

incentivos espec²ficos, nos termos da leiò. 

Adiante, também abordam a proteção à maternidade os arts. 201, II, e 203, I, da 

Constituição da República, nos quais é inserida como norte para as políticas públicas de 

previdência social (art. 201, II) e de assistência social (art. 203, I). 

Finalmente, a Lei Maior, no art. 10, II, b, do Ato das Disposições Constitucionais 

Transitórias (ADCT), veda a dispensa arbitrária ou sem justa causa da empregada gestante, 

desde a confirmação da gravidez até cinco meses após o parto.  

Essa é uma das mais importantes garantias da gestante empregada, de sorte que este 

assunto será tratado de maneira minuciosa no próximo tópico. 

No que tange à legislação infraconstitucional que resguarda a maternidade nas relações 

de trabalho, a Consolidação das Leis do Trabalho (CLT) a disciplina de um modo específico 

entre os arts. 391 e 400. 

Inicialmente, o art. 391, da Consolidação das Leis do Trabalho, postula que o estado 

de gravidez não pode constituir justo motivo para a rescisão do contrato de trabalho da 

mulher. 

Ademais, como acrescenta o parágrafo único do citado artigo, também não poderão 

existir no ambiente obreiro, restrições aos direitos da mulher e ao seu emprego em virtude da 

gravidez, sejam em regulamentos, em contratos coletivos ou individuais de trabalho. 

Como se vê, esse artigo evidentemente encontra guarida na denominada política 

antidiscriminatória, a qual tem como grande referência o art. 373-A, da CLT, artigo esse que é 

considerado por Cesar Reinaldo Offa Basile (2013, p. 190) como um dos mais importantes 

instrumentos de política antidiscriminatória trabalhista. 

Adiante, o art. 391-A, da CLT, também é deveras importante porque afirma que 

eventual estado gravídico da mulher, mesmo no caso em que esteja de aviso prévio, assegura-

lhe a estabilidade provisória prevista no art. 10, II, b, ADCT. 

Em seguida, o art. 392 aborda a questão da licença-maternidade de 120 (cento e vinte) 

dias, garantindo-a sem prejuízo do emprego ou salário e, nos seus parágrafos, explicita 

diversas particularidades que são muito importantes nessa esfera dos direitos relativos à 

maternidade. 

O parágrafo primeiro do mencionado art. 392 atribui à empregada o dever de, munida 

de atestado médico, notificar o empregador da data do início do afastamento do emprego, a 

qual ocorrerá entre o 28º (vigésimo oitavo) dia antes do parto e a data do parto. 
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Ademais, no parágrafo segundo são explicitados os períodos de repouso, antes e 

depois do parto, de modo que estes poderão ser aumentados de 2 (duas) semanas cada um, 

desde que, mediante atestado médico. 

O parágrafo terceiro garante que, mesmo no caso de parto antecipado, a mulher terá o 

direito aos 120 (cento e vinte) dias de licença-maternidade. 

Ainda no art. 392, o parágrafo quarto elenca em seus dois incisos como direitos da 

empregada gestante: (i) a transferência de função quando as condições de saúde exigirem, 

assegurado o retorno a função; e (ii) a dispensa do horário de trabalho para a realização de 

seis consultas médicas (no mínimo) e exames complementares. 

Adiante, o art. 392-A aborda uma questão deveras relevante que é a da licença 

maternidade de 120 (cento e vinte) dias concedida à empregada que adotar ou obtiver guarda 

judicial para fins de adoção de criança. 

Em seguida, o art. 392-B, da CLT, assegura ao cônjuge ou companheiro, no caso do 

falecimento da genitora, o gozo de licença por todo o período de licença-maternidade ou pelo 

tempo restante, salvo quando o filho falecer ou for abandonado. 

Importante mencionar que o art. 392-C estende a aplicação do art. 392-A e 392-B ao 

empregado que adotar ou obtiver guarda judicial para fins de adoção, o que evidentemente foi 

feito em homenagem ao princípio da isonomia insculpido no caput do art. 5º da Constituição 

federal. 

No art. 393 é explicitado que no período da licença-maternidade (art. 392) a mulher 

fará jus ao salário integral e, quando este for variável, será calculado com base em uma média 

dos 6 (seis) últimos meses de trabalho. 

Ademais, também este artigo postula que a mulher terá direito aos direitos e vantagens 

adquiridos, facultando-lhe o retorno à função que anteriormente exercia. 

Esse fato é muito valioso, eis que, quando a mulher entra de licença maternidade por 

120 (cento e vinte) dias, o empregador não poderá penalizá-la rebaixando-a de função, de 

modo que lhe é assegurado o retorno à função que exercia. 

O art. 394, da CLT, trata de uma relevante possibilidade da mulher grávida, mediante 

atestado médico, rescindir os compromissos resultantes de qualquer contrato de trabalho, 

desde que este seja prejudicial à gestação. 

Prosseguindo, o art. 395 aborda a questão do aborto, de modo que, não sendo o aborto 

criminoso, fato este que será comprovado por atestado médico, a mulher terá um repouso 

remunerado de 2 (duas semanas), sendo que, inclusive, lhe será assegurado o retorno à função 

que ocupava anteriormente. 
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Neste assunto, não será exagero colacionar as ponderações de Cesar Reinado Offa 

Basile (2013, p. 194): 

 

Fica claro o objetivo do legislador em tutelar a recuperação física e psíquica da 

funcionária que teve a gestação interrompida, mas há controvérsia em relação ao que 

a medicina considera aborto e o que admite como parto de natimorto. 

Segundo a doutrina e jurisprudência dominantes, existindo necessidade de 

intervenção médica (cesariana ou induzimento por substâncias químicas, 

ressalvando apenas a curetagem) para a extração do feto sem vida do ventre 

materno, teremos a hipótese de parto e, por assim dizer, a licença-maternidade de 
120 (cento e vinte) dias destinada à recuperação física (em razão das modificações 

sofridas pelo corpo e o próprio traumatismo causado pela cirurgia em si) e psíquica 

da empregada. Caso contrário, diante de um aborto espontâneo (expulsão do 

embrião por regular processo fisiológico) ou curetagem, teremos o repouso 

remunerado da funcionária por apenas 2 (duas) semanas. 

 

Adiante, o art. 396 resguarda à mulher os descansos especiais de meia hora cada um, 

durante a jornada de trabalho para amamentar o próprio filho, até que este complete 6 (seis) 

meses de idade, período esse que poderá ser dilatado quando exigir a saúde do filho. 

O art. 397, da CLT, afirma que o SESI, o SESC, a LBA e outras entidades públicas 

destinadas à assistência da infância manterão ou subvencionarão, consoante suas 

possibilidades, escolas maternais e jardins de infância destinados especialmente aos filhos das 

mulheres empregadas, as quais serão distribuídas nas zonas de maior densidade de 

trabalhadores. 

Em prosseguimento, o art. 399 afirma que o Ministro do Trabalho, Indústria e 

Comércio conferirá diploma de benemerência aos empregadores que se notabilizarem pela 

organização e manutenção de creches e instituições de proteção aos menores em idade pré-

escolar. 

Como se vê, trata-se de um incentivo aos empregadores para que estes mantenham 

creches exemplares que se destinem à proteção dos menores. 

Finalmente, o art. 400, CLT, elenca algumas condições que devem ser estabelecidas 

nos locais em que os filhos deverão ficar durante o período da amamentação, de modo que 

deverão possuir, no mínimo, um berçário, uma saleta de amamentação, uma cozinha dietética 

e uma instalação sanitária. 

Destarte, são esses os principais artigos da Constituição de 1988 e da Consolidação 

das Leis do Trabalho que versam sobre a proteção à maternidade nas relações de trabalho os 

quais evidentemente traduzem um sistema voltado à tutela da maternidade em face das 

explorações que poderiam advir no mercado de trabalho. 
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5 DA ESTABIL IDADE DA GESTANTE EMPREGA DA NA CONSTITUIÇÃO 

FEDERAL DE 1988 

 

Elaboradas as considerações anteriores, é chegado o momento de se discorrer de modo 

específico sobre a forma como o Direito brasileiro regula a estabilidade da gestante 

empregada. 

De início, insta salientar que a referida estabilidade provisória encontra a sua previsão 

no art. 10, inciso II, alínea b, do Ato das Disposições Constitucionais Transitórias (ADCT) da 

Constituição federal de 1988, artigo este que denota tamanha importância para o presente 

estudo que será integralmente transcrito: 

 

Art. 10. Até que seja promulgada a lei complementar a que se refere o art. 7º, I, da 

Constituição: 

I - fica limitada a proteção nele referida ao aumento, para quatro vezes, da 

porcentagem prevista no art. 6º, "caput" e § 1º, da Lei nº 5.107, de 13 de setembro de 

1966; 

II - fica vedada a dispensa arbitrária ou sem justa causa: 

a) do empregado eleito para cargo de direção de comissões internas de prevenção de 
acidentes, desde o registro de sua candidatura até um ano após o final de seu 

mandato; 

b) da empregada gestante, desde a confirmação da gravidez até cinco meses após o 

parto.      (Vide Lei Complementar nº 146, de 2014) 

§ 1º Até que a lei venha a disciplinar o disposto no art. 7º, XIX, da Constituição, o 

prazo da licença-paternidade a que se refere o inciso é de cinco dias. 

§ 2º Até ulterior disposição legal, a cobrança das contribuições para o custeio das 

atividades dos sindicatos rurais será feita juntamente com a do imposto territorial 

rural, pelo mesmo órgão arrecadador. 

§ 3º Na primeira comprovação do cumprimento das obrigações trabalhistas pelo 

empregador rural, na forma do art. 233, após a promulgação da Constituição, será 
certificada perante a Justiça do Trabalho a regularidade do contrato e das 

atualizações das obrigações trabalhistas de todo o período. 

 

Pois bem, como se extrai da leitura do artigo retro, é vedada a dispensa arbitrária ou 

sem justa causa da empregada gestante desde a confirmação da gravidez até 5 (cinco) meses 

após o parto. 

Essa é uma das mais importantes garantias asseguradas à mulher em virtude do estado 

gravídico, de sorte que em um período tão conturbado de sua vida - em virtude das 

consequências físicas e emocionais inerentes à gravidez - lhe é garantido o direito de não ser 

demitida de modo arbitrário ou sem justa causa. 

Nesse ponto, não será exagero reportar ao ensinamento de Alice Monteiro de Barros, 

citada por Thaíssa Tamarindo da Rocha Weishaupt Proni (2013, p. 20), para quem a gestação 

ñtrata-se de um processo psicológico complexo, de intensa atividade emocional, que testa 

tanto as reservas f²sicas e ps²quicas quanto a sua aptid«o para criar uma nova vidaò. 



42 

 

Destarte, diante de tamanha complexidade, era natural que o ordenamento jurídico 

brasileiro - o qual apregoa pela dignidade humana (art. 1º, III), pela proteção à maternidade e 

à infância (art. 6º, caput) e pela proteção à mulher no mercado de trabalho (art. 7º, XX) - 

resguardasse o emprego da mulher nesse momento de tamanhas preocupações, como o fez o 

art. 10, II, b, ADCT. 

Pois bem, ocorre que essa previsão legal, embora de notória simplicidade, tem gerado 

alguns questionamentos na doutrina, notadamente em virtude das interpretações que 

derivaram do sentido de confirmação da gravidez. 

Desse modo, indaga-se: o que seria essa confirmação da gravidez? Haveria a 

necessidade de que a mulher avisasse o empregador para que só então fizesse jus à 

estabilidade ou já teria direito à estabilidade somente pelo fato de estar grávida? 

Para responder a essas indagações, é importante salientar que se destacam duas teorias 

doutrinárias a este respeito, conforme obtempera Sérgio Pinto Martins (2002, p. 379): a teoria 

da responsabilidade objetiva e a da responsabilidade subjetiva. 

No que diz respeito à teoria da responsabilidade subjetiva, consoante o citado autor 

(MARTINS, 2002, p. 381), essa ñentende que a empregada deve comprovar a gravidez 

perante o empregador.ò 

Evidentemente incorporando essa teoria, aduz o mencionado autor (MARTINS, 2002, 

p. 380) como deve ser compreendida a palavra confirmação:  

 

A palavra ñconfirma­«oò deve ser entendida no sentido de a empregada demonstrar 

a gravidez para o empregador, deve confirmá-la perante o empregador. A 

trabalhadora precisa dar ciência ao empregador de que está grávida, o que é feito 

pela apresentação do atestado médico ou exame laboratorial, quer dizer por ato 

formal, até cientificando por escrito que se encontra grávida, pois do contrário o 

empregador não tem como saber se a empregada está grávida. Somente a partir do 

momento em que a empregada demonstrar a gravidez ao empregador é que estará 

protegida. A empregada tanto poderá apresentar atestado médico, como também será 

possível constatar seu estado físico externo, demonstrado pela gravidez. 

 

Desse modo, segundo a teoria subjetiva, a gestante empregada precisa informar o 

empregador do seu estado para que então tenha direito à estabilidade provisória prevista no 

art. 10, II, b, ADCT. 

Por outro lado, no que atine à teoria da responsabilidade objetiva, é valiosa a lição de 

Sérgio Pinto Martins (2002, p. 380): 

 

A teoria da responsabilidade objetiva considera que o importante é a confirmação da 

gravidez para a própria empregada e não para o empregador. A garantia de emprego 

independe da comprovação da gravidez perante o empregador, mas da sua 
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confirmação, sendo responsabilidade objetiva do empregador, que visa garantir o 

nascituro. 

 

Portanto, para a teoria objetiva não há a necessidade de que a mulher informe o 

empregador do estado gravídico, de sorte que essa situação é suficiente para lhe assegurar a 

vedação à demissão arbitrária ou sem justa causa desde a confirmação da gravidez até 5 

(cinco) meses após o parto. 

Diante dessas duas teorias, esse tema foi parar no Supremo Tribunal Federal, de sorte 

que o Ministro Celso de Mello, no AI 448572/SP, compreendeu que bastaria a confirmação 

objetiva do estado de gravidez para que a gestante tivesse direito à estabilidade provisória, 

informação essa extraída da obra de Francisco Ferreira Jorge Neto e Jouberto de Quadros 

Pessoa Cavalcante (2015, p. 861). 

A decisão do referido ministro foi de tamanha importância que o Tribunal Superior do 

Trabalho alterou o seu entendimento, o que culminou com a atual Súmula 244, I, do TST, a 

qual prev°: ñO desconhecimento do estado grav²dico pelo empregador n«o afasta o direito ao 

pagamento da indeniza­«o decorrente da estabilidadeò, consoante destacam os retrocitados 

autores (2015, p. 861). 

Portanto, hoje o tema encontra-se pacificado com a Súmula 244, I, do Tribunal 

Superior do Trabalho, de modo que resta evidente a adoção da corrente objetiva, segundo a 

qual basta o estado gravídico para que a mulher tenha direito à estabilidade provisória do art. 

10, II, b, ADCT. 

Pois bem, feitas as considerações supra, é conveniente abordar os efeitos que decorrem 

da garantia provisória da gestante empregada. 

Um efeito silogístico é o de que não pode a gestante ser demitida arbitrariamente ou 

sem justa causa, mas e se mesmo diante dessa previsão legal a empregada for demitida, quais 

os direitos da gestante? 

Sobre esse tema houve um grande questionamento doutrinário e jurisprudencial, de 

sorte que atualmente o Tribunal Superior do Trabalho pacificou essa matéria na sua Súmula 

244, II, a qual aduz: ñA garantia de emprego à gestante só autoriza a reintegração se esta se 

der durante o período de estabilidade. Do contrário, a garantia restringe-se aos salários e 

demais direitos correspondentes ao per²odo de estabilidadeò. 

Portanto, consoante o atual entendimento do Tribunal Superior do Trabalho, ocorrerá a 

reintegração no emprego se a gestante estiver durante o período de estabilidade, ou seja, desde 

a confirmação da gravidez até 5 (cinco) meses após o parto, e, caso não esteja nesse período, 
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essa garantia se restringirá aos salários e demais direitos correspondentes ao período no qual o 

emprego lhe era garantido. 

Outro assunto pertinente ao tema da estabilidade da gestante empregada é aquele que 

se relaciona ao aviso prévio, de modo que muito se questionou se haveria estabilidade da 

gestante empregada mesmo quando a confirmação da gravidez acontecesse durante o seu 

prazo. 

Esse assunto foi resolvido com o advento do art. 391-A, da Consolidação das Leis do 

Trabalho (CLT): 

 

Art. 391-A.  A confirmação do estado de gravidez advindo no curso do contrato de 

trabalho, ainda que durante o prazo do aviso prévio trabalhado ou indenizado, 

garante à empregada gestante a estabilidade provisória prevista na alínea b do inciso 

II do art. 10 do Ato das Disposições Constitucionais Transitórias. (Incluído pela Lei 

nº 12.812, de 2013) 

 

Dessa maneira, em consonância com este artigo, mesmo no caso do aviso prévio 

trabalhado ou indenizado, a confirmação do estado da gravidez garante a estabilidade 

provisória à gestante empregada. 

Ademais, outro assunto relevante sobre a estabilidade da gestante é a inovação inserida 

pela Lei Complementar 146 de 2014, a qual, em seu art. 1º, prevê a possibilidade de se 

estender a estabilidade provisória, no caso de falecimento da genitora, a quem detiver a 

guarda do seu filho.  

Como se vê, nesse caso particular, em virtude da difícil situação do guardião ter que 

cuidar de uma criança na triste ocasião em que a mãe desta falece, o legislador optou por 

garantir-lhe o emprego neste momento tão delicado, mesmo porque, resta evidente que 

ocorreu uma alteração abrupta na vida do guardião, situação essa que precisa de uma tutela 

especial. 

Há ainda outro tema a respeito da estabilidade da gestante que tem gerado grande 

celeuma jurisprudencial, que é o relativo à necessidade da criança nascer viva para se 

assegurar à mãe a estabilidade provisória. 

Neste ponto, é valiosa a menção ao julgado do Tribunal Regional do Trabalho da 3ª 

Região extraído da obra de Francisco Ferreira Jorge Neto e de Jouberto de Quadros Pessoa 

Cavalcante (2015, p. 862): 

 

ESTABILIDADE PROVISÓRIA. GESTANTE. NATIMORTO. 1 ï O fato gerador 

do direito à estabilidade provisória da empregada gestante surge com a concepção na 
vigência do contrato de trabalho, não estando condicionada à comprovação de 
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ciência, nem do empregador, nem da empregada, consoante disposto na Súmula 244, 

inciso I, do C. TST. Trata-se de conferir eficácia ao princípio da dignidade da pessoa 

humana, incluído, nesse conceito, o nascituro, objeto de preocupação da norma 

protetiva em questão. 2 ï Considerando que a autora já se encontrava grávida antes 

do encerramento do contrato de trabalho vigente entre as partes, faz jus à garantia da 

estabilidade provisória prevista no art. 10, II, b, do ADCT Da AC/88. 3 ï Ocorrendo 

parto antecipado, ainda que ocorra parto de natimorto, comprovado por atestado 

médico, a empregada faz jus à indenização pela ausência de manutenção do 

emprego, desde a confirmação da gravidez, até cinco meses após o parto, bem como 

à licença-maternidade de 120 dias. 4 ï óO fato de a crian­a ter falecido n«o elide a 

pretensão. É que o dispositivo constitucional pertinente, o art. 392 consolidado e a 
lei previdenciária não exigem que a criança nasça com vida, para que a empregada 

tenha direito à licença-maternidade e à garantia do emprego. Logo, onde o legislador 

n«o distingue, n«o cabe ao int®rprete distinguirô (Alice Monteiro de Barros. Curso de 

Direito do Trabalho. 8ª ed., São Paulo, 2012). 5 ï Nos termos do § 5º do artigo 294 

da Instru­«o Normativa INSS/PRES nÜ 45/2010, óTratando-se de parto antecipado 

ou não, ainda que ocorra parto de natimorto, este último comprovado mediante 

certidão de óbito, a segurada terá direito aos cento e vinte dias previstos em lei, sem 

necessidade de avaliação médico-pericial pelo INSSò. (TRT ï 3ª R. ï RO 

2145/2012-004-0300.6 ï Rel. Marcelo Lamego Pertence ï Dje 19/11/2013 ï p.334).  

 

Esse julgado é uma verdadeira lição sobre o tema das estabilidades provisórias, de 

sorte que mesmo no caso da criança nascer morta, em nada essa situação obstará à 

estabilidade provisória de que a mãe tem direito, até porque a lei fala em parto, não 

especificando se a criança deva nascer viva para concretizar-se a garantia de emprego. 

Por derradeiro, sobre a questão da estabilidade provisória assegurada à gestante, há um 

último assunto que é deveras polêmico, qual seja, o da possibilidade de se garantir essa 

estabilidade provisória (garantia de emprego) nos contratos de trabalho por tempo 

determinado. 

Sobre esse último ponto, o próprio Tribunal Superior do Trabalho, a partir da edição 

da Resolução n. 185 de 2012, alterou o conteúdo da Súmula 244 deste Egrégio Tribunal, de 

modo que expressamente passou a considerar, no seu item III, que a empregada gestante tem 

direito à estabilidade provisória mesmo na hipótese de admissão mediante contrato por tempo 

determinado. 

 

6 CONCLUSÃO 

 

No decorrer do presente estudo, foram elaboradas diversas considerações sobre o 

sistema de tutela da maternidade previsto no Direito Brasileiro, buscando-se, ao final, 

discorrer de um modo mais específico sobre a estabilidade da gestante empregada prevista na 

Constituição federal de 1988.  

Assim, no primeiro tópico, ao se tratar da proteção da mulher no mercado de trabalho, 

foram apontados alguns fundamentos que tornam manifesta a necessidade da proteção da 
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mulher nessa seara, dos quais foram destacados os fisiológicos, os sociais e também os 

culturais. 

Já no segundo tópico, buscou-se apontar os principais delineamentos constitucionais 

que evidenciam a necessidade de uma proteção especial à mulher, destacando-se neste estudo 

a promoção à igualdade material (art. 5º, caput, CF/1988), a proteção da dignidade humana 

(art. 1º, III, CF/1988), a tutela da família (art. 226, CF/1988) e também a da criança (art. 227, 

CF/1988). 

Na terceira parte, ao versar sobre a proteção da gestante empregada no direito 

brasileiro, visualizou-se de uma maneira mais prática os principais direitos da gestante 

obreira, o que permitiu uma melhor compreensão da tutela específica que o ordenamento 

jurídico pátrio atualmente lhe confere. 

Finalmente, no quarto tópico, adentrou-se na questão da estabilidade da gestante 

empregada na Constituição Federal de 1988, momento em que se discorreu de um modo 

específico sobre a previsão do art. 10, II, b, do ADCT, da referida Lei Maior. 

Como foi poss²vel se observar, na an§lise da palavra ñconfirma­«oò do art. 10, II, b, do 

ADCT, da referida Lei Maior, a jurisprudência tem adotado a teoria objetiva, segundo a qual 

basta o estado gravídico para ensejar a estabilidade no emprego, independentemente do aviso 

da gestante ao empregador, consoante a Súmula 244, I, do TST. 

Dessa forma, caso a gestante seja demitida durante os cinco meses em que tem a 

estabilidade assegurada, tem o direito a ser reintegrada no emprego. Por outro lado, caso já 

tenha passado desse período, terá direito às verbas relativas a esse momento, com fundamento 

na Súmula 244, II, do TST. 

Adiante, ao investigar alguns casos específicos, observou-se que a estabilidade deve 

ser aplicada tanto na pendência de aviso prévio, com fundamento no art. 391-A, da CLT, 

quanto nos contratos de trabalho por tempo determinado, com fundamento na Súmula 244, 

III, do TST. 

Dessa forma, foi possível se verificar a importância da estabilidade conferida à 

gestante empregada, de maneira que, em virtude das peculiaridades da gestação, bem como 

em razão da tutela constitucional à infância (art. 6º e art. 227, CF/1988), à maternidade (art. 

6º, CF/1988) e à família (art. 226, CF/1988), manifesta-se imprescindível que exista um 

instrumento hábil a garantir a estabilidade no emprego da gestante em um momento tão 

delicado de sua vida, o qual se traduz como um mecanismo que dá concretude à igualdade 

material (art. 5º, caput e art. 3º, I, CF/1988), realizando o fundamento da dignidade da pessoa 

humana (art. 1º, III, CF/1988) e também do valor social do trabalho (art. 1º, IV, CF/1988), 
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como preconizado pela Constituição federal de 1988.  
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RESUMO 

O presente artigo tem o objetivo de estudar de forma qualitativa e exploratória a possibilidade 

de usar carta psicografada como meio de prova documental sob a ótica da grafoscopia. 

 

Palavras-Chave: Carta psicografada. Prova Documental. Grafoscopia. 

 

ABSTRACT  

The present article has the objective to study in a qualitative and exploratory way the 

possibility of using psychographed letter as documentary evidence from the perspective of 

grafoscopy. 

 

Keywords: Pyschographed letter. Documentary Evidence. Grafoscopy. 

 

1 INTRODUÇÃO  

 

O direito probatório alinhado ao princípio do contraditório e ampla defesa está 

previsto constitucionalmente nos incisos XXXV, LIV e LV do art. 5º da Constituição da 

República Federativa do Brasil ï CRFB de 1988 e contribui para a justa prestação 

jurisdicional e manutenção da ordem legal diante dos conflitos que surgem diariamente nos 

expedientes forenses. 

A fase instrutória ou probatória é representada pela apresentação das provas e no 

âmbito cível, foram instituídas no Código Civil ï CC de 2002, no artigo 212 e seguintes o 

legislador deixou claro que os fatos jurídicos podem ser provados mediante: confissão; 

documento; testemunha; presunção e perícia. 

O Código de Processo Civil ï CPC de 2015 nos seus artigos 396 e 481, ampliou o rol 
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de meios admitidos como prova, passaram a serem válidos outros meios para mostrar a 

verdade em que se funda o pedido ou a defesa, como os meios legais e legítimos do próprio 

diploma processual, exemplo: a exibição de coisa e a inspeção judicial. 

A prova é uma ferramenta utilizada para mostrar a existência e a veracidade dos fatos 

e fundamental no exercício de uma jurisdição transparente. Assim, a finalidade processual da 

prova tem o foco de influenciar a consciência jurídica do ente julgador. 

A partir desse conceito, os elementos que acomodam o livre convencimento do juiz 

são os elementos de prova, como exemplo: laudo pericial, depoimentos de testemunhas 

arroladas e documentos, e quando inertes são denominados de meios de prova. 

As fontes de provas são os elementos e as pessoas existentes antes do processo e as 

quais poderão ser colhidas novas provas através de meios de investigação de provas e a busca 

e apreensão do objeto material, ou seja, um resultado físico, não confundir com objeto 

jurídico (valor tutelado pelo Estado). 

Diante de inúmeras matérias envolvendo religiões sendo abordadas nos tribunais 

superiores, como exemplo o racismo contra religiões, posições religiosas contrárias à 

liberação do aborto, transfusão de sangue em Testemunhas de Jeová, analisaremos a carta 

psicografada espírita como meio de prova documental submetida a perícia grafotécnica. 

 

2 PERÍCIA E PROVA DOCUMENTAL  

 

Inicialmente, necessita-se destacar a origem latina da palavra perícia ï peritia ï que 

significa análise técnica conforme o dicionário Priberam (2019, online). O nosso 

ordenamento jurídico considera como conhecimento técnico e científico em determinada área. 

Para comprovar determinadas alegações, fatos e verificar a validade de documentos 

durante a instrução processual, o Estado-juiz recorre ao auxílio dos peritos de formação 

técnica e científica em determinada área, registrados nos cartórios judiciais para efetivação da 

prestação jurisdicional. 

O art. 149 do CPC salienta que os peritos são considerados auxiliares da justiça 

nomeados pelo juiz. Podendo ser responsabilizados pelos prejuízos que causarem às partes 

por prestar informações não condizentes com o fato apresentado, inverídicas ou pela 

negligência, imprudência e imperícia. Consequentemente, será inabilitado para atuar em outro 

processo pelo prazo de 2 (dois) a 5 (cinco) anos. A perícia e os atos realizados pelos peritos 
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judiciais são considerados atos de fé pública. 

A perícia é instituída como meio de prova como vimos anteriormente, estabelecida no 

Código Civil e possui valor especial, tendo em vista que a perícia está entre a prova dos fatos 

alegados e a decisão do mérito. 

O ordenamento jurídico brasileiro tem como princípio a liberdade de prova, não 

absoluto, e que serve de base para outros princípios, como vemos no Direito Processual Penal 

o princípio da verdade real e do princípio trabalhista da primazia da realidade. As partes 

litigantes têm liberdade para a obtenção e produção de provas dentro do procedimento 

jurisdicional limitando-se a legalidade. 

O Direito brasileiro pode utilizar-se de prova de cunho religioso tendo em vista que o 

Estado é laico? 

De um lado sabemos que, a nossa Carta Magna, no seu art. 19, I, veda o Estado de 

associar-se a entidade religiosa, ressalvada, na forma da lei, a colaboração de interesse 

público. O Estado-juiz no exercício forense visa não fundamentar as suas decisões com base 

em aspectos religiosos, tendo em vista que a fé religiosa é característica da liberdade privada 

de cada contribuinte e a atividade estatal tem que ser neutra diante do Estado Democrático de 

Direito conforme instituído na Constituição no caput do seu art. 1º. 

 A palavra prova, no sentido jurídico, é definida por Fernando Capez (2010, p.260) 

como sendo: 

 

[...] o conjunto de atos praticados pelas partes, pelo juiz e por terceiros, destinados a 

levar ao magistrado a convicção acerca da existência ou inexistência de um fato, da 

falsidade ou veracidade de uma afirmação. Trata-se de todo e qualquer meio de 

percepção empregado pelo homem com a finalidade de comprovar a verdade de uma 

alegação. Por outro lado, no que toca a finalidade da prova, destina-se à formação da 

convicção do juiz acerca dos elementos essenciais para o deslinde da causa. 

 

Partindo dessas premissas, o termo ñprova ilícitaò é utilizado quando são empregados 

meios ilegais para se alcançar a prova fora do curso processual, podemos exemplificar: coagir 

alguém para conseguir testemunho. A coação é ato proibido pela Constituição e normas 

infraconstitucionais vigentes, devendo quem se utilizou receber as sanções cabíveis, e a prova 

decorrente de coação não poderá ser usada como meio de acusação ou defesa. Utilizada a 

prova ilícita, esta contaminará todo o procedimento tornando as provas derivadas também 

ilícitas, o termo é conhecido na academia como "teoria da árvore envenenada". 



51 

 

A prova ilegítima diz respeito ao procedimento, ou seja, se ela não seguir as regras de 

direito processual previstas em lei, será desconsiderada como legítima. Um exemplo seria 

colher o depoimento de uma pessoa sem essa estar assistida por advogado, assim não se 

seguiu os requisitos dentro do processo em andamento. 

Por outro lado, ao adentrarmos no mérito pericial, a perícia não tem ótica religiosa do 

conteúdo, apenas atesta a veracidade da escrita. Entende-se que esta detém a legitimidade 

daquele que escreveu, não excluindo da apreciação do juiz o contraditório e a ampla defesa e 

o princípio da oralidade. 

Podemos exemplificar, como a ocasião em que uma parte aciona a jurisdição em sede 

de execução de título extrajudicial, utilizando-se de um cheque. A parte contrária assim 

querendo, poderá contestar a assinatura no título apresentado, solicitando ao juiz uma perícia 

grafotécnica para atestar a legitimidade da assinatura do documento. Esta sendo falsa, a parte 

prejudicada poderá pleitear no caso concreto, o que consta no dispositivo do artigo 917, caput, 

do Código de Processo Civil, cuja exegese autoriza a parte a embargar alegando a 

inexequibilidade do título por ser inválido e a consequente inexigibilidade da obrigação. 

Ora vejamos, se em perícia de carta psicografada fosse contestada outra assinatura, a 

parte interessada poderia também pleitear a inexigibilidade da obrigação e requerer que o fato 

jurídico ou negócio jurídico se torne inválido. O juiz fundamentará a decisão com base na 

prova da grafia, independente se esta foi proveniente de força maior. 

Em tese, quando elaborado o laudo pericial documental, este corrobora ou diverge dos 

requisitos elaborados ainda que não possa comprovar o fato gerador da causa jurídica não 

deixa margem para discricionariedades. 

Seguindo esse padrão, adentraremos ao mérito da prova documental, a qual se 

materializa em regra através de documentos apresentado em juízo na fase inicial, conforme o 

artigo 396 do Código de Processo Civil. 

O documento tem características subjetiva, objetiva e formal. A subjetiva consiste na 

existência de um ser humano para criação do documento (criador) ou autor intelectual e o 

autor material, aquele que produziu a documentação (exemplo: escrevente). 

Para Chiovenda (1998, p.151), ñdocumento ® toda representa­«o material destinada a 

reproduzir determinada manifestação de pensamento, como uma voz fixada duradouramente", 

resultando na identificação de determinado fato. 

Vale destacar que a assinatura digital também é considerada da mesma forma que a 
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assinatura escrita comum, com base no art. 209, §1º do CPC. A sua característica objetiva diz 

respeito ao fato que deu a origem ao documento, ou seja, o conteúdo existente naquele 

documento e a característica formal é definida como o suporte que exterioriza o seu conteúdo, 

sejam eles: papel; aplicações de textos como word, libre office; dispositivos portáteis como 

pen drive e tokens. 

A força da prova desses documentos está amparada na seção VII, subseção I do 

Código de Processo Civil. É nessa seção que se encontra também o meio probante de atestar 

que qualquer documento, seja até mesmo uma carta psicografada, verificando sua 

autenticidade e autoria, pode ser aceito como prova. 

O artigo 410 do CPC nos ensina que a autoria do documento particular decorre 

daquele que é o autor intelectual e também do autor material que apenas assinou a obra, sendo 

assim, cessa-se a fé do documento particular se for impugnada sua autenticidade e não for 

comprovada a veracidade, incumbido o ônus da prova à parte interessada. 

Podemos voltar à validação da hipótese em cima do caso hipotético apresentado ao 

norte deste artigo, ou seja, se um cheque for considerado falso, será pela reprodução do 

material falso, a falsidade da assinatura ou os dois vinculados e o fato jurídico tornar-se-á 

nulo em razão do vício. Mas se considerada verdadeira uma carta psicografada, esses 

requisitos serão analisados sob a ótica física, não por motivos religiosos, concluindo que o 

documento analisado por meio de exame grafotécnico tem o mesmo valor de gerar direitos e 

obrigações interpartes como o cheque. 

A prova documental não pode ser considerada menos importante quanto os 

argumentos utilizados no Tribunal do Júri pelo princípio da plenitude da defesa
1
, enquanto 

este pode se valer do senso comum e de situações abstratas, o documento periciado através de 

exame grafotécnico, vale-se de uma ciência registrada, publicada e estudada cientificamente. 

Passamos a conhecer como funciona o exame grafotécnico para melhor compreensão. 

 

3 EXAME GRAFOTÉNICO  

 

O dicionário UNESP do português comteporâneo define grafotécnico como sendo 

"aquele que se utiliza de recursos técnicos para exame da grafia" e a grafoscopia como o 

                                                   
1 Princípio que assinala a possibilidade de todos os meios de defesas incluindo argumentações não amparadas 
pelo ordenamento jurídico (RAZERA, 2015, online). 
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"exame que visa o reconhecimento de uma grafia por comparação de talhe de letra" (BORBA, 

2004, p.688). 

A atividade realizada por esse perito é denominada de exame grafotécnico tendo como 

objetivo a comprovação da autenticidade e falsidade de documentos por meio das análises da 

caligrafia dos indivíduos, sendo espécie do gênero documentoscopia, ciência que explora os 

tipos de grafismo ou escritas para verificação de autoria documental, isto é, baseada na 

comparação de escritos questionados com outros que são determinados pelos padrões: pré-

existentes (produzidos antes do exame) e os coletados para a realização da perícia.  

As normas de procedimento de grafoscopia elaboradas pelo Instituto Brasileiro de 

Avaliações e Perícia de Engenharia de São Paulo, lista as técnicas utilizadas a fim de atestar a 

veracidade ou não dos traços gráficos e iniciam a partir da análise dos aspectos genéticos, 

como: dinâmica - pressão e progressão, força vertical e horizontal respectivamente da escrita; 

trajetória - momento gráfico (traçados contínuos da escrita); ataque (traços iniciais da escrita); 

desenvolvimento (traçados intermediários da escrita); remate (traços finais da escrita); 

mínimo gráfico (modos particulares de cada indivíduo dos traçados das escritas). 

Após o aceite do perito nomeado e no decorrer do andamento processual, são feitos 

questionamentos pelas partes antes de agendada a perícia sobre o documento, como exemplo 

podemos ver andamento dos autos n. 0172069-90.2017.4.02.5160 do TRF-2 (Data da decisão: 

29/06/2018, Data da publicação: 29/06/2018 ï São João de Meriti-RJ) a seguir:  

 

Procedimento do Juizado Especial Cível ï 09/07/2018 do TRF-2 1 ï Comparada (s) 

à(s) assinatura (s) questionada (s), em época contemporânea, pode-se afirmar 

guardarem elas evidentes diferenças formais? 2 ï Penetrando-se na intimidade dos 

lançamentos notam-se as divergências entre ataques e remates dos traços? 3 ï Pode-

se afirmar serem antagônicas as construções morfogenéticas dos manuscritos 

contraditados? 4- Pede-se ao (à) senhor (a) perito (a) que forneça um quadro das 

coincidências e das divergências dos EOGs (Elementos de Ordem Geral), quer 

objetivo, querem subjetivos. 5 ï São falsos os lançamentos questionados? Ou seja, 

não pertence ao autor a assinatura aposta no s documentos periciados? 6 ï Há 
diferença entre a assinatura do (a) periciado (a) constante na sua identidade, e 

demais documentos apresentados com assinatura (aqueles que possuem a assinatura 

da parte autora)? Preste o perito demais esclarecimentos que entenda serem 

pertinentes para melhor elucidação da causa. 

 

 O exame grafotécnico utiliza metodologias apropriadas para determinar a 

autenticidade do documento pela grafia e autoria da mesma, devendo constar no laudo pericial 

as fotos das divergências encontradas. 

Podemos questionar se existe a possibilidade de o exame grafotécnico falhar e não 
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atestar divergências? 

 Bird apud Gorziza
 
(2017, p. 55) afirma que:  

 

[...] os peritos são bons em perceber que a assinatura não é autêntica, apresentando 

uma baixa taxa de erro no exame de escritas simuladas, mas destaca que existe uma 

grande quantidade de erros em distinguir se a assinatura foi disfarçada pela própria 

pessoa ou simulada por uma outra pessoa, quando do exame de assinaturas 

disfarçadas. [...] O conhecimento dessas características pode fornecer subsídios para 

que os peritos possam suspeitar de processos de disfarce gráfico, contribuindo para 

diferenciar este processo de uma simulação de assinatura. 

 

O perito Marcelo Carneiro de Souza (2019, online)
 
assegura que cada pessoa tem um 

traço gráfico único, por conta disso há corrente que não são favoráveis em periciar cópias e 

documentos falsos pois eles aprimoram-se diariamente na criação de ferramentas de 

falsificação, desta forma, a pericia acaba sendo minuciosa e demorada, a outra corrente 

defende a possibilidade, pois seriam utilizados métodos mais específicos. Apesar de ser a 

favor da corrente que defende a possibilidade de perícia em cópias, o perito conclui que: 

 

[...] infelizmente no Brasil, os institutos de perícia são aglomerados, o que gera 

muitas vezes laudos inconclusivos ou tardios. É necessária a perícia, tanto 

extrajudicial, quanto judicial, ser uma ferramenta cada vez mais utilizada, para que a 
prova seja inequívoca e não haja injustiças, diversas vezes irreparáveis.  
 

O perito não afirma que o erro é do exame mas a grande quantidade de atividades que 

rodeiam a rotina dos laboratórios para a conclusão do laudo pericial acarreta um resultado 

inconclusivo e tardio. 

Então seria possível uma pessoa receber mensagem mediúnica e manter os traços 

gráficos da pessoa que morreu?  

Com fundamento nas normas de procedimento de grafoscopia elaboradas pelo 

Instituto Brasileiro de Avaliações e Perícia de Engenharia de São Paulo, as técnicas utilizadas 

a fim de atestar a veracidade ou não dos traços gráficos iniciam a partir da análise dos 

aspectos genéticos, como: dinâmica - pressão e progressão, força vertical e horizontal 

respectivamente da escrita; trajetória - momento gráfico (traçados contínuos da escrita); 

ataque (traços iniciais da escrita); desenvolvimento (traçados intermediários da escrita); 

remate (traços finais da escrita); mínimo gráfico (modos particulares de cada indivíduo dos 

traçados das escritas). 

Vejamos a seguir a importância do exame grafotécnico para solução de conflitos frente 
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a um caso comum. 

 

4 CASO COMUM 

 

O blogue Comtexto Jurídico (2015, online) apresentou um caso conhecido por ter 

utilizado a perícia grafotécnica, o da morte da Sra. Odilaine Uglione, que segundo a 

publicação a Polícia Civil concluiu que Odilaine tinha cometido suicídio com um tiro na 

cabeça no consultório onde seu ex-marido trabalhava. O texto informa que teve uma 

reviravolta no caso quando foi encontrada uma carta onde explicava os motivos pelo qual a 

vítima pretendia se suicidar, momento em que o Ministério Público Estadual solicitou novas 

diligências a respeito do inquérito, justificando que os laudos confeccionados particularmente 

a pedidos de familiares da vítima, trouxeram novos fatos à tona e que a carta suicida fora 

forjada pela secretária do consultório do seu ex-marido Leandro Boldrini, pois indicava  que 

havia uma terceira pessoa dentro da sala de atendimento em que ocorreu o crime. 

Adiante, o blogue esclarece que foram feitos testes na carta em cinco laboratórios do 

Instituto Geral de Perícias do Rio Grande do Sul e foi constatado no laudo pericial que ela 

escreveu a carta suicida mas sua escrita variava em algumas letras, assim, após o recebimento 

do laudo pela Justiça, a polícia judiciária não descartou a hipótese de homicídio, o que fez 

com que a família de Odilaine contrata-se perito grafotécnico particular para analisar a carta e 

teve resultado diverso, que  a grafia não era de Odilaine. 

Embora o texto publicado não informe a utilização de outras técnicas para detectar a 

tese e o crime cometido, este estudo mantém a esteira de raciocínio de que o exame 

grafotécnico pode ser específico ou conclusivo para asseverar que um documento foi escrito 

por certa pessoa, todavia, afirmar a autoria de um crime transcende a competência do perito. 

 

5 NOVOS RECURSOS  

  

Diariamente surgem novos recursos técnicos para serem aliadas aos peritos para 

ampliarem sua precisão durante a realização da perícia a fim de elucidar as questões. 

A revista Superinteressante publicou um artigo em 2017 acerca do programa de 

computador criado pela empresa Stilingue para fins de análise de dados de obras de grandes 

escritores brasileiros. O software examinou cartas psicografadas que viraram livros escritos 
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pelo médium Francisco Cândido Xavier (Chico Xavier). 

O médium afirmava que 3 (três) pessoas mortas tinham sido os autores das cartas e dos 

livros, foram eles: Emmanuel, André Luiz e Humberto de Campos (este último refere-se ao 

estudo de caso apresentado ao sul deste artigo) e a alimentação do sistema foi feita através de 

3 (três) das maiores obras em quantidade de páginas de cada autor.  

O texto nos remete que a técnica utilizada foi a de Aprendizagem Profunda e consiste 

em máquinas configuradas para treinar computadores a realizarem tarefas como seres 

humanos, o que inclui o reconhecimento de voz, imagem, projeções e previsões. 

Diferentemente dos programas computadorizados, que organizam os dados para serem 

executados através de equações definidas, a Aprendizagem Profunda configura parâmetros 

básicos de dados para que o computador aprenda sozinho a reconhecer os padrões, sendo 

utilizados no mínimo um milhão de caracteres por autor para o computador aprender a 

reconhecer os padrões.  

O resultado do exame indicou que cada autor possuia estilo diferente de texto, assim a 

própria empresa concordou que se Chico Xavier tivesse escrito as obras sozinho seria 

extraordinário,  mas concluiu que um ser humano não conseguiria produzir uma grande 

quantidade de estilos marcantes, diferente dos computadores que foram capazes de imitar os 

autores com precisão considerável e baixa margem de erro, com traços gráficos uniformes. 

Essa é umas das óticas tecnológicas que ajudam a ratificar as técnicas comuns utilizadas pelos 

peritos durante a realização das perícias agendadas nos processos em andamento no Poder 

Judiciário.  

Diversos sítios na internet trabalham com a criação de programas integrados que 

possibilitam uma avaliação de assinaturas, sem contar com um banco de dados que está sendo 

criado com as diversas grafias existentes no nosso país, algo que nos países estrangeiros é 

praxe comum como registrar as digitais em bancos de dados. 

 

6 ESPIRITISMO  

 

A partir concepção de Grimm  (apud SBEE, 2018, online), o espiritismo é uma 

religião que utiliza a filosofia e a ciência como meios para buscar a verdade, procurando 

expor o pensamento sobre a evolução da vida à luz do conhecimento e do autoconhecimento 

do indivíduo, objetivando o alcance da identidade com o criador. 
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A SBEE indica ainda que, as doutrinas espíritas consideram o espírito um ser 

inteligente e universal e estes através da inovação, descoberta, invenção e criação, constroem 

as suas consciências de individualidade em relação a outros espíritos e as de seu papel na 

estruturação inteligente do nosso universo. 

Muitos desses conceitos foram criados a partir dos primeiros estudos espíritas feitos 

por Allan Kardec e registrado na obra Le Livre Des Esprits publicado por Hippolyte Léon 

Denizard Rivail em 1860. Um dos ensinamentos é registrados é que quando o ser humano 

falecia, seu espírito desencarnava em um plano elevado e continuava a evoluir, utilizando-se 

da matéria apenas como instrumento de aprendizado. 

Identificamos no estudo que, surgiu a necessidade do espiritismo de entrar em contato 

com os desencarnados para obter informações sobre a organização da sociedade. Durante toda 

a história foram desenvolvidos métodos para interpretação e aprimoramento das informações 

recebidas pelos médiuns. A partir disso, podemos considerar que segundo os dogmas da 

religião espírita, o médium é uma pessoa que possui o dom de receber as mensagens desses 

espíritos desencarnados. 

 

7 CASO CONCRETO 

 

Foi encontrado o  processo digital n. 20400051930 do Tribunal de Justiça do Rio 

Grande do Sul, Comarca de Viamão que revela o caso da Sra. Iara Marques Barcelos que foi 

absolvida através de informações constantes na carta psicografada apresentada em Júri que 

culminou com a absolvição da acusação de homicídio do Tabelião Ercy da Silva Cardoso, 

morto na cidade com tiros na cabeça em 2003. 

De acordo com a matéria da Revista Consultor Jurídico (2007, online), o médium 

Jorge José Santa Maria, em 2006, recebeu mensagem do desencarnado e obteve informações 

suficientes para afastar o crime. O Tribunal do Júri levou em consideração a prova  para 

confirmação da autoria do falecido e consequentemente levou a absolvição da ré. 

A carta psicografada foi lida durante o julgamento e contestada na segunda instância, 

no Tribunal de Justiça do Rio Grande do Sul, pela acusação, que pediu a nulidade do Júri. 

Posteriormente, o Tribunal de Justiça anulou o Júri, pois um dos jurados havia sido defendido 

pelo advogado de Iara, mas na decisão não foi apreciada a validade da prova e o caso retornou 

a Júri Popular. 
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Portanto, é sábido pelos operadores do Direito que, em sede de Tribunal do Júri pode 

ser utilizado o sistema da íntima convicção, em razão dos jurados serem objetivamente leigos. 

O julgamento pode ser baseado na subjetividade de cada um, diferentemente do magistrado 

que fundamenta suas decisões com base nas provas apresentadas e seu livre convencimento 

fundado em lei. 

 

8 POSICIONAMENTO DO JUDICIÁRIO  

 

Apesar de existir um histórico de aceite das cartas como meio de prova, o único 

julgado favorável ao réu com a influência de cartas psicografadas que tenha numeração 

processual para fins de consulta já foi apresentado no tópico anterior e não há entendimento 

firmado entre os tribunais para orientação decisória dos magistrados, o que dificulta 

desvendar um conhecimento mais profundo sobre o tema quando provocado à jurisdição 

brasileira. 

 

9 CONSIDERAÇÕES FINAIS 

 

A organização burocrática do nosso país sempre utilizou a assinatura para validar 

quaisquer tipos de solicitações, registros de documentos e até transações bancárias, uma vez 

que desconsiderar a assinatura, seja ela obtida através de autoria material com técnicas 

religiosas, seria dizer que a grafia como meio de validação de documentos públicos é ineficaz. 

A Justiça brasileira tem histórico de aceitação de provas baseadas nas cartas 

psicografadas, e as informações obtidas pela pesquisa demonstra que o histórico sugere 

atribuir a licitude e possibilidade de uso da carta psicografada como meio de prova 

documental. 

Acerca do exame grafotécnico em carta psicografada, esse pode ser considerado um 

meio de prova válido, sendo o laudo pericial considerado pelo ordenamento jurídico um 

elemento fundamental para influenciar o livre convencimento do magistrado e contribuir para 

a solução de conflitos que anteriormente não haviam sido solucionados pelos meios 

existentes, enaltecendo os princípios constitucionais. 
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RESUMO  

A ação monitória tem a característica de antecipar os efeitos da execução, bastando para 

tanto uma prova escrita referente à obrigação a ser cumprida, sem a necessidade de se 

percorrer todo o processo de conhecimento para o fim de se ter uma sentença reconhecendo o 

direito do credor. Até 2015 a doutrina majoritária possuía o entendimento de que o mandado 

monitório não embargado era acobertado apenas por preclusão. Com o atual Código de 

Processo Civil (CPC), dúvidas surgiram a respeito, especialmente em virtude de o art. 701, 

§3º prever que os embargos monitórios não embargados e convertidos, por conseguinte, em 

título executivo judicial, poderão ser rescindidos, no prazo de dois anos. Nesses termos, 

inegável que o legislador conferiu ao mandado monitório não embargado um grau de 

estabilidade até então não verificado, o qual se assemelha ao da coisa julgada. Essa 

constatação fez com que parte da doutrina passasse a sustentar que a decisão em questão 

passou a ser acobertada pela coisa julgada. Outra parte, no entanto, continuou defendendo que 

essa estabilização prossegue sendo apenas preclusão, mormente em virtude de se tratar de 

decisão não embasada em cognição exauriente. Dúvida, portanto, existe quanto à natureza da 

estabilização em questão. As divergências doutrinárias a respeito certamente refletirão na 

seara jurisprudencial, constituindo-se em fator com grande potencial para acarretar 

insegurança jurídica.  

 
Palavras-Chave: Ação Monitória. Natureza. Embargos Monitórios. Estabilidade. 

 

ABSTRACT   

The monitory action has the characteristic of anticipating the effects of the execution, being 

sufficient for such a written test regarding the obligation to be fulfilled, without the need to go 

through the entire process of knowledge in order to have a judgment recognizing the right of 

the creditor. Until 2015, the majority doctrine had the understanding that the monitory warrant 
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not seized was covered only by estoppel. With the new CPC, doubts arose about it, especially 

because of the art. 701, §3 provide that monyary embargoes not seized and converted, 

therefore, into a judicial enforcement order, may be terminated within two years. In these 

terms, it is undeniable that the legislature has conferred on the non-embargoed monitory order 

a degree of stability previously unverified, which resembles that of the res judicata. This fact 

made part of the doctrine to support that the decision in question was covered by the res 

judicata. Another part, however, continued to argue that this stabilization continues to be just 

preclusion, mainly because it is a decision not based on exuberant co9gnition. Doubt, 

therefore, exists as to the nature of the stabilization in question. The doctrinal divergences in 

this respect will certainly reflect in the jurisprudential area, constituting a factor with great 

potential to cause legal insecurity.  

 

Keywords: Monitoring Action. Nature. Monitoring Embargoes. Stability. 
 

1 INTRODUÇÃO  

 

Antes do advento do NCPC, a doutrina majoritária possuía o entendimento de que a 

decisão que declara a conversão do mandado monitório não embargado em título executivo 

judicial era acobertada apenas por preclusão, e não por coisa julgada. Afinal, existe apenas 

cognição sumária nesse caso.    

Com a vigência do CPC de 2015, dúvidas surgiram a respeito da natureza da 

estabilização que recai sobre essa decisão, sobretudo em virtude de o novo diploma 

processual ter estabelecido, em seu art. 701, § 3.º, que o mandado monitório não embargado 

será rescindível no prazo de dois anos. Segundo parte da doutrina, o legislador conferiu a tal 

decisão um grau de estabilidade semelhante ao da coisa julgada, ao passo que outra parte 

mantém o entendimento de se tratar de mera preclusão.  

Constata-se, portanto, lacuna ensejadora de insegurança jurídica, que se insere no 

âmbito do Direito Processual Civil, com influência do Direito Constitucional, justificadora 

deste estudo, destinado a verificar, a partir da conceituação das estabilidades processuais já 

consagradas (coisa julgada e preclusão), qual recai sobre o mandado monitório não 

embargado. 

 

2 COISA JULGADA  

 

Segundo Marinoni (2010, p. 56), a coisa julgada não denota mera regra de processo, e 

embora protegida pela Constituição no art. 5º, inciso XXXVI, é mais do que um princípio 

constitucional, é uma regra que norteia a existência do discurso jurídico, logo, o exercício da 

própria jurisdição.  Ainda, conforme o autor (MARINONI, 2010, p. 56): 
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A decisão judicial é o elemento final do discurso jurídico, realizado para que o 

Estado possa exercer a sua função de tutelar os direitos e, por consequência, as 
pessoas. Todo discurso, como é sabido, necessita de regras para poder se 

desenvolver de maneira adequada. 

 

Assim, Marinoni (2010, p. 57) conclui que a coisa julgada não é apenas uma regra 

preocupada com o conteúdo do discurso, ® ess°ncia do discurso jur²dico ñquer dizer que a 

coisa julgada, antes de ser uma regra destinada a legitimar o conteúdo do discurso, é uma 

regra imprescind²vel ¨ sua pr·pria exist°nciaò. 

         Para Cabral, a coisa julgada é um efeito sistêmico decorrente do trânsito em julgado da 

sentença (CABRAL, 2014, p.148): 

 

Temos que a coisa julgada pode ser retratada como um efeito sistêmico, decorrente 

não da sentença, mas do trânsito em julgado ou da preclusão das vias recursais.  Não 

vemos, por conseguinte, obstáculo algum em afirmar que a coisa julgada é um 

efeito, mas externo à decisão, e que com os efeitos produzidos pelo conteúdo da 

própria sentença não se confunde. 

 

Nieva (2016, p. 102), a seu turno, refere-se à coisa julgada também como efeito, que 

ñ® essencial para a seguran­a jur²dica e para a coer°ncia do ordenamento jur²dicoò (ibid, p. 

136), visto que ñpermite garantir essa necess§ria seriedade nas rela­»es jur²dicas, seriedade 

que não ® sen«o um corol§rio da seguran­a jur²dicaò. Destarte, a coisa julgada obsta que um 

mesmo processo seja instaurado por duas vezes com o intuito de se ter o êxito não alcançado 

no litígio anterior.  

 

2.1 Coisa Julgada Material e Formal 

 

Em geral, a doutrina classifica a coisa julgada em material e formal, apontando que 

esta consiste em pressuposto daquela (DIDIER JUNIOR. 2017, p. 486): 

 

[...] de um lado, a observância das preclusões que ocorrem ao longo do processo 

funciona como força motriz, impulsionando o processo rumo ao seu destino final 

(provimento jurisdicional). Chegado o seu fim, tem-se a preclusão máxima- a 
irrecorribilidade da decisão final, chamada por alguns de coisa julgada formal-, que 

é pressuposto da coisa julgada material. 

 

O art. 502 do CPC alude à coisa julgada material, definindo-a como ñautoridade que 

torna imut§vel e indiscut²vel a decis«o de m®rito n«o mais sujeita a recursoò. A prop·sito, 

observa Cabral (2013, p. 60) que ña coisa julgada material leva este nome porque se reflete no 
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próprio direito material, isto é, seria a imutabilidade dos efeitos substanciais da sentença de 

m®ritoò. 

Segundo Talamini (2005, p. 30), a coisa julgada material corresponde à qualidade de 

que se reveste a sentença de mérito fundada em cognição exauriente, transitada em julgado, 

qualidade essa consistente na imutabilidade do conteúdo do comando sentencial. Nas palavras 

de Medina, ña coisa julgada ® a imutabilidade e indiscutibilidade da determina­«o do 

conte¼do contido na decis«o de m®ritoò (MEDINA, 2016, p. 785). 

A seu turno, a coisa julgada formal corresponde ¨ ñimutabilidade da decis«o dentro do 

processo em que foi proferidaò, ou seja, a decis«o n«o poder§ ser discutida no mesmo 

processo (MEDINA, 2016, p.790). Destarte, ñas quest»es incidentemente discutidas e 

apreciadas ao longo do curso processual não podem, após a respectiva decisão, voltar a ser 

tratadas em fases posteriores do processoò. 

Nessa linha, Cabral define a coisa julgada formal a partir das ideias de ñimutabilidadeò 

e ñindiscutibilidadeò, explicando que (CABRAL, 2013, p.59): 

 

A coisa julgada formal seria um evento intraprocessual, vale dizer, seria a 

imutabilidade e indiscutibilidade da sentença como um fato processual, um 

acontecimento interno ao processo, impedindo a rediscussão da matéria naquele 

procedimento, mas não em outros. O objetivo da coisa julgada formal seria fornecer 

segurança jurídica para a sentença daquele especifico processo em concreto, 

assegurando sua inimpugnabilidade. . 

 

Apesar disso, segundo o autor (2013, p. 256-259), a coisa julgada formal corresponde 

a uma preclus«o especifica, ñaplic§vel ¨ senten­a extintiva do processoò, de modo que 

ñdevemos tratar apenas da coisa julgada material, denominando-a t«o somente ócoisa julgadaô, 

e lidar com a coisa julgada formal como mais uma preclus«oò.  

Nesse mesmo sentido, Nieva (2016, p. 95) reconhece que a coisa julgada material e a 

coisa julgada formal possuem o mesmo objetivo, com a diferença de que esta repercute em 

âmbito intraprocessual, enquanto aquela, em âmbito extraprocessual, assim, em processos 

diferentes daquele em que o juízo foi elaborado. 

Destarte, sem negar a relevância teórica da distinção em questão, para os propósitos do 

presente trabalho, cabe neste ponto esclarecer que as alus»es ¨ ñcoisa julgadaò guardam 

correspondência à coisa julgada material. 

 

2.2 Cognição Exauriente 
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Didier Jr. (2017, p. 505) aduz que ñsomente as decis»es fundadas em cogni­«o 

exauriente podem estabilizar-se pela coisa julgadaò, e que a cogni­«o ser§ exauriente quando 

for pleno o exame da decis«o. Desse modo, ña cogni­«o exauriente ® a cogni­«o das decis»es 

definitivasò (idem, ibidem). 

Segundo Silva (2016, p. 44), a cognição exauriente que caracteriza a coisa julgada 

material ® ñmarcada por contradit·rio antecipado, de acordo com formas e prazos previstos 

em lei, por meio dos quais as partes alegam e produzem provas, em busca da verdade 

processualò.  

Nessa linha, ñquando o iter procedimental tiver sido percorrido em sua plenitude, h§ 

cognição exauriente, de modo que a profundidade da análise permite que sobre o efeito 

declarat·rio da decis«o recaia a coisa julgadaò (SILVA, 2016, p. 45). Assim, haver§ cogni­«o 

exauriente quando o objeto do processo for examinado com a máxima amplitude, sem 

barreiras ou restrições. 

 

2.3 Efeitos Extraprocessuais 

 

Conforme já observado, ao contrário da coisa julgada formal, a coisa julgada material 

repercute extraprocessualmente, ® dizer, implica em ñprocessos diferentes daquele em que o 

ju²zo anterior foi formuladoò (NIEVA, 2016, p. 95). Nesse sentido, observa Silva (2016, p. 

41) que ña coisa julgada impede aprecia­«o da quest«o em outro processo, irradiando efeitos 

extraprocessuais. Não há mera imodificabilidade no processo, mas imutabilidade decorrente 

da autoridade designada como coisa julgada materialò.  

Não destoa da posição de Cabral, segundo quem (CABRAL, 2013, p. 60): 

 

A estabilidade da coisa julgada ñmaterialò atingiria o conte¼do do ato decis·rio 

sobre o mérito, e portanto seria projetada ad extra, para fora do processo em que 

proferida decisão, vedando a renovação da discussão a respeito do direito material 

não só naquele procedimento, mas em qualquer outro. 

 

Nesses termos, a coisa julgada material tem aptidão para repercutir em outros 

processos, o que se traduz nos seus efeitos positivo e negativo, sobre os quais versa o tópico 

adiante. 

 

2.4 Eficácia Positiva e Negativa 

 

De acordo com Silva (2016, p. 67), a eficácia negativa da coisa julgada implica 
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impossibilidade de a questão de mérito decidida ser apreciada novamente em outro processo. 

Para o autor, trata-se de pressuposto processual negativo, que torna inviável novo exame da 

questão (CPC, art. 337, inc. VII e §4º, c/c art. 485, inc. V), ocasionando a extinção do 

processo sem resolução de mérito (idem, ibidem). 

Ainda, a eficácia negativa da coisa julgada, conforme destaca Silva (2016, p. 67), pode 

se tornar o fundamento base da demanda quando houver desconsideração do seu julgado, na 

hipótese estabelecida no art. 966, inc. IV, do CPC, autorizadora da propositura de ação 

rescisória.  

No mesmo sentido, segundo Talamini (2005, p. 130), a função (ou aspecto, ou 

efic§cia) negativa da coisa julgada material ñconsiste na proibi­«o, nos limites acima 

expostos, de que qualquer órgão jurisdicional torne a apreciar o mérito do objeto processual 

sobre o qual já recai a coisa julgadaò. 

Ainda, complementa Cabral (2013, p. 99, grifo do autor) que: 

 

Pela fun­«o negativa, o debate ® ñexauridoò, n«o podendo ser reproposto, ou seja, 

torna-se proibida a discussão da pretensão. A função negativa da coisa julgada é 

muito aproximada do princípio mais amplo do ne bis in ide, impondo uma vedação 

de outro julgamento sobre o mesmo tema. Não é permitido nem mesmo que o juiz, 
no segundo processo, decida da mesma forma ou com idêntico conteúdo. Portanto, 

existe uma vedação de reiteração (wiederholungverbot), e neste sentido se fala que a 

coisa julgada corresponderia a um ñpressuposto processual negativoò. A 

qualifica­«o de ñnegativoò decorre da concep­«o de que ® a ñinexist°nciaò da res 

iudicata que é exigida para o desenvolvimento regular do processo. 

 

Por outro lado, a eficácia positiva da coisa julgada estabelece que em processos 

posteriores em que a questão acobertada pela coisa julgada material apareça como uma 

questão prejudicial, não possa ser decidida de forma diversa daquela como fora no julgamento 

precedente, conforme explica Toscan (2015, p. 109): 

 

Por sua vez, a eficácia positiva da coisa julgada impõe que retornando ao Poder 

Judiciário, como questão incidental (se principal, seria reconduzida à eficácia 

negativa), controvérsia sobre a qual já exista decisão de mérito transitada em 

julgado, não poderá ser resolvida de modo diverso daquele como foi no processo 

anterior. Nesse sentido, a eficácia positiva da coisa julgada vincula o julgador ao 

quanto decidido em demanda em que se perfectibilizou coisa julgada sobre a questão 

que lhe foi submetida à apreciação. 

 

A propósito, observa Talamini (2005, p. 130, grifo do autor) que: 

 

H§ a fun­«o (ou aspecto, ou efic§cia) ñpositivaò da coisa julgada. O decisium 
(resultado) sobre o qual recai a coisa julgada terá de ser obrigatoriamente seguido 

por qualquer juiz, ao julgar outro processo, entre as partes, cujo resultado dependa 
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logicamente da solução a que se chegou no processo em que já houve coisa julgada 

material.. 

 

Sobre a função positiva, Cabral (2013, p.101) acrescenta: 

 

Entende-se que pela função positiva da coisa julgada, impõe-se a obediência ao 

julgado como norma concreta indiscutível, e então o que foi decidido passa então a 

ser considerado vinculante não só naquele processo, mas em outros processos 

posteriores, quando nestes venha a ser alegada uma questão prejudicial já decidida, 

com força de coisa julgada, no processo anterior. 

 

Assim, a eficácia positiva vincula o juiz de um processo posterior em que a questão 

acobertada pela coisa julgada apareça como prejudicial, fazendo-o incorporar o comando 

decisório estabilizado por esse instituto. 

 

3 PRECLUSÃO 

 

3.1 Conceito 

 

Sobre o conceito de preclusão, Toscan (2015, p. 94) propõe seu afastamento das ideias 

de dever e poder, para indicar a exclusão de direito processual da parte, resultante de 

consumação ou desatendimento de ônus processual que lhe corresponda, ou ainda, da prática 

de ato contrário ao seu exercício. Essa exclusão, igualmente, atinge direta e indiretamente as 

partes, e apenas reflexamente, o juiz.  

Acerca do assunto, Talamini (2005, p. 132) aduz que a preclus«o corresponde ñà 

perda de uma faculdade ou poder processualò, explicando que ela pode ser ocasionada ñ(a) 

pelo decurso do prazo, ou pela passagem da fase processual, para exercício do poder ou 

faculdade; (b) pelo anterior exercício do poder ou faculdade; (c) pela prática de ato 

logicamente incompat²vel com o exerc²cio do poder ou faculdadeò.  

Para o autor (idem, p. 133), a preclus«o ñdestina-se a conferir segurança e 

previsibilidade ao jurisdicionado e eficiência à máquina jurisdicional, no curso do processo. 

Liga-se ¨ garantia do devido processo legal, no sentido de processo razo§velò. Destarte, trata-

se de instituto intimamente relacionado com diversas garantias fundamentais, especialmente 

com a segurança e certeza jurídicas. 

 

3.2 Efeitos Endoprocessuais 
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Segundo Toscan (2015, p. 105), a preclusão ocorre no contexto de uma relação 

jurídica processual, na qual seus efeitos são exauridos. A respeito, destaca a autora que 

(TOSCAN, 2015, p. 105, grifo do autor): 

 

[...] precisamente nesse aspecto é que reside a importância de se delimitar 

autonomamente esse instituto processual, com destaque a sua distinção em relação a 

decadência, a renúncia, aos princípios ne bis in idem e nemo potest ventre contra 

factum proprium, entre outros com ela por vezes equivocadamente confundidos, 

cujos efeitos não são necessariamente sentidos no âmbito restrito de um processo em 

curso. 

 

Nesse sentido, afirma Talamini (2005, p. 134): 

 

Em prol da clareza dos conceitos, ® censur§vel o emprego do termo ñpreclus«oò para 

expressar autoridade que se pretende que vá para fora do processo. Como visto, 

convencionou-se empregar o vocábulo para designar fenômeno interno ao processo: 

a perda da faculdade para pratica de ato dentro do processo. 

 

Para Cabral (2015, p. 118), ña preclus«o seria a perda de uma faculdade processual, 

gerando a impossibilidade de praticar o ato processual no mesmo processo (com eficácia 

endoprocessual, limitada pela litispend°ncia)ò, ou seja, a preclus«o possui repercuss«o apenas 

endoprocessual, e suas consequências são exauridas na própria relação jurídica processual. 

 

3.3 Eficácias Positiva e Negativa 

 

Assim como a coisa julgada material, a preclusão comporta eficácias positiva e 

negativa, embora apenas em âmbito endoprocessual. A eficácia negativa obsta que seja 

novamente julgada quest«o j§ resolvida, enquanto a positiva ñfar§ com que o conte¼do das 

decisões proferidas seja absorvido por eventuais futuras decisões e pela sentença podendo 

inclusive servir de seu fundamentoò, conforme afirma Toscan (2015, p. 110): 

 

Ainda, a propósito, não há dizer que a função positiva da preclusão seja mera 

decorrência da negativa ï concepção esta que, aliás, denota confusão entre sua causa 

e sua consequência ï [...] Portanto, a preclusão (operada sobre direitos das partes) 

condiciona o juiz ao conteúdo do comando anterior seja para negar a reapreciação de 

matérias estáveis, seja para decidir tomando-o como premissa cogente. 

 

Destarte, a eficácia positiva e a negativa da preclusão ocorrem dentro do processo. A 

eficácia negativa determina que a questão já resolvida não seja novamente julgada, ao passo 

que a eficácia positiva significa que aquela poderá servir de fundamento para a resolução de 
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questões posteriores.  

 

4 AÇÃO MONITÓRIA  

 

4.1 Definição 

 

A ação monitória é um procedimento que visa a dar eficácia de título executivo a um 

documento que não a possui. Trata-se do caminho mais curto para se alcançar o título 

executivo, pois possui um procedimento especial mais célere que o rito comum ordinário. 

Nesse sentido: 

 

A ação monitória tem natureza de processo cognitivo sumário e a finalidade de 

agilizar a prestação jurisdicional, sendo facultada a sua utilização, em nosso sistema, 

ao credor que possuir prova escrita do débito, sem força de título executivo, nos 

termos dos art. 1.102ª, CPC. (RSTJ 120/393; 4ª Turma) 

 

Na mesma linha, Elias (2015, p. 1098) acrescenta que: 

 

A ação monitória é definida por ser exercida em procedimento típico, cujo propósito 

é obter o mais rapidamente possível o título executivo e, assim, o início da execução. 

De fato, sob o viés procedimental, a ação monitória é resultado da concatenação de 

atos típicos de cognição e de execução, para o qual o autor, possuindo prova escrita, 

recorre em alternativa ao procedimento ordinário. 

 

Dessa forma, a ação monitória é utilizada quando o credor possuir prova escrita 

referente à dívida, sem a necessidade de se percorrer por todo o processo de conhecimento 

para o fim de se ter uma sentença reconhecendo o direito do credor. 

 

4.2 Requisitos e Trâmite Segundo o CPC/15 

 

Pela ação monitória, objetiva-se o pagamento de soma em dinheiro, entrega de coisa 

fungível ou de determinado bem móvel, com base em direito externado em prova escrita sem 

eficácia de título executivo (ELIAS, 2015, p 1099).  

Continua o autor (ELIAS, 2015, p. 1099): 

 

Carece de interesse processual o autor que ostentar documento que já constitua título 

executivo, pois a finalidade mesma da ação monitória restaria prejudicada; no 

entanto, perdendo a eficácia executiva, pode o documento embasar a ação monitória. 
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Requisito indispensável ao uso da ação monitória é a existência de prova escrita em 

papel acerca da obrigação, não cabendo prova sonora ou visual. No §1.º do art. 700 do CPC, 

está disposto que a prova escrita pode ser derivada de prova oral documentada desde que 

produzida antecipadamente (ELIAS, 2015, p. 1099). 

Em rela­«o ¨ prova escrita, Elias (2015, p. 1099) aduz que ño mero in²cio de prova n«o 

permite a instaura­«o da a­«o monit·riaò. Sendo assim, na peti­«o inicial da a­«o monit·ria 

deve-se ñexpor os fatos de modo a demonstrar a constitui­«o da obriga­«o pleiteada, o seu 

alcance e express«o econ¹mica e, por fim, a sua exigibilidadeò (idem, ibidem). 

Conforme Vasconcelos (2016, p. 1693), a petição inicial deve atender aos requisitos 

dos art. 319 ao art. 700 do CPC, que procuram discriminar o objeto da obrigação, bem como 

às demais condições da ação e aos pressupostos processuais. Com isso, será determinada a 

expedi­«o do mandado sem a parte contr§ria ser ouvida, de modo que representa ñexcelente 

oportunidade de óatalho processualô para a obten­«o do cumprimento de obriga­«oò. 

Em relação ao art. 701, caput, do CPC/2015, o qual dispõe que sendo evidente o 

direito do autor, o juiz deferirá a expedição de mandado de pagamento, Medina (2016, p. 

1011) aponta que se exige ñque inexista d¼vida quando ¨ idoneidade da prova documentalò, e 

caso essa prova juntada seja considerada insuficiente, ño juiz poder§ ordenar a emenda da 

peti­«o inicialò, podendo o autor ñ1.Ü) apresentar nova prova, que conven­a o juiz da presen­a 

dos requisitos para o deferimento da medida; 2.º) emendar a petição inicial, adaptando-a ao 

procedimento comumò.  

A express«o ñevidenteò utilizada no caput, cuja finalidade ® ñcaracterizar o direito 

reclamado, deve ser tomada dentro da perspectiva do instituto e da cognição claramente 

superficial ï embasada em juízo de verossimilhança, não de certeza ï do juizò (ELIAS, 2015, 

p. 1102). 

No mandado monitório deve constar o valor certo devido, inclusive a título de custas 

processuais atribu²das ¨ causa, ñtudo isso para que possa [o r®u] eventualmente exercer o 

benefício que lhe será concedido se cumprir a determinação judicial tempestivamente: a 

isenção do pagamento das custas e honor§rios (art. 701, Ä1Ü)ò (VASCONCELOS, 2016, 

p.1694). 

A propósito, o réu tem a opção de não apresentar defesa e cumprir a obrigação 

difundida no mandado, situação em que o valor devido a título de honorários será de 5%, 

ficando isento de custas processuais (MEDINA, 2016, p. 1013). Por outro lado, o réu possui 

os embargos monit·rios como meio de defesa, os quais ñpodem se fundar em mat®ria pass²vel 

de alega­«o como defesa no procedimento comumò (MEDINA, 2016, p.1015). 



71 

 

A propósito, Elias (2015, p. 1104) acrescenta que: 

 

Os embargos permitem a veiculação de toda a matéria de defesa, seja ela processual, 

substancial direta (negação do fato jurídico constitutivo do direito pleiteado, a 

exemplo da inexistência do contrato que daria causa à obrigação pleiteada) quanto 

substancial indireta (alegação da ocorrência de fato jurídico substitutivo ou extintivo 

do direito pleiteado, tais como pagamento e compensação, entre outros). 

 

A partir da constata­«o de que, por um lado, ña oposi­«o dos embargos instaura 

processo de conhecimentoò, e por outro, ñpermite a veicula­«o de toda a mat®ria de defesa 

[...] pelo r®uò a doutrina se cindiu ñentre aqueles que defendem terem os embargos natureza 

de ação e aqueles que, por outro lado, veem-na como simples contesta­«oò (ELIAS, 2015, p. 

1104).  

Os embargos suspendem o processo monitório até o julgamento em primeiro grau, 

conforme disposto no § 4.º do art. 702 do CPC/2015. Sobre essa suspensão, Medina (2016, p. 

1016) aduz que: 

 

Segue-se que a apelação interposta contra a decisão que rejeitá-los não deve 

suspender, como regra, a execução de tal decisão. O princípio que conduz a tal 

solução é o mesmo que informa a regra segundo a qual a apelação não tem efeito 

suspensivo quando interposta contra a sentença que confirmar tutela provisória (art. 

1.012, § 1.º, V, do CPC/2015). Afinal, a sentença que rejeita os embargos monitórios 
confirma a decisão que, no limiar do processo, havia deferido a expedição de 

mandado de cumprimento (decisão esta que, a nosso ver, é uma variação das formas 

de tutela de evidência a que se refere o art. 311 do CPC/2015). 

 

Em caso de procedência dos embargos, a ação monitória será extinta, impedindo-se a 

formação do título executivo, todavia, em caso de improcedência, restará liberada a eficácia 

executiva do mandado monitório (agora executivo), o que habilita o seu cumprimento 

(ELIAS, 2015, p. 1105). 

Além da hipótese de improcedência dos embargos, caso o réu não cumpra o mandado 

e não apresente defesa, será constituído, de pleno direito, o título executivo judicial, 

independentemente de qualquer formalidade (CPC, art. 701, § 2.º). A propósito, Elias (2015, 

p. 1102) aduz que ñpor equ²voco, o Ä 2Ü faz men­«o apenas ¨ falta de pagamento, mas a 

constituição do título dar-se-á pelo não cumprimento (e não oposição de embargos) qualquer 

que seja o tipo de obriga­«o descumprida pelo r®uò. 

Em rela­«o aos embargos parciais, Medina (2016, p.1015) afirma que ñconstituir-se-á 

o título executivo em relação à parcela não impugnada, prosseguindo o procedimento em 
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rela­«o ¨ parte embargadañ. E nesse caso, os embargos poder«o ser em autos apartados, por 

critério do juiz, conforme o disposto no § 7.º do art. 702. 

Nesse sentido, Elias (2015, p. 1105) menciona que ño reconhecimento parcial do pleito 

do autor da ação monitória enseja a formação imediata do título executivo relativo à parcela 

n«o embargada, habilitando a tomada dos correspondentes atos de cumprimentoò. Assim, 

prosseguirá o processamento dos embargos apenas na parte embargada.    

A partir daí, o título executivo forma-se ope legis, sendo desnecessária qualquer 

formalidade adicional, não havendo sentença que julgue procedente o pedido, após a inércia 

do réu, tratando-se de um título executivo ñcomplexoò (MEDINA, 2016, p. 1013). A decis«o 

dever§ ser fundamentada, mesmo que brevemente, afinal, ñessas informa­»es podem vir a ser 

¼teis se a decis«o for, no futuro, objeto de a­«o rescis·riaò (ELIAS, 2015, p. 1102). 

 

5 ESTABILIDADE DO MANDADO MONITÓ RIO NÃO EMBARGADO  

 

Até 2015, a doutrina majoritária possuía o entendimento de que a decisão que declara 

a conversão do mandado monitório não embargado em título executivo judicial seria 

acobertada apenas por preclusão, e não por coisa julgada. Afinal, existe apenas cognição 

sumária nesse caso, diante da não oposição dos correspondentes embargos, conforme explica 

Vasconcelos (2016, p. 1694): 

 

Toda a cognição nessa oportunidade será realizada com base em juízo de 

probabilidade e cognição não exauriente. A cognição exauriente somente será 

cabível por ocasião da apresentação dos competentes embargos a monitória (art. 

702). Não por outro motivo que a doutrina afirmava com base no CPC de 1973 que 

o juiz fará apenas um juízo de admissibilidade do processo monitório. 

 

Nesse sentido, assevera Talamini (2001, p. 93) que: 

 

A decisão que concede a tutela monitória é proferida logo no início do processo. 

Mesmo na hipótese de não serem interpostos os embargos, tal decisão inicial não 

encerra o processo (nem sua primeira fase cognitiva): a própria citação 

(aperfei­oamento da ñrela­«o processualò, com a forma­«o integral do processo) lhe 

é posterior. Portanto, e já por isso, não há de se falar em coisa julgada material da 

decisão concessiva de mandado não embargado. 

 

Para o autor, trata-se de preclusão, mesmo que se tenha estabelecido prazo 

perempt·rio para a apresenta­«o de embargos, porquanto ñfixa­«o de prazo para a pr§tica de 

ato processual n«o significa que sua inobserv©ncia acarrete necessariamente coisa julgadaò 

(TALAM INI, 2001, p.96). 
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Com o CPC de 2015, dúvidas surgiram a respeito, especialmente em virtude de o art. 

701, § 3.º prever cabimento de ação rescisória, no prazo de dois anos, contra o mandado 

monitório não embargado. Com efeito, ño art. 701, Ä3Ü deu novas cores à celeuma, ao prever 

que a a­«o rescis·ria ® o ¼nico modo de desconstituir a forma­«o do t²tulo executivo judicialò 

(SICA, 2016, p. 148).  

A partir da nova previsão legislativa, parte da doutrina passou a sustentar que a 

decisão que declara convertido em título executivo judicial o mandado monitório não 

embargado passa a ser acobertada pela coisa julgada. Nesse sentido, Elias (2015, p. 1102) 

assevera que: 

 

Inovação relevante trazida pelo CPC/2015 foi a possibilidade de a decisão ser objeto 

de ação rescisória, o que indiretamente impõe o reconhecimento de que seus efeitos 
ï e não os efeitos do mandado, que tem o potencial de constituir título executivo ï 

ficam acobertados pela coisa julgada material, não obstante a cognição ter se 

realizado de modo sumário. 

 

Em sentido semelhante, Silva (2016, p. 53) entende que a coisa julgada, no caso, está 

embasada em ñcogni­«o exauriente secundum eventum defensonis, decorrente de ficção 

legalò, o que, segundo o autor, justifica a rescindibilidade do t²tulo, prevista no artigo 966 do 

CPC/2015. Ainda, continua o autor (SILVA, 2016, p. 53): 

 

Como a coisa julgada sempre se vincula com a cognição exauriente, é necessário 

concluir, em atenção ao direito positivo, que o provimento que constitui o título 

executivo não é proferido com fundamento em cognição sumária. Contudo, o caráter 

exauriente da cognição decorre da omissão do réu em opor embargos. 

 

A seu turno, Sica (2016, p. 148) reconhece que ñao limitar a impugna­«o por parte do 

réu quanto ao mandado monitório não embargado, o legislador conferiu à situação um grau de 

estabilidade que se assemelha ao da coisa julgadaò.  Apesar disso, explica o autor que (SICA, 

2016, p. 147):  

  

Nem a decisão que determina a expedição do mandado monitório, tampouco a 

decisão que o reconhece convertido ante a omissão do réu em embargar podem ser 

consideradas decisões de mérito, tal como previstas no art. 487. E, de fato, é inviável 

que se reconheça nelas aptidão para gerar coisa julgada material, formada 

exclusivamente sobre as decisões de mérito (art. 502). 

 

Nessa mesma linha, Medina (2016, p. 1013/1014) assevera que a despeito do disposto 

no Ä 3.Ü do art. 701 do CPC/2015, a decis«o proferida liminarmente pelo juiz ñn«o 

corresponde a uma decisão de procedência do pedido (de mérito), e não tem aptidão de formar 
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coisa julgada materialò. Isso porque, segundo o autor ña coisa julgada diz respeito apenas a 

decisões de mérito (art. 502 do CPC/2015). A circunstância de caber, no caso, ação rescisória, 

n«o conduz a entendimento diversoò (MEDINA, 2016, p. 1013/1014). 

Ainda a propósito, observa Toscan (2015, p. 225) que: 

 

[...] e prevista, em contrapartida, a possibilidade de a coisa julgada material 

automaticamente alcançar as decisões que resolvam questões prejudiciais 

(CPC/2015, art. 503, § 1.º), essa autoridade permanece sem encobrir o mandado 

monitório não embargado, mormente diante da exigência, nos moldes do sistema 

italiano, de que para tanto tenha a seu respeito havido contraditório prévio e efetivo, 

não se aplicando no caso de revelia (CPC/2015, art. 503, § 1.º, II). 

 

Isto porque se trata de decisão terminativa, a qual não aprecia o mérito da demanda, 

para além de desconsiderar os pressupostos constantes no art. 503, § 1.º, inc. II, do CPC, 

segundo os quais o provimento deve estar embasado em cognição exauriente. 

E prossegue a autora, explicando que o cabimento de ação rescisória não é 

determinante, na hipótese, para a caracterização de coisa julgada, porquanto (TOSCAN, 2015, 

p. 225/226): 

 

[...] são rescindíveis, além do mandado monitório não embargado (CPC/2015, art. 

701, caput e §§ 2.º e 3.º), as sentenças e decisões parciais de mérito transitadas em 

julgado (CPC/2015, art. 966, caput), como também aquelas que, embora não sejam 
de mérito, impeçam nova propositura da demanda ou a admissibilidade do recurso 

correspondente (CPC/2015, art. 966, § 2.º). Ou seja: há também decisões não 

acobertadas por coisa julgada material passíveis de impugnação pela via rescisória. 

 

Ademais, Toscan (2015, p. 225) explica que embora a impossibilidade de rediscussão 

do título remeta à eficácia negativa da coisa julgada, não há como se possa conferir ao 

mandado monitório não embargado a eficácia positiva dessa estabilização, o que contribui 

para ratificar sua não conformação nesse caso. 

Por outro lado, a decisão em alusão também não é estabilizada por simples preclusão, 

especialmente por conta dos efeitos extraprocessuais que produz, conforme explica Toscan 

(Texto Inédito, gentilmente cedido pela autora): 

 

[...] é igualmente inviável seu enquadramento no conceito de preclusão, diante dos 

efeitos extraprocessuais que produz, inviabilizando a rediscussão da questão em 

processo posterior, os quais somente serão afastados, como dito, mediante o manejo 

de ação rescisória. 

 

Verifica-se, portanto, a partir do exposto, que a natureza jurídica da estabilização do 

mandado monitório não embargado não pode ser reconduzida às estabilidades já consagradas 
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ï preclusão ou coisa julgada. Trata-se, pelas razões expostas, de um instituto autônomo, 

fundado em cognição sumária, porém com efeitos extraprocessuais que apenas serão repelidos 

por meio de ação rescisória. 

 

6 CONCLUSÃO 

 

Conforme se pode verificar ao longo deste artigo, os embargos monitórios constituem 

importante instituto processual civil. Suas notáveis particularidades causam, como visto, 

controvérsias na seara da doutrina, passíveis de serem refletidas na jurisprudência, o que 

constitui fator com grande potencial para fomentar insegurança jurídica. 

Após a análise dos institutos da coisa julgada e da preclusão, verificamos que não lhes 

é reconduzível a estabilidade que recobre a decisão que converte em título executivo judicial 

o mandado monitório não embargado, tratando-se, na verdade, de um instituto autônomo, 

fundado ï ao contrário da coisa julgada ï em cognição sumária, porém com efeitos ï 

diversamente da preclusão ï extraprocessuais, que apenas serão repelidos por meio de ação 

rescisória. 

Por essas razões, a estabilidade em questão deve ser compreendida com a consciência 

de que não se adaptará de forma precisa aos institutos já consagrados, sendo desnecessárias 

construções teóricas dedicadas a enquadrá-la precisamente nesses contornos. 

 

7 REFERÊNCIAS 

 

CABRAL, Antônio do Passo. Coisa julgada e preclusões dinâmicas. Salvador: JusPodivm, 

2013. 

 

CABRAL, Antônio do Passo. Coisa julgada e preclusões dinâmicas: primeiras críticas à 

formulação convencional da coisa julgada e das preclusões. 2 ed. Salvador: JusPodivm, 2014. 

 

DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de direito processual civil. Introdução ao direito 

processual civil, parte geral e processo de conhecimento. v. 1, 19. ed. - Salvador: Ed. Jus 

Podivm, 2017.  

 

MARINONI, Luiz Guilherme. Coisa Julgada inconstitucional: a retroatividade da decisão 

(in) constitucional do STF sobre a coisa julgada; a questão da relativização da coisa 

julgada. 3. ed. São Paulo: RT, 2010. 

 

MEDINA, José Miguel Garcia. Novo código de processo civil comentado: com remissões e 

nota comparativas ao CPC/1973. São Paulo: RT, 2016. 

 

______.Direito processual civil moderno. 2 ed. rev. anual. e ampl. São Paulo: RT, 2016. 



76 

 

 

NIEVA FENOLL, Jordi. Coisa julgada. In: ARRUDA ALVIM, Netto (orient. cient.); 

ARRUDA ALVIM, Teresa; Talamini, Eduardo (coord.). Coleção Liebman. São Paulo: RT, 

2016. 

 

SICA, Heitor Vitor Mendonça. In: ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel; 

MARINONI, Luiz Guilherme (coord.). Comentários ao Código de Processo Civil. v. XX: 

artigos 674 ao 718. São Paulo: RT, 2016. 

 

SILVA, Ricardo Alexandre da. Limites objetivos da coisa julgada e questões prejudiciais. 

208 f. (Tese de Doutorado). Universidade Federal do Paraná. Faculdade de Direito. Curitiba. 

2016.  

 

TALAMINI, Eduardo. Coisa julgada e sua revisão. São Paulo: RT, 2005. 

 

______.Tutela monitória: ação monitória ï Lei 9.079/95. In: ARRUDA ALVIM, Teresa; 

Talamini, Eduardo (coord.). Coleção Liebman. São Paulo: RT, 2001. 

 

TOSCAN, Anissara. Preclusão processual civil: estática e dinâmica. In: ARRUDA Alvin 

(orient.) Coleção Liebman. São Paulo: RT, 2015. 

 

______.Estabilidade processual: segurança jurídica para além da coisa julgada e da 

preclusão. Texto inédito, gentilmente cedido pela autora. 

 

TUCCI, José Rogério Cruz e. In: MARINONI, Luiz Guilherme (dir.): ARENHART, Sérgio 

Cruz; MITIDIERO, Daniel (coord.). Comentários ao Código de Processo Civil. v. VIII: 

artigos 485 ao 538. São Paulo: RT, 2016. 

 

VASCONCELOS, Ricardo; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. ..[et al.]. Breves 

comentários ao novo código de processo civil. 2. Ed. rev. e atual. São Paulo: RT, 2016.   

 

*Submetido em 17 jan. 2019. Aceito em 16 mai. 2019. 
  



77 

 

 

 

Francisco Jose Guimaraes Peixoto
*
 

 

SUMÁRIO: 1. Introdução; 2. Servidor Público; 3. Regime Jurídico dos Servidores Públicos; 

4. Artigo 39 da CF/88 e a Emenda Constitucional nº 19/98; 5. ADI nº 2.135; 6. Conclusão; 7. 

Referências.   

 

RESUMO 

Devido à modificação do regime jurídico único dos servidores da Administração Pública 

Direta, das autarquias e das fundações públicas, expresso no artigo 39 da Constituição da 

República Federativa do Brasil de 1988, que houve por meio da Emenda Constitucional nº 19 

de 04 de junho de 1998 a qual deixou um grande rastro de polêmicas, dentre estas, a 

possibilidade de se mitigar a relação entre o servidor e a Administração com a adoção do 

regime celetista. No entanto, o Supremo Tribunal Federal, por meio de uma concessão de 

cautelar com efeitos ex nunc datado de 02 de agosto de 2007, ADI 2.135, suspendeu a eficácia 

de tal Emenda. 

  

Palavras-Chave: Regime Jurídico Único. Artigo 30 da CF/88. Emenda Constitucional nº 19 

de 04 de junho de 1998. 

 

ABSTRACT 

Due to the modification of the unique legal regime of the civil servants of the Direct Public 

Administration, municipalities and public foundations, expressed in Article 39 of the 

Constitution of the Federative Republic of Brazil of 1988ôs, which was through Constitutional 

Amendment N
o
. 19 of June 4

th
, 1998, which left a great trail of controversy, among them, the 

possibility of mitigating the relationship between the server and the Administration with the 

adoption of the scheme celetista. However, the Supreme Federal Court, by means of an ex 

ante injunction with effect dated August 2
nd

, 2007, ADI 2.135, suspended the effectiveness of 

such Amendment. 

 

Keywords: Unified Legal System. Article 30 of CF/88. Constitutional Amendment No. 19, 

June 4
th
, 1998. 

 

1 INTRODUÇÃO  

 

Antes de adentrar ao cerne da questão, necessário se faz saber o que é regime jurídico 

dos servidores públicos, questão esta abordada em tópico específico, mas que exige neste 

momento um conceito básico para não perder a linha de raciocínio. Nesse diapasão pode-se 
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dizer que é o conjunto de princípios e regras referentes a direitos e deveres dos servidores 

públicos, além das demais normas que regem a sua vida funcional.  

A forma, ou melhor, a lei que reúne estas regras é denominada de Estatuto, assim o 

regime jurídico passa a ser chamado de regime jurídico estatutário, tendo este último como 

característica, a regulamentação de certas pessoas que tem algo em comum com a 

Administração Pública.   

No âmbito de cada ente político (União, os Estados, o Distrito Federal e os 

Municípios) há um Estatuto. Há exemplo, no âmbito federal temos a lei de nº 8.112 de 11 de 

dezembro de 1990, com suas alterações, a qual trata sobre o regime jurídico estatutário, 

aplicável aos servidores públicos civis da União, das autarquias e fundações públicas federais, 

ocupantes de cargos públicos. 

Antes da Constituição de 1988, não havia dispositivo constitucional determinando a 

obrigatoriedade de se adotar, pelos entes públicos, regime jurídico único, apesar da 

Constituição de 1967 já determinar a exigencia de concurso público.  

Originariamente, a Constituição Federal de 1988 havia estabelecido que fosse aplicado 

aos entes federativos um regime jurídico único para todas as suas contratações, ou seja, o ente 

público escolheria apenas uma forma de regime, estatutário ou celetista. Posteriormente, a 

Emenda Constitucional n° 19/98 flexibilizou tal exigência, estabelecendo a possibilidade de 

adoção de regime estatutário ou celetista comitantemente desde que expresso em lei e no 

edital de concurso do cargo a ser provido, mas foi restabelecido o disposto anteriormente após 

a apreciação da ADI 2.135. 

Atualmente a regulamentação do regime jurídico dos servidores públicos civis da 

União, das autarquias e das fundações públicas federais é realizada, no Brasil, pela Lei 

Federal n° 8.112/1990. Não estão incluídos no regime jurídico estabelecido por essa lei os 

empregados públicos federais que são regulados pelos ditames da Consolidação das Leis do 

Trabalho e da Lei Federal n° 9.962/2000. 

Ressalve-se que a partir da Constituição Federal de 1988, ambos os regimes devem 

respeitar algumas regras constitucionalmente estabelecidas, como, por exemplo: todos os 

admitidos pelo empregador público devem estar sujeitos a um processo seletivo ou concurso 

público. 

Assim, no Brasil existem os chamados servidores estatutários (no ambito da União, 

são vinculados ao regime da Lei Federal n° 8.112/90) e os chamados servidores celetistas (que 

obedecem à Consolidação das Leis do Trabalho - CLT). 

Todavia, tendo em vista a concessão de cautelar com efeitos ex nunc na data de 2 de 

http://pt.wikipedia.org/wiki/Consolida%C3%A7%C3%A3o_das_Leis_do_Trabalho
http://pt.wikipedia.org/wiki/Consolida%C3%A7%C3%A3o_das_Leis_do_Trabalho
http://pt.wikipedia.org/wiki/2_de_agosto


79 

 

agosto de 2007 na ADI 2.135, que suspendeu a eficácia da EC 19 na parte em que modifica o 

caput do Art. 39 da CF/1988 por violação ao Art. 60, II, da CF/1988 (vício de iniciativa), o 

Regime Jurídico Único foi restabelecido. 

 

2 SERVIDOR PÚBLICO 

 

Ensina Gasparini (2007) que os agentes públicos, na sistemática constitucional, podem 

ser classificados em agentes políticos, agentes temporários, agentes de colaboração, agentes 

militares, servidores governamentais e servidores públicos. Dessa afirmativa, podemos dizer 

que o termo servidor público é espécie do gênero agente público.  

Todo agente público vincula-se ao estado através da investidura, sendo a forma usual a 

nomeação por decreto ou portaria, de acordo com Hely Lopes Meireles (2003, p. 80-81), 

transcrito logo abaixo: 

 

Todo agente público vincula-se ao Estado por meio de ato ou procedimento legal a 

que se denomina investidura, variável na forma e nos efeitos, segundo a natureza do 

cargo, do emprego, da função ou do mandato que se atribui ao investido. 

[...]  
A forma usual desta investidura é a nomeação, por decreto ou portaria, mas admite, 

também, a admissão, a designação, a contratação e a eleição administrativa, nos 

termos regulamentares, regimentais ou estatutárias. 

 

Servidor público é todo aquele que exerce atividade funcional na administração 

estatal. Sendo uma designação geral, engloba todos aqueles que mantêm vínculos de trabalho 

com entidades governamentais, integrados em cargos ou empregos das entidades político-

administrativas, bem como em suas respectivas autarquias e fundações de direito público, ou 

ainda, é uma definição a todo aquele que mantém um vínculo empregatício com o Estado, e 

seu pagamento provém da arrecadação pública de impostos, sendo sua atividade chamada de 

"Típica de Estado", geralmente é originário de concurso público, pois é defensor do setor 

público, que é diferente da atividade do político, detentor de um mandato público. 

Segundo o Art. 327 do Código Penal brasileiro assim define o funcionário ou servidor 

público: 

 

Considera-se funcionário ou servidor público, para os efeitos penais, quem, embora 

transitoriamente ou sem remuneração, exerce cargo, emprego, serventia ou função 

pública.  

§ 1º - Equipara-se a funcionário público quem exerce cargo, emprego ou função em 

entidade paraestatal, e quem trabalha para empresa prestadora de serviço contratada 

ou conveniada para a execução de atividade típica da Administração Pública. 

http://pt.wikipedia.org/wiki/2007
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A expressão funcionário público não é empregada na Constituição Federal de 1988, 

devido ao regime contratual celetista que assemelha ao empregado privado, que preferiu 

empregar a designação "servidor público" e "agente público" para referir os trabalhadores do 

Estado. Agente público é a designação mais abrangente: alcança os agentes políticos, os 

servidores públicos e os particulares em atuação colaboradora. Os servidores públicos são 

referidos como categoria de agentes públicos: são os agentes permanentes, profissionais, a 

serviço da Administração Pública. 

No Código Penal brasileiro, contudo, há referência a funcionário público, que tem 

abrangência maior que a do servidor público. Um mesário, por exemplo, ao exercer uma 

função pública (ajudar no processo eleitoral), é funcionário público (em relação aos atos 

praticados como mesário), apesar de ter uma função pública transitória e não remunerada. 

Existem atualmente, com base nas premissas ora relatadas e do regime constitucional 

atual, duas ósubesp®ciesô de servidor p¼blico, o servidor p¼blico estatut§rio e o servidor 

público celetista. 

Dessa feita, servidor estatutário é espécie do gênero servidor público os quais guardam 

as mesmas características que qualificam o gênero. De acordo com Gasparini (2007), 

servidores estatutários são aqueles que se ligam, sob um regime de dependência, à 

Administração Pública direta, às autarquias e às fundações públicas, mediante um vinculo de 

natureza institucional para lhes prestar trabalho de natureza profissional e perene, 

titularizando cargos de provimento efetivo ou de provimento em comissão.   

Já cargo público é o conjunto de atribuições e responsabilidades  que devem ser 

cometidas a um servidor. São criados por lei, com denominação própria e vencimento pago 

pelos cofres públicos, para provimento em caráter efetivo ou em comissão. É proibida a 

prestação de serviços gratuitos, salvo os casos previstos em lei.  

 

3 REGIME JURÍDICO DOS SERVIDORES PÚBLICOS  

 

Como retratado em linhas atrais, o regime jurídico dos servidores públicos é o 

conjunto de princípios e regras referentes a direitos e deveres, além das demais normas que 

regem a sua vida funcional.  

Sobre o conceito de servidor público, Gasparini (2007, p.291) assevera: 

 

A locução em apreço comporta, pelo menos, três sentidos: o orgânico, o material e o 
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formal. Em sentido orgânico, também chamado subjetivo, o serviço público é um 

complexo de órgãos, agentes e recursos da Administração Pública, destinados à 

satisfação das necessidades dos administrados. Equivalente, pois, a um organismo 

ou parte do aparelho estatal com tal precípua finalidade. Em sentido material, 

também designado objetivo, o serviço público é uma função, uma tarefa, uma 

atividade da Administração Pública, destinadas a satisfazer necessidades de interesse 

geral dos administrados. Em sentido formal, serviço público é a atividade 

desempenhada por alguém (Poder Público ou seus delegados), sob regras 

exorbitantes do Direito Comum, para a satisfação dos interesses dos administrados. 

É a submissão de certa atividade a um regime de Direito Público.  

 

Como é sabido, cada ente político (União, os estados, o Distrito Federal e os 

municípios) utiliza-se de um estatuto para regular a atividade de seus servidores. Há exemplo, 

no âmbito federal temos a lei de nº 8.112 de 11/12/1990, com suas alterações, a qual trata 

sobre o regime jurídico Estatutário, aplicável aos servidores públicos civis da União, das 

autarquias e fundações públicas federais, ocupantes de cargos públicos. 

Alguns doutrinadores quando retratam sobre esta matéria, põem a nomenclatura de 

ñregime jur²dico administrativoò, para vincular o regime ¨ Administra­«o P¼blica e n«o a 

outro. Dessa forma a palavra regime jurídico administrativo abrange não somente aos 

servidores, mas a toda Administração Pública. Marçal Justen Filho (2005, p.48) tem a 

seguinte definição: 

 

O regime jurídico de direito público consiste no conjunto de normas jurídicas que 

disciplinam o desempenho de atividades e de organizações de interesse coletivo, 

vinculadas direta ou indiretamente à realização dos direitos fundamentais, 

caracterizado pela ausência de disponibilidade e pela vinculação à satisfação de 

determinados fins. 

 

Carvalho Filho (2008) entende que regime jurídico é o conjunto de regras de direito 

que regulam determinada relação jurídica. No ordenamento jurídico brasileiro temos os 

seguintes regimes: Estatutário e Celetista (Trabalhista).  

Servidores públicos estatutários são tantos os servidores efetivos, aprovados em 

concurso, quanto os servidores comissionados ou de provimento em comissão, de natureza 

provisória e caracterizado pela confiança, todos regido por um estatuto. 

Já o celetista ou empregado público é aquele contratado pela Administração Pública 

com base na Consolidação das Leis do Trabalho. 

 

4 ARTIGO 39 DA CF/88 E A EMENDA CONSTITUCIONAL Nº 19/98 
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Uma emenda constitucional tem por objetivo permitir modificações pontuais na 

Constituição de um país, sem a necessidade de abolir toda a Constituição vigente e construir 

uma Constituição inteiramente nova. 

No mundo moderno, o mecanismo de emenda constitucional foi explicitamente criado 

pela Constituição da Pensilvânia de 1776, mas foi consagrada como uma inovação da 

Constituição dos Estados Unidos, aprovada em 17 de setembro de 1787, em vigor desde 21 de 

junho de 1788, sendo posteriormente adaptada por muitos outros países. 

As emendas à Constituição brasileira têm a mesma força hierarquica das normas 

constitucionais originária (quando da criação de uma Constituição), uma vez que são 

elaboradas segundo os comandos traçados pelo legislador originário. 

Caso haja respeito ao procedimento e as limitações impostas pelo poder constituinte 

originário, a emenda constitucional ingressará no ordenamento jurídico com a mesma posição 

hierarquica das demais nomas constitucionais originárias. 

Com efeito, por serem as emendas constitucionais resultante do poder constituinte 

derivado, e não do poder constituinte originário, sofrem elas limitações de ordem material, 

circunstancial e processual, previstas no art. 60 da Constituição federal de 1988. Assim, se 

qualquer dessas limitações for derespeitadas, a emenda constitucional incorrerá em 

inconstitucionalidade, devendo ser retirada do ordenamento juridico, segundo as regras do 

controle de constitucionalidade. 

Desta forma foi feito, ou melhor, foi criada a Emenda Constitucional n°. 19 e 

posteriormente objeto de controle de constitucionalidade pela Ação Direta de 

Inconstitucionalidade - ADI nº 2.135, conforme trataremos logo abaixo.       

Originariamente, a Constituição federal havia estabelecido que fosse aplicado aos 

entes federativos um regime jurídico único para todas as suas contratações. Posteriormente, a 

Emenda Constitucional n° 19 flexibilizou tal exigência, estabelecendo a possibilidade de 

adoção de regime estatutário ou celetista, mas foi restabelecido o disposto anteriormente, após 

a apreciação da ADI nº 2.135. 

Na sua forma original o texto do art. 39 da Constituição federal de 1988 tinha a 

seguinte redação: 

 

Art. 39. A União, os Estados, o Distrito Federal e os Municípios instituirão, no 

âmbito de sua competência, regime jurídico único e planos de carreira para os 
servidores da administração pública direta, das autarquias e das fundações públicas.  

§ 1º A lei assegurará, aos servidores da administração direta, isonomia de 

vencimentos para cargos de atribuições iguais ou assemelhados do mesmo Poder ou 

entre servidores dos Poderes Executivo, Legislativo e Judiciário, ressalvadas as 
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vantagens de caráter individual e as relativas à natureza ou ao local de trabalho.  

§ 2º Aplica-se a esses servidores o disposto no art. 7º, IV, VI, VII, VIII, IX, XII, 

XIII, XV, XVI, XVII, XVIII, XIX, XX, XXII, XXIII e XXX.  
 

Com a Emenda Constitucional nº 19/98, o texto do art. 39 da Constituição federal de 

1988 passou a ter a seguinte dicção: 

 

Art. 39. A União, os Estados, o Distrito Federal e os Municípios instituirão conselho 

de política de administração e remuneração de pessoal, integrado por servidores 

designados pelos respectivos Poderes. 

§ 1º A fixação dos padrões de vencimento e dos demais componentes do sistema 

remuneratório observará: 

I ï a natureza, o grau de responsabilidade e a complexidade dos cargos componentes 

de cada carreira; 
II ï os requisitos para a investidura; 

III ï as peculiaridades dos cargos. 

§ 2º A União, os Estados e o Distrito Federal manterão escolas de governo para a 

formação e o aperfeiçoamento dos servidores públicos, constituindo- se a 

participação nos cursos um dos requisitos para a promoção na carreira, facultada, 

para isso, a celebração de convênios ou contratos entre os entes federados. 

§ 3º Aplica-se aos servidores ocupantes de cargo público o disposto no artigo 7º, IV, 

VII, VIII, IX, XII, XIII, XV, XVI, XVII, XVIII, XIX, XX, XXII e XXX, podendo a 

lei estabelecer requisitos diferenciados de admissão quando a natureza do cargo o 

exigir. 

§ 4º O membro de Poder, o detentor de mandato eletivo, os Ministros de Estado e os 

Secretários Estaduais e Municipais serão remunerados exclusivamente por subsídio 
fixado em parcela única, vedado o acréscimo de qualquer gratificação, adicional, 

abono, prêmio, verba de representação ou outra espécie remuneratória, obedecido, 

em qualquer caso, o disposto 

no artigo 37, X e XI. 

§ 5º Lei da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios poderá 

estabelecer a relação entre a maior e a menor remuneração dos servidores públicos, 

obedecido, em qualquer caso, o disposto no artigo 37, XI. 

§ 6º Os Poderes Executivo, Legislativo e Judiciário publicarão anualmente os 

valores do subsídio e da remuneração dos cargos e empregos públicos. 

§ 7º Lei da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios disciplinará a 

aplicação de recursos orçamentários provenientes da economia com despesas 
correntes em cada órgão, autarquia e fundação, para aplicação no desenvolvimento 

de programas de qualidade e produtividade, treinamento e desenvolvimento, 

modernização, reaparelhamento e 

racionalização do serviço público, inclusive sob a forma de adicional ou prêmio de 

produtividade. 

§ 8º A remuneração dos servidores públicos organizados em carreira poderá ser 

fixada nos termos do § 4º. 

 

O regime jurídico único estabelecia regras de observância obrigatória para a União, 

estados, Distrito Federal e municípios quanto ao regime dos servidores ocupantes de cargos 

efetivos e comissionados, cuja iniciativa de lei caberia ao chefe do Poder Executivo.   

Com a promulgação da EC 19/98, eliminou-se a exigência do regime jurídico único e 

dos planos de carreira para os servidores da Administração Pública, das autarquias e 
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funda­»es p¼blicas, mas atrav®s da ñliminarò concedida na ADI nº 2.135, esse instituto foi 

restabelecido como exigência à Administração Pública. 

Segundo Juarez Freitas (1999, p.19) ñdesde a promulga­«o da Emenda Constitucional 

nº 19/98, o regime jurídico do servidor público passou a não ser necessariamente único, dada 

a suspens«o da exig°ncia outrora contida no art. 39 da Cartaò    

Alguns municípios, na vigência da redação do artigo 39, dada pela EC 19/98, 

adotaram como regime jurídico dos servidores, a Consolidação das Leis do Trabalho (CLT), 

haja vista que não mais existia vedação constitucional para tal e, com a liminar concedida, 

impedindo a adoção desse regime, questionam-se como ficaria a situação de seus servidores, 

bem como dos que estão para ser contratados através de concurso público. 

Salienta-se que a decisão proferida é uma liminar concedida em ação cautelar e que o 

mérito deverá ser julgado, decidindo de uma vez por todas se realmente o artigo 39 da 

Constituição Federal é ineficaz ou não. Por enquanto, sua eficácia está apenas suspensa. 

Ao proferir o resultado do julgamento em tela, a presidente do STF na época, ministra 

Ellen Gracie, esclareceu que a decisão de concessão de liminar tem efeito ex nunc, ou seja, 

passou a valer a partir daquela data. Com isso, toda a legislação editada durante a vigência do 

artigo 39, caput, com a redação da EC 19/98, continua válida, explicou a ministra, ressaltando 

que, dessa forma, ficam resguardas as situações consolidadas, até o julgamento do mérito. 

Assim, até que se julgue o mérito da questão, os municípios que adotaram o regime da 

CLT para seus servidores, durante a vigência do artigo 39, com redação dada pela Emenda 

Constitucional nº. 19/98, podem continuar a utilizar essa normativo, inclusive para as novas 

contratações. 

 

5 ADI Nº 2.135 

 

Nas palavras de Vicente Paulo (2005), a ADI ï Ação Direta de Inconstitucionalidade 

genérica, é a ação típica do controle abstrato brasileiro, tendo como escopo a defesa da ordem 

jurídica, pala apreciação da constitucionalidade, em tese, de lei ou ato normativo, federal ou 

estadual, com base nas normas e princípios constitucionais vigentes. 

Na ADI, a inconstitucionalidade da lei é declarada em tese, já que seu objeto é 

justamente o exanme da validade da lei em si. Tal ação é exercida perante o Supremo 

Tribunal Federal - STF. A ação direta de inconstitucionalidade é regulamentada pela Lei nº 

9.868/99.    
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O poder de ajuizar essa ação, chamado de legitimação, é dado pelos incisos I a IX do 

artigo 103 da Constituição Federal de 1988. São eles: o presidente da República; o Procurador 

Geral da República; os Governadores dos Estados e o Governador do Distrito Federal; as 

mesas (órgãos administrativos) da Câmara dos Deputados, do Senado Federal, da Câmara 

Legislativa do Distrito Federal; a Mesa de Assembleia Legislativa; Partidos Políticos com 

representação no Congresso Nacional; Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil 

(OAB); Entidades de Classe de Âmbito Nacional e Confederações Sindicais. 

Diferentemente das decisões proferidas em outros processos judiciais, nos quais a o 

efeito da decisão proferida dirige-se, em regra, apenas às partes que dele participaram, a 

decisão proferida em ação direta de inconstitucionalidade alcança quem não participou do 

processo onde ela foi proferida. A isso a doutrina denomina de efeito erga omnes. 

Outros efeitos decorrentes de decisões proferidas em ADI são os chamados efeitos 

retroativo, ou ex tunc; e irretroativo, prospectivo, ou ex nunc. 

Ocorre, ainda, o chamado efeito vinculante, através do qual ficam submetidas à 

decisão proferida em ADI, os demais órgãos do Poder Judiciário e as Administrações Públicas 

federal, estadual, distrital e municipal (§ único do art. 28 da Lei nº 9.868/99). 

No dia 02 de agosto de 2000, o Supremo Tribunal Federal concedeu liminar na Ação 

Direta de Inconstitucionalidade (ADI) nº. 2.135 impetrada pelo Partido dos Trabalhadores 

(PT), Partido Democrático Trabalhista (PDT), Partido Comunista do Brasil (PC do B), e 

Partido Socialista do Brasil (PSB) contra dispositivos da Emenda Constitucional nº 19/98, 

para suspender a vigência do caput do artigo 39 da Constituição federal, com redação dada 

pela referida emenda, passando a vigorar o texto original da Constituição federal promulgada 

em 1988. 

A ação contesta dispositivo que consagra o sistema do regime jurídico único e planos 

de carreira para os servidores da administração pública direta, das autarquias e das fundações 

públicas, bem como o que estabelece que na hipótese de reintegração de servidor, o eventual 

ocupante da vaga onde ocorrerá a reintegração há de deter a condição de estável a fim de ser 

reconduzido ao cargo de origem, aproveitado em outro cargo ou posto em disposição 

proporcionalmente ao tempo de serviço. 

Os partidos impetrantes sustentam que as redações de tais dispositivos estão eivadas 

de vício formal, embasado no parágrafo 2º do artigo 60 da Constituição federal, in verbis: 

 

Art. 60. A Constituição poderá ser emendada mediante proposta: 

[...] 

§ 2º A proposta será discutida e votada em cada Casa do Congresso Nacional, em 
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dois turnos, considerando-se aprovada se obtiver, em ambos, três quintos dos votos 

dos respectivos membros. 

 

Antes do início da sessão, o relator, ministro Néri da Silveira (hoje aposentado), a 

ministra Ellen Gracie (hoje aposentada) e os ministros Sepúlveda Pertence (hoje aposentado), 

Eros Grau (hoje aposentado) e Carlos Ayres Britto (hoje aposentado) já haviam votado para 

conceder a medida cautelar na Ação Direta de Inconstitucionalidade (ADI) nº. 2135. Os 

ministros Nelson Jobim (hoje aposentado), Ricardo Lewandowski e Joaquim Barbosa (hoje 

aposentado) votaram contra a concessão da liminar. 

Na sessão, o ministro Cezar Peluso (hoje aposentado), em seu voto-vista, considerou 

que o voto do ministro relator, Néri da Silveira, teria dado uma solução correta à controvérsia. 

Ele ressaltou o fato de que a proposta de alteração do caput do artigo 39 da Constituição 

federal não foi aprovada pela maioria qualificada (3/5 dos parlamentares ou 308 votos) da 

Câmara dos Deputados, em primeiro turno, conforme previsto no artigo 60, parágrafo 2º, da 

própria Constituição. 

Pela concessão da liminar votaram, ainda na sessão, os ministros Marco Aurélio e 

Celso de Mello. Eles confirmaram o fato de que a Emenda Constitucional nº 19/98 teria sido 

aprovada sem a observância do regime bicameral, ou seja, o texto deveria ter sido analisado 

tanto pela Câmara dos Deputados quanto pelo Senado Federal. 

Dessa forma, por oito votos a três, o Plenário deferiu medida cautelar para suspender o 

caput do artigo 39 da Constituição Federal, voltando a vigorar a redação anterior à EC nº 

19/98 e, por consequência, o Regime Jurídico Único. 

O pedido de inconstitucionalidade fora em face do art. 60, §2º da CF ï não 

observância pela EC nº 19/98 do requisito de aprovação em dois turnos de discussão e 

votação na Câmara dos Deputados e no Senado Federal, ou seja, ocorreu um vício formal 

quando da análise da referida PEC ï Projeto de Emenda à Constituição. 

Quando da votação no plenário do STF, após o relatório e as sustentações orais da 

tribuna realizados pelo requerente, Partido dos Trabalhadores - PT, e do Advogado-Geral da 

União, Gilmar Ferreira Mendes (hoje ministro do STF), o Tribunal deliberou suspender a 

apreciação do processo de pedido de concessão de liminar. Nessa ocasião presidiu o 

julgamento o ministro Marco Aurélio.      

Na continuidade do julgamento, após o voto do ministro Néri da Silveira, Relator, 

deferindo a medida acauteladora para suspender a eficácia do artigo 39, caput, da 

Constituição Federal, com a redação imprimida pela Emenda Constitucional nº 19, de 04 de 

junho de 1998, em razão do que continuará em vigor a redação original da Constituição, pediu 
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vista, relativamente a esse artigo, a ministra Ellen Gracie. Em sequência, o Tribunal, por 

unanimidade, declarou o prejuízo da ação direta quanto ao ataque ao artigo 26 da Emenda 

Constitucional nº 19/98.  

O Tribunal, por unanimidade, indeferiu a medida cautelar de suspensão dos incisos X 

e XIII do artigo 37, e cabeça do mesmo artigo; do § 1º e incisos do artigo 39; do artigo 135; 

do § 7º do artigo 169; e do inciso V do artigo 206, todos da Constituição Federal, com a 

redação imprimida pela Emenda Constitucional nº 19/98. Votou o Presidente, o ministro 

Marco Aurélio. Relativamente a estes artigos, a ministra Ellen Gracie, esteve ausente, 

justificadamente, não participando da votação. Após o voto do Relator, indeferindo a medida 

cautelar quanto ao § 2º do artigo 41 da Constituição Federal, com a redação da Emenda 

Constitucional nº 19/98, foi suspensa a apreciação. Ausentes, justificadamente, o ministro 

Celso de Mello, e neste julgamento, o ministro Nelson Jobim. 

Após os votos da ministra Ellen Gracie e do ministro Sepúlveda Pertence, 

acompanhando o voto do Relator, deferindo a liminar para suspender a eficácia do artigo 39, 

cabeça, da Constituição nº 19, de 04 de junho de 1998, pediu vista o ministro Nelson Jobim. 

Não votou o ministro Gilmar Mendes por suceder ao ministro Néri da Silveira, que já 

proferira voto.       

Renovado o pedido de vista do ministro Nelson Jobim, justificadamente, nos termos 

do § 1º do artigo 1º da Resolução nº 278, de 15 de dezembro de 2003. Nesse momento com a 

presidência do ministro Maurício Corrêa. 

Na continuidade do julgamento, após o voto do ministro Nelson Jobim (Presidente), 

que indeferia a liminar, pediu vista dos autos o ministro Ricardo Lewandowski. Ausentes, 

justificadamente, a ministra Ellen Gracie e, neste julgamento, os ministros Celso de Mello e 

Eros Grau. 

Após o voto-vista do ministro Ricardo Lewandowski, que acompanhava o voto 

anteriormente proferido pelo ministro Nelson Jobim, indeferindo a cautelar, e dos votos dos 

ministros Eros Grau, Joaquim Barbosa e Carlos Britto, deferindo parcialmente a cautelar, 

acompanhando o voto do Relator, pediu vista dos autos o ministro Cezar Peluso. Não 

participou da votação a ministra Cármen Lúcia por suceder ao ministro Nelson Jobim que já 

proferira voto. Ausentes, justificadamente, o ministro Celso de Mello e, neste julgamento, o 

ministro Gilmar Mendes. Presidência da ministra Ellen Gracie.      

O Tribunal, por maioria, vencidos os ministros Nelson Jobim, Ricardo Lewandowski e 

Joaquim Barbosa, deferiu parcialmente a medida cautelar para suspender a eficácia do artigo 

39, caput, da Constituição Federal, com a redação da Emenda Constitucional nº 19, de 04 de 
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junho de 1998, tudo nos termos do voto do relator originário, ministro Néri da Silveira, 

esclarecido, nesta assentada, que a decisão - como é próprio das medidas cautelares - terá 

efeitos ex nunc, subsistindo a legislação editada nos termos da emenda declarada suspensa. 

Votou a Presidente, ministra Ellen Gracie, que lavrou o acórdão. Não participaram da votação 

a ministra Cármen Lúcia e o ministro Gilmar Mendes por sucederem, respectivamente, aos 

ministros Nelson Jobim e Néri da Silveira. 

Segue-se logo abaixo a ementa da medida cautelar que fora julgado pelo pleno do 

Supremo Tribunal Federal em 02 de agosto de 2007, publicado no Diário da Justiça em 07 de 

março de 2008, sendo que até a presente data nada foi julgado referente ao mérito da 

controvérsia, estando o processo concluso a atual Relatora ministra Cármen Lúcia: 

 

MEDIDA CAUTELAR EM AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. 

PODER CONSTITUINTE REFORMADOR. PROCESSO LEGISLATIVO. 

EMENDA CONSTITUCIONAL 19, DE 04.06.1998. ART. 39, CAPUT, DA 

CONSTITUIÇÃO FEDERAL. SERVIDORES PÚBLICOS. REGIME JURÍDICO 

ÚNICO. PROPOSTA DE IMPLEMENTAÇÃO, DURANTE A ATIVIDADE 

CONSTITUINTE DERIVADA, DA FIGURA DO CONTRATO DE EMPREGO 

PÚBLICO. INOVAÇÃO QUE NÃO OBTEVE A APROVAÇÃO DA MAIORIA 
DE TRÊS QUINTOS DOS MEMBROS DA CÂMARA DOS DEPUTADOS 

QUANDO DA APRECIAÇÃO, EM PRIMEIRO TURNO, DO DESTAQUE PARA 

VOTAÇÃO EM SEPARADO (DVS) Nº 9. SUBSTITUIÇÃO, NA ELABORAÇÃO 

DA PROPOSTA LEVADA A SEGUNDO TURNO, DA REDAÇÃO ORIGINAL 

DO CAPUT DO ART. 39 PELO TEXTO INICIALMENTE PREVISTO PARA O 

PARÁGRAFO 2º DO MESMO DISPOSITIVO, NOS TERMOS DO 

SUBSTITUTIVO APROVADO. SUPRESSÃO, DO TEXTO CONSTITUCIONAL, 

DA EXPRESSA MENÇÃO AO SISTEMA DE REGIME JURÍDICO ÚNICO DOS 

SERVIDORES DA ADMINISTRAÇÃO PÚBLICA. RECONHECIMENTO, PELA 

MAIORIA DO PLENÁRIO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, DA 

PLAUSIBILIDADE DA ALEGAÇÃO DE VÍCIO FORMAL POR OFENSA AO 
ART. 60, §2º, DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL. RELEVÂNCIA JURÍDICA DAS 

DEMAIS ALEGAÇÕES DE INCONSTITUCIONALIDADE FORMAL E 

MATERIAL REJEITADA POR UNANIMIDADE. 

1. A matéria votada em destaque na Câmara dos Deputados no DVS nº 9 não 

foi aprovada em primeiro turno, pois obteve apenas 298 votos e não os 308 

necessários. Manteve-se, assim, o então vigente caput do art. 39, que tratava do 

regime jurídico único, incompatível com a figura do emprego público. 

2. O deslocamento do texto do § 2º do art. 39, nos termos do substitutivo aprovado, 

para o caput desse mesmo dispositivo representou, assim, uma tentativa de superar a 

não aprovação do DVS nº 9 e evitar a permanência do regime jurídico único previsto 

na redação original suprimida, circunstância que permitiu a implementação do 

contrato de emprego público ainda que à revelia da regra constitucional que exige o 
quorum de três quintos para aprovação de qualquer mudança constitucional. 

3. Pedido de medida cautelar deferido, dessa forma, quanto ao caput do art. 39 da 

Constituição Federal, ressalvando-se, em decorrência dos efeitos ex nunc da decisão, 

a subsistência, até o julgamento definitivo da ação, da validade dos atos 

anteriormente praticados com base em legislações eventualmente editadas durante a 

vigência do dispositivo ora suspenso. 

4. Ação direta julgada prejudicada quanto ao art. 26 da EC 19/98, pelo exaurimento 

do prazo estipulado para sua vigência. 

5. Vícios formais e materiais dos demais dispositivos constitucionais impugnados, 

todos oriundos da EC 19/98, aparentemente inexistentes ante 

a constatação de que as mudanças de redação promovidas no curso do processo 
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legislativo não alteraram substancialmente o sentido das proposições ao final 

aprovadas e de que não há direito adquirido à manutenção de regime jurídico 

anterior. 

6. Pedido de medida cautelar parcialmente deferido. 

 

Apesar do tempo que já transcorreu da decisão cautelar até os dias de hoje, pelo que se 

evidencia da pauta do atual STF, a matéria objeto do presente trabalho não se encontra dentre 

as metas, de curto prazo, pautadas para julgamento por esta suprema corte. 

 

6 CONCLUSÃO 

 

Após a análise dos pontos previstos para a consecução deste trabalho em relação às 

modificações introduzidas ao art. 39 da Constituição Federal pela Emenda Constitucional nº 

19/98, percebe-se que convive no Brasil diversas subdivisões da categoria dos servidores 

públicos e muitas peculiaridades variam em face do regime jurídico que incide sobre as 

respectivas relações do trabalho. 

Mas, antes de por um fim a este trabalho, necessário se faz lembrar que a Súmula 390 

(DJ 20,22 e 25/04/05) do TST - Tribunal Superior do Trabalho afastou as condições impostas 

pela CF/88, em seu art. 19 do ADCT, e pela CLT, que premiava os servidores da 

administração direta autárquica e fundacional com a desejada estabilidade apenas em 

condições excepcionais ou, ainda, com a estabilidade temporária (provisória), ou seja, o 

servidor público celetista da administração pública direta, autárquica ou fundacional é 

beneficiária da estabilidade prevista no art. 41 da CF/88. 

Já para os empregados de empresa pública ou de sociedade de economia mista, ainda 

que admita mediante a aprovação em concurso público não é garantida a estabilidade prevista 

no art. 41 da CF/88.   

Por fim, o Regime Jurídico Único existiu até o advento da Emenda Constitucional nº 

19, de 04/06/98. A  partir de então é possível à admissão de pessoal ocupante de emprego 

público, regido pela CLT,  na Administração federal direta, nas autarquias e nas fundações 

públicas; por isto é que o regime não é mais um só, ou seja, não é mais único. 

No âmbito federal, a Lei nº 9.962, de 22 de fevereiro de 2000, disciplina o regime de 

emprego público do pessoal da Administração federal direta, autárquica e fundacional, 

dispondo. O pessoal admitido para emprego público terá sua relação de trabalho regida pela 

CLT (art.1º, caput). 

Leis específicas disporão sobre a criação de empregos, bem como sobre a 

transformação dos atuais cargos em empregos. Vedou que se submeta ao regime de emprego 
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público os cargos públicos de provimento em comissão, bem como os servidores regidos pela 

lei 8.112/90, às datas das respectivas publicações de  tais leis específicas (§2º).   

Com base em tudo que foi apresentado, procurou-se mostrar ao máximo quais foram 

às modificações trazidas pela Emenda 19/88 a qual alterou o seu art. 39 de nossa Constituição. 

Sendo a escolha de tal tema, com fulcro em um objetivo maior, a de fomentar a matéria no 

meio jurídico, servindo tal artigo cientifico como material base ou parâmetro para novas 

pesquisas na área. 
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RESUMO 

O controle de constitucionalidade adotado no Brasil é o jurisdicional misto. Nesse modelo, 

coexistem o controle concentrado, de origem austríaca, e o controle difuso, de origem norte 

americana. Os efeitos da decisão em cada controle são distintos. No concentrado, o efeito é 

vinculante e erga omnes, no difuso, para se atingir o mesmo resultado é necessária a atuação 

do Senado Federal por meio de resolução na forma do art. 52, X da Constituição federal. 

Nesse contexto, a teoria da abstrativização do controle difuso, sugere uma nova interpretação 

acerca do papel do Senado Federal no sentido de atribuir-lhe a função de somente dar 

publicidade as decisões da Suprema Corte. Todavia, a tese de mutação constitucional sem a 

devida participação do Poder Legislativo viola o principio da separação dos poderes. 

 

Palavras-chave: Senado Federal. Controle Difuso. Mutação. 

 

ABSTRACT 

The constitutionality control adopted in Brazil is the mixed jurisdictional. In this model, the 

concentrated control, of Austrian origin, and the diffuse control, of North American origin, 

coexist. The effects of the decision in each control are different. In the concentrate, the effect 

is binding and erga omnes, in diffuse, in order to achieve the same result, the Federal Senate 

action is necessary through resolution in the form of art. 52, X of the federal Constitution. In 

this context, the theory of the abstractivization of diffuse control suggests a new interpretation 

about the role of the Federal Senate in the sense of assigning it the function of only 

publicizing the decisions of the Supreme Court. However, the thesis of constitutional 

mutation without the proper participation of the Legislative Branch violates the principle of 

the separation of branches. 

 

Keywords: Federal Senate. Fuzzy Control. Mutation.  

 

1 INTRODUÇÃO  
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O presente trabalho tem por objetivo analisar o papel do Senado Federal no controle 

difuso de constitucionalidade, assim como o posicionamento apresentado pelo Supremo 

Tribunal Federal em julgamentos recentes no sentido de admitir a mutação constitucional do 

art. 52, X da Constituição federal de 1988. 

No sistema de controle de constitucionalidade adotado no Brasil, as decisões tomadas 

em sede de controle difuso de constitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal não tem a 

capacidade de isoladamente produzirem efeitos contra todos. Cabe ao Senado Federal na 

forma do art. 52, X, suspender a execução da lei inconstitucional por meio de resolução, é a 

partir desse momento que a decisão produz efeitos erga omnes.  

Com o intuito de conferir uma nova interpretação à função senatorial e numa clara 

amplificação dos poderes conferidos ao Supremo Tribunal Federal, surge na doutrina a teoria 

da abstrativização do controle difuso de constitucionalidade exercido pela Suprema Corte. 

Não obstante o seu inicial afastamento pela Corte, essa parece ser a nova tendência a ser 

seguida pela maioria dos membros da casa.  

Por outro lado, tal posicionamento é alvo de críticas por juristas sob o argumento de 

usurpação de competência e indevida mutação constitucional. É nesse contexto que 

apresentaremos os argumentos despendidos por ambos os lados.  

 

2 O CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE  

 

Para Lenza (2018, p.95-96), a partir da teoria de Hans Kelsen, a Constituição 

positivada assume papel de norma de validade de todo o sistema jurídico infraconstitucional. 

Tal sistema é escalonado, de forma que a norma de hierarquia inferior busca sua validade na 

norma de hierarquia imediatamente superior, e esta na norma posta acima, até se alcançar o 

topo do sistema que é a própria Constituição.  

Essa hierarquização de normas consagra o principio da supremacia da Constituição. 

Dessa forma, as normas de hierarquia inferior devem ser editadas sempre respeitando os 

limites estabelecidos em nossa carta maior. Nesse sentido, ñO princ²pio da supremacia requer 

que todas as situa­»es jur²dicas se conformem com os princ²pios e preceitos da Constitui­«oò 

(SILVA, 2013, p.48). 

Com o objetivo de garantir esse princípio, Ȱa ordem jurídica concebeu um conjunto de 

mecanismos destinados a invalidar e/ou paralisar a eficácia dos atos que contravenham a 

Constitui­«o, conhecidos como controle de constitucionalidadeò (BARROSO, 2015, p.335). 
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Além da supremacia da Constituição, figura também como pressuposto de 

funcionamento do controle de constitucionalidade, a existência de uma Constituição rígida, ou 

seja, aquela que exige um processo legislativo mais complexo para sua alteração quando 

comparado às demais normas infraconstitucionais. Essa é a classificação da nossa 

Constituição federal de 1988, como se pode concluir a partir de suas regras especificas 

previstas no art. 60, que como exemplo citamos: iniciativa de proposta de emenda 

constitucional restrita a certos entes, votação em dois turnos em cada casa do congresso 

nacional e quórum de aprovação elevado de 3/5 dos respectivos membros.  

 

2.1 As classificações do controle de constitucionalidade  

 

A doutrina adota diferentes tipos de critérios para classificar os tipos de controle de 

constitucionalidade. Dentre esses critérios, os mais recorrentes são: quanto ao momento do 

controle, o repressivo e o posterior; quanto ao órgão de controle, o político e o jurisdicional,  

quanto ao órgão jurisdicional que exerce o controle, o difuso e o concentrado e quanto a via 

de controle, a via principal e a via incidental. A seguir abordaremos de forma suscinta cada 

uma dessas classificações.  

 

2.1.1 Classificação quanto ao momento 

 

No que se refere ao momento de controle da norma, há o controle repressivo que  tem 

por objetivo impedir que normas que contenham vícios penetrem no ordenamento jurídico. 

Tal controle pode ser exercido no âmbito dos três poderes. Inicialmente, no poder legislativo, 

por meio dos pareces das Comissões de Constituição, Justiça e Cidadania em que se analisará 

se a proposta de lei ou emenda padece de qualquer vício de inconstitucionalidade. Aprovada 

no Congresso Nacional o projeto de lei, e somente nesse caso, segue para a sanção ou veto do 

Poder Executivo. Nesse momento, o Presidente poderá exercer o controle preventivo, ao vetar 

o projeto quando considerá-lo inconstitucional (veto jurídico) ou contrário ao interesse 

público (veto político). Há, ainda, a possibilidade de o Judiciário exercer o controle 

preventivo por meio de mandado de segurança impetrado por parlamentar para garantir sua 

participação em um processo legislativo em conformidade com a Constituição.  

Após a conclusão do processo de formação da norma e a sua entrada no ordenamento 

jurídico, o momento de controle passa a ser o repressivo. No ordenamento jurídico brasileiro, 

via de regra, o controle repressivo é exercido através do sistema jurisdicional misto em que o 
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Poder Judiciário por intermédio tanto do controle concentrado e quanto do controle difuso 

aprecia a constitucionalidade das normas.  

Como exceções a essa regra, Lenza (2018, p. 283-286) menciona casos em que o 

Poder Legislativo e o Poder Executivo exercem o controle repressivo. O primeiro quando o 

Congresso Nacional de susta os atos normativos do Poder Executivo que exorbitem do poder 

regulamentar ou dos limites da delegação legislativa e quando apreciar as medidas provisórias 

editadas pelo Presidente da República na forma dos arts. 49, V e art. 62 da Carta Magna, 

respectivamente. O segundo se refere a possibilidade do Poder Executivo deixar de aplicar lei 

que considerar inconstitucional.  

 

2.1.2 Classificação quanto ao órgão de controle  

 

No que diz respeito ao órgão de controle, segundo Barroso (2016, ebook) o controle 

será político quando houver órgão de natureza eminentemente política incumbido da tarefa de 

zelar pelas normas constitucionais. Como exemplo, podemos citar o caso francês em que o 

Conselho Constitucional é o órgão político responsável pela guarda da Constituição. Cabe 

ressaltar ainda os exemplos de controle político em nosso ordenamento citados pelo referido 

autor, como o exercício do poder de veto (jurídico) pelo chefe do Executivo e a rejeição de 

projeto de lei considerado inconstitucional pelas comissões de Constituição e Justiça do 

Congresso Nacional.  

Conforme abordado no subtópico anterior, diferente do controle político o sistema de 

controle de constitucionalidade adotado no Brasil é o jurisdicional. Nesse sistema cabe ao 

Poder Judiciário dar a palavra final sobre a inconstitucionalidade de qualquer norma. Para 

tanto, há o controle concentrado, quando um único órgão detém a prerrogativa de exercer o 

controle constitucional, e o controle difuso quando qualquer juiz ou tribunal pode declarar a 

inconstitucionalidade. 

Considerando a importância e a complexidade do tema, a classificação quanto ao 

órgão jurisdicional de controle, concentrado e difuso, será aprofundada em tópicos próprios a 

seguir. 

 

2.1.3 Classificação quanto à via de controle  

 

Ao utilizarmos como critério a via de controle, teremos duas classificações quanto à 

forma de controle de constitucionalidade. A primeira é definida como controle pela via 
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incidental ou via de exceção ou defesa, em que a controvérsia constitucional é enfrentada pelo 

juízo a partir de um caso concreto levado a sua apreciação. Nesse sentido, Lenza 

(2018,p.293), ñPede-se algo ao juízo, fundamentando-se na inconstitucionalidade de uma lei 

ou ato normativo, ou seja, a alegação de inconstitucionalidade será a causa de pedir 

processualò.  

A segunda classificação é denominada controle pela via principal, via abstrata ou via 

de ação, em que cabe ao juízo apreciar a constitucionalidade não mais por meio de conflito 

em um caso concreto, mas sim ao confrontar a norma positivada em si com a Constituição. O 

pedido principal da demanda passar a ser a própria declaração de inconstitucionalidade.  

 Nas palavras de Cavalcante Filho (2017, p.287), no ordenamento jurídico pátrio é 

recorrente a associação por um lado, entre controle concentrado e a via abstrata, e por outro, 

entre controle difuso e via incidental.  

 

3 O CONTROLE CONCENTRADO DE CONSTITUCIONALIDADE  

 

O controle de concentrado de constitucionalidade tem sua origem na Constituição 

Austríaca de 1920. Nas lições de Barroso (2016,ebook), nesse modelo o controle de 

constitucionalidade é exercido por meio de órgão especialmente criado para essa função. É 

conhecido como modelo austríaco de controle, adotado nos tribunais constitucionais 

europeus. 

No ordenamento jurídico pátrio, o controle concentrado tem seus primeiros traços com 

a introdução da ação direta de inconstitucionalidade interventiva ou representação 

interventiva, pela Constituição de 1934, tendo como legitimado exclusivo para sua  

propositura o Procurador Geral da República e como órgão julgador originário o Supremo 

Tribunal Federal. Posteriormente, por meio da Emenda Constitucional n. 16, de 26.11.1965, 

surge no Brasil a Ação Direta de Inconstitucionalidade (ADI), também de competência 

originária do STF, para apreciar a constitucionalidade de leis ou atos normativos, federais ou 

estaduais. A legitimidade ativa exclusiva para propor referida ação permaneceu na figura do 

Procurador Geral da República até o advento da Constituição de 1988, quando houve a 

ampliação do rol para os legitimados insculpidos art. 103. 

As inovações trazidas pelo constituinte de 1988 se estenderam a criação de 

instrumentos como a Ação Direta de Inconstitucionalidade por Omissão (ADO),prevista no 

art. 103, §2.º, para combater as omissões legislativas, e a possibilidade de criação da  

Arguição de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) na forma do art. 102, 
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parágrafo único, redação original.  

Já em 1993, por intermédio da Emenda Constitucional n. 3, foi adicionada a Ação 

Declaratória de Constitucionalidade (ADC), que diferente da ADI, tem por objeto declarar a 

constitucionalidade de determinada norma. Essa polaridade entre ADC e ADI, caracteriza o 

que é denominado como ações dúplices ou ambivalentes, ou ainda, como ações com sinais 

trocados, vez que da procedência do pedido em uma decorre a improcedência do pedido na 

outra. Como reforço dessa ideia, a Reforma do Judiciário feita pela Emenda Constitucional n. 

45 de 2004, além de expandir os legitimados para propor ADC, que passaram a ser os mesmo 

da ADI, igualou os efeitos erga omnes e vinculante para ambas as ações. 

Assim sendo, o controle concentrado de constitucionalidade é exercido pelo Supremo 

Tribunal Federal através dos instrumentos previstos em nossa Constituição de 1988: ação 

direta de inconstitucionalidade (genérica) (art. 102, I, a); ação declaratória de 

constitucionalidade (art. 102, I, a); ação direta interventiva (art. 36, III); ação direta de 

inconstitucionalidade por omissão (art. 103, § 2º); e arguição de descumprimento de preceito 

fundamental (art. 102, § 1º). De modo geral, as decisões tomadas em sede de controle 

concentrado terão efeito vinculante e eficácia erga omnes, além do efeito retroativo, ex tunc. 

 

4 O CONTROLE DIFUSO DE CONSTITUCIONALIDADE  

 

O controle difuso permite que qualquer juiz ou tribunal exerça, ao se deparar com 

controvérsia constitucional em um caso concreto (via incidental), o controle de 

constitucionalidade. Sua origem histórica remonta a decisão proferida pela Suprema Corte 

Norte-Americana, em 1903, no celebre caso Marbury vs Madison. A controvérsia chegou a 

Suprema Corte quando William Marbury, que fora nomeado juiz de paz por John Adams nos 

instantes finais de seu mandato como presidente, teve a entrega de seu ato de investidura 

negada por James Madison, então Secretário de Estado nomeado pelo novo governo de 

Thomas Jefferson.  

A par da negativa, Marbury impetrou, em 1901, writ of mandamus com base em lei de 

1789 denominada Judiciary Act, que determinava ser competência da Suprema Corte julgar 

ações daquela espécie. Após dois anos, em 1903, a Suprema Corte enfrentou a questão, 

quando John Marshall, Presidente da Corte, ponderou se uma lei federal poderia atribuir 

competência originária aquele tribunal em claro conflito de normas com a Constituição 

americana que não tinha em seu corpo tal previsão. Ao final do julgamento, estabeleceu-se a 

supremacia da Constituição em relação aos demais atos normativos, e consequentemente, a 
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nulidade da lei federal. Nas palavras de Barroso (2016, p.29): 

 

Marbury v. Madison, portanto, foi a decisão que inaugurou o controle de 

constitucionalidade no constitucionalismo moderno, deixando assentado o princípio 

da supremacia da Constituição, da subordinação a ela de todos os Poderes estatais e 

da competência do Judiciário como seu intérprete final, podendo invalidar os atos 

que lhe contravenham. Na medida em que se distanciou no tempo da conjuntura 
turbulenta em que foi proferida e das circunstâncias específicas do caso concreto, 

ganhou maior dimensão, passando a ser celebrada universalmente como o 

precedente que assentou a prevalência dos valores permanentes da Constituição 

sobre a vontade circunstancial das maiorias legislativas. 

 

No Brasil, segundo Lenza (2018, p.265) o controle difuso de constitucionalidade foi 

instaurado pela Constituição de 1891 e, desde então, manteve-se estável em nosso 

ordenamento, sofrendo influência apenas das alterações trazidas pela Constituição de 1934. 

Dentre elas, citamos a cláusula de reserva de plenário, em que a declaração de 

inconstitucionalidade só poderia ser feita pela maioria absoluta dos membros do tribunal, e o 

papel atribuído ao Senado Federal de suspender a execução, no todo ou em parte, de lei ou ato 

declarado inconstitucional em decisão definitiva.  

Desse modo, conforme introduzido no item 2.1.2 ï Classificação quanto ao órgão de 

controle, no Brasil, adota-se o sistema jurisdicional misto de controle, em que coexistem de 

um lado o controle concentrado, de origem austríaca, pela via abstrata e o controle difuso, 

baseado no sistema americano, pela via incidental. 

   

5 OS EFEITOS DA DECISÃO EM SEDE DE CONTROLE DIFUSO E O PAPEL DO 

SENADO FEDERAL 

 

A decisão proferida por juiz singular, em sede de controle difuso, possui efeitos inter 

partes, ou seja, adstrito as partes do processo e ex tunc, vez que retroage para declarar a 

nulidade da lei. Tradicionalmente, para que seja possível atribuir efeito erga omnes a essa 

decisão faz-se necessária a atuação do Senado Federal, após o pronunciamento definitivo feito 

pelo Supremo Tribunal Federal.  

Por meio da interposição de recurso extraordinário, é possível levar a conhecimento da 

Suprema Corte controvérsia sobre questão constitucional aplicada a um caso concreto. Dessa 

forma, o tribunal, reconhecendo a repercussão geral do recurso na forma do art. 102, §3º da 

CF/88
1
, passa a apreciar de forma incidental a compatibilidade da lei com a Constituição, e 

                                                   
1 Art. 52. Compete privativamente ao Senado Federal: X - suspender a execução, no todo ou em parte, de lei 
declarada inconstitucional por decisão definitiva do Supremo Tribunal Federal; 
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desde que pela maioria absoluta do plenário pode declarar a inconstitucionalidade da lei.  

Ao contrário das decisões definitivas proferidas em sede de controle concentrado, a 

decisão no controle difuso, por si só, não tem o condão de produzir efeitos erga omnes. Cabe 

ao Senado Federal, na forma do art. 52, X da CF/88, por meio de resolução, suspender no 

todo ou em parte lei declarada inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal. Somente a 

partir desse momento a decisão poderá produzir efeitos contra todos.  

Não obstante o modelo de controle difuso adotado em 1891, conforme Mendes e 

Branco (2017, ebook), essa foi a saída que o legislador encontrou para dar generalidade as 

decisões do Supremo Tribunal Federal, em paralelo com o stare decisis do direito norte-

americano que atribui efeito vinculante e contra todos as decisões daquela Suprema Corte.  

Há grande divergência doutrinária no que concerne ao efeito temporal atribuído à 

resolução do Senado Federal, e sem maiores digressões quanto ao tema do presente trabalho, 

parece figurar de forma majoritária a posição no sentido de conceder-lhe efeito ex nunc.
2
 

Acerca da natureza jurídica do ato senatorial, Luís Roberto Barroso (2016, p. 106-107) 

ressalta a natureza discricionária do mesmo ao afirmar ñTrata-se de ato político, não sujeito a 

prazo, podendo o Senado suspender o ato normativo, no todo ou em parte, ou simplesmente 

não suspendê-lo, negando, assim, a extensão erga omnes da decis«o do Supremoò. 

Quanto ao poder conferido ao Senado Federal em relação à decisão da Suprema Corte, 

são os pedagógicos ensinamentos de Lenza (2018, p. 304), em sentido de vinculação a 

extensão da matéria decidida: 

 

A express«o ñno todo ou em parteò deve ser interpretada como sendo imposs²vel o 

Senado Federal ampliar, interpretar ou restringir a extensão da decisão do STF. Se 

toda a lei foi declarada inconstitucional pelo STF, em controle difuso, de modo 

incidental, se entender o Senado Federal pela conveniência da suspensão da lei, 

deverá fazê-lo ñno todoò, vale dizer, em relação a toda a lei que já havia sido 

declarada inconstitucional, não podendo suspender menos do que o decidido pela 

Excelsa Corte. 

 

Portanto, o Senado Federal tem livre autonomia política para decidir se confere ou 

não, efeito erga omnes as decisões proferidas pelo Supremo Tribunal Federal em sede de 

controle difuso, mas quando optar pela edição da resolução suspensiva deve ter sua atuação 

limitada à extensão da decisão.  

                                                   
2 Convergente com o levantamento realizado por Clèmerson Merlin Clève em A fiscalização abstrata de 
constitucionalidade no direito brasileiro, p.122, estão os posicionamentos de Themístocles  Cavalcanti, Oswaldo 

Aranha Bandeira de Melo, José Afonso da Silva, Nagib Slaibi Filho, Anna Cândida da Cunha Ferraz e Regina 

Macedo Nery Ferrari. No sentido oposto, o próprio autor, além de Gilmar Ferreira Mendes, Paulo Napoleão 

Nogueira da Silva e Marcelo Caetano. 
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6 A PERSPECTIVA DE MUTAÇÃO CONSTITUICIONAL DO ART. 52, X DA 

CONSTITUIÇÃO FEDERAL DE 1988 

 

Apesar de consolidado em nosso ordenamento jurídico, o mecanismo erigido para 

conceder efeitos erga omnes às decisões em controle difuso pelo Supremo Tribunal Federal 

enfrenta críticas por parte da doutrina quanto a sua função sob a égide da Constituição de 

1988. Nesse contexto, surgiu uma corrente doutrinária no sentido de afirmar que a decisão 

emanada pelo Supremo Tribunal Federal em sede de controle difuso, por si só, já seria dotada 

de efeito erga omnes e vinculante, não havendo a necessidade de intervenção do Senado 

Federal na forma do art. 52, X da CF/88.  

Nessa linha de pensamento, os juristas Gilmar Ferreira Mendes e Paulo Gustavo Gonet 

Branco em sua obra (MENDES; BRANCO, 2017) compilam densos argumentos no sentido 

de dar uma nova interpretação acerca da função do Senado Federal, concluindo pela tese de 

mutação constitucional do art. 52, X.  

Primeiramente, sustentam os autores, que a Constituição federal de 1988 trouxe 

mudanças para o sistema de controle jurisdicional misto adotado no Brasil, com o 

fortalecimento do controle concentrado por meio da ampliação dos legitimados ñpara 

propositura da ação direta de inconstitucionalidade (art. 103), permitindo que, praticamente, 

as controvérsias constitucionais mais relevantes sejam submetidas ao Supremo Tribunal 

Federal mediante  processo de controle abstrato de normasò Mendes e Branco (2017, ebook). 

Destacam, também, as vantagens do controle pela via abstrata, por exemplo, o já 

citado amplo rol de legitimados e a celeridade processual, com a possibilidade de obter a 

suspensão da eficácia do ato impugnado, a partir do deferimento de medida cautelar. Esses 

aspectos e os efeitos típicos das decisões em controle concentrado, quais sejam, vinculado e 

erga omnes demonstram a solidez dada pelo constituinte ao controle concreto no ordenamento 

jurídico.  

Por outro lado, houve o enfraquecimento da função do Senado Federal com a 

perspectiva de abstrativização do controle difuso, nesse sentido, Mendes e Branco (2017, 

ebook): 

 

A exigência de que a eficácia geral da declaração de inconstitucionalidade proferida 
pelo Supremo Tribunal Federal em casos concretos dependa de decisão do Senado 

Federal [...] perdeu parte do seu significado com a ampliação do controle abstrato de 

normas, sofrendo mesmo um processo de obsolescência. A amplitude conferida ao 

controle abstrato de normas e a  possibilidade de que se suspenda, liminarmente, a 
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eficácia de leis ou atos normativos, com eficácia geral, contribuíram, certamente, 

para que se mitigasse a crença na própria justificativa desse instituto, que se 

inspirava diretamente numa concepção de separação de Poderes ï hoje necessária e 

inevitavelmente ultrapassada. Se o Supremo Tribunal pode, em ação direta de 

inconstitucionalidade, suspender, liminarmente, a eficácia de uma lei, até mesmo de 

emenda constitucional, por que haveria a declaração de inconstitucionalidade, 

proferida no controle incidental, valer tão somente para as partes? 

A única resposta plausível nos leva a acreditar que o instituto da suspensão pelo 

Senado assenta-se hoje em razão exclusivamente histórica.  

 

Nesse seguimento, Barroso (2016, ebook) aduz que a atuação senatorial tornou-se 

obsoleta: 

 

A verdade é que, com a criação da ação genérica de inconstitucionalidade, pela EC 
n. 16/65, e com o contorno dado à ação direta pela Constituição de 1988, essa 

competência atribuída ao Senado tornou-se um anacronismo. Uma decisão do Pleno 

do Supremo Tribunal Federal, seja em controle incidental ou em ação direta, deve 

ter o mesmo alcance e produzir os mesmos efeitos. Respeitada a razão histórica da 

previsão constitucional, quando de sua instituição em 1934, já não há lógica 

razoável em sua manutenção.   

 

Reforçam essa corrente doutrinária, as decisões proferidas pelo Supremo Tribunal 

Federal em que se admitiu a aplicação da técnica de modulação dos efeitos
3
, que até então era 

exclusiva das decisões em sede de controle concentrado.  

Dentre elas, citamos a decisão emanada no RE nº 97.917/SP, conhecido como caso 

Mira Estrela, em que o referido município ostentava número de vereadores superior ao 

permitido. A Suprema Corte ao declarar a inconstitucionalidade no caso concreto, modulou os 

efeitos da decisão para que surtisse efeito apenas a partir de legislaturas futuras com base na 

segurança jurídica dos atos já praticados pela Câmara de Vereadores.  

Em outro caso, dessa vez no julgamento HC nº 82.959, a controvérsia afetava a 

vedação da progressão de regime em casos de crimes hediondos que encontrava previsão no 

§1º do art. 2º da Lei 8.072/90. Alterando seu entendimento, ao admitir a progressão de regime 

e de que caberia ao juiz da execução avaliar os demais requisitos para sua concessão, o 

Supremo Tribunal Federal declarou incidenter tantum a inconstitucionalidade da referida 

norma. 

Modulou, ainda, os efeitos da decisão no sentido de conceder a progressão apenas para 

os presos ainda em cumprimento de pena e, ademais, deslegitimou ñqualquer pretensão à 

                                                   
3 O Art. 27 da Lei nº. 9.868/99 prevê a modulação dos efeitos da decis«o nos seguintes termos: ñAo declarar a 
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo em vista razões de segurança jurídica ou de excepcional 

interesse social, poderá o Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois terços de seus membros, restringir os 

efeitos daquela declaração ou decidir que ela só tenha eficácia a partir de seu trânsito em julgado ou de outro 

momento que venha a ser fixadoò. 
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indenização daqueles que, em razão da proibição legal, tiveram que cumprir penas restritivas 

de liberdade em regime fechadoò (MENDES; BRANCO, 2017, ebook). 

Para os juristas acima referidos, o histórico de decisões em que se admite a modulação 

de efeitos em sede de controle difuso ou via incidental, traduz a necessidade de se dar nova 

interpretação ao papel do Senado Federal, reconhecendo, assim, a eficácia transcendente das 

decisões da Suprema Corte.   

Essa questão foi debatida durante o julgamento da Reclamação nº 4335/AC, em que a 

Defensoria Pública da União buscou a efetivação da decisão proferida no HC nº 82.959, ante  

a negativa do juiz da Vara de Execução Penais do Estado do Acre em conceder progressão de 

regime aos apenados por crimes hediondos. O magistrado motivou sua decisão com base na 

ausência de resolução do Senado Federal suspendendo a eficácia §1º. do art. 2º da Lei 

8.072/90, e por isso seria inviável reconhecer efeitos erga omnes à decisão. 

Ao proferir seu voto
4
, o relator, Ministro Gilmar Mendes, firmou entendimento para 

dar nova interpretação ao papel constitucional do Senado Federal no controle difuso: 

 

Conforme destacado, a ampliação do sistema concentrado, com a multiplicação de 

decisões dotadas de eficácia geral, acabou por modificar radicalmente a concepção 
que dominava entre nós sobre a divisão de poderes, tornando comum no sistema a 

decisão com eficácia geral, que era excepcional sob a Emenda Constitucional n 

16/65 e sob a Carta de 1967/69. [...] Vê-se, assim, que a Constituição de 1988 

modificou de forma ampla o sistema de controle de constitucionalidade, sendo 

inevitáveis as reinterpretações ou releituras dos institutos vinculados ao controle 

incidental de inconstitucionalidade, especialmente da exigência da maioria absoluta 

para declaração de inconstitucionalidade e da suspensão de execução da lei pelo 

Senado Federal. [...] Como se vê, as decisões proferidas pelo Supremo Tribunal 

Federal, em sede de controle incidental, acabam por ter eficácia que transcende o 

âmbito da decisão, o que indica que a própria Corte vem fazendo uma releitura do 

texto constante do art. 52, X, da Constituição de 1988 [...] Ao se entender que a 

eficácia ampliada da decisão está ligada ao papel especial da jurisdição 
constitucional, e, especialmente, se considerarmos que o texto constitucional de 

1988 alterou substancialmente o papel desta Corte, que passou a ter uma função 

preeminente na guarda da Constituição a partir do controle direto exercido na ADI, 

na ADC e na ADPF, não há como deixar de reconhecer a necessidade de uma nova 

compreensão do tema. [...]  É possível, sem qualquer exagero, falar-se aqui de uma 

autêntica mutação constitucional em razão da completa reformulação do sistema 

jurídico e, por conseguinte, da nova compreensão que se conferiu à regra do art. 52, 

X, da Constituição de 1988. Valendo-nos dos subsídios da doutrina constitucional a 

propósito da mutação constitucional, poder-se-ia cogitar aqui de uma autêntica 

reforma da Constituição sem expressa modificação do texto. [...]Assim, parece 

legítimo entender que, hodiernamente, a fórmula relativa à suspensão de execução 
da lei pelo Senado Federal há de ter simples efeito de publicidade. Desta forma, se o 

Supremo Tribunal Federal, em sede de controle incidental, chegar à conclusão, de 

modo definitivo, de que a lei é inconstitucional, essa decisão terá efeitos gerais, 

fazendo-se a comunicação ao Senado Federal para que este publique a decisão no 

Diário do Congresso. Tal como assente, não é (mais) a decisão do Senado que 

                                                   
4 O interior teor do voto, assim como o Acórdão relativo ao julgamento da Reclamação nº 4335/AC estão 
disponíveis em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=630101> 
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confere eficácia geral ao julgamento do Supremo. A própria decisão da Corte 

contém essa força normativa. [...] Portanto, a não-publicação, pelo Senado Federal, 

de Resolução que, nos termos do art. 52, X da Constituição, suspenderia a execução 

da lei declarada inscontitucional pelo STF, não terá o condão de impedir que a 

decisão do Supremo assuma a sua real eficácia jurídica. 

 

Deste modo, o ministro votou pelo conhecimento e provimento da reclamação ao  

propor o reconhecimento da transcendência dos motivos determinantes nas decisões do 

Supremo Tribunal Federal em sede de controle incidental, e, consequentemente, a mutação 

constitucional do art. 52, X, da CF/88, para atribuir à resolução do Senado apenas um papel 

de publicidade. Esse também foi o entendimento adotado pelo Ministro Eros Grau.  

Em sentido oposto a essa tese, votaram pelo não conhecimento da reclamação os 

Ministros Joaquim Barbosa, Ricardo Lewandowski, Marco Aurélio e Sepúlveda Pertence. Ao 

final do julgamento, apesar do provimento da Reclamação por 6x4, restou vencida a posição 

do relator, porquanto os Ministros Teori Zavaski, Rosa Weber, Celso de Mello e Luís Roberto 

Barroso ao votarem pelo provimento da Reclamação, utilizaram como fundamento o advento 

da Sumula Vinculante nº 26
5
 e não a tese inicial.  

Com isso, num primeiro momento, a Suprema Corte rejeitou a ideia de mudança do 

papel constitucional dado ao Senado Federal, mantendo a necessidade de resolução editada 

pela casa para suspender a eficácia de lei declarada inconstitucional via incidental. Porém, em 

julgados recentes, a Corte demonstrou uma tendência em modificar seu entendimento 

admitindo a mutação constitucional.  

Ao apresentar essa nova tendência, Pedro Lenza (2018, p. 317-321), menciona o 

debate travado no julgamento das Ações Diretas de Inconstitucionalidade nº 3.406/RJ e 

3.470/RJ. Nas referidas ações, questionava-se a constitucionalidade da Lei estadual n° 

3.579/2001, do Rio de Janeiro, que determinou a substituição progressiva da produção e da 

comercialização de produtos que contenham asbesto e proibiu a extração do mesmo no 

território estadual. Antes de prosseguir, faz-se necessário contextualizar o tema em questão.  

A problemática sobre o uso do amianto no Brasil, sobretudo quanto aos seus efeitos à 

saúde humana, já havia ocupado a Suprema Corte em sede de várias Ações Diretas de 

Inconstitucionalidade que atacavam a constitucionalidade de diversas leis estaduais e 

municipais que proibiam o seu uso.  

A polêmica levou ao ajuizamento da Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 4.066, 

                                                   
5 £ o teor da s¼mula vinculante nÜ. 26: ñPara efeito de progressão de regime no cumprimento de pena por crime 
hediondo, ou equiparado, o juízo da execução observará a inconstitucionalidade do art. 2º da Lei 8.072, de 25 de 

julho de 1990, sem prejuízo de avaliar se o condenado preenche, ou não, os requisitos objetivos e subjetivos do 

benefício, podendo determinar, para tal fim, de modo fundamentado, a realiza­«o de exame criminol·gicoò. 


































































































































































































































































































































































































































































































































































































































