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APRESENTAÇÃO - SOBRE O CAED-Jus

O Conselho Internacional de Altos Estudos em Direito 
(CAED-Jus) é iniciativa consolidada e reconhecida de uma rede de 
acadêmicos para o desenvolvimento de pesquisas jurídicas e reflexões 
interdisciplinares de alta qualidade.

O CAED-Jus desenvolve-se via internet, sendo a tecnologia parte 
importante para o sucesso das discussões e para a interação entre os par-
ticipantes através de diversos recursos multimídia. O evento é um dos 
principais congressos acadêmicos do mundo e conta com os seguintes 
diferenciais:

• Abertura a uma visão multidisciplinar e multiprofissional sobre 
o direito, sendo bem-vindos os trabalhos de acadêmicos de di-
versas formações

• Democratização da divulgação e produção científica;
• Publicação dos artigos em livro impresso nos Estados Unidos 

(com ISBN Americano) e distribuição mundial, com envio da 
versão ebook aos participantes;

• Galeria com os selecionados do Prêmio CAED-Jus de cada 
edição;

• Interação efetiva entre os participantes através de ferramentas via 
internet;

• Exposição permanente do trabalho e do vídeo do autor no site 
para os participantes

• Coordenadores de GTs são organizadores dos livros publicados
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O Conselho Científico do CAED-Jus é composto por acadêmicos 
de alta qualidade no campo do direito em nível nacional e internacional, 
tendo membros do Brasil, Estados Unidos, Colômbia, Argentina, Por-
tugal, Reino Unido, Itália e Alemanha.

Em 2022, o CAED-Jus organizou o seu tradicional Congresso 
Multidisciplinar de Produção Acadêmica no âmbito do Congres-
so Interdisciplinar de Políticas Públicas (ConiPUB 2022), que 
ocorreu entre os dias 26 a 28 de outubro de 2022 e contou com 67 
Grupos de Trabalho com mais de 320 artigos e resumos expandidos de 
27 universidades e 13 programas de pós-graduação stricto sensu. A sele-
ção dos trabalhos apresentados ocorreu através do processo de peer review 
com double blind, o que resultou na publicação dos 07 livros do evento.

Esta publicação americana é financiada por recursos do Conselho 
Internacional de Altos Estudos em Direito (CAED-Jus), do Conselho 
Internacional de Altos Estudos em Educação (CAEduca) e da Editora 
Pembroke Collins e cumpre os diversos critérios de avaliação de livros 
com excelência acadêmica internacionais.
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O ESTADO DE COISAS 
INCONSTITUCIONAL AMBIENTAL: 
NOVAS RELAÇÕES ENTRE O 
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL 
BRASILEIRO E AS POLÍTICAS 
PÚBLICAS DE TUTELA AMBIENTAL
Tamira Floôr1

INTRODUÇÃO

A presente pesquisa consiste na análise das possibilidades de atuação 
do Supremo Tribunal Federal brasileiro nas políticas públicas de tutela 
ambiental no Brasil, diante da ação que busca a declaração do estado de 
coisas inconstitucional ambiental. 

O tema se mostra relevante ante ao agravamento da emergência cli-
mática. A situação afronta fatalmente a Constituição Federal de 1988, 
que impõe ao Poder Público brasileiro o dever de preservar e proteger 
o ambiente para as presentes e futuras gerações, tendo em vista que dele 
dependem diretamente a sobrevivência das espécies, a saúde, a dignidade 
humana, entre outros direitos fundamentais. 

1  Mestranda em Direito pela Universidade Federal de Pelotas, Especialista em Direito 
Ambiental pela Universidade Federal de Pelotas.
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Nesse contexto chegou ao Supremo Tribunal Federal a Arguição de 
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n.º 708/DF, na qual, 
por ocasião de seu recebimento, o Supremo Tribunal Federal proferiu de-
cisão monocrática declarando a possibilidade da existência de um Estado 
de Coisas Inconstitucional em matéria ambiental. Trata-se de ação ajui-
zada pelo Partido Socialista Brasileiro, Partido Socialismo e Liberdade, 
Partido dos Trabalhadores e Partido Rede Sustentabilidade diante do con-
tingenciamento do Fundo Clima por omissão da União Brasileira.

O pedido inicial da ação buscou a declaração da inconstitucionali-
dade do comportamento omissivo lesivo do Poder Público em não dar 
andamento ao funcionamento sistemático do Fundo Clima. A decisão 
da corte, que recebeu a petição inicial, dedicou capítulo exclusivo a fun-
damentar o possível Estado de Coisas Inconstitucional em matéria am-
biental em decorrência da situação apresentada, ressaltando que “[...] 
a proteção ambiental não constitui uma opção política, mas um dever 
constitucional” (BRASIL, 2020, p. 02). Ainda, foram destacadas con-
dutas omissivas do governo federal atualmente em exercício, ofensivas à 
estrutura das políticas públicas de proteção ao meio ambiente ecologica-
mente equilibrado.

A aplicação do Estado de Coisas Inconstitucional enquanto técnica 
decisória encontra origem na atuação da Corte Constitucional Colom-
biana, a qual já proferiu decisões como esta na tutela de direitos funda-
mentais de distintas dimensões. 

Portanto, a partir dessa realidade, aborda-se as novas formas de atua-
ção do Supremo Tribunal Federal na aplicação do Estado de Coisas In-
constitucional em matéria ambiental, como ferramenta de controle de 
políticas públicas de proteção ambiental, diante das condutas dos Pode-
res Públicos questionadas na ADPF n.º 708/DF. 

Para a consecução da pesquisa, em um primeiro capítulo, busca-se 
conhecer as demandas decorrentes da constitucionalização do Direito 
Ambiental e as novas necessidades geradas pela tutela do meio ambiente. 
O segundo tópico, por sua vez, abordará os aportes teóricos referen-
tes à litigância socioambiental no Supremo Tribunal Federal e, por fim, 
analisará as novas possibilidades de atuação da Suprema Corte Brasileira 
com a importação do Estado de Coisas Inconstitucional colombiano.
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Utilizou-se o método dedutivo, com as técnicas de pesquisa docu-
mental qualitativa sobre jurisprudência e doutrina.

1. A CONSTITUCIONALIZAÇÃO DO DIREITO 
AMBIENTAL E A TUTELA DO MEIO AMBIENTE

A constitucionalização da tutela ambiental no Brasil surge como 
reflexo de uma nova consciência mundial no que diz respeito à relação 
entre ser humano e ambiente, que se incorpora à tese dos direitos funda-
mentais e à Constituição Brasileira de 1988. Sob o enfoque da teoria dos 
direitos fundamentais, a marcha do direito constitucional foi marcada 
inicialmente pela proteção de interesses individuais, impondo absten-
ções do Estado, para, em um segundo momento, exigir desse mesmo 
Estado prestações positivas, a fim de viabilizar direitos sociais. Esses mo-
vimentos traduziram-se na criação dos chamados direitos fundamentais 
de primeira e segunda dimensão.

Já com o desenvolvimento da chamada sociedade do risco, produ-
to da modernidade avançada e da aceleração do progresso tecnológico, 
“a produção de riqueza vem acompanhada sistematicamente da produ-
ção social dos riscos”. Disso decorre que, se a utilização da tecnolo-
gia para a exploração da natureza já está consolidada na modernidade, 
a administração das consequências dos avanços tecnológicos constitui o 
atual desafio da sociedade. Além disso, se o risco foi um fator presente 
por toda a história humana, hodiernamente assume dimensões globais 
e repercussões incalculáveis, diferenciando-se dos riscos da Idade Mé-
dia pela “globalidade de sua ameaça (seres humanos, animais e plantas) 
e por suas causas modernas” (BECK, 2011, p. 26). Assim, os direitos 
fundamentais de terceira dimensão ou direitos de solidariedade sur-
gem permeados de universalidade e humanismo e vêm firmando-se a 
partir do final do século XX, cuja proteção extrapola os interesses de 
um indivíduo ou de um grupo determinado. Isso porque apresentam 
como destinatários o próprio gênero humano e são uma consequência 
da reflexão de temas como o desenvolvimento, a paz e o meio ambiente 
(BONAVIDES, 2006, p. 569). A essa dimensão de direitos atribui-se o 
caractere de transcenderem a proteção individual, abrangendo a tutela 
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de grupos humanos, sendo, por isso, conhecidos como de titularidade 
transindividual, “muitas vezes indefinida e indeterminável” (SARLET, 
2015, p. 49). E é justamente nessa dimensão que a proteção ao meio 
ambiente encontra guarida, ao lado, por exemplo, do direito à paz e à au-
todeterminação dos povos, tendo como marco documental a Declaração 
de Estocolmo de 1972.

O ordenamento jurídico brasileiro acompanhou o movimento 
mundial de atenção à exploração de recursos naturais, estabelecendo um 
complexo conjunto de normas e princípios protetores do meio ambien-
te, que passa a gozar de status de direito fundamental.

O direito ambiental brasileiro tem como marco jurídico a Lei n.º 
6.938/1981, Lei da Política Nacional do Meio Ambiente, de acordo 
com a qual meio ambiente é o conjunto de condições, leis, influências 
e interações de ordem física, química e biológica, que permite, abriga 
e rege a vida em todas as suas formas. Outro importante evento le-
gislativo, anterior à Constituição de 1988, foi a consagração da tutela 
processual coletiva do meio ambiente, através da Lei n.º 7.347/85 – Lei 
da ação civil pública –, confirmando o caráter de interesse difuso do 
direito ambiental.

De acordo com Sarlet (2012, p. 48), as dimensões dos direitos fun-
damentais “materializam as diferentes frações do princípio da dignidade 
da pessoa humana”, de modo que os direitos ambientais correspondem à 
face ecológica desta, entendida como bem-estar socioambiental capaz de 
proporcionar uma vida digna, saudável e segura (SARLET, 2012, p. 40).

Com a promulgação da Norma Fundamental de 1988, a proteção 
ambiental ganhou um capítulo exclusivo, consubstanciado no artigo 
225, de acordo com o qual todos têm direito ao meio ambiente ecolo-
gicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial à sadia 
qualidade de vida, impondo-se ao Poder Público e à coletividade o dever 
de defendê-lo e preservá-lo para as presentes e futuras gerações. Além 
de proclamar a tutela ambiental, a Constituição da República Federativa 
do Brasil dedicou-se a enumerar diretrizes básicas para a implementação 
de uma política voltada ao meio ambiente, buscando a efetividade da 
norma. Nesse sentido, destaca Canotilho (2015, p. 93) que “o Direito 
Ambiental tem aversão a discutir o vazio; é uma disciplina jurídica de 
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resultado, que só se justifica pelo que alcança, concretamente, no quadro 
social das intervenções degradadoras”.

Além disso, ao atribuir o dever de preservação ambiental tanto à 
coletividade quanto ao Estado, a Carta Política de 1988 estabelece uma 
configuração inédita da relação entre indivíduo e Estado, até então mar-
cadamente antagônica nos modelos constitucionais liberais e sociais 
clássicos.

Em decorrência disso, a natureza deixa de ser um bem passível de 
exploração ilimitada e incondicionada, ganhando status de direito fun-
damental, gozando de aplicabilidade imediata, nos termos do artigo 5º, 
§ 1º, da Constituição Federal. 

Alexy (2008, p. 442), em sua teoria dos direitos fundamentais, 
aponta para o direito ao meio ambiente como completo ou complexo, 
já que se distingue da divisão clássica dos direitos fundamentais entre di-
reitos de prestação (positivos) em oposição aos direitos de abstenção (ne-
gativos). De acordo com o autor, a tutela ambiental admite o direito de 
abstenção do Estado em atuar sobre o ambiente, direito de intervenção 
estatal contra ações lesivas, direito de o titular do direito fundamental 
ser incluído nos procedimentos de natureza ambiental e no direito de 
que o próprio Estado atue para garantir o gozo desse direito. Dessa for-
ma, Alexy identifica pelo menos quatro feixes para o direito ambiental: 
direito de defesa, direito à proteção, direito a procedimentos e direito à 
prestação fática (ALEXY, 2008, p. 443).

Observa-se que o progresso das dimensões de direitos fundamen-
tais afeta a configuração de forças do Estado Democrático de Direito, 
já que passam a constituir a própria finalidade do Estado. Nesse aspec-
to, a Constituição Federal de 1988, que marca a redemocratização do 
país, inaugura um novo paradigma constitucional no Brasil, atribuindo 
à Carta Política o centro do sistema jurídico (antes ocupado pelo Códi-
go Civil), força normativa e imperativa e assegurando-lhe mecanismos 
de controle e de cumprimento forçado de suas disposições. Assim, há a 
expansão da norma constitucional por todo o sistema jurídico e a im-
posição de sua incidência à esfera pública e privada da sociedade (BAR-
ROSO, 2005, p. 21).
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O Estado, por sua vez, deixa de ser mero instrumento organizador 
da política e passa a ser responsável por efetivar os direitos impostos pela 
própria Constituição, ante o caráter prestacional destes. Logo, a tutela 
ambiental no Brasil se sustenta sobre um vasto arcabouço legal iniciada 
na década de 1980, antes mesmo da promulgação da Constituição Ci-
dadã, com a Lei n.º 6.938/81 (Lei da Política Nacional do Meio Am-
biente), amparada e um microssistema legislativo especializado e uma 
política pública ambiental de âmbito nacional.

Com a constitucionalização de direitos prestacionais, emergem os 
novos desafios da efetiva garantia de tais direitos, de modo que “à medi-
da que as pretensões aumentam, a satisfação delas torna-se cada vez mais 
difícil. Os direitos sociais, como se sabe, são mais difíceis de proteger do 
que os direitos de liberdade” (BOBBIO, 2004, p. 60).

A preservação do ecossistema e biomas brasileiros vem enfrentan-
do uma grave crise que conta com a omissão e atuação ativa do poder 
público. Reside nesse aspecto a problemática do novo paradigma consti-
tucional apontada por Ferrajoli em sua teoria dos direitos fundamentais, 
pois, para o autor, as constituições rígidas estabelecem a “esfera do in-
decidível”, que limita e vincula o exercício dos poderes políticos e civis, 
exercendo funções de garantia. Em complemento, as chamadas funções 
de governo são aquelas que dizem respeito ao que pode ser objeto de 
decisão política. No entanto, a partir da formação da democracia cons-
titucional baseada na separação dos poderes clássica montesquieuiana, 
as funções de garantia “desenvolveram-se, de fato, nas dependências do 
executivo sob o rótulo abrangente da Administração Pública” (FER-
RAJOLI, 2011, p. 118). Nesse aspecto, observa que a estruturação dos 
principais órgãos do sistema de proteção do meio ambiente brasileiro 
é subordinada ao Poder Executivo Federal ao passo que o que legitima 
o direito ao ambiente ecologicamente equilibrado não é o critério da 
maioria, “mas pela aplicação imparcial da lei e do seu papel de tutela, 
também contra a maioria, dos direitos fundamentais de todos”.

Na diferenciação proposta por Ferrajoli (2011, p. 693) entre de-
mocracia formal (majoritária) e democracia substancial, esta última é 
“aquela que reflete os interesses e necessidades vitais de todos”, legi-
timados no Direito, independentemente da vontade da maioria. Essa 
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incompatibilidade entre o que o autor chama de funções “de governo”, 
politicamente legitimadas (governativas, administrativas e legislativas) 
de atuação discricionária, e as funções “de garantia” fundadas na lei e 
nos direitos fundamentais é perceptível no caso da tutela à Amazônia 
e ao direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, conforme 
será explorado no subtítulo a seguir. A partir de tais referenciais é que 
se observa que esta pesquisa inevitavelmente é afetada pela teoria cons-
titucional e demonstra as vulnerabilidades do paradigma constitucional 
atual na efetivação dos direitos fundamentais.

2. A LITIGÂNCIA SOCIOAMBIENTAL NO SUPREMO 
TRIBUNAL FEDERAL

O Supremo Tribunal Federal tem sido recorrentemente o “palco” 
da irresignação contra a condução das políticas públicas relacionadas ao 
direito ambiental. Para demonstrar esse fato, a partir de uma busca no 
banco de dados da corte, é possível localizar inúmeras ações referentes à 
políticas públicas ambientais de maior destaque tramitando atualmente: 
Ação Direta de Inconstitucionalidade n.º 6148/DF; ADPF n.º 592/DF; 
Ação Direta de Inconstitucionalidade por Omissão n.º 54/DF; ADPF 
n.º 623/DF; ADPF n.º 640/DF; ADPF n.º 651/DF; ADPF n.º 735/DF, 
ADPF n.º 743/DF; ADPF n.º 744/DF; Arguição de Descumprimento 
de Preceito Fundamental n.º 746/DF; ADPF n.º 755/DF; Ação Direta 
de Inconstitucionalidade por Omissão n.º 59/DF; ADPF n.º 599/DF; 
Ação Direta de Inconstitucionalidade n.º 6.446/DF; ADPF n.º 748/DF; 
Ação Direta de Inconstitucionalidade n.º 6808/DF. De acordo com esta 
extensa, mas não exaustiva, relação de processos, observa-se que a busca 
pela tutela judicial se dá através não apenas de um, mas da pluralidade de 
mecanismos processuais constitucionais existentes no Brasil.

Até abril deste ano, a única decisão que apontava para a possibilida-
de de um Estado de Coisas Inconstitucional em matéria ambiental no 
Brasil havia sido proferida na Arguição de Descumprimento de Preceito 
Fundamental n.º 708/DF. Nesta demanda os requerentes apontam inú-
meros atos comissivos e omissivos atribuíveis à União que ofendem o 
direito ao ambiente ecologicamente equilibrado previsto no artigo 225 
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da Constituição Federal e que têm contribuído para a crise ambiental 
enfrentada pelo Brasil. Em decisão cautelar, o Ministro Relator aven-
tou a possibilidade de um Estado de Coisas Inconstitucional em matéria 
ambiental, a exigir providências de natureza estrutural e enfatizou que 
“a proteção ambiental não constitui uma opção política, mas um dever 
constitucional” (BRASIL, 2020a, p. 02). 

No entanto, o agravamento da crise ambiental levou o Supremo 
Tribunal Federal a incluir na ordem de julgamentos do plenário a cha-
mada “pauta verde”, iniciada em 31 de março de 2022, em que constam 
as ADPFs n.º 735 e 760 e as ADOs n.º 54 e 59 relativas ao desmata-
mento da Amazônia. Ao declarar seu voto no bojo da ADPF n.º 760/
DF, a Ministra Relatora dedicou um capítulo exclusivo a fundamentar a 
existência de um “Estado de Coisas Inconstitucional quanto ao desma-
tamento ilegal da Floresta Amazônica e de omissão do Estado brasileiro 
em relação à função protetiva do meio ambiente ecologicamente equili-
brado” (BRASIL, 2022a, p. 156). 

Essa realidade é sintomática do paradigma constitucional apontado 
por Ferrajoli acima descrito, já que o direito fundamental ao meio am-
biente ecologicamente equilibrado, função de garantia que é, tem sua 
concretização alocada dentro do “grande contêiner que é a Administra-
ção Pública, que depende do poder executivo” (FERRAJOLI, 2020, p. 
67) como se função de governo fosse. Uma das consequências é a judi-
cialização de matérias cuja competência constitucional ordinária per-
tence ao Executivo e ao Legislativo, como as políticas públicas de tutela 
ambiental. O Estado de Coisas Inconstitucional, objeto do presente es-
tudo, surge nesse emaranhado e se mostra como uma posição ativista da 
Suprema Corte na tutela dos direitos fundamentais.

3. O ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAL E A 
ATUAÇÃO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL EM 
POLÍTICAS PÚBLICAS AMBIENTAIS

O Estado de Coisas Inconstitucional não encontra previsão expressa 
no ordenamento jurídico brasileiro, tendo como nascedouro a atividade 
decisória do Supremo Tribunal Federal, a partir da importação da juris-
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prudência da Suprema Corte Colombiana. Igualmente, o ordenamento 
jurídico colombiano não prevê este instituto, o qual foi criado pela Su-
prema Corte daquele país.

Conforme destaca Campos (2019, p. 105-106), o contexto consti-
tucional colombiano se assemelha ao do Brasil, com a promulgação de 
constituição, extensa, rígida, dotada de vasto rol de direitos fundamen-
tais, com a facilitação de acesso ao Poder Judiciário e com a ampliação de 
poderes da Corte Constitucional. O avanço da judicialização da política 
foi decorrência deste novo arranjo institucional.

A Suprema Corte da Colômbia utilizou-se da declaração de Estado 
de Coisas Inconstitucional na tutela de diversos direitos fundamentais, 
quais sejam, previdenciários; dignidade humana das pessoas encarcera-
das; vida e integridade dos defensores de direitos humanos; integridade 
física, liberdade e segurança das pessoas forçadas a migrar (deslocamen-
tos forçados). A atuação da Corte Colombiana no desenvolvimento e 
aplicação da teoria do Estado de Coisas Inconstitucional não foi linear, 
sendo alterada ao longo dos julgados, razão pela qual a doutrina divide 
o estudo do “estado de coisas inconstitucional” em uma fase de menor 
eficácia correspondente aos julgados de 1997 a 2003 e o ciclo de maior 
sucesso a partir de 2004.

Isso porque no primeiro momento, a Corte estava limitada ao reco-
nhecimento da violação de direitos, enquanto na segunda fase, a própria 
jurisdição buscou mecanismos para implementar as decisões como, por 
exemplo, fixação de prazos, impacto alocativo de recursos e substituição 
da vontade dos poderes eleitos. Ainda, a Corte passou a direcionar as 
ordens contra diversas autoridades que se encontrassem em estado de 
inércia administrativa ou omissão legislativa para a elaboração de novas 
políticas públicas (SILVA, 2020, p. 286).

A Sentencia T-153 de 1998, que declarou o Estado de Coisas In-
constitucional sobre as condições degradantes do sistema carcerário co-
lombiano é utilizada como um dos principais exemplos da fase de baixa 
eficácia do instituto. Nesta ação, restou reconhecida a massiva violação 
de direitos fundamentais dos encarcerados, relacionada à superlotação 
e às condições de infraestrutura dos presididos. Diante disso, a Supre-
ma Corte notificou as autoridades e ordenou diversas medidas aos ór-
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gãos colombianos para a superação do quadro, incluindo a destinação 
de recursos orçamentários para elaboração de um plano de construção 
e reparação dos presídios e solucionar a carência de profissionais espe-
cializados. Ainda, delegou à Defensoria Pública e à Procuradoria Geral 
a supervisão do plano de reconstrução e readequação das prisões (CO-
LÔMBIA, 1998, p. 83).

Entretanto, conforme destaca Campos (2019, p. 139), as ordens 
emanadas pela Corte não foram suficientes para solucionar o problema 
carcerário da Colômbia, fato que foi reconhecido pelo próprio tribunal 
em sentenças posteriores6. O autor aponta que a falta de procedimen-
tos adequados de supervisão pela Corte da implementação das ordens 
dadas teria sido crucial para a ineficácia da decisão, porquanto a deci-
são “se descuidou com a real possibilidade de as autoridades públicas 
não cumprirem as ordens” (CAMPOS, 2019, p. 141). O insucesso de-
corrente da Sentencia T-153 de 1998 é apontado pela doutrina como 
determinante para a evolução do instituto na Colômbia. A Sentencia 
T – 025, por sua vez, marca o ponto de virada do Estado de Coi-
sas Inconstitucional na Colômbia. A demanda versava sobre o grave e 
complexo problema do deslocamento forçado de milhões de colom-
bianos dentro do território do país em razão da violência de confli-
tos armados. Conforme enfatiza Campos (2019, p. 151-158), a grande 
inovação dessa decisão foi que a Suprema Corte, além de elencar inú-
meras medidas a seres adotadas pelos Poderes Públicos, atraiu para si a 
fiscalização da implementação das ordens. Ainda, conforme esclarece 
Corredor (2006, p. 343-344), houve a ampliação dos critérios de aná-
lise pela Corte Colombiana.

As ordens da Corte se estenderam às fases de formulação de políti-
cas públicas, bem como de implementação e de fiscalização dessas polí-
ticas. Quanto ao monitoramento, ao longo de 10 anos foram realizadas 
mais de 20 audiências públicas para deliberação junto a autoridades e 
aos interessados acerca da implementação das medidas para superação do 
Estado de Coisas Inconstitucional. Campos (2019, p. 159-160) destaca 
que essa metodologia de decisões sucessivas a partir de audiências públi-
cas em sequência “foram decisivas para modelar as medidas, inclusive 
legislativas voltadas à superação do ECI”.
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Em decorrência do exposto, a presente pesquisa utiliza o conceito 
de Estado de Coisas Inconstitucional que se extrai da experiência co-
lombiana, sintetizada por Campos (2019, p. 23):

(...) técnica de decisão por meio da qual cortes e juízes constitu-

cionais, quando rigorosamente identificam um quadro de viola-

ção massiva e sistemática de direitos fundamentais decorrentes de 

falhas estruturais do Estado, declaram a absoluta contradição en-

tre os comandos normativos constitucionais e a realidade social, e 

expedem ordens estruturais dirigidas a instar um amplo conjunto 

de órgãos e autoridades a formularem e implementarem políticas 

públicas voltadas à superação dessa realidade inconstitucional

Cumpre enfatizar que não há autores que o entendem como uma 
decisão declaratória de um determinado contexto (PENÃ, 2011, p. 08), 
ou ainda como um complexo de ordens judiciais (GARAVITO, 2015, 
p. 33).

A partir desse referencial, torna-se possível traçar o panorama do 
Estado de Coisas Inconstitucional no Brasil, em que, da mesma forma 
como na Colômbia, não há previsão desse instituto pelo ordenamento 
jurídico.

O STF inaugurou a aplicação do Estado de Coisas Inconstitucional 
no julgamento da Arguição de Descumprimento de Preceito Funda-
mental n.º 347/DF, em 2015, sobre as violações do sistema carcerário 
brasileiro. A ação foi ajuizada pelo Partido Socialismo e Liberdade, o 
qual, utilizando como fundamentação a Sentencia T-153 de 1998 da 
Colômbia, requereu a declaração do Estado de Coisas Inconstitucional 
no Sistema Carcerário Brasileiro e pleiteou diversas medidas para a su-
peração da realidade de violação massiva de direitos fundamentais dos 
presos no Brasil.

Em sede cautelar, o Ministro Relator Marco Aurélio Mello citou 
sete julgados da Suprema Corte da Colômbia, mas não se dedicou a 
investigar o conceito e as peculiaridades que formaram a jurisprudência 
do Estado de Coisas Inconstitucional na Colômbia, o que se repetiu nos 
demais votos dos ministros (FLOOR; APOLINÁRIO, 2022, p. 60). 
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Dessa forma, nesse primeiro momento, o Supremo aponta para uma uti-
lização do Estado de Coisas Inconstitucional no sentido de uma decisão 
com carga predominantemente declaratória de um contexto.

É consabido que até os dias atuais a situação no Brasil, “apesar das 
determinações decorrentes da declaração do Estado de Coisas Incons-
titucional, a decisão não conseguiu adquirir utilidade prática para a re-
solução do problema de superlotação do sistema carcerário” (IRIBAR-
REM; ALMEIDA, 2022, p. 85). Nesse aspecto, destacam Lopes Filho 
e Maia (2018, p. 261-262) ao defenderem a necessidade de um maior 
ônus argumentativo nesse tipo de decisão, que o Supremo transplantou 
o Estado de Coisas Inconstitucional sem aventar suficientemente os im-
pactos de tal importação no constitucionalismo brasileiro. Dessa forma, 
não foram abordados o conceito utilizado, o ciclo adotado, a necessidade 
dessa inovação diante da existência, no ordenamento brasileiro de ações 
de controle concentrado com tais efeitos, a possibilidade de controle de 
atos não normativos e a própria adequação das cautelares deferidas.

O Supremo Tribunal Federal ainda reconheceu o Estado de Coisas 
Inconstitucional em 25/06/2021 em relação ao cenário pandêmico da 
epidemia de Covid-19, nos autos da Arguição de Descumprimento de 
Preceito Fundamental n.º 822. A ação foi ajuizada por 18 entidades de 
classe tendo como objeto as omissões referentes à condução das políticas 
públicas de preservação do direito à saúde e à vida, durante a pandemia 
do Sars-Cov-2.

Além do pedido de declaração do Estado de Coisas Inconstitucional 
durante a pandemia, a arguição requereu do Supremo a adoção de medi-
das diretas de política sanitária (BRASIL, 2021c, p. 03-06).

Ao decidir pelo reconhecimento do Estado de Coisas Inconstitu-
cional na condução das políticas públicas destinadas à realização dos di-
reitos à vida e à saúde na pandemia de Covid-19, o Ministro Relator 
evocou os argumentos da ADPF 347/DF: a legitimidade da intervenção 
judicial quando demonstrada violação massiva e generalizada de direitos 
fundamentais, da dignidade da pessoa humana ou do mínimo existen-
cial, sem que houvesse atuação dos poderes políticos para solucioná-la. 
Somado a tal argumentação, o Ministro menciona a gravidade e a com-
plexidade da pandemia de Covid-19 e a omissão do Poder Estatal, bem 
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como o caráter estrutural da questão (FLOOR; APOLINÁRIO, 2022, 
p. 65). As ordens exaradas pelo voto não se mostram compatíveis com a 
decisão estrutural e o monitoramento que o Estado de Coisas Inconsti-
tucional demanda, já que se revestiu sobremaneira do caráter meramente 
declaratório de uma realidade inconstitucional.

Na matéria ambiental a primeira declaração se deu na ADPF n.º 
708/DF em sede de cognição sumária e no voto da Relatora Ministra 
Carmem Lúcia, no julgamento em plenário da ADPF n.º 760/DF, a qual 
foi inclusa na “pauta verde”. Ambas as ações buscam cessar o quadro de 
crise de desmatamento, queimadas e consequente emergência climática 
que se acentuou no bioma da Amazônia. 

Os pedidos constantes na ADPF n.º 708/DF postulam o reconhe-
cimento da inconstitucionalidade da conduta da União na condução do 
Fundo Clima, bem como na adoção das medidas de proteção ambiental 
pertinentes à mitigação de mudanças climáticas.

Já na ADPF n.º 760/DF os postulantes requerem que seja deter-
minada à União e órgãos federais competentes que executem o Plano 
de Ação para a Prevenção e Controle do Desmatamento na Amazônia 
Legal. Requerem, também, a redução contínua dos níveis de desma-
tamento ilegal até sua eliminação, o incremento da punibilidade das 
infrações ambientais e, ainda, seja determinado à União que efetive o 
plano específico de fortalecimento institucional do IBAMA, do ICM-
Bio e da FUNAI e outros a serem eventualmente indicados pelo Po-
der Executivo federal. Postularam, ainda, a criação de uma Comissão 
Emergencial de Monitoramento, Transparência, Participação e Deli-
beração, a ser coordenada e mediada pelo próprio STF para análise das 
ações e sua efetividade. Este último pedido se coaduna com uma das 
ferramentas de monitoramento desenvolvidas pela Corte Colombiana, 
conforme acima descrito.

Observa-se, portanto, o caráter estrutural e complexo das medidas 
pleiteadas nessas ações, voltadas às condutas dos Poderes Públicos para 
a preservação da Amazônia e a tutela do direito fundamental ao meio 
ambiente ecologicamente equilibrado.

A declaração do Estado de Coisas Inconstitucional é pressuposto 
para que a Corte possa suprir eventuais falhas na projeção e execução de 
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políticas públicas, podendo envolver um trabalho interpretativo bastante 
inovador (CAMPOS, 2019, p. 231). Portanto, é imprescindível que a 
questão seja pautada de forma crítica porquanto juízes e Tribunais não 
possuem o monopólio de conceder a última palavra em matéria consti-
tucional, como tampouco de aferir significado aos valores previstos na 
Constituição (FLOOR; APOLINÁRIO, 2022, p. 67).

Nesse sentido, elucida Oliveira et al. (2013, p. 207):

O caso é emblemático, na medida em que demonstra uma nova 

forma de relacionamento entre os órgãos governamentais e o ju-

diciário, onde este assume um papel diretivo, não como poder 

soberano a subjugar os demais, mais como coordenador das po-

líticas públicas a serem implementadas a partir da decisão toma-

da pela Corte Constitucional no julgamento T-025, justamente 

numa tentativa de efetivar na prática o que consagrado na teoria, 

no âmbito judicial.

Para tanto, Almeida e Apolinário (2020, p. 59) apontam a necessida-
de de que a atuação do Poder Judiciário seja realizada de forma dialógica, 
estimulando a participação entre agentes públicos e sociais, de modo que 
a Corte se situe como intermediadora desse diálogo permitindo que os 
demais agentes responsáveis e titulares de direitos possam deliberar sobre 
estes. Trata-se de uma visão que se mostra como alternativa à concepção 
tradicional fundada na supremacia de uma instituição sobre as outras, 
sobremaneira em se tratando de pautas cada vez mais complexas cuja 
solução escapa, inclusive, do domínio técnico da Corte.

CONSIDERAÇÕES FINAIS

Diante do exposto, observa-se que a constitucionalização do Direito 
Ambiental e a sua inclusão no rol de direitos fundamentais geraram novas 
demandas na tutela desses direitos, os quais não se satisfazem com os me-
canismos processuais clássicos. Essa nova realidade reflete diretamente no 
próprio papel atribuído aos Poderes Estatais. O avanço da judicialização 
da política foi decorrência deste novo arranjo institucional, que tem nos 
direitos fundamentais um objetivo a ser alcançado pelos Estados.
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Uma das consequências é a judicialização de matérias cuja compe-
tência constitucional ordinária pertence ao Executivo e ao Legislativo, 
como as políticas públicas de tutela ambiental. O estado de coisas in-
constitucional surge nesse emaranhado e se mostra como uma posição 
ativista da Suprema Corte na tutela dos direitos fundamentais, que repo-
siciona o Poder Judiciário no processo decisório, extrapolando o contro-
le clássico de atos normativos. 

As ações aqui estudadas questionam condutas atribuídas ao Poder 
Público que são típicas da Administração Executiva, como a redução dos 
orçamentos e dotações relacionadas ao controle do desmatamento e ao 
fomento de formas sustentáveis de produção; a desestruturação dos ór-
gãos ambientais federais; o esvaziamento das atribuições do Ministério 
do Meio Ambiente e até mesmo a nomeação para cargos importantes de 
pessoas sem afinidade com a área ambiental. Somado a isso, demons-
trou-se que a eficácia do instituto do Estado de Coisas Inconstitucional 
enseja no monitoramento das decisões pela Suprema Corte, a fim de 
conferir-lhe eficácia.

Em síntese, portanto, há a necessidade de um verdadeiro equacio-
namento entre, de um lado, a necessidade urgente de que se ampliem 
de forma eficaz os mecanismos de tutela do direito ao meio ambiente 
ecologicamente equilibrado e, de outro, da preservação do Estado De-
mocrático de Direito e seus preceitos basilares. Para isso, uma das pos-
sibilidades aqui investigada é da atuação dialógica da Suprema Corte, 
superando a concepção tradicional fundada na supremacia de uma insti-
tuição sobre as outras.

Trata-se de uma possível resposta à problemática intricada envolvendo 
o direito ao meio ambiente equilibrado, que traz à cena a atuação do Poder 
Judiciário em questões tipicamente inerentes à Administração Pública.
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CONFLITOS AMBIENTAIS: UMA 
ANÁLISE ECONÔMICA DO DIREITO 
AMBIENTAL NA ATIVIDADE 
EMPRESÁRIA
Vinícius Rosa Bezerra2

INTRODUÇÃO

A Constituição Federal de 1988 apresenta princípios gerais da or-
dem econômica de conteúdo heterogêneo. Mesmo com consagrados 
princípios de feição eminentemente liberal, tais como a livre iniciativa, 
a livre concorrência e a garantia da propriedade privada, o texto consti-
tucional condiciona o desenvolvimento do empreendimento privado ao 
atendimento dos valores sociais do trabalho, da defesa do meio ambiente 
e ao cumprimento de sua função social.

Trata-se, então, de um mandamento constitucional de que os múl-
tiplos atores sociais que gravitam em torno do exercício de uma ativi-
dade econômica tenham suas expectativas atendidas. Se por um lado 
o lucro empresarial deva ser alcançado para o sucesso e viabilidade da 
atividade geradora de emprego, renda e bem-estar, por outro, os anseios 

2  Mestrando em Direito pela Unifacvest. Mestre em Direito pela Escola Paulista de Direi-
to. Especialista em Direito. Graduado em Direito e Ciências Contábeis. Auditor Fiscal da 
Receita Estadual de São Paulo.
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da comunidade que se relaciona com o empresário devem necessaria-
mente ser observados, mediados pelo equilíbrio do ambiente em que a 
atividade é desenvolvida.

Ocorre que, por vezes, as demandas dos demais atores sociais que se 
relacionam com o empresário são em sentido contrário ao seu interesse 
de maximização do lucro empresarial, fazendo com que o Direito legiti-
mamente intervenha em tais relações, no sentido de estabelecer normas 
que compatibilizem interesses aparentemente contrapostos, surgidos em 
decorrência de uma atividade econômica. 

Dessa relação potencialmente conflitiva entre o exercício de empre-
sa e a proteção ao bem jurídico ambiental, surge nosso particular inte-
resse em verificar como o exercente de atividade empresária visualiza o 
impacto que a normatização protetiva ao meio ambiente determina ao 
exercício de sua atividade. 

Para o alcance deste objeto de pesquisa, realiza-se uma exposição 
sob a perspectiva da análise econômica do direito, extraindo do campo 
econômico conceitos e definições que se relacionam com o exercício 
de atividade econômica e com a exploração do bem jurídico ambiental.

Assim procedemos em virtude na natureza escassa do recurso am-
biental, assim como em razão da natureza onerosa da atividade empresá-
ria, com o que pensamos que uma exposição conjunta da matéria eco-
nômica e jurídica conduz à adequada elucidação que possa haver entre a 
proteção do meio ambiente e o desenvolvimento da atividade empresá-
ria, assim como a necessidade de observância dos princípios do direito 
ambiental pelo exercente da atividade econômica.

1 O FENÔMENO ECONÔMICO DA EMPRESA 

Com a revogação substancial do Código Comercial de 1950, o di-
reito comercial brasileiro passou a encontrar seu referencial normativo 
disposto no mesmo diploma regente das relações privadas em geral, o 
Código Civil de 2002.

Iniciando a normatização do direito comercial brasileiro, pelos co-
mandos expressos no Livro II, sob título “Direito de Empresa”, a reda-
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ção do artigo 966 do Código Civil define o sujeito exercente da ativida-
de empresarial nos seguintes termos:

Art. 966. Considera-se empresário quem exerce profissional-

mente atividade econômica organizada para a produção ou a cir-

culação de bens ou de serviços.

Parágrafo único. Não se considera empresário quem exerce pro-

fissão intelectual, de natureza científica, literária ou artística, 

ainda com o concurso de auxiliares ou colaboradores, salvo se o 

exercício da profissão constituir elemento de empresa.

Percebe-se, portanto, que o dispositivo supracitado apresenta uma 
definição subjetiva de empresa, isto é, explicita os requisitos para que 
a pessoa física ou jurídica seja considerada exercente de empresa e, por 
conseguinte, configure-se como empresário. Por arrastamento, o mes-
mo artigo acaba por veicular o conceito de empresa, em si considerada 
como uma atividade econômica organizada. 

A esse respeito, anota Cruz (2019, p.30) que a atual disciplina do 
direito comercial brasileiro incorpora a teoria da empresa de matriz ita-
liana. Para o autor, seja pela tentativa de unificação formal do direito 
civil e comercial sob um único diploma normativo regente das relações 
de direito privado, seja pela exposição expressa do perfil subjetivo de 
empresa no artigo 966 do Código Civil, o direito comercial brasileiro 
foi influenciado de modo determinante pelo direito comercial italiano. 

Com referência expressa ao Código Civil italiano de 1942, Asquini 
(1996, p. 113) identifica a empresa como um conceito de ordem eco-
nômica transposto para a ordem jurídica. Argumenta o autor que todo 
o exercício de atividade econômica, isto é, desenvolvimento de tarefas 
com intuito lucrativo, tem como elementos intrínsecos a utilização de 
fatores de produção, como o capital, a tecnologia e o trabalho humano. 

Entretanto, há um modo peculiar de exercício de uma atividade 
econômica que lhe alça à condição de empresária, tornando-a mere-
cedora de especial proteção jurídica por meio dos institutos de direito 
comercial. Para o autor, é o nível de organização dos fatores de produção 
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adotados pelo empresário que torna uma atividade apta a ser identificada 
como empresa. 

Assim, para fins de identificação de uma atividade econômica como 
empresária, há de se identificar se a atuação pessoal do seu exercente é o 
elemento preponderante da atividade, oportunidade em que a atividade 
não será empresária, ou se a organização dos fatores de produção pelo 
exercente se sobrepõe à sua identificação pessoal, circunstância que atrai 
para o exercício da atividade o arcabouço jurídico do direito comercial. 

Da transposição do fenômeno econômico para a ordem jurídica, 
Asquini (1996, p. 125) constatou a multiplicidade de sentidos jurídi-
cos que podem ser conferidos à expressão “empresa”, o que passamos a 
apresentar sinteticamente como perfis de empresa, nos termos cunhados 
pelo autor.

 Pelo perfil subjetivo, empresa é a própria pessoa que exerce a ativi-
dade, correspondendo, portanto, ao empresário. Por este perfil, o em-
presário pode ser uma pessoa física, mas também uma pessoa jurídica 
titular da atividade, não havendo que se confundir o empresário pessoa 
jurídica com os sócios que a compõem.

Pelo perfil objetivo, empresa expressa o conjunto patrimonial ne-
cessário ao exercício da atividade, o que inclui bens corpóreos e incor-
póreos. Em seu perfil funcional, por sua vez, empresa significa a ativi-
dade econômica propriamente dita, isto é, os atos materiais praticados 
para obtenção dos bens ou serviços que o empresário disponibiliza no 
mercado.

Por fim, de maior interesse para este trabalho, Asquini (1996, p.126) 
identifica um perfil corporativo de empresa, informando que o empre-
sário e seu colaboradores não representam uma mera pluralidade de pes-
soas ligadas entre si por uma relação individual de trabalho, mas formam 
um núcleo econômico com finalidade singular.

Por esta concepção, a empresa seria uma comunidade laboral orien-
tada pelo interesse comum do trabalhador e do empresário em obter o 
melhor resultado econômico na produção, como se os propósitos de in-
teresses entre os diversos atores que se relacionam à atividade econômica 
fossem aproximados. 
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A acepção corporativa de empresa cunhada por Asquini (1996) é 
objeto de críticas de Cruz (2019, p. 27), para quem a afirmação de que 
a empresa seja uma comunidade orientada a qualquer fim comum não 
passa de mera utopia.

Isto pois a ideia de uma visão comunitária da empresa, com alinha-
mento de interesses de todos os seus participantes, desconsiderando as 
controvérsias inerentes ao exercício de atividade econômica, em especial 
os conflitos entre trabalhadores e empregadores, era construção interes-
sante à ideologia fascista que influenciou o nascimento da teoria da em-
presa, mas com pouca repercussão na realidade dos fatos tanto naquele 
momento quanto na contemporaneidade.

Em verdade, orbitam em torno na atividade empresarial interesses 
de uma multiplicidade de atores sociais que, por vezes, são francamente 
antagônicos ao interesse lucrativo do empresário. A título de exemplo, 
ao Estado interessa a maior arrecadação tributária possível, enquanto os 
trabalhadores demandam por crescentes melhorias nas condições sala-
riais e os consumidores anseiam por produtos e serviços mais baratos. 
Tais demandas, se atendidas, em nada colaboram com o intuito lucrativo 
regente da atividade empresária.

Assim, à vista do impacto que a atividade empresarial ocasiona no 
ambiente em que se desenvolve, sendo conduzida essencialmente pelo 
poder diretor do empresário, surge a necessidade de proteção jurídica 
dos mais diversos atores sociais que de alguma forma com ele se relacio-
nam. Explicativamente, o direito do trabalho regula as relações estabe-
lecidas entre o empresário e seus empregados, assim como o direito do 
consumidor estabelece um microssistema jurídico com tutela da relação 
entre o consumidor e o empresário que disponibiliza bens e serviços no 
mercado.

De igual modo, tendo em vista que a produção de bens e serviço 
inerentes ao exercício de empresa utiliza o bem ambiental como insumo 
produtivo, afetando as condições naturais, físicas, químicas e biológi-
cas do ambiente ecológico, o desenvolvimento da atividade empresarial 
determina que o direito observe seus impactos sobre o meio ambiente 
natural, função preponderante do direito ambiental. 
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É nesse contexto de interação entre o exercício de empresa e o 
uso do recurso ambiental que são contrapostos valores jurídicos de 
igual envergadura constitucional. Por um lado, o princípio da livre 
iniciativa, disposto como fundamento da república no inciso IV, do 
artigo 1º e como princípio da ordem econômica no caput do arti-
go 170, ambos da Constituição Federal, assegura o exercício de em-
presa, por outro, a defesa do meio ambiente é igualmente princípio 
da ordem econômica expresso no inciso VI, do artigo 170, do texto 
constitucional.

Assim, constata-se que não há que se falar em linha de princípio 
e sob aspecto puramente abstrato na prevalência da proteção do meio 
ambiente em face da atividade econômica, assim como não é viável a 
afirmação de que a geração de riquezas oriundas do exercício de empresa 
é justificadora da aniquilação do patrimônio ambiental.

Isso, pois, para Alexy (2008) nas situações em que há colisão en-
tre os princípios, há de ser feito um exercício de ponderação entre eles 
sob a perspectiva do caso concreto, prevalecendo um sobre o outro, mas 
sem sacrifício integral do princípio preterido. Trata-se, portanto, de um 
exercício de proporcionalidade em que quanto mais um princípio deixar 
de ser satisfeito, maior concretude deve ser observada ao outro.

Desse modo, em uma situação conflitiva entre a proteção do patri-
mônio ambiental e o exercício da atividade econômica, deve ser dada 
prevalência à solução que assegure que o meio ambiente deve ser pre-
servado para a subsistência digna da presente e das futuras gerações, mas 
que preserve o exercício de empresa produtor de emprego, renda, tribu-
tos e desenvolvimento tecnológico, buscando a máxima compatibiliza-
ção entre os interesses em conflito. 

2 O MEIO AMBIENTE E AS EXTERNALIDADES

A transposição de conceitos de ordem econômica para a órbita ju-
rídica deve ser realizada sob uma perspectiva crítica, para que não seja o 
direito utilizado como ferramenta de legitimação de interesses de grupos 
específicos, ou ainda sob risco de construções teórico-jurídicas terato-
lógicas. A análise econômica de fatores jurídicos há se ser realizada sob a 
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advertência inicial de que, por vezes, são diferentes os critérios de valo-
ração moral e ética utilizados pelo jurista e pelo economista.

Assim, sob um aspecto estritamente econômico, o impacto que o 
exercício de uma atividade econômica acarreta no meio ambiente natural 
pode ser explicada por meio do conceito econômico de externalidades. 

A esse respeito, Coelho (2016, p.51) explica que a externalidade 
é um efeito positivo ou negativo produzido pela atividade econômica 
de um indivíduo, sobre a renda, bem-estar ou atividade econômica de 
outro indivíduo especificamente considerado ou ainda sobre uma cole-
tividade de indivíduos, mesmo que indeterminados.

Ressalte-se a explicação do autor que uma externalidade só pode ser 
assim considerada enquanto não forem compensados os prejuízos que a 
atividade acarreta em terceiros ou enquanto o indivíduo não for ressar-
cido dos benefícios que promove para terceiros. Uma vez compensada 
a externalidade, sob o ponto de vista econômico, está atingido o ponto 
ótimo da atividade.

Na situação em que a atividade econômica de um indivíduo acarreta 
benefícios que transcende a si próprio, beneficiando terceiros identifica-
dos ou a coletividade, a conduta do agente econômico é definida como 
uma externalidade positiva, devendo ser incentivada e oferecida com-
pensação ao agente econômico que lhe promove.

Embora aqui conceituadas, as externalidades positivas são de pouca 
observância sob o aspecto prático. Ainda assim, Garoupa e Porto (2020, 
p. 70) exemplificam:

O morador de uma cidade que mantém a fachada de sua residên-

cia em bom estado de conservação está realizando uma ação em 

benefício próprio, qual seja, a boa preservação de sua propriedade 

privada e a valorização de seu bem. Adicionalmente, sua con-

duta está sendo benéfica aos demais moradores da região e do 

município, uma vez que contribui para a sensação de limpeza e 

boa estética do ambiente urbano, logo, para o bem-estar de sua 

população. À medida que há utilidade para outros indivíduos que 

não apenas o morador que empreendeu a ação, esse benefício 

pode ser considerado uma externalidade positiva.
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No exemplo supracitado, a conduta do indivíduo de manter a orna-
mentação de sua fachada promove uma melhoria do bem-estar da cole-
tividade, incrementando a boa estética do meio ambiente urbano. Desse 
modo, seria economicamente adequado que o direito, em especial pela 
atuação do Poder Público Municipal, dispusesse acerca da compensação 
e incentivo aos moradores que mantivessem suas fachadas bem cuidadas, 
o que poderia ocorrer pela concessão de benefícios pecuniários ou mes-
mo pela instituição de premiação despida de caráter financeiro.

Cabe também nossa recordação que o incremento de bem-estar 
coletivo pela mera observância individual de critérios genericamente a 
todos estabelecidos, a exemplo da manutenção da fachada por imposição 
de posturas públicas em regulamentação municipal, não gera externali-
dade passível de compensação.

Por sua vez, a externalidade é dita como negativa na situação em 
que o agente econômico desenvolve uma atividade que, embora traga 
bem-estar para si, implica impacto negativo sobre o bem-estar de outros 
indivíduos ou sobre a coletividade.

Uma vez que a essência do exercício de empresa é o intuito lucrati-
vo, é corriqueiro que o comportamento do empresário no curso da or-
ganização dos fatores de produção seja orientado à maximização do seu 
interesse privado, mesmo que em detrimento dos interesses dos demais 
atores sociais que se relacionam com a empresa, sendo o empresário, por 
tanto, um produtor de externalidades negativas por excelência. 

Exemplificando as externalidades negativas, Garoupa e Porto (2020, 
p. 67) citam a decisão do indivíduo acerca do meio de transporte eleito 
para realização de seus deslocamentos. Ponderando as alternativas dis-
poníveis com base em sua individualidade, o agente econômico pode 
concluir que a rapidez e o conforto do uso de um automóvel particular 
lhe proporcionam um bem-estar que supera os custos financeiros en-
volvidos na manutenção do veículo e demais envolvidos no transporte, 
escolhendo essa modalidade para seu deslocamento. 

Entretanto, em comparação com outras modalidades de transporte 
disponíveis, tais como fazer utilização do transporte público ou realizar 
o trajeto com uma bicicleta, a decisão individual do agente econômico 
pelo uso do automóvel acarreta um impacto negativo para a coletividade, 
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a exemplo da poluição sonora e gases emitidos pelo veículo, assim como 
o aumento do tráfego na região.

Na externalidade negativa, com base em uma decisão individual 
sua, o agente econômico aufere benefício privado à custa do bem-estar 
da coletividade. À vista do custo social causado pela externalidade nega-
tiva, potencialmente causadora de relação conflituosa entre indivíduos, 
torna-se necessária a intervenção do Direito, no sentido de prevenir ou 
resolver litígios, fazendo com que a redução de bem-estar experimenta-
do pela coletividade seja compensada ou minimizada pelo agente eco-
nômico que lhe dá causa. 

A noção das externalidades produzidas pela atividade empresária 
no ambiente natural determina conexão com os princípios regentes do 
direito ambiental. Conforme ensina Fiorillo (2006, p. 40), artigo 225 
da Constituição Federal de 1988 é matriz do princípio da prevenção, 
ao estabelecer o dever do Poder Público e da coletividade de proteger 
e preservar o meio ambiente, não só para a atual geração, mas também 
para as futuras. 

É em virtude do princípio da prevenção que o patrimônio ambien-
tal deve ser colocado a salvo de intervenções humanas notoriamente 
conhecidas pela sua degradação do meio ambiente, desenvolvendo no 
meio social a consciência coletiva por uma política ecológica adequada e 
pelo desenvolvimento contínuo de uma educação ambiental.

Assim, pelo princípio da prevenção, diante da comprovação cientí-
fica de que uma atividade econômica representa efetivo risco de prejuízo 
ao meio ambiente, é papel do Direito estabelecer medidas que mitiguem 
o potencial danoso, observada a necessária harmonia entre o desenvol-
vimento econômico que o exercício de empresa proporciona e a susten-
tabilidade ambiental.

Pelo princípio da precaução, por sua vez, nos termos do ensinamen-
to de Milaré (2004, p. 145), a proteção ao meio ambiente deve ser mais 
ampla, abarcando também a restrição de atividades humanas cujas con-
sequências ao equilíbrio do meio ambiente sejam desconhecidas.

Assim, diante de uma situação de dúvida, em que não haja compro-
vação científica do potencial lesivo que uma atividade exerce no meio 
ambiente, deve ser dada prevalência à preservação do meio ambiente, 
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impondo restrições à atividade econômica, sempre observada a propor-
cionalidade entre a intensidade das medidas restritivas e proteção ao 
equilíbrio ecológico.

Pela precaução, deve ser atribuído ao interessado em desenvolver 
uma atividade econômica o ônus de provar que sua intervenção no meio 
ambiente não causará uma externalidade negativa, sendo reconhecido o 
potencial de perigo ao bem ambiental caso o interessado não seja hábil 
em se desincumbir deste ônus, possibilitando que o Direito lhe imponha 
restrições à liberdade de empreender.

Ademais, explica Fiorillo (2006, p. 44), o direito ambiental possui 
mecanismos aptos a fazer com que os custos decorrentes da prevenção 
de dano ao meio ambiente ou reparação do ambiente degradado, assim 
como os custos inerentes à manutenção de um sistema de controle de 
uso dos recursos naturais sejam financeiramente suportados pelo agente 
econômica que lhe dá causa. Trata-se do princípio do poluidor-pagador, 
determinando que seja incorporado ao custo do exercício de uma ativi-
dade econômica uma compensação à diminuição do bem-estar experi-
mentado pela sociedade. 

Ainda conforme o autor, o princípio do poluidor-pagador possui 
feição preventiva ou reparatória, esta quando a transferência de custos da 
poluição ao poluidor ocorre em reparação de um dano ocorrido, aquela, 
mais consentânea com a ampla proteção do bem jurídico ambiental, pela 
contribuição aos mecanismos de repressão às práticas potencialmente 
danosas, de que são exemplos as taxas de fiscalização ambiental.

Em uma concepção oposta ao princípio do poluidor-pagador, que 
visa a compensação das externalidades negativas, Fiorillo (2006, p. 46) 
ensina que o direito ambiental, pelo princípio do protetor-recebedor, 
oferece o arcabouço jurídico para que seja dispensado tratamento finan-
ceiro privilegiado ao agente econômico realizada sua atividade em con-
formidade com as premissas de sustentabilidade ambiental.

Assim, o empresário que desenvolve sua atividade ciente de que a 
proteção ao meio ambiente está envolvida no cumprimento da função 
social da empresa, pelo princípio do protetor-recebedor, faz jus à com-
pensação financeira, seja tributária ou creditícia, em função da externa-
lidade positiva que promove à sociedade.
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Com isso, percebemos que os princípios ambientais da precaução e 
da prevenção atraem para o exercício de empresa a incidência da ativi-
dade regulatória do direito ambiental, determinando posturas que miti-
guem os riscos do empreendimento sobre o meio ambiente. Já os princí-
pios do poluidor-pagador e do protetor-receber evidenciam a atração da 
atividade financeira do Estado para o exercício de atividades econômicas 
que tenham interação benéfica ou maléfica ao meio ambiente. 

3 O DIREITO-CUSTO AMBIENTAL

De acordo com Coelho (2016, p. 51), são dois os mecanis-
mos de que o Direito dispõe para fazer com que uma externalida-
de negativa seja internalizada3 pelo agente econômico que lhe dá 
causa: pela imposição de contrapartidas financeiras ao empresário que 
aufere benefício econômico em detrimento do bem-estar social ou por 
meio da imposição de normas que estabeleçam restrições ao exercício de 
atividades nocivas, mitigando a externalidade.4

Adverte o autor que seja qual for o meio eleito pelo Estado para in-
ternalização de uma externalidade negativa, deve o Poder Público atuar 
com cautela. Isso pois a ação estatal sobre o exercício de atividade eco-
nômica tem aptidão de causar severas restrições à liberdade de iniciativa 
do particular.

Assim, tanto a imposição de normas regulatórias da atividade 
econômica nociva ao meio ambiente como o exercício da ativida-
de tributária orientada ao poluidor devem ser exercidas com juízo 
de proporcionalidade, observando-se que há atividades econômicas 
cujas externalidades não podem ser eliminadas pela regulação esta-
tal, mas apenas reduzidas, assim como a imposição de taxas com-
pensatórias deve ocorrer de modo a tão somente equalizar o custo 
social ao benefício privado.

Diferente disso, o abuso do poder normativo ou de tributar, ainda 
que sob a justificativa de proteção ao patrimônio ambiental, em vez da 

3  Segundo o autor, internalizar significa atribuir o custo social de uma externalidade ao 
agente que lhe dá causa.

4  Esses mecanismos, como vimos, são a essência dos princípios do direito ambiental.
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redução ou compensação de uma degradação ao meio ambiente, onerará 
de forma excessiva o exercício de empresa, resultando no sacrifício da 
liberdade sob aspecto econômico. 

Em sua consideração acerca do papel que o Direito exerce em pro-
mover a internalização das externalidades negativas ao custo da atividade 
empresária, Coelho (2016, p. 54) argumenta que o sistema normativo é 
elemento constituinte do planejamento empresarial, determinando pos-
turas a serem adotas pelo empresário e, em especial, sendo relevante para 
definição do cálculo do custo dos produtos e serviços a serem ofertados 
no mercado.

É que nos termos que ensinam Garoupa e Porto (2020, p.56), o 
empresário interessado em disponibilizar um bem ou serviço no merca-
do de consumo, antes de executar os atos materiais de produção, efetua 
um cálculo de viabilidade econômica do empreendimento. Esse cálculo 
é de natureza consequencialista, ou seja, o empreendedor projeta para o 
futuro os benefícios econômicos que espera auferir como remuneração 
dos riscos que conscientemente assume na organização dos fatores de 
produção. 

Ressalte-se que apesar desse cálculo ser feito baseado em expecta-
tivas de receitas e despesas a serem realizadas em data futura, sua men-
suração leva em consideração as informações disponíveis no momento 
do planejamento. Desse modo, apenas na situação em que o cálculo do 
empreendimento evidencia a probabilidade de que as receitas sejam su-
periores às despesas, é que o empreendedor efetivamente atuará no mer-
cado, com o intuito de auferir lucros.

Nesse contexto, o empresário define o preço dos produtos e servi-
ços que pretende disponibilizar ao mercado tendo por referência o cál-
culo dos custos estimados com seus insumos de produção: mão de obra, 
materiais de produção, despesas administrativas e tributos.

 Além disso, é necessário que o custo empresarial leve em conside-
ração despesas que não podem razoavelmente ser previstas ou calculadas, 
a exemplo dos efeitos provocados por crises econômicas que afetem a 
demanda ou eventos da natureza que acarretem custos extraordinários. 
Somente após cobrir todo o custo previsto e imprevisto é que a margem 
remanescente se converte em lucro. 
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Nessa ordem de ideias é que Coelho (2016, p. 55) resgata a noção 
de que o direito também é um custo da atividade econômica, uma vez 
que o exercício de empresa determina a observância das leis trabalhistas, 
tributárias, de seguridade social e ambientais que, atribuindo deveres ao 
empresário, acaba por determinar-lhe a assunção de custos.

Nesse sentido, o cálculo do custo do produto ou serviço produzido 
e, por conseguinte, do preço de venda de tais utilidades, internaliza o 
custo que o direito representa para a atividade empresária. Não apenas 
isso, supervenientes alterações normativas que atribuam novos custos 
ao empresário, a exemplo da majoração de tributos ou novos requisitos 
técnicos para licenciamento ambiental, acarreta no recálculo do preço 
dos bens e serviços o que, em última análise, é repassado ao mercado de 
consumo por acréscimo do preço de venda.

Nessa linha de raciocínio, há acréscimos de custo de produção de-
terminados pelo direito que podem ser facilmente determinados e pre-
cisamente mensurados, a exemplo da imposição de uma taxa com valor 
determinado, situação em que o recálculo do preço de bens ou serviços 
ofertados será feito de modo relativamente simples e objetivo.

Outras alterações de custos determinadas pelo direito, entretan-
to, ocorrem à revelia da fixação de critérios objetivos que permitam ao 
agente econômico mensurar com exatidão o impacto que a modificação 
jurídica provocará no custo da atividade. É caso de uma lei ambiental 
que atribua ao agente econômico responsabilidade objetiva pela repara-
ção integral de um dano que sua atividade cause ao meio ambiente.

É que nessa situação exemplificativa, ao tomar conhecimento de 
que o direito poderá lhe atribuir a responsabilidade patrimonial por um 
dano futuro, o empresário dilui ao custo do produto a expectativa razoá-
vel do que gastará com a potencial indenização, isto é, socializa com o 
mercado de consumo a responsabilidade que lhe foi atribuída pelo direi-
to, mantendo a expetativa de lucratividade da atividade. 

Assim, explica Coelho (2016, p.58), embora o desembolso pela repa-
ração só seja efetuado pelo empresário após ocorrido o dano e liquidada 
sua extensão, o recurso utilizado para reparação do bem jurídico ambien-
tal é previamente arrecadado pelo empresário em momento anterior, in-
cluído no preço do produto com base em um cálculo probabilístico.
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Nota-se com isso que a tarefa do empresário é de um tomador de 
risco por excelência. Sua participação no mercado ocorre sem certeza 
de que haverá receptividade de seus bens e serviços pelo mercado em 
volume que lhe assegure receitas suficientes para arcar com os custos que 
razoavelmente calculou. Não apenas isso, novos custos podem vir a lhe 
ser determinados pela ordem jurídica, alguns deles tendo consequências 
de difícil quantificação.

Igualmente dificultosa é a tarefa do operador do direito em mediar 
a proteção ao meio ambiente e o processo de mitigação das externali-
dades produzidas por uma atividade econômica. Isso pois, embora seja 
incontroversa a necessidade de proteção ao bem ambiental, o excesso 
pode acabar por tolher a atividade econômica ou, no mínimo, acarretar 
prejuízo ao mercado de consumo, pelo aumento de preço dos bens e 
serviços que lhes passam a ser oferecidos.

Com base no exposto, Coelho (2016, p. 56) propõe que os ramos 
do direito que impõem onerosidade ao exercício da atividade econômi-
ca sejam denominados de direito-custo. A apresentação desatenta dessa 
expressão pode levar à ideia de que o direito ambiental, ao impor ao 
empresário deveres de proteção ao meio ambiente, seria necessariamente 
prejudicial ao desenvolvimento econômico. 

Ocorre que a atividade econômica é regida pelo princípio da função 
social da empresa, estabelecendo que o empreendimento privado atenda 
não apenas ao lucro do seu exercente, mas também às expectativas de 
uma ampla gama de atores sociais que se relacionam com o empresário, 
como seus empregados, consumidores e o Estado, havendo a necessi-
dade também de uma postura responsável com o ambiente no qual a 
atividade se desenvolve.

Assim, ação estatal que impõe obrigações ambientais ao exercente 
de uma atividade econômica não pode ser entendida como lesiva ao em-
preendimento privado, mas sim como delineadora do cumprimento de 
sua função sob o social, sob a ótica da proteção ao meio ambiente.

Ademais, na linha do que exposto, não é a mera atribuição de um 
custo ao exercício de atividade econômica o fator apto a embaraçar o 
cálculo empresarial, mas sim a ausência de parâmetros objetivos que per-
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mitam a socialização dos custos no mercado de consumo e, por conse-
guinte, possibilite a manutenção da expectativa lucrativa.

Tome-se como exemplo a superveniência de uma lei que institua 
uma fiscalização ambiental em valor fixo, ou que estabeleça a obrigato-
riedade de instalação de filtros para resíduos líquidos com preços estáveis 
no mercado. Tais medidas protetivas ao meio ambiente impõem custos 
à atividade econômica, mas permitem ao empresário calcular com pre-
visibilidade o incremento de custo em sua atividade e formar o preço de 
seus produtos.

Imagine-se, em contrapartida, uma superveniência legislativa que 
estabeleça o dever genérico de reparação integral do dano ambiental 
causado a um ecossistema e aplicação de multa por seu descumprimen-
to, sem descrição objetiva do ecossistema protegido e desacompanhada 
de parâmetros claros para caracterização da infração. Nesse caso, tem-se 
por imprevisível o valor a título de responsabilidade por dano ambiental 
que um empresário pode vir a arcar, servindo de embaraço ao cálculo 
do custo empresarial e de desestímulo à assunção de riscos inerentes ao 
desenvolvimento do empreendimento privado. 

Nessa ordem de ideias, ressalta-se a importância de que o sistema 
jurídico seja estável, previsível e confiável, possibilitando que o empre-
sário tenha o ambiente econômico necessário para desenvolver suas ati-
vidades de modo lucrativo e com atendimento à função social, inclusive 
sob aspecto ambiental, compatibilizando os diversos interesses que gra-
vitam em torno da atividade econômica.

Tanto assim que Porto e Garoupa (2020, p. 175) refletem que o 
Direito pode contribuir para a formação de um ambiente favorável ao 
desenvolvimento econômico por meio do estabelecimento de normas 
claras e objetivas, que permitam ao agente econômico realizar seu plane-
jamento com previsibilidade. Nessa circunstância, a normatização im-
posta pelo direito será observada e os próprios agentes privados alocarão 
de modo eficiente os recursos existentes em uma economia. 

Ainda que assim seja e evidenciada a interpenetração entre os ele-
mentos jurídicos e econômicos a envolver a interação da atividade eco-
nômica com a proteção ao meio ambiente, ressalta-se que o argumento 
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econômico isoladamente considerado pode também acarretar a proteção 
deficiente do patrimônio ambiental.

Nesse sentido, recorda Coelho (2016, p. 52) que “quando uma ex-
ternalidade é compensada, ela deixa de ser externalidade”. Desse modo, 
é viável o raciocínio segundo o qual o ato que impõe uma compensação 
estritamente financeira a uma externalidade negativa tem o condão de 
neutralizá-la.

Por esse raciocínio estritamente econômico, a partir da internali-
zação aos preços dos produtos de todo o custo social que a atividade 
poluidora gera ao meio ambiente, a prática poluidora passaria a ser um 
indiferente econômico.

Tal raciocínio, viável sob aspecto econômico, não está em conso-
nância com a mais ampla proteção ao meio ambiente, desconsiderando 
que determinados itens do patrimônio ambiental devem ser objeto de 
conservação no estado natural que se encontram, assim como há danos 
ambientais irreversíveis ao ecossistema em ocorridos.

CONCLUSÃO

A análise econômica do direito revela a interpenetração existente 
entre conceitos de ordem econômica e jurídica, passando o operador 
do direito a compreender determinados institutos jurídicos a partir da 
exposição do fenômeno econômico que lhe é correlato, assim como do-
tando-o de uma ferramenta que permita ampliar o conhecimento das 
consequências práticas que podem advir de uma proposição jurídica.

Nesse contexto, constamos que a empresa, expressão que assume 
múltiplos significados, é um fenômeno econômico transposto para or-
dem jurídica, sendo influenciado em seu nascedouro por uma doutrina 
que sustentava a harmonia entre os interesses contrapostos dos atores que 
se relacionam com a atividade empresária.

Ainda que assim seja, na contemporaneidade resta cristalizada a 
ideia de que há sim interesses divergentes e com potencial conflitivo en-
tre o empresário e as demais pessoas que com ele se relaciona, havendo 
contudo o dever imposto pela ordem jurídica de que haja a busca pela 
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compatibilização do lucro empresarial aos valores sociais e ambientais 
que circundam a atividade empresária.

Assim, o direito ambiental é dotado de um conjunto de princípios 
que estabelecem ao empresário deveres de proteção ao bem jurídico am-
biental, visando mitigar os impactos nocivos que a atividade econômica 
possa ter sobre o ambiente natural, identificado pela ciência econômica 
como externalidades negativas.

Nesse contexto, diante do potencial de exigir posturas e recursos 
financeiros por parte do empresário, o direito ambiental é enxergado 
como um custo da atividade empresária, ao que se cunha a expressão 
direito-custo ambiental. 

Ocorre que, à vista do processo de internalização do custo social 
de uma externalidade negativa, há uma socialização do custo atribuído 
a uma atividade potencialmente nociva. Isso pois, em última análise, o 
custo determinado por uma norma ambiental é internalizado ao preço 
dos produtos disponibilizados no mercado.

Desse modo, o Direito deve se estruturar de modo que a edição de 
normas que ponham o patrimônio ambiental a salvo de uma atividade 
econômica seja feita com prudência, eficiência e uso do meio estrita-
mente adequado à preservação do meio ambiente, sob pena de restri-
ção desproporcional da liberdade de iniciativa e de duplamente onerar o 
consumidor: imediatamente pela degradação do meio ambiente e me-
diatamente pelo aumento dos preços dos produtos.

Por fim, ainda que tenhamos realizado nossas ponderações sob a 
ótica da análise econômica do direito, constatou-se que, em se tratando 
da proteção do meio ambiente, o argumento estritamente econômico 
pode acarretar-lhe proteção insuficiente, devido à inexistência de sime-
tria entre os requisitos éticos e morais utilizados na argumentação eco-
nômica e jurídica. 
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A HERANÇA DIGITAL FRENTE À 
TRANSFORMAÇÃO DAS RELAÇÕES 
PESSOAIS NAS REDES SOCIAIS
Apolonio da Silva Ricarte5

Nájila Bezerra Medeiros6

INTRODUÇÃO

Os desafios do mundo moderno são complexos e dinâmicos, a ve-
locidade em que as informações e mudanças digitais acontecem requer 
uma sociedade sempre atenta e conectada ao mundo. As redes sociais 
na internet são um grande espaço de diálogo e quebra de paradigmas 
em meio ao mundo pós-moderno. Os impactos causados nas relações 
sociais em meio a essa revolução digital vão além do uso on-line dessas 
tecnologias, afeta o cotidiano das pessoas provocando verdadeiras trans-
formações sociais.

Desde a disseminação da web 2.0, em 2004, os usuários do ciberes-
paço passaram a produzir e compartilhar informações criando, princi-
palmente nas redes sociais, uma ampla carga de arquivos e dados. En-

5  Estudante de Direito no Centro de Educação Superior CESREI. LTDA. Graduado em Co-
municação Social com Habilitação em Jornalismo pela Universidade Estadual da Paraíba-
-UEPB.

6  Professora do Curso de Direito no Centro de Educação Superior CESREI. LTDA. Advogada 
no Ferreira, Rosa Romero e Rabello Advogados.
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tender o quão complexa é essa relação e o quanto representa para essas 
comunidades digitais levanta discussões de como tratar esses dados após 
a morte do seu titular e em que mecanismo jurídico seguro estará res-
guardada a vontade do titular, nos tira do âmbito digital e nos leva ao 
mundo offline, nessa relação direta entre o Direito Digital e o processo 
comunicacional.

O imediatismo causado pela globalização deixou evidente como as 
relações sociais se transformam, seja pela velocidade com que as pessoas 
interagem e se relacionam, como também com que intensidade essa tro-
ca de dados é assimilada. No mundo atual, as fronteiras físicas deixaram 
de existir aproximando as pessoas e modificando a forma de agir e pensar 
da população. Para as pessoas envolvidas com os avanços tecnológicos 
e com a velocidade dos processos comunicacionais, as fronteiras físicas 
deixam de importar. Para Bauman (1998, p. 19), “Trocando em miúdos: 
em vez de homogeneizar a condição humana, a anulação tecnológica 
das distâncias temporais/espaciais tende a polarizá-la”, essa aproximação 
entre os grupos sociais na internet acaba também sendo uma espécie de 
exclusão digital, tornando cada dia mais seletiva essas comunidades. 

Essa anulação das fronteiras físicas provocadas pelo advento da tec-
nologia também se dar em todos os ramos da vida social, a herança no 
Brasil sendo um direito constitucional do cidadão, agora também passa 
a ser observada no meio digital, a fim de garantir leis específicas que tra-
gam segurança jurídica a essas relações no mundo conectado.

Observa-se que a velocidade da comunicação reflete de maneira in-
cisiva no contexto social do cidadão, influenciando em suas decisões, 
criando e difundindo através de suas redes sociais uma forma de intera-
ção cada vez mais conectada, para Castells (2013, p. 15), “A constitui-
ção de redes é operada pelo ato da comunicação”, ganhando significado 
nesse processo o compartilhamento de informações.

1 – CONSIDERAÇÕES E CONCEITOS SOBRE 
HERANÇA NO CÓDIGO CIVIL

Diante da velocidade das transformações nas relações sociais em 
nossa sociedade, o Código Civil brasileiro passa por atualizações cons-
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tantes em busca de acompanhar o ritmo das necessidades de seu povo. 
Dentre os fenômenos jurídicos registrados e seguidos pelo código, o da 
sucessão aparece desde os primórdios das relações jurídicas. Para Farias 
e Rosenvald (2018, p. 30), “o fenômeno sucessório é extremamente 
corriqueiro nas relações jurídicas e transcende o campo do Direito das 
Sucessões”. 

O Direito Sucessório estabelece-se no ordenamento buscando or-
ganizar a partilha dos bens jurídicos e patrimoniais deixados pela perso-
nalidade jurídica do falecido, acumulados durante a vida e que se destina 
aos herdeiros legais estabelecidos em lei. Farias e Rosenvald (2018) defi-
nem o direito das sucessões da seguinte forma:

(...) o Direito das Sucessões diz respeito, efetivamente, à subs-

tituição do sujeito de uma relação jurídica por conta da morte 

do seu titular. É o princípio. Porém, nem toda sucessão (rectius, 

substituição) diz respeito ao Direito das Sucessões. Isso porque 

a substituição do objeto (sub-rogação real) e a substituição do 

sujeito de uma relação jurídica em razão de um ato intervivos 

(sub-rogação pessoal) são evidentes fenômenos sucessórios, que 

não dizem respeito ao Direito das Sucessões. 

É importante observar que o Código Civil no seu artigo 6º detalha 
sobre o fim da existência da pessoa natural através de sua morte, abrindo 
o espaço para o Direito Sucessório. Assim sendo, poderes legítimos e 
legais para seus herdeiros tomarem posse provisória ou definitiva dos 
bens do morto.

Outro ponto de destaque no Direito Sucessório se dá através do 
seu papel social, em que, por meio das garantias legais, busca assegurar 
a segurança patrimonial das famílias, visto que mesmo sendo permitido 
ao titular dos bens em vida ao testamento, esse só terá que garantir que 
todos os herdeiros sejam contemplados, como explica Farias e Rosenva-
ld (2018, p. 52), “por isso, com vistas a garantir a função social da he-
rança, o ordenamento limita a liberdade de testar, impondo a garantia de 
transmissão de, pelo menos, cinquenta por cento do patrimônio líquido 
disponível para os herdeiros necessários”.
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Observamos que a importância do Direito Sucessório se dá além dos 
bens financeiros deixados pelo titular dos bens jurídicos e parte também 
para a demanda social, respeitando o desejo do falecido e contribuin-
do para resolução de demandas complexas familiares. Nesse âmbito, a 
herança digital aparece sendo um novo direito do cidadão, que busca 
através de segurança jurídica ter respeitado seus desejos durante a vida.

1.1 – TIPOS DE HERDEIROS

A herança consiste na divisão dos bens conquistados em vida pelo 
inventariado, essa divisão aos herdeiros necessários se dá através de ritos 
e procedimentos comuns apenas ao Direito das Sucessões. O Autor da 
Herança ou de cujus, segundo Farias e Rosenvald (2018, p. 69), é “a ex-
pressão de cujus é a abreviação de de cujus sucessionis agitur, cujo sentido é 
aquele de quem a sucessão se trata”, somente esse cidadão que tem com-
provada relações jurídicas patrimoniais a serem transmitidas interessa ao 
Direito Sucessório.

1.1.1 HERDEIRO LEGÍTIMO 

Também conhecido como necessário ou facultativo, o herdeiro le-
gítimo aparece beneficiado por conta de uma norma legal, sendo incluí-
dos em alguns casos mesmo sem o desejo do titular dos bens na partilha 
e garantido sua parte da ação. Conforme disposto no artigo 1.829 do 
Código Civil Brasileiro:

Art. 1.829. A sucessão legítima defere-se na ordem seguinte:

I – aos descendentes, em concorrência com o cônjuge sobre-

vivente, salvo se casado este com o falecido no regime da co-

munhão universal, ou no da separação obrigatória de bens (art. 

1.640, parágrafo único); ou se, no regime da comunhão parcial, 

o autor da herança não houver deixado bens particulares;

II – aos ascendentes, em concorrência com o cônjuge;

III – ao cônjuge sobrevivente;
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IV – aos colaterais.

Dentro do ordenamento do Direito Sucessório, o herdeiro legítimo 
tem sua classificação dividida entre necessário e facultativo. Dentro do 
código civil observa-se que o herdeiro necessário é um herdeiro legíti-
mo, sendo que o mesmo não necessariamente acontece o contrário. No 
processo de sucessão legítima necessária é retirado o direito do titular à 
exclusão do herdeiro do processo sucessório. 

Como trata Farias e Rosenvald (2018, p. 73): 

Os herdeiros necessários (ou herderos forzosos, como prefere o 

Código Civil da Espanha) não podem, ordinariamente, ser pre-

teridos pela vontade do titular. Dessa forma, uma pessoa que 

tenha descendentes, ascendentes ou cônjuge não poderá testar 

mais do que cinquenta por cento do seu patrimônio por conta do 

direito reconhecido ao herdeiro necessário.

Diante de relações sociais tão distintas em nossa sociedade, obser-
va-se o quão técnico foi o legislador, garantindo assim a presença do 
herdeiro necessário no processo de divisão dos bens, mesmo esse não 
fazendo parte na maioria dos casos do ciclo íntimo do titular dos bens.

1.1.2 HERDEIRO TESTAMENTÁRIO

Na prática, a sucessão testamentária não abrange a grande massa do 
povo brasileiro, pois em um país com tamanhas desigualdades sociais o 
testamento não é algo que faça parte do cotidiano do cidadão, por se tra-
tar de um processo que requer patrimônios e bens, acaba que não alcança 
a grande maioria da população.

O código civil brasileiro dispõe de uma ampla quantidade de artigos 
que tratam e regulam essa modalidade de sucessão. Do artigo 1.857 até 
o artigo 1.990 é possível acompanhar as mais diversas situações nas quais 
o testamento pode e deve ser utilizado.

Importante observarmos que os herdeiros testamentários são esco-
lhidos pela vontade particular do titular do patrimônio, garantindo assim 
que suas escolhas e desejos sejam respeitados. O poder de dividir seus 
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bens fracionando a quantidade que deseja entre seus herdeiros só é impe-
dido caso exista algum herdeiro necessário. Segundo Farias e Rosenvald 
(2018), “o poder de dispor livremente em testamento, contudo, sofre 
restrições no caso de existir algum herdeiro necessário. Nessa hipótese, 
somente é possível dispor da metade do patrimônio líquido disponível 
(respeito à legítima).

2 – OS BENS DIGITAIS 

O mundo digital na atualidade tornou-se um complemento do 
mundo real e faz parte do cotidiano de uma grande parcela da socieda-
de, estando completamente ligado à vida particular dessas pessoas. Con-
sumimos e produzimos diariamente milhares de informações que são 
armazenadas em dispositivos virtuais como as nuvens, e guardadas por 
senhas e códigos que garantem a sua privacidade. 

Destaca-se dentro desse cenário de criação de um ambiente virtual, 
voltado para compartilhamento de dados e relacionamentos, o Orkut 
criado no ano de 2004, pelo turco Orkut Buyukkokten, teve como 
principal objetivo a criação de comunidades e compartilhamentos de 
dados. No livro Direito Digital, de Patrícia Peck Pinheiro, ela destaca o 
Orkut como sendo “uma comunidade online de amigos, cujo princi-
pal objetivo é oferecer um ambiente que enriqueça a vida social de seus 
usuários” (PINHEIRO, 2021, p. 791). Essa experiência que fez sucesso 
com o público brasileiro chegando a ser ainda no segundo semestre do 
ano de 2004 a maior porcentagem de usuários da plataforma no mun-
do,7 durou até o ano de 2014, com cerca de 5 milhões de usuários ativos, 
mantendo até o ano de 2016 um arquivo para backup por parte dos seus 
usuários.

No tempo atual, os aplicativos de mensagens instantâneas seguem 
sendo os mais utilizados pela população brasileira, se configurando uma 
extensão da tradicional “reunião familiar”, pois aproximam entes que-
ridos distantes como também armazenam memórias audiovisuais de 

7  Disponível em: https://www.segredosdomundo.r7.com/orkut-historia/. Acesso em: 09 
ago. 2022.
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toda uma geração. Segundo pesquisa Ibope,8 realizada no ano de 2022 
e veiculada no site de notícias Isto É Dinheiro, o WhatsApp segue sendo 
o aplicativo mais utilizado entre os brasileiros, seguido por Instagram e 
Facebook.

Outra realidade das relações sociais e financeiras que envolvem os 
bens digitais são os patrimônios que não existem de maneira física e na 
maioria das vezes são acessados através de um equipamento conectado à 
internet, que ali no mundo virtual tem valor financeiro para seu titular. 
Negociações como clube de vantagens, pacote e milhas aéreas, moedas e 
carteiras digitais, perfis remunerados, entre outros, que passam a ter um 
caráter extremamente valioso para a sociedade.

É importante observarmos que esses bens, além de serem guardados 
por senhas e códigos em sites ou aplicativos específicos, necessitam de 
um conhecimento técnico e teórico em cada meio inserido virtualmen-
te. Observa-se que a tecnologia através dessas inquietações do cotidiano 
já oferece condições para que em vida o desejo do titular seja respeitado 
pela inteligência artificial que coordena esses acessos.

Essas memórias que acarretam patrimônio afetivo ou monetário, 
mesmo estando em um mesmo ambiente virtual, requer uma maior 
atenção frente à categoria em que cada patrimônio se encaixa. Confor-
me Bruno Zampier, (2017, p. 93):

O ambiente virtual, assim como ocorre no mundo virtual, com-

porta aspectos nitidamente econômicos, de caráter patrimonial 

bem como outros ligados inteiramente aos direitos da personali-

dade, de natureza existencial.

Bens digitais são classificados em um conjunto de conteúdo arma-
zenados no mundo virtual. Sejam eles postados e compartilhados na in-
ternet através de imagens, textos, arquivos, vídeos pelo seu titular, tendo 
valor financeiro ou não. Diante de tamanha demanda de informação é 
importante encontrarmos meios de preservar esses bens da mesma for-

8  Disponível em: https://www.istoedinheiro.com.br/whatsapp-e-o-app-mais-usado-por-
-brasileiros-veja-lista/. Acesso em: 27 jul. 2022.
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ma que são resguardados em vida, onde requer uma série de cuidados e 
estratégias para a permanência da privacidade do usuário.

A Série Britânica Black Mirror criada no ano de 2011 e incorporada à 
Netflix, uma das maiores plataformas de streaming no ano de 2016, trata 
de um contexto de ficção científica, mas que já reflete em nosso cotidia-
no, aproximando ficção com a realidade. O episódio “Volto Já (Be Right 
Back)” descreve a relação da personagem protagonista Martha com uma 
réplica virtual de seu namorado falecido Ash, através de um site espe-
cializado em Inteligência Artificial, o mesmo é recriado por meio dos 
rastros digitais deixados em vida.

Encontra-se durante os episódios a evolução da Inteligência Arti-
ficial, tendo como início apenas conversas através de um aplicativo até 
alcançar o ponto principal do episódio, que é a recriação física através de 
um android de Ash. Os fatos narrados nas cenas seguintes destacam o es-
tranhamento do bot em relação às lembranças produzidas offline por Ash, 
e traz a discussão de até onde poderemos avançar na questão sucessória 
digital e em que contexto esses dados herdados poderão ser utilizados.

As redes sociais são usadas de maneira mais frequente pelos seus 
usuários, incorporando nelas as nossas pegadas digitais, onde traços e 
trechos de nossa vida são escolhidos de maneiras individuais. Constata-
-se que na sucessão digital alguns fatores como o desconhecimento por 
parte do titular das políticas de privacidade de cada plataforma levam à 
não vinculação de herdeiros digitais em suas contas, diante de uma so-
ciedade cada dia mais imersa na tecnologia essa cultura da informação 
requer um esforço e investimento cada dia maior na rede.

3 – O CIBERESPAÇO E AS RELAÇÕES SOCIAIS NA 
INTERNET

Entendendo que nossa vida está interligada às máquinas e às redes 
sociais, e que as mesmas ocupam um espaço privilegiado em nosso coti-
diano, observamos o quanto os computadores interligados à internet são 
vitais para o fluxo de informações geradas e consumidas em nossos dias. 
Como aponta o conceito de Recuero (2009):
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O estudo das redes sociais na Internet, assim, foca o problema 

de como as estruturas sociais surgem, de que tipo são, como são 

compostas através da comunicação mediada pelo computador e 

como essas interações mediadas são capazes de gerar fluxos de 

informações e trocas sociais que impactam essas estruturas (RE-

CUERO, 2009, p. 24).

A relação entre internet e redes sociais tem contribuído de manei-
ra considerável para a oferta e disponibilização de dados em rede, pro-
vocando assim uma modificação de paradigma na sociedade. Castells 
(2003) define o usuário como parte central do processo da cultura da 
internet, diferente dos criadores, essa abrange outros protagonistas, “os 
consumidores/usuários, por outro lado, são aqueles beneficiários de apli-
cações e sistemas que não interagem diretamente com o desenvolvimen-
to da internet, embora seus usos tenham certamente um efeito agregado 
sobre a evolução do sistema” (CASTELLS, 2003, p. 41). Especificada 
pelo autor como cultura dos criadores da internet, os consumidores/
usuários são peças fundamentais movimentando suas contas e criando 
um ambiente digital interligado.

Importante observar essa quebra de paradigma provocada pelas re-
des sociais e a virtualização da vida onde as barreiras geográficas não 
existem, criando uma comunidade global de trocas de informação. 

Para Levy (2005, p. 49):

Contudo, apenas as particularidades técnicas do ciberespaço per-

mitem que os membros de um grupo humano (que podem ser 

tantos quantos se quiser) se coordenem, cooperem, alimentem e 

consultem uma memória comum, e isto quase em tempo real, 

apesar da distribuição geográfica e da diferença de horários. 

Compreendendo a importância que os perfis nas redes sociais re-
presentam para o indivíduo, observa-se o quanto se deseja preservar e 
assegurar que essas memórias possam ser preservadas após a morte do 
titular da conta. As redes sociais na atualidade já representam uma ex-
tensão da vida cotidiana, seja em perfis de relações pessoais ou contas 
que movimentam recursos financeiros, o ordenamento jurídico brasi-
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leiro precisa preencher as lacunas do código civil em relação à herança 
digital e onde ela deve ser provocada.

Buscando padronizar as relações com seus usuários, as maiores pla-
taformas digitais em números de inscritos no mundo já oferecem opor-
tunidades para o usuário que deseja preservar seu perfil após sua morte.

3.1 – PLATAFORMAS DIGITAIS E SUAS FUNÇÕES 
SUCESSÓRIAS

Dentro do processo sucessório digital destacamos as funções dispo-
níveis nas principais redes sociais do mundo (Facebook, Instagram, Twitter 
e o Google), que já disponibilizam através de suas configurações, dispo-
sitivos próprios não padronizados de uso dessas contas após a morte do 
titular.

Observa-se que o ciberespaço abrange em um ambiente multipla-
taforma diversas experiências de compartilhamento do saber, produção 
e difusão através de grupos colaborativos que criam uma sociedade em 
rede e conecta sujeitos antes afastados pelas fronteiras físicas e que ali se 
recriam tornando o ambiente em uma extensão de sua vida.

3.1.2 FACEBOOK

Desde o ano de 2015 um dos mais importantes aplicativos de men-
sagens instantâneas anunciou que o usuário pode em vida direcionar 
através de suas configurações para quem o acesso de seu perfil será dire-
cionado em caso de morte. Essa página pode ser administrada em forma 
de memorial e é utilizada geralmente por entes queridos como forma de 
preservar a memória do falecido. Em suas configurações o titular pode 
restringir acesso do herdeiro a suas conversas privadas como também, 
caso prefira, a exclusão do seu perfil de maneira definitiva após um pe-
ríodo sem utilização.
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Fonte: Facebook/internet.

A funcionalidade tem características próprias como restringir o uso 
da função apenas para maiores de 18 anos, permitir que o contato her-
deiro possa gerenciar a conta do seu próprio perfil, como também alterar 
fotos de perfil e capa, responder solicitações de amizade ou até mesmo 
baixar uma cópia de todos os dados da conta como também pedir a ex-
clusão total da mesma.

 
3.1.2 – INSTAGRAM E TWITTER

Ao contrário do Facebook, essas redes sociais ainda não permitem 
que o titular do perfil selecione um de seus membros para gerenciamen-
to de sua rede após a morte. Para isso, solicitam que sejam encaminhados 
documentos que comprovem o falecimento do titular como também 
documentos que atestem através das legislações locais de cada cidadão 
que ele é o responsável legal por aquela conta. O que difere entre as duas 
é o encaminhamento após o pedido, enquanto no Instagram esse perfil 
pode ser utilizado como espécie de memorial, no Twitter não é possível 
esse acesso.
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Fonte: Instagram/internet.

 

Fonte: Twitter/Internet.

A função memorial do Instagram torna o feed de rolagem da plata-
forma mais humano, pois limita atualizações e até surpresas indeseja-
das ao encontrar a conta de um ente querido em pleno funcionamento 
mesmo após sua morte. Já no Twitter, segundo informações disponíveis 
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no site olhar digital,9 essa conta pode ser excluída totalmente em caso 
de pedido de familiares, ter suas fotos e mídias excluídas em caso de 
pedido de empresa ou mesmo ser deletada após 06 meses por tempo de 
inatividade.

3.1.3 – GOOGLE

No caso dos serviços online do Google, através de uma configuração 
prévia, o titular da conta pode inserir um contato de confiança para di-
recionamento de suas informações em caso de morte ou até mesmo caso 
suas contas fiquem inativas por um período determinado. Sendo assim, 
a empresa entrará em contato com o herdeiro digital de confiança e o 
mesmo poderá acessar os dados anteriormente selecionados pelo falecido.

9  Disponível em: https://olhardigital.com.br/2021/11/06/internet-e-redes-sociais/de-
pois-que-morremos-como-ficam-nossos-perfis/. Acesso em: 11 ago. 2022.
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Fonte: Google/internet.

Caso o usuário não configure o serviço de contas inativas, seus fa-
miliares, enviando um pedido de fechamento de conta do falecido, po-
derão receber esses dados, ou como nos serviços anteriores, solicitar a 
exclusão permanente deles. Nesse caso, é necessário preencher um for-
mulário e anexar alguns documentos, como identidade do interessado e 
certidão de óbito do ex-usuário.

4 - PROJETOS DE LEI

Dentro da abordagem de uma regulamentação a nível nacional, 
com destaque para o ano de 2012, os projetos legislativos sobre o assunto 
do deputado Jorginho Mello (na época pelo PSDB/SC), Projeto de Lei 
nº 4.099, de 2012, e do deputado Marçal Filho (na época pelo PMDB/
MS), Projeto de Lei nº 4.847, de 2012, visavam, cada um com sua parti-
cularidade, a inserção da herança digital no Código Civil de 2002.

O Projeto de Lei nº 4.099, de 2012 destaca e acrescenta um pará-
grafo no texto do Código Civil que diz:
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Art. 1.º. Esta lei altera o art. 1.788 da Lei n.º 10.406, de 10 de 

janeiro de 2002, que “institui o Código Civil”, a fim de dispor 

sobre a sucessão dos bens e contas digitais do autor da herança. 

Art. 2.º. O art. 1.788 da Lei n.º 10.406, de 10 de janeiro de 2002, 

passa a vigorar acrescido do seguinte parágrafo único: 

“Art. 1.788. Parágrafo único. Serão transmitidos aos herdeiros 

todos os conteúdos de contas ou arquivos digitais de titularidade 

do autor da herança.” (NR)

Art. 3.º. Esta lei entra em vigor na data de sua publicação.

Já o PL nº 4.847, de 2012, visava acrescentar o Capítulo II-A e os 
arts. 1.797-A a 1.797-C à Lei nº 10.406, de 10 de janeiro de 2002, com 
a seguinte redação:

O Congresso Nacional decreta: 

Art. 1º - Esta Lei estabelece normas a respeito da herança digital. 

Art. 2º Fica acrescido o Capítulo II-A e os arts. 1.797-A a 1.797-

C à Lei nº 10.406, de 10 de janeiro de 2002, com a seguinte 

redação:

Capítulo II-A Da Herança Digital

“Art. 1.797-A. A herança digital defere-se como o conteúdo in-

tangível do falecido, tudo o que é possível guardar ou acumular 

em espaço virtual, nas condições seguintes:

I – senhas;

II – redes sociais;

III – contas da Internet;

IV – qualquer bem e serviço virtual e digital de titularidade do 

falecido. Art. 1.797-B. Se o falecido, tendo capacidade para tes-

tar, não o tiver feito, a herança será transmitida aos herdeiros le-

gítimos.

Art. 1.797-C. Cabe ao herdeiro:
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I - definir o destino das contas do falecido; 

a) - transformá-las em memorial, deixando o acesso restrito a 

amigos confirmados e mantendo apenas o conteúdo principal 

ou; 

b) - apagar todos os dados do usuário ou;

c) - remover a conta do antigo usuário.” 

Art. 3°- Esta lei entrará em vigor na data da sua publicação.

Destaca-se nos dois projetos a necessidade de se unificar em lei algo 
tão necessário para o cidadão. No ano de 2013, os mesmos foram ana-
lisados e a proposta do deputado Marçal Filho acabou sendo apensada e 
tramitada em conjunto com proposta mais antiga do deputado Jorginho 
Melo, sendo a redação dessa lei a presente na aprovação pela Câmara dos 
Deputados. A última movimentação no site da câmara federal detalha o 
arquivamento realizado pelo Senado Federal no ano de 2019.

Seguindo a ânsia em uma regulamentação nos anos de 2020 e 2021, 
o assunto voltou ao cenário da câmara federal, desta vez através dos pro-
jetos de Lei nº 3.050, de 2020, de autoria do deputado Gilberto Abramo 
- REPUBLICANOS/MG, e do PL de nº 1.689, de 2021, com autoria 
da deputada Alê Silva - PSL/MG, este mesmo possuindo um texto mais 
contemplativo para o tema foi apensado ao PL mais antigo que segue 
como descrito no site da câmara federal “Aguardando Parecer do Rela-
tor na Comissão de Ciência e Tecnologia, Comunicação e Informática 
(CCTCI)”.

CONSIDERAÇÕES FINAIS

Percebe-se que esta pesquisa tratou de esclarecer que os processos le-
gislativos no Brasil precisam de uma maior atenção e de celeridade em 
relação a temas que impactam a vida cotidiana e as relações sociais no 
país. Com o advento da evolução digital e o crescimento das redes sociais 
e suas constantes atualizações em suas políticas de privacidade, o usuário 
precisa ter uma unificação sobre seus dados e como esses dados serão usa-
dos após sua morte. Todos possuímos uma quantidade de bens digitais, 



ARTHUR BEZERRA DE SOUZA JUNIOR, ELAINE RABELLO, HELEN KARINA LUIZ CALEGARETTI, 
RACHEL DE MIRANDA TAVEIRA (ORGS.)

73 

sejam eles monetários ou sentimentais (pessoais) como os encontrados nas 
redes sociais, e mesmo com tamanho avanço tecnológico sente-se a falta 
da inserção da herança digital no código civil brasileiro, pois no decorrer 
deste estudo ficou evidente que há uma omissão na legislação nacional 
sobre o tema, e a inclusão e padronização de bens digitais em testamentos 
necessita ser implementada e não apenas colocada de maneira particular 
no entendimento de cada provedor de redes sociais.

Destaca-se nas discussões parlamentares um direcionamento favo-
rável à implantação e aprovação dos projetos que dissertam sobre a temá-
tica, faltando uma efetivação das propostas e um acompanhamento da 
implantação da letra da lei. Vários são os temas relacionados às relações 
sociais que necessitam de uma ampla discussão e implantação de leis e 
normas que regulamentem suas funcionalidades. De acordo com Peck 
e Rocha (2018), o valor da informação passou a ser moeda de troca, de-
monstrando a importância de uma discussão efetiva em todos os temas 
relacionados ao Direito na internet.

Sendo a herança digital um instrumento provocado pelas relações 
sociais na internet, observa-se que ele não é o único que envolve as redes 
sociais e necessita de leis específicas e fiscalização em suas diretrizes, pois 
a internet se tornou algo dinâmico e agregador. A internet passando a 
ser protagonista na vida das pessoas e em suas relações pessoais, ela deixa 
de ser uma rede de computadores e se torna uma rede de pessoas inter-
ligadas (PINHEIRO, 2021). Dessa forma, é fundamental que o Legis-
lativo e todos as instâncias cumpram seu papel e continuem buscando 
soluções para as transformações sociais de nosso povo, e que as empresas 
responsáveis pela tecnologia se adéquem às normas e possam continuar 
colaborando para um amplo processo de transformação e mudança na 
sociedade.
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A EXPANSÃO DOS DANOS 
INDENIZÁVEIS NO DIREITO CIVIL 
BRASILEIRO E A INDÚSTRIA DO 
DANO MORAL: CONSIDERAÇÕES 
CRÍTICAS
Leidiane da Silva Oliveira10

Elpídio Paiva Luz Segundo11

INTRODUÇÃO

O processo de constitucionalização do direito privado modificou 
substancialmente o direito civil, principalmente no que tange à proteção 
jurídica dos direitos personalíssimos, que ganharam maior visibilidade 
com a previsão da tutela dos direitos extrapatrimoniais na Constituição 
de 1988 (FRANK; OLIVEIRA; CORRÊA, 2013).

10 Bacharela em Direito pelo Centro Universitário de Guanambi (UniFG/BA). Pesquisa-
dora do grupo de pesquisa “Fronteiras do Direito Privado” no Programa de Mestrado em 
Direito do Centro Universitário de Guanambi (UniFG/BA).

11 Doutor e mestre em Direito pela UNESA/RJ. Docente do Programa de Mestrado em Di-
reito do Centro Universitário de Guanambi (UniFG/BA). Líder do Grupo de Pesquisa “Fron-
teiras do Direito Privado” no âmbito do Programa de Pós-Graduação em Direito (PPGD) 
da UniFG/BA.
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Porém, essa tutela não possui tipificação específica e necessitaria, 
para sua aplicação, da valoração do magistrado (MORAES, 2006), o 
que implica em problemas de difícil solução. Isso porque não há parâ-
metros legislativos delimitados para fixar a indenização cabível a cada 
dano, ficando essa tarefa por responsabilidade dos decisores e da teoria 
(FRANK; OLIVEIRA; CORRÊA, 2013).

Seu caráter jurisprudencial se dá nas normatizações realizadas pelos 
julgadores, que ao reconhecerem um novo dano o tutelam (MORAES, 
2006), sendo, muitas vezes, anteriores à tutela legislativa. Nesse sentido, 
há um aumento exponencial das hipóteses de danos ressarcíveis com a 
permanente necessidade de interpretação do magistrado para se chegar à 
solução do caso concreto por conta da impossibilidade de se exaurirem 
em um projeto legislativo ou codificador. O segundo aspecto diz respei-
to aos modelos teóricos que tentam explicar as injunções das mudanças 
e que se deixam moldar por elas. Porém o que se consegue é apenas um 
fragmento da realidade tal como percebida. Assim, os modelos teóricos 
têm como condição serem inconclusos e aduzem antes uma interpreta-
ção do que uma coerência vigorosa. 

Em relação ao conceito de partida de “indústria do dano moral”, a 
controvérsia a ser examinada é a fixação de indenizações civis como bus-
ca de lucro, o que apontaria para a existência de uma “indústria do dano 
moral” no Brasil. Nesse caminhar é necessário avaliar o argumento seja 
para situá-lo no campo fático, seja de um mito criado pelo senso comum 
dos juristas (WARAT, 1982). 

O trabalho analisa, também, o Relatório da Justiça em Números no 
ano de 2018, sob a perspectiva ou não da existência de uma indústria do 
dano moral para fazer avançar o conhecimento no campo do direito, não 
só em uma perspectiva teorética, mas também a práxis.

Para a realização deste estudo, fez-se uso de uma pesquisa biblio-
gráfica e documental, por meio de uma abordagem qualitativa e método 
analítico, baseada em artigos científicos e obras relacionadas à temática. 
O procedimento utilizado foi uma leitura reflexiva sobre os textos sele-
cionados, a partir de diferentes revistas, tais como: a Revista da Faculdade 
de Direito da UFRGS, a Revista da Faculdade de Direito da UERJ-RFD, a 
Revista Direito, Estado e Sociedade, a Revista Brasileira de Direitos Fundamen-



ARTHUR BEZERRA DE SOUZA JUNIOR, ELAINE RABELLO, HELEN KARINA LUIZ CALEGARETTI, 
RACHEL DE MIRANDA TAVEIRA (ORGS.)

77 

tais e Justiça, dentre outras. Os artigos foram selecionados com base nas 
seguintes expressões descritoras: indústria do dano; dignidade da pessoa 
humana e os danos; responsabilidade civil e expansão dos danos morais. 

O estudo será desenvolvido em seis partes: Introdução; 1) O Direito 
Civil Constitucionalizado e a Dignidade da Pessoa Humana na Res-
ponsabilidade Civil; 2) Os Filtros de Reparação da Responsabilidade 
Civil e a Expansão dos Danos Indenizáveis, 3) A Existência da Chamada 
‘Indústria do Dano Moral’ no Brasil: do Conceito à Aplicação; por fim, 
4) Considerações finais.

1. O DIREITO CIVIL CONSTITUCIONALIZADO 
E A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA NA 
RESPONSABILIDADE CIVIL

A respeito da conceituação do “direito civil constitucional” é pos-
sível afirmar que: 

[...] é uma corrente metodológica que defende a necessidade de 

permanente releitura do direito civil à luz da Constituição, não 

apenas para interpretar as normas ordinárias de direito civil (apli-

cação indireta da Constituição), mas também para reconhecer 

que as normas constitucionais podem e devem ser diretamente 

aplicadas às relações jurídicas estabelecidas entre particulares, de 

maneira a obter a máxima realização dos valores constitucionais 

no campo das relações privadas (SCHREIBER; KONDER, 

2016).

De início, é necessário demarcar o significado da expressão “direito 
civil constitucional”. Ela se refere ao conjunto de mudanças que ocor-
reram no direito civil, bem como no direito constitucional, sendo que 
essas duas áreas do direito estão ligadas na medida em que da “era dos 
códigos”, passou-se à “era das constituições” (LEAL, 2015).

Essa nova versão do Direito Civil, elevado ao status de um direito 
constitucionalizado, por meio da expansão dos direitos fundamentais, 
fez com que a “a caixa de Pandora” (RODRIGUES JÚNIOR, 2010) 
dos juristas se abrisse, pois um sistema com significativo grau de subje-
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tividade passa a ser incentivado, ao passo que tanto os juristas quanto os 
titulares desses direitos os invocam cada vez mais, considerando seu grau 
de abstratividade (RODRIGUES JÚNIOR, 2010). 

Alguns dos problemas que o direito civil constitucional pode oca-
sionar são (RODRIGUES JÚNIOR, 2010): a) o “barateamento” da 
dignidade humana e de normas constitucionais em pequenas disputas 
individuais entre particulares, como, por exemplo, na cobrança de uma 
dívida; b) a subjetividade que permeia as cláusulas gerais e os conceitos 
indeterminados pode ser tornar favorável àqueles que visam se beneficiar 
do arbítrio e abuso da discricionariedade judicial; c) o abuso na utilização 
dos princípios, além da confusão terminológica de conceitos jurídicos, 
doutrinas, cânones hermenêuticos e cláusulas gerais que se convertem 
ou se reconvertem em princípios (RODRIGUES JÚNIOR, 2010).

Nessa geleia principiológica, o emprego da dignidade da pessoa hu-
mana sem a devida cautela, a embasar toda e qualquer pretensão, con-
tribui para banalizá-la tendo em vista que se tudo é fundado na digni-
dade humana, nada o será (RODRIGUES JÚNIOR, 2010), o que não 
raro desembarca nas desilusões constitucionais (BELLO; BERCOVICI; 
LIMA, 2019). 

Se é certo que o Código Civil atribui à dignidade da pessoa humana 
significativa relevância ao iniciar a parte geral com a determinação de 
que toda pessoa é capaz de adquirir direitos e contrair deveres na ordem 
civil, houve também uma funcionalização que passa a depender de um 
exercício hermenêutico da atividade jurisdicional para que se possa esta-
belecer a decisão jurídica (BARROSO, 2006).

Outrora protagonista, o Código Civil passou a ter um caráter sub-
sidiário, residual, sendo utilizado para questões às quais não há uma 
normatização especial (LEAL, 2015). Além disso, a necessidade de 
normatizações específicas acerca de novos conflitos e situações que de-
mandavam uma tutela jurídica mais efetiva, por exemplo, dos interesses 
das crianças, adolescentes, idosos, dentre outros grupos vulneráveis, que 
careciam de uma maior especialidade a respeito de uma tutela, não po-
dendo se amparar num sistema normativo voltado ao individualismo, 
com um precípuo caráter patrimonial (LEAL, 2015).
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Nesse contexto, as tendências da responsabilidade civil são mar-
cadas por três características: I) a objetivação da responsabilidade civil, 
com a possibilidade de o agente causador do dano responder indepen-
dentemente de culpa, pelo qual o Código de Defesa do Consumidor 
assume protagonismo em seu fortalecimento; II) a coletivização; e III) a 
expansão dos danos ressarcíveis (BARROSO, 2006), sendo este último 
o foco de investigação deste trabalho.

2. OS FILTROS DE REPARAÇÃO DA 
RESPONSABILIDADE CIVIL E A EXPANSÃO DOS 
DANOS INDENIZÁVEIS

No ordenamento jurídico brasileiro, a reparação por danos morais 
ou patrimoniais é atribuída principalmente por meio da responsabilida-
de civil, sendo que o sistema de responsabilidade civil é baseado em um 
tripé: culpa, nexo causal e o dano. 

Tradicionalmente, comprovada a culpa e demonstrada a existência 
do nexo causal, havia a fixação de balizas para a responsabilização, cha-
madas de filtros da responsabilidade civil ou filtros da reparação. To-
davia, com o atual cenário judiciário, esses filtros estão perdendo sua 
importância e efetividade (SCHREIBER, 2009).

[...] o estágio atual da responsabilidade civil pode justamente ser 

descrito como um momento de erosão dos filtros tradicionais da re-

paração, isto é, de relativa perda de importância da prova da culpa 

e da prova do nexo causal como obstáculo ao ressarcimento dos 

danos na dinâmica das ações de ressarcimento [...] (SCHREI-

BER, 2009, p. 11-12).

Em relação ao elemento culpa, a erosão se dá pela atribuição de 
responsabilidade ao agente apenas nas situações de mau uso da li-
berdade individual que implica em uma transgressão ao interesse de 
terceiro, culposamente, sendo um elemento de difícil constatação. 
Falhas que geravam danos a determinadas pessoas não podiam ser de-
tectados nem mesmo por parte de seu agente (SCHREIBER, 2009), 
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de modo que muitas vítimas tinham que arcar com o prejuízo, sem 
reparação. 

Outro aspecto que erodiu os filtros de reparação foi a adoção da res-
ponsabilidade objetiva. Antes ela era utilizada, por vários ordenamentos, 
somente em casos especiais, relacionados a anseios sociais mais gravosos. 
No Brasil, este fenômeno teve início por meio de diplomas especiais, a 
exemplo das estradas de ferro e da atividade nuclear. 

Com as mudanças sociais e tecnológicas da sociedade, a Consti-
tuição atual passa a ser mais sensível à responsabilidade que dispensa a 
culpa, ao reparar os danos em uma perspectiva marcada pela solidarieda-
de social (SCHREIBER, 2009). O Código de Defesa do Consumidor 
seguiu essa linha, ao estabelecer a responsabilidade objetiva no caso do 
fornecedor de produtos ou serviços, em um sistema de responsabilidade 
que abdica da subjetividade, ou seja, o elemento culpa. No Código Ci-
vil, o art. 927 foi uma importante inovação, fixando uma cláusula geral 
de responsabilidade objetiva (SCHREIBER, 2009).

Inobstante, a culpa ainda está presente no ordenamento jurídico, en-
tretanto, não serve mais como um filtro de reparação, pois existem de-
mandas indenizatórias para as quais não importam a existência da culpa.

O nexo de causalidade também era um importante obstáculo para 
a expansão das demandas indenizatórias. Todavia, assim como a culpa, 
foi relativizado, vez que com sua objetivação, o nexo causal, tido como 
o liame entre dano e culpa, ficou como o único freio para as demandas 
indenizáveis (SCHREIBER, 2009). 

A dificuldade de delimitação do nexo de causalidade foi um dos 
impulsos para esse elemento também perder em importância. Em mui-
tos casos, busca-se a aplicação do nexo causal com a finalidade de que 
a vítima seja reparada, ainda que o nexo causal não esteja devidamente 
configurado.

Nesse sentido, as balizas da responsabilidade civil, que durante 
muito tempo figuraram como filtros para eventuais reparações, têm sido 
deixadas de lado (MENEZES; LIMA; COSTA, 2019).

Morre a culpa subjetiva, amplia-se a responsabilidade civil sem 

culpa, enquanto novas teorias causais procuram lastrear o funda-
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mento do nexo. Surgem “novos danos” exatamente para mostrar 

que as relações sociais assumiram novas nuances, qualificando 

como antijurídicas certas situações fáticas anteriormente tolera-

das e desimportantes à responsabilidade civil. Abandono afeti-

vo, perda do tempo útil, dano estético são exemplos ilustrativos 

(MENEZES; LIMA; COSTA, 2019).

Com os novos danos, a responsabilidade atribuída ao agente cau-
sador do dano se torna mais facilmente aplicável com a mitigação dos 
filtros da reparação. Isso trouxe inquietações, no âmbito da responsabi-
lidade civil, quanto ao advento da denominada “indústria do dano mo-
ral”, que será examinada na sequência. 

3. A EXISTÊNCIA DA CHAMADA INDÚSTRIA DO DANO 
MORAL NO BRASIL: DO CONCEITO À APLICAÇÃO

Se outrora a Jurisprudência dos Valores alcançou um certo equi-
líbrio entre o espaço de liberdade e a função social do direito privado 
(WIEACKER, 2004), sua recepção tardia no Brasil tem sido proble-
mática. De fato, o recurso retórico da dignidade da pessoa humana e da 
função social tem lançado a civilística brasileira em soluções de ocasião 
com o emprego inadequado de princípios e valores como fatores de cor-
reção do direito civil (RODRIGUES JÚNIOR, 2010).

Seguramente, o pensamento baseado nos princípios (empregado 
equivocadamente no Brasil, considerando a distorção da expressão gebot, 
que significa ordem, ordenação e imperativo12 e valores) é perigoso, pois 
cria a aparência de objetividade, carregando um potencial para ocultar 

12 MEDINA, F. S. AnwendungUndAuslegung Von Recht In Portugal UndBrasilien – Eine-
RechtsvergleichendeUntersuchungAusGenetischer, FunktionalerUndPostmodernerPers-
pektive – ZugleichEinPlädoyerFürMehrSavignyUndWenigerJherin, De Benjamin Herzog. 
Disponível em: http://www.direitocontemporaneo.com/wp-content/uploads/2018/03/
MEDINA-Resenha-de-Herzog.pdf. Acesso em: 15 abr. 2020. Hoje, temas como cláusulas 
gerais, interpretação teleológica, a perda de espaços do Direito Civil para a Constituição e 
a má recepção de autores alemães no direito brasileiro estão a requerer análise.
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convicções pessoais do julgador que enseja uma gama de possibilidades 
de danos extrapatrimoniais até então não tutelados.

Em matéria de dano ressarcível, os ordenamentos modernos se di-
videm em duas vertentes: os típicos ou fechados. Os primeiros indicam 
taxativamente os interesses cuja violação enseja um dano reparável e o 
legislador limita o dano ressarcível a certos interesses previamente indi-
cados, restringindo a atuação judicial a um campo específico de atuação 
(SCHREIBER, 2009). 

Nos ordenamentos atípicos ou abertos não se empregam semelhan-
tes restrições, pois o legislador elenca cláusulas gerais, sendo que ao Judi-
ciário caberia ampla margem de avaliação no que tange ao merecimento 
de tutela. Ressalte-se que existem ordenamentos típicos que possuem 
seus pontos de abertura, e possuem ordenamento atípicos, que apresen-
tam limitações (SCHREIBER, 2009).

O direito brasileiro não prevê critérios específicos para a tutela do 
dano expatrimonial. Na inexistência desse critério e não podendo ser 
utilizado o mesmo cálculo para os danos materiais, há dificuldade em 
estabelecer a indenização, vez que do bem lesado não é possível exprimir 
valor monetário exato. Por isso, fala-se em uma compensação, quando 
é entregue ao lesado coisa diversa do bem que foi atingido pelo dano, a 
fim de se compensar a perda (PÜSCHEL, 2011). 

Dessa forma, em determinadas situações, o direito brasileiro possui 
pontos de abertura que abrem espaço para interpretação do juiz, o que é 
problemático tendo em vista a politização interpretativa e o uso retórico 
de princípios (SCHREIBER, 2009).

Aliado a isso, a flexibilização do nexo causal e a da culpa fizeram a 
reparação mais acessível. Por esses motivos, a expansão reparatória por 
lesões a interesses extrapatrimoniais se torna cada vez mais comum. 

Isto posto, o primeiro prisma pelo qual a expansão do dano ressar-
cível costuma ser identificado é o quantitativo. Mas ele também se dá 
de forma qualitativa, relacionada à tutela dos interesses existenciais da 
pessoa humana (SCHREIBER, 2009).

Com a erosão dos filtros da reparação e a expansão das demandas in-
denizáveis, abre-se espaço para a discricionariedade do magistrado para 
o reconhecimento dos danos ressarcíveis, fatores que contribuiriam para 
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a configuração da “indústria do dano”. Entretanto, não se pode dizer 
que ele possui existência efetiva no Brasil, pois a obtenção de lucro com 
uma prestação jurisdicional não é verificável.

Mais que uma preocupação com o crescimento exponencial do 

número de ações de indenizações por dano moral, o que o uso 

do termo indústria anuncia é uma frontal rejeição à sua produ-

ção mecânica, algo artificial, com vistas à obtenção de lucro, em 

uma espécie de abordagem capitalizada de um instituto ontolo-

gicamente existencial. Embora a preocupação seja válida, sob o 

ponto de vista científico, o certo é que, no Brasil ao menos, sua 

importância não poder ser exacerbada, já que, na maior parte dos 

casos, o resultado das ações de danos morais é antes frustrante 

que efetivamente enriquecedor (SCHREIBER, 2009).

Todavia, a compreensão dessa questão necessita de uma análise mais 
aprofundada, que não cabe nesse espaço, sobre a escassez de oferta e ex-
cesso de demanda desses serviços adjudicatórios, realizada por meio de 
uma análise empírica das decisões judiciais, sendo tarefa muito comple-
xa, tendo em vista o elevado número de decisões que são proferidas em 
todo o território nacional (GICO JUNIOR, 2014).

Apesar disso, fazendo-se uma análise das informações disponíveis 
no relatório anual de 2019 do Conselho Nacional de Justiça (CNJ) sobre 
a atividade judiciária nacional de 2018, pode-se constatar que o número 
de casos novos no Judiciário chegou a 28.052.965. 

Segundo o relatório, o número de casos pendentes era de 78.691.031, 
e as taxas de congestionamento de 78,15% em primeiro grau, 51,99% 
em segundo grau, 48,33% nos juizados especiais, 54,71% nas turmas 
recursais e 40,77% nas turmas regionais de uniformização (CNJ, 2019). 

Pelas informações constantes do relatório, a morosidade do Judi-
ciário está baseada nas taxas de congestionamento que, de modo geral, 
eram relativamente altas. Nesse fluir, pode-se dizer que quando uma 
pessoa inicia uma demanda judicial, pleiteando uma indenização por da-
nos morais, antes que essa indenização lhe promova o enriquecimento, 
sem adentrar na questão sobre os valores pecuniários dessas indeniza-
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ções, é necessário considerar a morosidade judicial, que ocorre quando 
se instaura um desequilibro entre a demanda de serviços públicos juris-
dicionais e sua oferta (GICO JUNIOR, 2014) e o que esse congestio-
namento proporciona.

Na esfera da Justiça Estadual, 6.318.052 (1,68%) são casos relacio-
nados à responsabilidade civil e à indenização por dano moral, ocupando 
o quarto lugar entre os cinco assuntos mais demandados nesse campo. 
Já a segunda posição envolvia a busca por indenizações extrapatrimo-
niais no Direito do Consumidor, com 12.201.191 (3,25%) casos (CNJ, 
2019). 

Na Justiça Estadual de primeiro grau, as indenizações por dano mo-
ral, ainda que por responsabilidade do fornecedor, ou por responsabi-
lidade civil, não ocupam nenhum dos cinco assuntos mais demanda-
dos em 2018, ou seja, os casos estavam concentrados em segundo grau 
(CNJ, 2019).

Sobre os Juizados Especiais, tem-se que os dois assuntos mais fre-
quentes também se referem a indenizações por danos morais, sendo a 
primeira posição ocupada por demandas envolvendo responsabilida-
de do fornecedor para com o consumidor, com 7.940.255 (13,80%) 
casos, e a segunda posição é de casos de responsabilidade civil, com 
3.279.917 (5,70%) (CNJ, 2019). Há uma concentração maior de ca-
sos envolvendo indenizações extrapatrimoniais nos Juizados Especiais. 
Talvez, isso possa ser justificado por quatro diferentes motivos: 1) cele-
ridade, base do procedimento especial instituído pela Lei 9.099/95; 2) 
o segundo fator é gratuidade do acesso ao Judiciário, que abre espaço 
para que a busca por indenizações aumente, agravada por afirmações 
do senso comum de que “tudo é dano moral”; 3) a ausência de parâ-
metros legislativos para definir dano moral; 4) o quantitativo de advo-
gados no Brasil, que ultrapassa a marca de 1 milhão e trezentos mil, 

 o que cria incentivos de mercado para que os clientes ingressem com 
pedidos indenizatórios (VERBICARO; SILVA; LEAL, 2017).

Isso levou a um senso comum dos juristas de que o aumento de 
litigiosidade decorreria de uma “indústria do dano moral”, o que pode 
comprometer as legítimas pretensões indenizatórias, visto que poderiam 
ser menosprezadas por um senso comum de realidade factual não com-
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provada (VERBICARO; SILVA; LEAL, 2017), concebidas sob a lógica 
equivocada dos clichês judiciais da ‘indústria do dano moral’ e do “mero 
aborrecimento” (VERBICARO; SILVA; LEAL, 2017).

Todavia, para adensar o problema sobre as razões de pessoas pro-
curarem o Judiciário a fim de obterem vultosas quantias em dinheiro, 
seria necessária também uma análise qualitativa das demandas e suas 
respectivas decisões proferidas pelos magistrados e Tribunais do país, o 
que se mostra significativamente complexo para fins deste estudo, tendo 
em vista que por razões metodológicas essa investigação empírica resta 
comprometida.

Não obstante, é possível algumas conjecturas e chegar a diferentes 
questões, além das informações numerárias. De início, a Constituição 
de 1988 determina que o acesso ao Judiciário é um direito fundamental, 
podendo todos dele usufruir (art. 5º, inciso XXXV). 

A fim de promover esse livre acesso são criadas diferentes políticas 
públicas, buscando efetivar esse direito fundamental. Trata-se de um ob-
jetivo social, na qual a sua promoção é incentivada e vista como essencial 
(GICO JÚNIOR, 2014).

Em contrapartida, o sistema judicial possui características que pos-
sibilitam o identificar como um recurso comum de acesso livre, sendo 
este chamado de comum quando é inclusivo, ou seja, não excludente 
(GICO JÚNIOR, 2014). Todavia, o sistema judicial, apesar de ter ca-
racterísticas de um recurso comum, também é rival, pois, apesar de ser 
muito difícil excluir usuários não autorizados e, por isso possuir acesso 
livre, quando uma pessoa o utiliza, reduz a utilização aos outros usuários 
(GICO JÚNIOR, 2014).

Logo, quando se pensa na promoção do acesso livre ao Judiciário, 
negligencia-se a sua característica de recurso rival. Quanto mais pessoas 
fazem uso deste recurso, mais perderá a sua utilidade para a coletivida-
de, pois quanto mais se busca o Judiciário, menor será a sua capacidade 
de prestar serviços (GICO JÚNIOR, 2014). Desse modo, as políticas 
públicas de acesso indiscriminado ao Judiciário, quando isoladamente 
consideradas, podem excluir usuários marginais pela morosidade e, ao 
fim, podem reduzir a utilidade social do Judiciário devido à sua sobreu-
tilização.
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Em função disso, os magistrados ficam sobrecarregados, tendo que 
examinar ainda mais demandas, o que poderá ocasionar análises cada 
vez mais supérfluas, pois o tempo para tanto será cada vez mais escasso, 
comprometendo a qualidade das decisões e, consequentemente, a pró-
pria razão de existir do Judiciário (GICO JÚNIOR, 2014).

Com a morosidade, a imprevisibilidade das decisões e a perda da 
qualidade destas, as pessoas titulares de direitos não veem o Judiciário 
como um mecanismo efetivo para a resolução dos conflitos, não bus-
cando seus serviços por motivos legítimos, ao passo que pessoas mo-
vidas por interesses socialmente indesejáveis, buscando se esquivar de 
suas obrigações, recorrem ao Judiciário para ganhar tempo, ou, com a 
imprevisibilidade das decisões, poderão até ter sua pretensão acolhida ao 
final (GICO JÚNIOR, 2014). 

Este fenômeno se caracteriza como um problema de “seleção adver-
sa”, onde cada vez mais pessoas deixarão de usar o Judiciário para fazer 
valer seus direitos e cada vez mais pessoas passarão a usar o Judiciário 
para postergar ou anular suas obrigações. É a antítese da função social do 
Judiciário (GICO JÚNIOR, 2014). Ou seja, além da demora do acesso 
às prestações jurisdicionais, a seleção adversa se torna um mecanismo de 
burla ao direito.

Analiticamente, o número de demandas envolvendo danos morais 
não indica uma indústria do dano moral no Brasil, mas reforça a possi-
bilidade de congestionamento do Judiciário, de modo que não se pode 
estabelecer a efetividade nas resoluções dessas demandas, nem quanto 
tempo irão perdurar até o trânsito em julgado. 

Ademais, a imprevisibilidade das decisões também não permite pre-
cisar quem terá acolhida sua pretensão. O fato de uma pessoa requerer 
uma prestação jurisdicional consistente numa reparação por um dano 
moral, sendo a possibilidade dessa pretensão amparada legalmente, não 
faz com que se possa presumir que ao final lhe será concedida uma repa-
ração, pois há a possibilidade de não se comprovar o dano, por exemplo. 

O reconhecimento do risco de se utilizar o Judiciário como meca-
nismo de postergação de cumprimento de determinada obrigação, ou 
de modo a esquivar-se da finalidade da prestação jurisdicional, como 
no caso da busca da reparação de dano por meio de uma indenização 
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milionária, não pode obstar o livre acesso ao judiciário. A pretensão de 
um direito e sua efetiva prestação são questões diferentes, e apesar do 
acesso à jurisdição estar sendo promovido, o serviço por ele fornecido 
nem sempre será efetivo.

Lado outro, Flavia Portella Püschel coordenou uma pesquisa que 
sustenta que os valores fixados para indenizações por danos morais não 
são excessivamente elevados (PÜSCHEL, 2011), o que constitui mais 
um argumento sobre a incidência ou não do instituto da indústria do 
dano moral no Brasil.

Referida pesquisa foi realizada em quinze Tribunais, cinco de cada 
Justiça (Estadual, Federal e Trabalho), distribuídos nas várias regiões do 
país. Ao se associar os resultados obtidos, tem-se que em 38% dos casos, 
foram atribuídos às vítimas valores inferiores a R$ 5.000,00. Em 81% 
dos casos o valor da indenização foi até R$ 24.999,00. Em apenas 3% 
do total dos casos as vítimas se beneficiaram com indenizações de valor 
superior a R$ 100.000,00 (PÜSCHEL, 2011).

Nos Tribunais Estaduais 41% das vítimas receberam menos de 
R$ 5.000,00. Em 91% dos casos o valor da indenização foi até R$ 
24.999,00. Em apenas 2% do total dos casos as vítimas receberam inde-
nizações superiores a R$ 100.000,00 (PÜSCHEL, 2011).

Nos Tribunais Regionais Federais, por sua vez, 60% das vítimas 
receberam valores menores que R$ 5.000,00. Em 87% dos casos, as 
indenizações alcançaram valores de até R$ 24.999,00. E em 3% do total 
dos casos as vítimas receberam valores acima de R$ 100.000,00 (PÜS-
CHEL, 2011).

Por fim, nos Tribunais Regionais do Trabalho, em 16% dos casos 
foram atribuídas indenizações com valores inferiores a R$ 5.000,00, e 
em 62% o valor chegou até R$ 24.999,00. Além disso, em 4% do total 
dos casos as vítimas receberam valores acima de R$ 100.000,00 (PÜS-
CHEL, 2011).

A pesquisa sustenta que na falta de critérios definidos por lei para 
que seja realizado o cálculo do valor de indenização de danos morais, os 
Tribunais estudados não fixaram condenações com valores milionários, 
ante a falta de uma limitação legal objetiva. Assim sendo, pode-se dizer 
que as indenizações, ao contrário do que por vezes é alegado, podem 
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ser consideradas como excessivamente baixas, considerando que poucos 
casos ultrapassam o montante de R$ 100.000,00 (PÜSCHEL, 2011). 

Em continuação, é possível afirmar que a indústria do dano moral, 
do ponto de vista quantitativo (valor das indenizações), não passa de um 
mito, ainda que não haja critérios legais para se auferir o cálculo das 
reparações por danos morais. De todo modo, não há uma produção em 
massa de indenizações milionárias (PÜSCHEL, 2011). 

A pesquisa não responde a uma questão que parece relevante: o que 
se considera um valor monetário milionário, alto, não tão vultoso, baixo 
ou excessivamente baixo? Uma demarcação analítica dos termos é ne-
cessária para evitar distorções teórico-práticas. A título de exemplo, uma 
indenização de R$ 5.000,00 pode ser valor monetário significativo para 
determinada pessoa e irrisória para outra. 

Nesse sentido, apesar da pesquisa realizada ser um importante meio 
de se avaliar a existência da indústria do dano moral no Brasil, não se 
pode taxá-las como baixas ou altas, tendo em vista a ausência de crité-
rios para tanto, o que torna difícil sustentar a existência de uma “indús-
tria do dano moral” no Brasil. 

CONSIDERAÇÕES FINAIS

A expansão do reconhecimento dos danos extrapatrimoniais de-
correu de múltiplos fatores, tais como a atenção maior à dignidade da 
pessoa humana como um dos fundamentos do ordenamento jurídico, 
bem como aos direitos fundamentais; a constitucionalização do Direi-
to Privado, possibilitando a aplicação de normas do Código Civil por 
meio de uma análise menos individualista e patrimonialista; a adoção 
da responsabilidade civil objetiva, além da erosão dos filtros de repara-
ção, possibilitando um aumento nas hipóteses de reconhecimento de 
danos morais. 

A existência desses novos danos levanta questões, tanto do ponto de 
vista teorético como da práxis, sobre a existência de uma indústria do 
dano moral no Brasil por meio da qual as pessoas disporiam da titulari-
dade de direitos e da sua valorização como pretexto para auferir elevadas 
indenizações como reparação de um dano sofrido, com fundamentos 
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como a visão substancialista da dignidade da pessoa humana para emba-
sar pretensões mesmo sem efetiva lesão a um bem jurídico. 

Ocorre que a análise se mostra muito mais complexa do que parece 
ser em primeiro momento. Estudos sugerem que o número de deman-
das envolvendo danos morais é crescente e ocupam posições significati-
vas, conforme informações do relatório Justiça em Números, elaborado 
pelo Conselho Nacional de Justiça. Por oportuno, observe-se que as 
noções de produtividade e os critérios estatísticos utilizados na aferição 
pelo Conselho Nacional de Justiça requerem problematização no senti-
do que são construídas e não dadas. 

Todavia, ainda que as demandas sejam muitas, deve-se analisar se as 
pretensões são acolhidas ou não, e quando acolhidas, se os valores mo-
netários são efetivamente altos. Essa não é uma tarefa fácil e vai muito 
além das estatísticas. Requer uma análise empírica aprofundada, porém, 
com a quantidade de decisões proferidas constantemente pelos Tribu-
nais, essa tarefa se mostra ainda mais desafiadora. 

A pesquisa coordenada por Flavia Püschel afirma que os valores 
das indenizações por danos morais fixados pelo Judiciário brasileiro 
não são, em sua maioria, valores milionários, e sim o contrário, são 
excessivamente baixos, o que parece correto, mas que poderia ser me-
lhor adensado.

Como visto, apesar da pesquisa auxiliar na investigação sobre a exis-
tência da indústria do dano moral, não oferece critérios operacionais ao 
debate, pois carece de fundamento para estabelecer o que seria um valor 
alto, ou baixo, tendo em vista os vários níveis socioeconômicos existen-
tes no país, no qual, por vezes, o que é pouco para determinada pessoa, 
pode ser muito para outra.

Em outra ponta, o risco da “indústria do dano” está na utilização 
das indenizações como forma de punir a prática de eventuais danos para 
coibir futuras condutas capazes de causar lesão a direito de outrem. Para 
tanto, essa indenização precisaria ter um valor monetário considerável. 
Mas não há um posicionamento uniforme sobre tal questão, seja doutri-
nário, ou jurisprudencial, ou seja, a indenização como forma de punição 
não é algo que possa, pelo menos até então, consubstanciar uma indús-
tria do dano moral.
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Por fim, observa-se a complexidade da temática abordada. Pode-se 
dizer que, num primeiro momento, a indústria do dano moral poderia 
ser considerada um risco com a expansão de novos danos, bem como 
o amplo acesso ao Judiciário. Porém, o reconhecimento crescente de 
novos danos não necessariamente condiz a uma efetiva prestação juris-
dicional, pois acesso e a efetiva prestação de serviço adjudicatório são 
questões distintas. 

Mesmo supondo uma produção mecânica e acelerada de reconhe-
cimento de novos danos e sua reparação por meio de altas somas inde-
nizatórias, isso não é capaz de proporcionar o enriquecimento de uma 
pessoa, pois o reconhecimento de um direito não equivale à sua efe-
tividade prática, sobretudo, levando em consideração os obstáculos da 
morosidade judicial e da insegurança jurídica.

Apesar de ordenamento jurídico estar pautado em normas de garantia 
e em preceitos como a dignidade da pessoa humana, a efetividade jurí-
dico-social dessas normas, ao menos em âmbito judicial, pode ser con-
siderada baixa. Pelo exposto, o reconhecimento de uma indenização de 
valor pecuniário alto a determinado dano extrapatrimonial parece não ser 
suficiente para caracterizar uma indústria do dano moral no Brasil.
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ASPECTOS JURÍDICOS DA AÇÃO 
DE USUCAPIÃO NO CONTEXTO DA 
ENGENHARIA NA CONSTRUÇÃO 
CIVIL, COM A AVALIAÇÃO 
PRÉVIA (DUE DILIGENCE) DE 
UM DETERMINADO NEGÓCIO 
JURÍDICO IMOBILIÁRIO
Danielle Pereira Paiva13

INTRODUÇÃO

A usucapião é definida como modo original de aquisição da pro-
priedade diante da posse prolongada e qualificada perante certos requi-

13  Graduação em Direito pela Universidade Federal de Juiz de Fora (2013); Especialização 
latu sensu em MBA em Direito Tributário oferecido pela Fundação Getúlio Vargas (2016); 
Especialização latu sensu em Relações Internacionais oferecida pela Faculdade IBMEC 
São Paulo e Instituto Damásio de Direito (2018); Especialização lato sensu em Direito e 
Negócios Imobiliários oferecido pela Faculdade IBMEC São Paulo e Instituto Damásio de 
Direito (2020); Especialização latu sensu em Direito Notarial e Registral oferecido pela 
Faculdade IBMEC São Paulo e Instituto Damásio de Direito (2020). Experiência Profissional 
na área do Direito, com ênfase em Direito Tributário, Direito Imobiliário, Direito Registral 
e Notarial, Sucessório, Direito bancário, Regularização fundiária, Mediação extrajudicial e 
Conciliação. 
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sitos estabelecidos em lei. Tem por objetivo a consolidação da proprie-
dade, produzindo juridicidade a uma situação de fato.

A conclusão de um processo judicial de usucapião bem-sucedido 
culmina na posse do imóvel, mas não necessariamente em sua legaliza-
ção. Isso acontece porque a Secretaria Municipal de Urbanismo apre-
senta uma série de critérios mínimos para que a planta seja legalizável. 
Em geral, os principais critérios são a taxa de ocupação máxima, ventila-
ção em todos os cômodos e espaçamento mínimo entre área construída 
e o limite do terreno.

Diante desta situação, em que um indivíduo preenche os requisi-
tos para ganhar a propriedade de um imóvel pela usucapião (via judicial 
ou extrajudicial), mas não para legalizar seu imóvel diante da Secretaria 
Municipal de Urbanismo, como evitar ou reduzir os riscos de realização 
de negócios imobiliários que envolvem imóveis irregulares e ilegalizá-
veis? Qual é o papel do advogado e do engenheiro civil em situações 
como estas? Estas questões procurarão ser respondidas no decorrer deste 
artigo.

Diante disso, será que é preferível promover a regularização do imó-
vel mediante procedimento administrativo nas prefeituras locais, para se 
adequar às normas técnicas nelas pertinentes para depois buscar a posse 
do imóvel pela via judicial ou extrajudicial da usucapião? Porém, há ca-
sos de imóveis que são ilegalizáveis pelas normas técnicas do município, 
porém preenchem os requisitos legais para a usucapião. Dessa forma, a 
iniciativa pela regularização fundiária pela via judicial ou extrajudicial é 
mais eficaz.

Outra questão ocorre quando o indivíduo adquire imóvel de incor-
poradora que vende unidades imobiliárias irregulares, ou seja, estabele-
cem negócios imobiliários em terrenos que não obtiveram aprovação de 
loteamento na prefeitura local, vendem unidades imobiliárias sem ter 
registro de matrícula em cartórios de registros de imóveis. A este negó-
cio de risco o adquirente deverá se precaver, de forma a ter que fazer uma 
pesquisa previa do imóvel que está sendo comprado para evitar proble-
mas futuros de legalização diante dos órgãos públicos.

Nesse aspecto, o presente artigo irá trazer à tona uma temática in-
terdisciplinar e que tem grande importância no cenário atual de nossa 
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cidade e de todo o país, onde a necessidade de regularização fundiária 
ainda é uma realidade. Assim, o estudo das Ações Judiciais e Extrajudi-
cial de Usucapião poderá servir de ferramenta para realização de negó-
cios jurídicos imobiliários mais eficazes na medida em que a relevância 
dos precedentes judiciais na prática contenciosa judicial é importante 
por contribuir na interpretação de casos em que é ou não possível pro-
mover a regularização fundiária.

Sabe-se que o primeiro passo para conquistar a propriedade de um 
imóvel é consultar um advogado para avaliar a viabilidade do processo.

Em seguida, é preciso dar início à ação frente à vara civil. Quando o 
processo civil é aberto, é comum que o juiz peça ao possuidor do terreno 
que comprove com documentos sua posse, habitação e participação no 
imóvel. Comprovantes de pagamento de contas podem ser critérios que 
evidenciem a atitude de dono do morador do terreno. Não basta que o 
morador apenas afirme que mora em um local há 12 ou 18 anos. Cabe a 
ele apresentar também provas concretas do seu histórico.

Outro documento frequentemente cobrado para legitimar o pro-
cesso são plantas e desenhos arquitetônicos, que mostram a realidade do 
imóvel. Essas plantas são importantes para delimitar a fronteira do terre-
no usucapiendo, bem como as metragens e áreas do imóvel.

Diante desse cenário, busca-se apresentar quais tipos de imóveis 
podem ser regularizados através do processo de usucapião e também o 
conhecimento de situações jurídicas que afastam o reconhecimento da 
usucapião permite o emprego de negociação e de análise de riscos em 
operações imobiliárias mais eficazes, no que tange à avalição prévia de 
um determinado negócio jurídico imobiliário porque é importante para 
investigar possíveis passivos jurídicos, financeiros e econômicos da ope-
ração de forma a mitigar a violação de direito de terceiros, como, por 
exemplo, eventuais credores e direitos de preferência, analisar a viabili-
dade jurídica e econômica das possíveis opções.

Neste ponto, é importante destacar os documentos que devem ser 
avaliados, a fim de verificar a regularidade do imóvel e das partes contra-
tantes. Em relação ao imóvel, o principal documento a ser analisado é a 
matrícula imobiliária, principalmente porque esta traz consigo aspectos 
relevantes que, uma vez viciados, podem comprometer a negociação.
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Dentre estes aspectos, se podem citar a descrição do bem, os direitos 
reais registrados sobre o imóvel, o levantamento das medidas perimetrais 
e especiais, dentre outros. Já em relação aos vendedores do imóvel, a 
avaliação necessária deve se nortear pela análise de eventuais passivos ou 
demandas judiciais capazes de reduzi-los à insolvência, da cadeia domi-
nial do imóvel, dos títulos de transmissão respectivos e das procurações 
e atos societários, se for o caso.

Nesta senda, é fundamental extrair os instrumentos diretamente das 
serventias ou órgãos nos quais estão registrados/arquivados, a fim de evi-
tar fraudes. Além da análise documental, se necessário, a vistoria in loco 
deve ser adotada, a fim de constatar eventuais irregularidades que po-
dem não estar retratadas na matrícula imobiliária. Com essa diligência é 
possível constatar invasões, ocupações e divergências perimetrais que a 
matrícula do imóvel pode não contemplar em sua descrição.

Na medida em que o imóvel usucapiendo pode, ou não, estar regis-
trado anteriormente, em cartórios de registros de imóveis, onde a des-
crição a ser inserida na matrícula será reconhecida por sentença, mesmo 
diversa da que anteriormente havia sido lançada, conforme diz Walter 
Ceneviva (2008, p. 226):

A lei de Registros Públicos adere ao conhecimento da aquisição 

originária, pelo usucapião. Daí ser obrigatória a descrição, que 

o serventuário observará preferencialmente. A própria sentença 

é objeto de registro, mediante mandato, satisfeitas as obrigações 

fiscais.

O procedimento especial de jurisdição contenciosa por meio do 
qual se busca o reconhecimento (declaração) da aquisição do domínio de 
imóvel ou servidão predial por força da usucapião ordinária artigo 1242 
CC, ou extraordinária artigo 1238 CC. Sendo assim, em conformidade 
com o artigo 1241 do CC o possuidor do imóvel poderá requerer ao 
juiz que seja declarada adquirida, mediante usucapião, a propriedade do 
imóvel, sendo que esta declaração obtida constituirá título hábil para o 
registro no Cartório de Registro de Imóveis.
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Nesse sentido, os aspectos jurídicos das ações de usucapião no con-
texto dos negócios imobiliários da construção civil são relevantes no 
sentido de incutir na sociedade a necessidade de promover a regulari-
zação fundiária para o fim de realizar-se negociações seguras nas opera-
ções imobiliárias, tais como compra e venda de imóveis, sem riscos de 
fraudes.

1. FUNDAMENTOS DO DIREITO IMOBILIÁRIO

O direito de propriedade é garantido pela Constituição Federal de 
1988, ao dispor no artigo 5°:

todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza, 

garantindo-se aos brasileiros e ais estrangeiros residentes no País 

a inviabilidade do direito à vida, à liberdade, à igualdade, à segu-

rança e a propriedade nos termos seguintes:

(...)

XI – a casa é asilo inviolável do indivíduo, ninguém nela pode 

penetrar, sem o consentimento do morador, salvo em caso de 

flagrante delito ou desastre, ou para prestar socorro, ou durante o 

dia, por determinação judicial;

(...)

XXII – é garantido o direito de propriedade.

Os incisos XXIII, XXIV, XXV, XXVI, XXX, XXXI também fa-
zem referência à propriedade imobiliária. Os artigos 182 e 183 da Cons-
tituição Federal, regulamentados pela Lei n° 10.257, de 2001, tratou 
da Política urbana, enquanto os artigos 184 a 191 referem-se à Política 
Agrícola e Fundiária e de Reforma Agrária.

A Constituição Federal garante a todo cidadão o direito de proprie-
dade, tornando-se inviolável, de modo que alguém só poderá entrar com 
autorização do morador. Essa inviolabilidade de domicílio é a maneira 
imediata de garantir ao cidadão a segurança pessoal e o próprio direito 
de propriedade.
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O Direito Imobiliário estuda as regras e as relações jurídicas que 
envolvem a aquisição de e a perda de propriedade. Este artigo irá ater-se 
aos aspectos jurídicos inseridos na lógica da aquisição da propriedade 
pela usucapião e seus reflexos nas incorporações imobiliárias, condomí-
nio, e principalmente na regularização fundiária. Isto se justifica porque 
na medida em que um imóvel está regularizado judicialmente, o pos-
suidor-proprietário poderá estabelecer negócios jurídicos de forma mais 
segura.

O condomínio de lotes nos termos do artigo 1314, “caput”, do CC, 
encontramos que cada condômino pode usar da coisa conforme sua des-
tinação, sobre ela exercer todos os direitos compatíveis com a indivisão, 
reivindicá-la de terceiro, defender a sua posse e alhear a respectiva par-
te ideal, ou gravá-la. E, por fim, no seu parágrafo único, nenhum dos 
condôminos pode alterar a destinação da coisa comum, nem dar posse, 
uso ou gozo dela a estranhos, sem o consenso de outros. Observa-se 
que determinado direito poderá pertencer a inúmeros indivíduos ao 
mesmo tempo, sendo que acontecerá a comunhão. Assim, se essa recair 
sobre em direito de propriedade, ter-se-á condomínio ou coproprieda-
de. Dessa forma, são edificações ou conjuntos de edificações, de um ou 
mais pavimentos (horizontal ou vertical), construídos sob a forma de 
unidades isoladas entre si, destinadas aos fins residenciais ou não resi-
denciais, e constituindo-se, de cada unidade, por propriedade autônoma 
nos termos da Lei Federal n° 4591, de 16 de dezembro de 1964.

Dessa forma, tem-se o condomínio de lotes quando o mesmo lote 
pertence a mais de uma pessoa, e todas envolvidas têm igual direito, de 
forma ideal, sobre o todo e cada uma de suas partes. Sendo assim, o po-
der jurídico é atribuído a todos na sua integralidade. Cada condômino 
tem assegurada uma fração, ou quota da coisa.

Tecnicamente, lote é a parcela de terra resultante do loteamento 
ou desmembramento, destinada à edificação ou à recreação. De acordo 
com o artigo 2° da Lei 6.766/79, alterado pela Lei 9.785/99, consta outra 
definição: considera-se lote o terreno servido de infraestrutura básica 
cujas dimensões atendam aos índices urbanísticos definidos pelo plano 
diretor ou lei municipal para a zona em que se situe.
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No mesmo dispositivo da lei, ficam estabelecidos como integran-
tes da infraestrutura básica os equipamentos urbanos de escoamento 
de águas pluviais, a iluminação pública, as redes de esgoto sanitários e 
abastecimento de água potável, as redes de energia elétrica e domici-
liar e as vias de circulação, pavimentadas ou não. Após o loteamento 
ou desmembramento, a gleba parcelada perde sua individualidade e 
gera lotes com acesso direito à via ou logradouro público. Não há, 
na legislação federal, limite máximo de área a ser objeto de parcela-
mento do solo. Tal limite, no entanto, poderá ser estabelecido pela 
legislação estadual ou municipal, de modo a tender às peculiaridades 
regionais e locais.

Dessa forma, o condomínio de lotes trata-se de condomínio edilício 
sem construção. Já que condomínio edilício (horizontal ou vertical) está 
disciplinado nos artigos 1331 a 1358 do CC e na Lei Federal n° 4591/64 
(que dispõe sobre o condomínio em edificações e incorporações imobi-
liárias). Caracteriza-se pela apresentação de uma propriedade comum ao 
lado de uma propriedade privativa.

O condomínio geral (voluntário ou necessário) é aquele previsto 
no Código Civil, mais especificamente nos seus artigos 1314 a 1330. 
Configura-se, em síntese, quando duas ou mais pessoas (naturais ou ju-
rídicas) são proprietárias, simultaneamente, de um mesmo bem de raiz, 
cada um titulando parte, fração ou quota ideal sobre o todo. São, por-
tanto, condôminos, devendo submeter-se às regras de utilização da coisa 
comum estipuladas no código civil.

Em conformidade com o artigo 1333 do código civil:

A convenção que constitui o condomínio edilício deve ser subs-

crita pelos titulares de, no mínimo, dois terços das frações ideais 

e torna-se, desde logo, obrigatória para os titulares de direito 

sobre as unidades, ou para quantos sobre elas tenham posse ou 

detenção. Parágrafo único. Para ser oponível contra terceiros, a 

convenção do condomínio deverá ser registrada no Cartório de 

Registro de Imóveis.

O doutrinador Caio Mario da Silva Pereira esclarece que:
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o caráter normativo da convenção de condomínio é pacificamente 

reconhecido. Sua força cogente aos condôminos, seus sucessores 

e sub-rogados, e eventualmente às pessoas que penetram aquele 

círculo fechado, representado pelo edifício, é aceita sem relutân-

cias (...) Os atos jurídicos, latu sensu, abrangem, então, várias 

classes como sejam: ato-regra, ato subjetivo, ato-condição, ato 

jurisdicional. Nesta classificação encontra guarida a convenção 

do condomínio, como um ato-regra, que se define como a ma-

nifestação de vontade dotada de força obrigatória e apta a pautar 

um comportamento individual. No primeiro plano do ato-regra 

está a lei, como expressão volitiva do grupo social. Mas no caso de 

um agrupamento de indivíduos elaborar um complexo de nor-

mas de conduta, com caráter cogente e feito normativo, pode-se 

dizer que são redigidas regulare iuris, com toda nitidez de normas 

jurídicas, deferindo entretanto da lei em que esta é um comando 

geral, enquanto aquelas sujeitam um agrupamento mais redu-

zido. Outro ponto diferencial está em que a subordinação à lei 

independe da anuência do subordinado, enquanto que as outras 

disciplinam o comportamento de quantos voluntariamente inte-

gram aquele agrupamento ou de uma dada situação. Estas nor-

mas são, pois, uma fonte formal do direito, têm força obrigatória, 

e o direito que destarte se constitui é chamado de estatutário, ou 

corporativo. Seu fundamento contratualista, outrora admitido, 

hoje perdeu terreno, porque sua força coercitiva ultrapassa as 

pessoas que assinaram o instrumento de sua constituição, para 

abraçar qualquer indivíduo que, por ingressar no agrupamento 

ou penetrar na esfera jurídica de irradiação das normas particula-

res, recebe os seus efeitos em caráter permanente ou temporário 

(PEREIRA, 2015, p. 129 a 131).

A Regularização Fundiária Urbana de acordo com a Lei 13.465/2017, 
que dispõe sobre a regularização fundiária rural e urbana, sobre a liqui-
dação de créditos concedidos aos assentados da reforma agrária e sobre 
a regularização fundiária no âmbito da Amazônia Legal; institui meca-
nismos para aprimorar a eficiência dos procedimentos de alienação de 
imóveis da União. 
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Esta lei dispõe que os objetivos da regularização fundiária é: iden-
tificar os núcleos urbanos informais que devam ser regularizados, orga-
nizá-los e assegurar a prestação de serviços públicos aos seus ocupantes, 
de modo a melhorar as condições urbanísticas e ambientais em relação 
à situação de ocupação informal anterior; criar unidades imobiliárias 
compatíveis com o ordenamento territorial urbano e constituir sobre 
elas direitos reais em favor dos seus ocupantes; ampliar o acesso à terra 
urbanizada pela população de baixa renda, de modo a priorizar a per-
manência dos ocupantes nos próprios núcleos urbanos informais regu-
larizados; promover a integração social e a geração de emprego e renda; 
estimular a resolução extrajudicial de conflitos, em reforço à consensua-
lidade e à cooperação entre Estado e sociedade; garantir o direito social 
à moradia digna e às condições de vida adequadas; garantir a efetivação 
da função social da propriedade; ordenar o pleno desenvolvimento das 
funções sociais da cidade e garantir o bem-estar de seus habitantes; con-
cretizar o princípio constitucional da eficiência na ocupação e no uso 
do solo; prevenir e desestimular a formação de novos núcleos urbanos 
informais; conceder direitos reais, preferencialmente em nome da mu-
lher; franquear participação dos interessados nas etapas do processo de 
regularização fundiária.

Nesse sentido, para fins desta lei, núcleo urbano: assentamento hu-
mano, com uso e características urbanas, constituído por unidades imo-
biliárias de área inferior à fração mínima de parcelamento prevista na Lei 
nº 5.868, de 12 de dezembro de 1972, independentemente da proprie-
dade do solo, ainda que situado em área qualificada ou inscrita como 
rural; núcleo urbano informal: aquele clandestino, irregular ou no qual 
não foi possível realizar, por qualquer modo, a titulação de seus ocupan-
tes, ainda que atendida a legislação vigente à época de sua implantação 
ou regularização; núcleo urbano informal consolidado: aquele de difícil 
reversão, considerados o tempo da ocupação, a natureza das edificações, 
a localização das vias de circulação e a presença de equipamentos públi-
cos, entre outras circunstâncias a serem avaliadas pelo Município; de-
marcação urbanística: procedimento destinado a identificar os imóveis 
públicos e privados abrangidos pelo núcleo urbano informal e a obter a 
anuência dos respectivos titulares de direitos inscritos na matrícula dos 



ARTHUR BEZERRA DE SOUZA JUNIOR, ELAINE RABELLO, HELEN KARINA LUIZ CALEGARETTI, 
RACHEL DE MIRANDA TAVEIRA (ORGS.)

103 

imóveis ocupados, culminando com averbação na matrícula destes imó-
veis da viabilidade da regularização fundiária, a ser promovida a crité-
rio do Município; Certidão de Regularização Fundiária (CRF): docu-
mento expedido pelo Município ao final do procedimento da Reurb, 
constituído do projeto de regularização fundiária aprovado, do termo de 
compromisso relativo a sua execução e, no caso da legitimação fundiária 
e da legitimação de posse, da listagem dos ocupantes do núcleo urbano 
informal regularizado, da devida qualificação destes e dos direitos reais 
que lhes foram conferidos; legitimação de posse: ato do poder público 
destinado a conferir título, por meio do qual fica reconhecida a posse 
de imóvel objeto da Reurb, conversível em aquisição de direito real de 
propriedade na forma desta Lei, com a identificação de seus ocupantes, 
do tempo da ocupação e da natureza da posse; legitimação fundiária: 
mecanismo de reconhecimento da aquisição originária do direito real 
de propriedade sobre unidade imobiliária objeto da Reurb; ocupante: 
aquele que mantém poder de fato sobre lote ou fração ideal de terras 
públicas ou privadas em núcleos urbanos informais.

Diante disso, a ação de usucapião contribui para a efetivação da re-
gularização fundiária nos ditames da Lei 13.465/2017, por corroborar 
com os objetivos da mesma, na medida em que atribui ao possuidor 
o reconhecimento da aquisição originária da propriedade. Da mesma 
forma que a usucapião judicial ou extrajudicial de condomínio de lo-
tes deverá respeitar a legislação municipal para verificar as dimensões da 
área usucapível, se é a permitida dentro dos padrões dos órgãos públicos 
municipais.

Da mesma forma ocorre quando se observa que o requerente da ação 
de usucapião pretende usucapir áreas protegidas pelo direito ambiental. 
O meio ambiente está previsto pela primeira vez em nossa Constituição 
Federal, no artigo 225, §1° e revela a importância à questão, já que há al-
gum tempo preocupa a população mundial. Antes de ser assunto local, a 
questão ambiental é de complexidade mundial, obrigando que as nações 
optem por um sistema normativo e fiscalizatório eficiente.

O direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, previsto 
neste artigo, diferentemente do que ocorre com os outros direitos indi-
viduais e sociais, não nasce de uma reação social nem de um status, mas 
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da valorização da pessoa humana e da consciência de que não havendo 
meio ambiente, não haverá vida.

O problema ambiental se funda no excessivo consumo dos recursos 
naturais por uma pequena parcela da humanidade e no desperdício e na 
produção de artigos inúteis e nefastos à qualidade de vida. No entanto, 
para que o homem percebesse isso, foram necessários: contaminação das 
águas, envenenamento dos solos, urbanização de regiões ecologicamen-
te frágeis, chuvas ácidas, efeito estufa, entre outros desastres, decorrentes 
da ação antrópica, que causaram e causam o desequilíbrio ecológico.

O legislador contribuinte, cônscio da necessidade de proteção ao 
meio ambiente, estabeleceu neste artigo que a vida depende do meio 
ambiente equilibrado, que o homem pode extrair dele somente aqui-
lo que for necessário à sua sobrevivência, entretanto, tem de fazê-lo de 
forma a permitir que os outros homens de sua geração e das gerações 
futuras possam ter o mesmo acesso.

Por intermédio da interpretação do parágrafo primeiro deste mes-
mo artigo, notamos que para garantir que o direito ao meio ambiente 
ecologicamente equilibrado seja integralmente cumprido, ou seja, atinja 
os efeitos desejados, o constituinte incumbiu ao Poder Público uma sé-
rie de ações necessárias a essa finalidade.

Dessa forma, para o princípio da proteção, depreendido da leitura 
do artigo 225, §1° e inciso IV da CF/88, o legislador preocupado com a 
degradação do meio ambiente criou este preceito constitucional exigin-
do que se faça estudo prévio do impacto ambiental para a instalação de 
obra ou atividade potencialmente causadora de significativa degradação 
ambiental. Deve-se compreender impacto ambiental como qualquer de-
gradação ou alteração do meio ambiente.

O estudo prévio de impacto ambiental (Eipa) é um procedimento 
público e, portanto, é imprescindível a participação desde o início de um 
órgão público ambiental. Ele é um dos instrumentos da Política Nacio-
nal do Meio Ambiente (artigo 9°, III, da Lei n. 6.938/81), seu objetivo 
é avaliar as proporções das possíveis alterações que um empreendimento 
possa causar ao meio ambiente, sua atuação é, portanto, preventiva e sua 
caracterização principal é emitir um juízo de valor, isto é, uma avaliação 
favorável ou desfavorável ao projeto analisado.
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Esse estudo deve ser feito antes de iniciada a obra ou atividade, por 
isso, denomina-se estudo prévio, entretanto, nada impede que a cada 
licenciamento da atividade seja exigido um novo estudo. O constituinte, 
além de exigir que se faça esse estudo prévio, determinou que sobre ele 
deverá ser dada publicidade. Muito oportuna essa exigência do legis-
lador, posto que um dos princípios que norteia o direito ambiental é a 
publicidade (ou informação). O princípio da publicidade encontra-se 
destacado no artigo 37 da Constituição Federal e funciona como um dos 
pressupostos da democracia.

A Declaração do Rio de Janeiro de 92 estabelece em seu Princípio 
10 que “no nível nacional, cada indivíduo deve ter acesso adequado a 
informações relativas ao meio ambiente de que disponham as autori-
dades públicas, inclusive informações sobre materiais e atividades pe-
rigosos em suas comunidades, bem como a oportunidade de participar 
em processos de tomadas de decisões”. Desse modo, a informação é 
imprescindível para o processo de educação de cada pessoa e de cada 
sociedade, o que, de certo modo, contribui para a efetividade do man-
damento constitucional previsto no inciso IV, do artigo sob o comento, 
a promoção da educação ambiental.

Diante da informação, o indivíduo tem a oportunidade de formar 
opinião e saber se posicionar frente a projetos que possam causar danos 
ao meio ambiente. Ademais, a participação popular é necessária e coe-
rente, já que o bem envolvido é o meio ambiente de uso comum do povo 
(“caput” artigo 225). 

A lei da multipropriedade, Lei 13.777/2018, disciplina sobre regi-
me jurídico da multipropriedade e seu registro. O código Civil sofreu 
influência desta lei em seu artigo 1358-CC:

Art. 1.358-C. Multipropriedade é o regime de condomínio em 

que cada um dos proprietários de um mesmo imóvel é titular 

de uma fração de tempo, à qual corresponde a faculdade de uso 

e gozo, com exclusividade, da totalidade do imóvel, a ser exer-

cida pelos proprietários de forma alternada. Parágrafo único. A 

multipropriedade não se extinguirá automaticamente se todas as 

frações de tempo forem do mesmo multiproprietário.
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Art. 1.358-D. O imóvel objeto da multipropriedade: I - é in-

divisível, não se sujeitando a ação de divisão ou de extinção de 

condomínio; II - inclui as instalações, os equipamentos e o mo-

biliário destinados a seu uso e gozo.

Art. 1.358-E. Cada fração de tempo é indivisível.

Dessa forma, o regime da multipropriedade é de regime condo-
mínio em que cada condômino pode usar da coisa conforme sua desti-
nação, sobre ela exercer todos os direitos compatíveis com a indivisão, 
reivindicá-la de terceiro, defender a sua posse e alhear a respectiva parte 
ideal, ou gravá-la. 

Assim como nenhum condômino poderá alterar a destinação da 
coisa comum, nem dar posse, uso ou gozo dela a estranhos, sem o con-
senso dos outros. Observa-se que o direito poderá pertencer a inúmeros 
indivíduos ao mesmo tempo, sendo que acontecerá a comunhão. Assim, 
se essa recair sobre um direito de propriedade, ter-se-á condomínio ou 
copropriedade.

2. NEGOCIAÇÕES E ANÁLISE DE RISCOS EM 
OPERAÇÕES IMOBILIÁRIAS

Os negócios jurídicos imobiliários podem não estar regulamentados 
por leis ou podem não ter sido alvo de aprovação pelos entes públicos 
municipais, estaduais e federais, e dessa forma, realizar a avaliação prévia 
contribui para evitar perdas econômicas dos envolvidos, assim represen-
ta uma garantia para a consecução dos negócios buscando ver sua viabi-
lidade econômica, função social e legalidade.

Os três requisitos básicos para a configuração da responsabilidade 
civil são: A existência de uma ação, comissiva ou omissiva, qualificada 
juridicamente, isto é, que se apresenta como um ato ilícito ou lícito, pois 
ao lado da culpa, como fundamento da responsabilidade, temos o risco.

A regra básica é que a obrigação de indenizar, pela prática de atos 
ilícitos, advém da culpa. Ter-se-á ato ilícito se a ação contrariar dever 
geral previsto no ordenamento jurídico, integrando-se na seara da res-
ponsabilidade extracontratual (CC, arts. 186 e 927), e se ela não cum-
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prir obrigação assumida, caso em que se configura a responsabilidade 
contratual (CC art. 389). Mas o dever de repara pode deslocar-se para 
aquele que procede de acordo com a lei, hipótese que se desvinculam o 
ressarcimento do dano da ideia de culpa, deslocando-se a responsabili-
dade nela fundada para o risco.

A ocorrência de um dano moral e/ou patrimonial causado à vítima 
por ato omissivo ou comissivo do agente ou de terceiro por quem o 
imputado responde, ou por fato de animal ou coisa a ele vinculada. Não 
pode haver responsabilidade civil sem dano, que deve ser certo, a um 
bem ou interesse jurídico, sendo necessária a prova real e concreta dessa 
lesão. E, além disso, o dano moral é cumulável com o patrimonial.

O nexo de causalidade entre o dano e a ação (fato gerador da respon-
sabilidade), pois a responsabilidade civil não poderá existir sem o vínculo 
entre a ação e o dano. Se o lesado experimentar um dano, mas este não 
resultou da conduta do réu, o pedido de indenização será improcedente. 
Será necessária a inexistência de causa excludente de responsabilidade, 
como, por exemplo, a ausência de força maior, de caso fortuito ou de 
culpa exclusiva da vítima.

Realmente não haverá a relação de causalidade se o evento se deu, 
por exemplo, por culpa exclusiva da vítima; por culpa concorrente da 
vítima, caso em que a indenização é devida por metade ou diminuída 
proporcionalmente; por culpa comum da vítima e do agente; por força 
maior ou por caso fortuito (CC, artigo 393), cessando, então, a respon-
sabilidade, porque esses fatos eliminam a culpabilidade ante a sua ine-
vitabilidade. O mesmo se houver a cláusula de não indenizar, que, em 
alguns casos, é nula (CC, art. 734, 2ª parte).

Conforme o parágrafo único do artigo 28 da Lei n° 4.591/1964, a 
incorporação imobiliária é “atividade exercida com intuito de promover 
e realizar a construção, para alienação total ou parcial, de edificações ou 
conjunto de edificações compostas de unidades autônomas”.

O incorporador, de acordo com o artigo 29 da mesma lei, é a pes-
soa física ou jurídica, comerciante ou não, que, embora não efetuando 
a construção, compromisse ou efetive a venda de frações ideais de ter-
renos, objetivando a vinculação de tais frações a unidades autônomas, 
em edificações a serem construídas ou em construção, sob o regime 
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condominial, ou que meramente aceite proposta para efetivação de tais 
transações, coordenando e levando a termo a incorporação e respon-
sabilizando-se, conforme o caso, pela entrega, a certo prazo, preço e 
determinadas condições, das obras construídas.

O incorporador, por força de lei, tem a obrigação de entregar o pré-
dio de acordo com o projeto de construção e o memorial descritivo. As-
sume, portanto, a obrigação de fazer, cujo último ato é a entrega de uma 
ou várias unidades construídas e correspondentes a frações ideais do ter-
reno em que se erguem e assentam. Quem contrata uma incorporação 
tem que guardar fidelidade ao prometido, e não pode, unilateralmente, 
fugir dos termos avençados. 

O incorporador não se pode plantar na escusativa de que é mero 
intermediário. O incorporador é o responsável por qualquer espécie de 
dano que possa resultar da inexecução ou da má execução do contrato 
de incorporação. Trata-se de entrega retardada, de construção defeituo-
sa, de inadimplemento total, sendo assim, responde o incorporador, pois 
é ele quem figura no polo da relação contratual oposto àquele em que se 
coloca o adquirente da unidade ou das unidades autônomas.

Em nada altera esta conclusão o fato de ter sido a construção co-
metida ao construtor. O incorporador continua responsável porque é 
o contratante. Responsável também os construtos, porque é o causa-
dor direto do dano, e tem responsabilidade legal, de ordem pública, de 
garantir a solidez e segurança da obra em benefício do seu dono e da 
incolumidade coletiva.

Pondere-se, ainda, que o fim do contrato de incorporação é a edifi-
cação, e esta pertence, real e efetivamente, aos adquirentes de unidades 
autônomas e ao condomínio. Tanto é assim que, se a obra não é exe-
cutada a contento, ou completamente, quem sofre os prejuízos, direta 
e imediatamente, são os adquirentes das unidades autônomas, e não o 
incorporador.

Dessa forma, quando o incorporador celebra contrato com o cons-
trutor, nada mais faz que lhe estender a sua obrigação, passando ambos 
a ser responsáveis pela construção. O incorporador, na realidade, está 
apenas se fazendo substituir pelo construtor.
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A incorporação imobiliária é registrada na matriz, após o registro 
da instituição de condomínio e das atribuições de unidades autônomas, 
se houver, e será informada por averbação nas matrículas das unidades 
autônomas.

A incorporação imobiliária, como já observado acima, é uma ati-
vidade exercida com intuito de promover e realizar a construção, para 
alienação total ou parcial, das edificações, ou conjunto de edificações, 
compostas de unidades autônomas em construção.

O instituto surgiu através dos condomínios edilícios, os quais fo-
ram criados a partir da necessidade de melhor aproveitamento do solo, 
em razão do desenfreado crescimento populacional, escassez e carestia 
de terrenos para a construção de moradias para a demanda populacio-
nal. Por seu meio se viabiliza a alienação das unidades autônomas da 
edificação que ainda estão pendentes de construção, podendo inclusive 
operar-se suas vendas na “planta”. Seu registro é lançado na matriz logo 
após o registro da instituição de condomínio e das atribuições de unida-
des autônomas, se houver, e informada por averbação nas matrículas das 
unidades autônomas.

São requisitos do registro da incorporação, além de outros previstos 
em lei, o registro da instituição e da convenção de condomínio e a apre-
sentação do memorial de incorporação acompanhados dos documentos 
a ele inerentes.

Somente após o registro da incorporação, feito dentro das normas 
previstas na legislação em vigor (Leis 4.591/1964 e 6.015/1973), são 
aceitos e examinados os pedidos de registro ou averbação dos atos nego-
ciais do incorporador sobre as unidades autônomas ao mesmo integradas 
(artigos 963 e 964, CNMG).

Após o registro, começa a fluir o denominado prazo de carência no 
qual, em até 180 (cento e oitenta) dias, pode o incorporador formular 
declaração expressa de desistência da realização de obra, protocolada no 
Ofício de Registro de Imóveis respectivo, indicando o motivo e solici-
tando o cancelamento do registro da incorporação imobiliária, na forma 
do artigo 34 da Lei 4.591, de 1964.

Para o cancelamento do registro, não é necessário comprovar anuência 
ou comunicação dos adquirentes, caso existentes. Diferentemente, o 
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cancelamento do registro da incorporação após o prazo de carência feito 
a requerimento do incorporador e, desde que alguma unidade tiver sido 
objeto de negociação registrada, ficará também condicionado à anuência 
dos compromissários ou cessionários. Cabe ao incorporador declarar no 
memorial, de forma expressa, a qual regime está submetida a incorpo-
ração. 

O regime de preço global, na forma dos artigos 41 a 43 da Lei 4591, 
de 1964, podendo o incorporador, no decorrer das obras, promover a 
alienação das “unidades autônomas futuras”, a preço fixo ou reajustável, 
em índices previamente determinados, englobando, na alienação, a res-
pectiva fração ideal de terreno, sendo, no entanto, de sua inteira respon-
sabilidade o encargo da construção até a conclusão, incluindo o registro 
de “baixa e habite-se”.

O regime de empreitada, na forma dos artigos 55 a 57 da Lei 4.591, 
de 1964, podendo a incorporadora, no decorrer das obras, promover a 
alienação de frações ideais vinculadas à construção por empreitada em 
valores preestabelecidos, podendo ser reajustável por índices previamen-
te determinados, sendo, no entanto, de sua inteira responsabilidade o 
risco da construção até a conclusão, incluindo o registro de “baixa e 
habite-se”.

O regime de administração, na forma dos artigos 58 a 62 da Lei 
4591, de 1964, diz que a incorporadora pode, no decorrer das obras, 
promover a alienação de frações ideais vinculadas à contratação de cons-
trução por administração “a preço de custo”, conforme valores estima-
dos, assumindo os adquirentes a responsabilidade pelo pagamento do 
custo integral da construção que vier a ser apurado ao longo da obra, até 
a conclusão.

Além de outros requisitos previstos em lei, reputa-se pressupostos 
para o registro da incorporação o registro da instituição e da convenção 
de condomínios e a apresentação do memorial de incorporação acompa-
nhados dos documentos acima elencados.

Somente após o registro da incorporação, feito de acordo com as 
normas previstas na legislação em vigor (Lei 4591/1964 e lei de registros 
públicos) serão aceitos e examinados os pedidos de registro ou averbação 
dos atos negociais do incorporador sobre unidades autônomas.
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Em conclusão, nas incorporações de imóveis, respondem solidaria-
mente pelos defeitos da construção o incorporador e o construtor. O 
primeiro por ser o contratante; o segundo, não só em razão da garan-
tia legal imposta por questão de ordem pública, mas também por ser 
substituto do incorporador na execução do contrato de construção. Têm 
legitimidade para reclamar o ressarcimento os condôminos, em relação 
aos defeitos que se apresentarem em suas respectivas unidades, o condo-
mínio, no que respeita aos defeitos verificados nas partes comuns.

Visto isso, pode-se dizer que em regra a responsabilidade civil nas 
incorporações imobiliárias é objetiva, visto que o incorporador / cons-
trutor é um fornecedor de serviços ou produtos (artigo 3° do Código de 
Defesa do Consumidor). Quando ele vende e constrói unidades imobi-
liárias, assume uma obrigação de dar coisa certa, e isso é da essência do 
conceito de produto; quando contrata a construção dessa unidade, quer 
por empreitada, quer por administração, assume uma obrigação de fazer, 
o que se ajusta ao conceito de serviço.

E sendo essa obrigação assumida com alguém que se posiciona no 
último elo do ciclo produtivo, alguém que adquire essa unidade imobi-
liária como destinatário final, para fazer dela a sua moradia e da sua famí-
lia, está formada a relação de consumo que torna impositiva a aplicação 
do Código de Defesa do Consumidor. Sendo assim, a responsabilidade 
estabelecida no Código de Defesa do Consumidor é objetiva, fundada 
no dever e segurança do fornecedor em relação aos produtos e serviços 
lançados no mercado de consumo, razão pala qual não seria também 
demasiado afirmar que, a partir dele, a responsabilidade objetiva, que era 
exceção em nosso Direito, passou a ter um campo de incidência mais 
vasto do que a própria responsabilidade subjetiva.

A ação revisional de contrato de financiamento de compra de uni-
dade imobiliária, realizado diretamente com a incorporadora, tem por 
objetivo reduzir ou eliminar o saldo devedor, promover a modificação 
de valores das parcelas vincendas, em atraso ou até mesmo o recebimen-
to de valores que foram pagos indevidamente, se já quitou e tem menos 
de 5 anos. Dessa forma, é cabível ação para pleitear a revisão de taxas 
e índices de correção, aplicáveis sobre o saldo devedor, que oneram a 
prestação.
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Visando a igualdade contratual entre os contratantes, busca-se a 
revisão da avença celebrada, com fulcro no artigo 6º, inciso V da Lei 
8078/90, que dispõe: “(...) V – a modificação das cláusulas contratuais 
que estabeleçam prestações desproporcionais ou sua revisão em razão de 
fatos supervenientes que as tornem excessivamente onerosas”.

Vê-se que o Princípio Pacta Sunt Servanda, consagrado no Direito 
Civil, é relativizado, não sendo óbice à exclusão de cláusulas contratuais 
abusivas, estando, portanto, ultrapassada a ideia de que o contrato não 
estaria submetido a uma possível revisão.

Quando da celebração do negócio jurídico, o consumidor deposita 
sua confiança na incorporadora da unidade imobiliária, por exemplo, 
acreditando na legalidade dos encargos que lhe estavam sendo exigidos. 
Entretanto, se a incorporadora se aproveitou da confiança que lhe foi de-
positada, haja vista que na realidade as contraprestações embutem taxas 
de juros e encargos exorbitantes, descambando para o enriquecimento 
sem causa da instituição financeira, é possível promover tal ação.

Sendo assim, observa-se que a revisão contratual ocorreu por fato 
superveniente no Código de Defesa do Consumidor, que gerou o de-
sequilíbrio, em que a simples onerosidade excessiva enseja a revisão de 
taxas e índices de correção, aplicáveis ao saldo devedor, vislumbrando-se 
um contrato amparado na teoria da equidade contratual ou na teoria da 
base objetiva do negócio jurídico, concebidas diante da tendência de 
socialização do Direito Privado, pela valorização da dignidade da pessoa 
humana, pela solidariedade social e pela igualdade material que deve 
estar presente nos negócios jurídicos em geral.

Essa ideia também está amparada no que consta no artigo 170, VII, 
da Carta Política Fundamental, qual seja, busca da justiça social, um dos 
princípios gerais da atividade econômica.

Dessa forma, deverão ser observadas as seguintes formalidades na 
petição inicial deste tipo de ação quanto ao valor incontroverso: deverá 
ser requerido que a incorporadora da unidade imobiliária seja condena-
da a restituir ao consumidor os valores pagos indevidamente por valor 
igual ao dobro do que este pagou em excesso, acrescido de correção mo-
netária e juros legais, nos termos do artigo 42, §único da Lei 8078/90; 
deverá ser anexado nos autos um laudo pericial técnico realizado por 
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especialista habilitado na área, sendo composto por planilhas financeiras 
e um relato procurando demonstrar apuração de haveres e abusos come-
tidos pela incorporadora, caso o requerente da ação judicial não tenha 
condições de arcar com as despesas para pagar o perito especialista para 
realizar tal laudo, deverá requerer em petição inicial, formulando-se o 
pedido de produção de prova pericial, a fim de comprovar fatos consti-
tutivos do direito do consumidor requerente, porquanto se trata de ônus 
processual desse (CPC, art. 373, inc. I). O laudo é um meio de prova 
utilizado pelos Juízes para proferirem uma sentença, podendo aceitá-lo 
integral ou parcialmente. Deverá também requerer que seja julgado pro-
cedente o pedido de revisão da relação contratual e consequente redução 
da taxa de juros aplicada e declaração de nulidade das cláusulas abusivas, 
com fulcro nos artigos 51, inciso IV e 53 do CDC.

A petição inicial deverá ser instruída com os documentos indispen-
sáveis à propositura da ação, conforme o estabelecido no artigo 320 do 
CPC/2015, que no caso em tela é a cópia do contrato de compra e venda 
da unidade imobiliária com a incorporadora, e se possível um laudo pe-
ricial, elaborado por especialista para justificar a abusividade da onerosi-
dade excessiva e fundamentações que justifiquem que devam ser feitos a 
revisão de taxas e índices de correção, aplicáveis sobre o saldo devedor.

No parágrafo segundo do artigo 330 do CPC fica claro que a exi-
gência de discriminar na petição inicial, dentre as obrigações contra-
tuais, aquelas que o autor pretende controverter, além de quantificar o 
valor incontroverso do débito, aplica-se às ações que tenham por obje-
to a revisão de obrigação decorrente de empréstimo, financiamento ou 
alienação de bens.

E mais importante, afasta qualquer dúvida sobre a consequência do 
desrespeito a essa exigência: o indeferimento da petição inicial. Acre-
dito que seja mais uma hipótese de vício sanável pela emenda da pe-
tição inicial, tendo exagerado o legislador ao incluí-la como causa de 
indeferimento. Nos termos do parágrafo terceiro do mesmo artigo, o 
valor incontroverso deverá continuar a ser pago no tempo e no modo 
contratados.

Conforme o artigo 321 do CPC, parágrafo único, se o autor não 
cumprir a diligência, o juiz poderá indeferir a petição inicial. Em ra-
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zão do caráter instrumentalista que norteia o processo civil moderno, 
a emenda – ou complementação – da petição inicial, prevista no artigo 
321 do CPC, ganha cada vez mais espaço e importância.

Defende-se que, sempre que for possível, a escolha entre a emenda 
da petição inicial e seu indeferimento, deve o juiz optar pelo primeiro 
caminho, reservando-se o indeferimento da petição inicial a situações de 
fato absolutamente impossíveis de serem saneadas ou corrigidas.

O Superior Tribunal de Justiça, inclusive, tem entendimento de que 
a emenda da petição inicial é um direito do autor, não podendo o juiz 
indeferir a petição inicial antes de oportunizar ao autor seu saneamento, 
sempre que isso se mostrar possível no caso concreto (STJ, 4ª  Turma, 
REsp 1.143.968/MG, rel. Min. Luis Felipe Salomão, j. 26/02/2013, DJe 
01/07/2013;STJ, 1ª  Turma, AgRg no REsp 1.089.211/RJ, rel. Min. 
Luiz Fux, j.16/12/2010, DJe 21/02/2011).

3. USUCAPIÃO JUDICIAL E EXTRAJUDICIAL

A origem do usucapião vem da tradição romana do “animus domini”, 
ou seja, tomar pose com ânimo de dono. A ideia é assegurar que pessoas 
que compraram imóveis garantam sua propriedade mesmo não havendo 
documentação formal da compra.

Um processo de usucapião (ou usucapiendo) é uma ação jurídi-
ca que visa clamar a propriedade de um terreno em casos em que há 
posse de um imóvel. Esse procedimento pode acontecer em diversas 
categorias, sendo as mais comuns a usucapião ordinária e a usucapião 
extraordinária, ambas previstas no Código Civil Brasileiro.

A medida judicial possibilita a regularização de imóveis rurais e 
urbanos, geralmente irregulares por estarem nas seguintes situações: 
imóveis adquiridos há muitos anos, por contrato particular, de pessoas 
falecidas ou desaparecidas; imóveis adquiridos há muitos anos, por con-
trato particular, de empresas que não existem mais; imóveis deixados 
por herança, mas sem inventário; imóveis adquiridos apenas com recibos 
de pagamento; imóveis adquiridos sem contrato escrito (contrato ver-
bal); imóveis adquiridos por doação não formalizada; imóveis adquiridos 
por abandono do proprietário; imóveis adquiridos pelo exercício da pos-
se de sobra de área de loteamento.
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As providências a serem tomadas pelo advogado e pelo requerente 
da ação de usucapião é descobrir a natureza do bem, ou seja, constatar 
se trata-se de propriedade particular, pois a lei impede usucapião sobre 
bens públicos, descobrir se a propriedade é particular é a primeira me-
dida a ser tomada, antes de ingressar com a demanda; a posse deverá ser 
exercida sem interrupção, sem oposição, o que poderá ser comprovada 
através de certidões do distribuidor cível, expedidas pelo fórum de com-
petência do imóvel. Verificar ainda a ocorrência da vontade de ser dono.

Quanto à vontade de ser dono, vale ressaltar que algumas situações 
jurídicas afastam o reconhecimento do usucapião: inquilino - locatário; 
caseiro; comodatário (quem recebeu a posse por empréstimo); compro-
mitente comprador inadimplente por exercerem a posse sob determina-
das condições.

Há diferença entre possuidor do imóvel (ocupante), podendo ser 
denominado de usurpador, que preencheu os requisitos legais para obter 
a posse do imóvel pela usucapião e o proprietário negligente, caracteri-
zado como aquele que deixou que o possuidor adquirisse o domínio pela 
prescrição aquisitiva (termo jurídico que significa usucapião).

Nesses aspectos ocorre uma disputa pelo imóvel entre o possuidor 
do imóvel e o proprietário negligente, que pretender promover a rein-
tegração da posse. Neste caso, aduz o artigo 561 do Novo CPC que in-
cumbe ao autor provar: sua posse; a turbação ou esbulho praticado pelo 
réu; a data do ato de agressão à posse; continuação da posse turbada ou 
perda da posse esbulhada.

Para parcela da doutrina, trata-se de requisitos formais específicos 
da petição inicial das ações possessórias, mas não parece ser esse o me-
lhor entendimento. Os requisitos em conjunto se prestam a fundamen-
tar a pretensão possessória do autor e quando documentalmente com-
provados – ainda que mediante uma cognição sumária – se prestam à 
concessão de liminar prevista no artigo 562, “caput” do novo CPC.

A previsão da liminar no artigo 562, “caput” do Novo CPC, infor-
ma que estando a petição inicial devidamente instruída, o juiz deferirá 
inaudita altera partes a medida liminar, consubstanciada na expedição 
de mando de manutenção ou reintegração de posse, conforme o caso. 
Existe uma divergência doutrinária a respeito da possibilidade de o juiz 
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conceder a medida liminar de ofício ou somente mediante pedido ex-
presso do autor. O melhor entendimento é aquele que exige o pedido 
expresso do autor, priorizando o princípio dispositivo, até mesmo por-
que, tendo natureza de tutela de urgência satisfativa, deve-se aplicar por 
analogia o raciocínio quanto à impossibilidade de concessão oficiosa da 
tutela antecipada.

A liminar será concedida sempre que dois requisitos forem preen-
chidos no caso concreto, sendo dispensada no caso sub judice a demons-
tração do periculum in mora: demonstração de que o ato de agressão à 
posse deu-se há menos de ano e dia, e instrução da petição inicial que, 
em cognição sumária do juiz, permita a formação de convencimento de 
que há probabilidade de autor ter direito à tutela jurisdicional.

O artigo 562, “caput”, do novo CPC, ao exigir a devida instrução 
de petição inicial para a concessão de liminar, aponta para a necessi-
dade de juntada de prova documental ou documentada (como provas 
orais emprestadas) apta a formar o juízo de probabilidade exigido para 
a concessão das tutelas de urgências. A doutrina rejeita declarações de 
terceiros descrevendo a situação possessória como documento apto a 
ensejar a concessão de liminar, considerando que tal conduta representa 
um desvio inadmissível das garantias que cercam a produção de prova 
oral em juízo.

A tutela da posse desenvolve-se por meio de três diferentes espécies 
de ações, chamadas de interdito possessórios: reintegração de posse, ma-
nutenção de posse e interdito proibitório. Quando a demanda visar so-
bre o domínio da coisa, terá natureza petitória, não se aplicando a ela as 
regras previstas no procedimento especial das ações possessórias. Como 
bem asseverado pela melhor doutrina, a característica da ação possessó-
ria é a tutela de um possuidor contra um fato que ofenda a sua posse, de 
forma que são excluídas do âmbito das ações possessórias as demandas 
em que se alegue a existência de relação jurídica que dê ao autor direito 
à posse, tais como a imissão na posse e ação de nunciação de obra nova. 
Os embargos de terceiros tutelam a posse, mas nesse caso, a ofensa deri-
va de ato judicial, o que é suficiente para distinção entre essa e as ações 
possessórias.
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A ação possessória adequada ao caso concreto depende da espécie de 
agressão cometida pelo sujeito que deve figurar no polo passivo da de-
manda. Ocorrendo o esbulho, entendido como a perda da posse, caberá 
a ação de reintegração de posse; ocorrendo a turbação, entendida como 
a perda parcial da posse (limitações em seu pleno exercício), caberá a 
manutenção na posse; ocorrendo a ameaça efetiva ofensa à posse, caberá 
o interdito proibitório. Nem sempre é fácil a distinção entre as diferentes 
espécies de moléstia à posse, em especial entre o esbulho e a turbação, o 
que, entretanto, não gera problemas concretos em virtude da fungibili-
dade das tutelas possessórias previstas no artigo 554 do CPC.

Porém, a usucapião, por ser definida como modo original de aqui-
sição da propriedade diante da posse prolongada e qualificada perante 
certos requisitos estabelecidos em lei, permite que haja a consolidação da 
propriedade, produzindo juridicidade a uma situação de fato, pelo pos-
suidor do imóvel, em detrimento do proprietário negligente, por exem-
plo, ou de qualquer possuidor que tenha preenchido as condições legais 
das espécies de usucapião.

Ação de usucapião exibe natureza declaratória, declara o domínio 
da coisa e o pedido formulado, direcionado a uma sentença que lhe de-
clare o domínio para regularizar o domínio junto ao registro imobiliário 
competente.

Dessa forma, o objetivo da ação é alcançar a função social da pro-
priedade. É irrelevante, do ponto de vista da força geradora inerente ao 
usucapião, a existência ou não do direito anterior, tanto que a sentença 
de procedência não atribui domínio ao interessado, mas apenas o reco-
nhece desde o momento que a posse ad uscapionem teve início.

O modo original de aquisição da propriedade é aquele em que não 
há relação pessoal entre um precedente e um subsequente sujeito de di-
reito. Não se funda o direito do usucapiente sobre o direito do titular 
precedente, não constituindo este direito o pressuposto daquele, menos 
ainda lhe determinando a existência, as qualidades e a extensão.

Sendo assim, a ação de usucapião apresenta caráter duplo, ou seja, ao 
mesmo tempo que o possuidor adquire o domínio da coisa, o proprie-
tário negligente a perde. Já que o possuidor não pode esperar, por longo 



FRONTEIRAS JURÍDICAS DAS POLÍT ICAS PÚBLICAS

118 

tempo, para adquirir o domínio pela prescrição aquisitiva; do contrário, 
seria beneficiado o proprietário negligente.

Quanto às modalidades de usucapião há Usucapião Familiar, sendo 
a modalidade em que dá ao cônjuge que saiu do lar perder o direito à 
propriedade do imóvel, conforme a Lei 12.424, de junho de 2011 (que 
acrescentou o artigo 1240-A do Código Civil), apresentando como re-
quisitos: prazo de 2 anos ininterruptos e sem oposição, com exclusivida-
de; Imóvel urbano de até 250 m² cuja propriedade divida com ex-côn-
juge ou ex-companheiro que abandonou o lar; utilizando-o para sua 
moradia ou de sua família; Não ser proprietário de outro imóvel urbano 
ou rural.

Usucapião Ordinário que possui os requisitos: posse com âmbito de 
dono; Posse pacífica e sem oposição do proprietário; Justo título (con-
trato de venda e compra); Posse pacífica e contínua pelo menos por 10 
anos, o prazo será reduzido para 5 anos, no caso do bem ser utilizado 
para moradia do possuidor ou se ele realizou benfeitorias no imóvel.

Usucapião extraordinário que possui os requisitos: não há necessi-
dade de justo título (contrato de venda e compra); não há presunção de 
boa-fé; posse não violenta e sem oposição; posse do imóvel por 15 anos 
ininterruptos, sendo reduzido para 10 anos no caso de o possuidor utili-
zar o bem para sua moradia ou se realizou benfeitorias.

Usucapião Especial Urbano que possui os requisitos: não ter outro 
imóvel urbano ou rural; não há exigência de Justo Título; posse deve ser 
ininterrupta, destinada para sua moradia e de sua família; o imóvel não 
poderá ultrapassar a área de 250 m².

Para ilustrar a situação de usucapião no caso concreto será apresen-
tada uma situação hipotética em que um determinado imóvel, objeto de 
ação da usucapião, consiste em parte de um lote, sendo adquirido pelo 
requerente da ação em 1º de novembro de 2010, mediante contrato de 
compromisso de compra e venda. O requerente exerce a posse mansa, 
pacífica e sem interrupção de parte do terreno em questão por aproxi-
madamente 8 anos, do imóvel no qual reside. 

O imóvel constitui-se em fração de um lote, representado pela casa 
n°2, com endereço na Rua Y, n° 5, Bairro H, na cidade de Juiz de Fora, 
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Minas Gerais, estando o imóvel usucapiendo localizado na área urbana 
com extensão de 42,08m².

O Requerente declara que reside neste imóvel desde 05 de novem-
bro de 2009 e que possui somente esta casa onde mora, para uso próprio, 
conforme declaração feita a próprio punho, com assinatura com firma 
reconhecida em cartório.

O requerente contratou os serviços de uma determinada engenheira 
para elaborar material para caracterização do imóvel, representado pelo 
levantamento planimétrico, memorial descritivo e fotografias da área 
interna e externa do imóvel, para fins de Usucapião. Além disso, jun-
tou no processo certidões emitidas pelos três cartórios de registros de 
imóveis em que não constaram INDICADOR REAL, a partir de julho 
de 1971 até a presente data, qualquer lançamento, referente à casa n° 2, 
objeto da ação de usucapião.

Observa-se em documentações do referido processo que apesar de 
ter sido realizada a compra e venda do imóvel, tal ato não foi levado 
a registro, permanecendo o imóvel em nome da antecessora na posse, 
conforme consta na matrícula, não havendo menção sobre a venda de 
uma fração ideal do lote, correspondente à Casa 02, para o autor.

O requerente nunca sofreu qualquer tipo de contestação ou impug-
nação por parte de quem quer que seja, sendo, portanto, a sua posse, 
mansa, pacífica e ininterrupta, desde que possui o imóvel, agiu como se 
fosse o próprio dono, com “animus domini”.

O requerente anexou no processo Certidão Vintenária Negativa, 
em nome do requerente, certificando que o mesmo não consta nem 
como autor ou réu, nos registros de distribuição de ações possessórias, 
de ações petitórias e de outras ações que versem sobre posse e/ou pro-
priedade, distribuídas nos últimos 20 anos na comarca de Juiz de Fora.

Através de Nome completo e CPF do requerente foi realizada uma 
busca de bens no registro de imóvel nos três cartórios de Registro de 
imóveis desta comarca e o resultado foi a obtenção de Certidão Negativa 
de Indicador Pessoal, dessa forma, comprava-se a inexistência de imóveis 
em nome do autor, sendo assim, o mesmo não foi ou é proprietário ou 
titular de direitos reais nos três cartórios de Registros de Imóveis.
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Destarte, estão corretamente configurados todos os requisitos le-
gais da usucapião constitucional urbana, prevista no nosso ordenamento 
jurídico, razão pela qual vale-se o autor do Poder Judiciário para que, 
ao final da presente ação, seja ela declarada o domínio sobre o imóvel, 
regularizando a propriedade através do procedimento da usucapião.

Mediante o exposto acima, garante o artigo 183 da CF e artigo 1240 
do CC que adquirirá a propriedade do imóvel, mediante usucapião es-
pecial urbana, a situação fática que apresentar o liame de alguns elemen-
tos fundamentais, quais sejam: imóvel urbano com extensão até de 250 
metros quadrados; exercício da posse sobre esse imóvel sem oposição e 
ininterrupta pelo lapso temporal de 05 anos; imóvel utilizado para fins 
de moradia; possuidor não ser proprietário de nenhum outro imóvel, 
seja ele rural ou urbano.

A jurisprudência anuncia os requisitos da usucapião especial urbana, 
conforme julgado do TJ/MS:

TJ/MS-Apelação APL 0061530820098120001 MS 0061530-

80.2009.8.12.0001 (TJ-MS). Data de Publicação: 19/06/2015.

Ementa: EMENTA APELAÇÃO CÍVEL- AÇÃO DE USU-

CAPIÃO ESPECIAL URBANA-COMPROVAÇÃO DO 

PREENCHIMENTO DOS REQUISITOS EXIGIDOS 

PELO ARTIGO 1240 DO CÓDIGO CIVIL´-LAPSO TEM-

PORAL DE 05 ANOS-CONJUNTO PROBATÓRIO-

-POSSE PACÍFICA- AÇÕES INTENTADAS EM FACE DE 

TERCEIROS NÃO INTERROMPE O FLUXO DA PRES-

CRIÇÃO AQUISITIVA-RECURSO DESPROVIDO. A 

usucapião especial

urbana é conferida àquele que possuir com sua, área urbana de 

até 250 m², por cinco anos ininterruptos e sem oposição, utili-

zando-a para sua moradia ou de sua família, desde que não seja 

proprietário de outro imóvel urbano ou rural. Assim, sendo im-

plementados tais requisitos, é de rigor a declaração da prescrição 

aquisitiva. A existência de ações em face de terceiros não é sufi-

ciente para interromper o fluxo da prescrição consumativa, ainda 

mais quando a possuidora delas não participou.
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A jurisprudência igualmente é transparente quanto à apreciação do 
animus domini, conforme decisão do TJ/MG:

TJ/MG: Número do processo: 2.0000.00.490110-6/0001. 

Relator: IRMARFERREIRACAMPOS; Data do Acórdão: 

08/09/2005. Data da publicação:

14/10/2005). USUCAPIÃO ESPECIAL-REQUISITOS-

-ART.183 DA CF-ANIMUS DOMINI-AUSÊNCIA DE 

COMPROVAÇÃO-SENTENÇA MANTIDA. Para fazer

jus à aquisição da propriedade por usucapião especial, indispen-

sável a comprovação da existência do animus domini.

Ao considerar, hipoteticamente, que um determinado imóvel usu-
capiendo, com área de 42,08 m², esteja inserida no terreno com dimen-
sões de 12,00 x 29,00 m, representando uma área de 348 m².

Nesta situação, as condições para a usucapião estão presentes, pois o 
autor ocupou com ânimo de dono uma parte habitacional do terreno, de 
até 250 metros quadrados, acima do prazo legal exigido de cinco anos. 
Embora a metragem total do terreno supere o limite regulamentar de 
250 metros quadrados, o autor poderá usucapir a área de 42,08 metros 
quadrados que ocupa, na medida em que a lei constitucional não estipula 
metragem mínima.

A Lei nº 6908, que dispõe sobre o parcelamento do solo no municí-
pio de Juiz de Fora, Minas Gerais, em seu artigo 8° preleciona:

Art. 8º É vedado o parcelamento de lotes originários de lotea-

mentos ou desmembramentos, do qual resultem outros com área 

ou testada inferiores às respectivas dimensões mínimas, estabe-

lecidas de acordo com o modelo de parcelamento mais restritivo 

aplicável na unidade territorial de que faz parte, de acordo com a 

Lei de Uso e Ocupação do Solo.

Parágrafo Único - Nos casos de urbanização específica de inte-

resse social promovida pelo Poder Público, a Prefeitura poderá 

admitir lotes com área inferior a 125m (cento e vinte e cinco 

metros quadrados), não se aplicando a estes casos as dimensões 
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mínimas previstas no modelo de parcelamento admitido na res-

pectiva unidade territorial.

Dessa forma, a Constituição Federal e o Estatuto da Cidade não 
impõem limite mínimo de área a ser usucapida, somente a área máxima 
de 250 m², justamente porque qualquer outra ressalva poderia obstar o 
acesso ao direito à moradia. Este preceito está de acordo com o conceito 
de Usucapião, que é forma de aquisição originária da propriedade, bem 
como de regularização de áreas ocupadas irregularmente.

Nesse sentido, a modalidade de aquisição de propriedade imobi-
liária prevista na constituição fora prevista como forma de permitir o 
acesso dos mais humildes a melhores condições de moradia, perquirido 
no princípio da dignidade da pessoa humana, garantindo o bem-estar 
dos habitantes, assegurando a plenitude do desenvolvimento das funções 
sociais da cidade.

Desta feita, consoante o fato de que a lei federal legisla sobre normas 
gerais, por sua vez a Lei nº 6766/79, que dispõe sobre parcelamento de 
solo urbano, impôs um limite mínimo de 125 m² de módulo urbano a 
ser parcelado, sendo salutar que, por ser uma norma de eficácia contida, 
poderá sofrer limitações quando expressamente previstas na norma em 
razão da proporcionalidade e razoabilidade. Este entendimento está de 
acordo com o Recurso Extraordinário 422.349 do Rio Grande do Sul:

Recurso Extraordinário. Repercussão Geral. Usucapião Especial 

Urbana. Interessados que preenchem todos os requisitos exigidos 

pelo artigo 183 da Constituição Federal. Pedido Indeferido com 

em exigência supostamente imposta pelo plano diretor do mu-

nicípio em que localizado o imóvel. Impossibilidade. Usucapião 

Especial urbana tem raiz constitucional e seu implemento não 

pode ser obstado com fundamento em norma hierarquicamente 

inferior ou em interpretação que afaste a eficácia de um direito 

constitucionalmente assegurado. Recurso Provido. 1. Módu-

lo mínimo do lote urbano municipal fixado com área de 360 

m². Pretensão da parte autora usucapir 225 m², destacada de um 

todo maior, dividida em composse. 2. Não é o caso de declaração 
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de inconstitucionalidade de norma municipal. 3 Tese aprovada: 

preenchidos os requisitos do artigo 183 da Constituição Fede-

ral, o reconhecimento do direito à usucapião especial urbana não 

pode ser obstado pelo legislador infraconstitucional que estabe-

leça módulos urbanos na respectiva área em que situado o imóvel 

(dimensão do lote). 4. Recurso extraordinário provido (STF-

-RE:422349 RIO GRANDE DO SUL, Relator: Min. DIAS 

TOFFOLI, Data do julgamento: 29/04/2015. Tribunal Pleno, 

Data da Publicação: 05/08/2015).

Embora o terreno ultrapasse o tamanho de 250 m², ou seja, o ter-
reno mede 348 m², o autor não é dono integral do terreno, por haver 
outras edificações neste terreno e por deter apenas uma fração ideal do 
lote, que corresponde à edificação.

A área correspondente ao imóvel usucapiendo é de 42,08 m², e o 
requerente, que é possuidor desde que entrou no imóvel, agiu como se 
fosse o próprio dono, tendo nele estabelecido moradia sua.

Insta salientar que o possuidor não é proprietário de nenhum outro 
imóvel, seja ele rural ou urbano. Dessa forma, estando presentes todos 
os requisitos legais exigidos, o requerente faz jus à ação de usucapião 
pretendida por ele.

As causas impeditivas e suspensivas da prescrição são as mesmas, de-
pendendo, todavia, do momento em que ocorrem. A causa impeditiva 
obsta o transcurso do prazo, desde o seu início. A causa suspensiva ocor-
re quando o prazo já iniciou o seu decurso, paralisando ou reiniciando 
após o desaparecimento das hipóteses legais, pelo prazo restante.

Estão previstas nos artigos 197 a 199, do Código Civil Brasileiro. 
Senão vejamos:

Art. 197. Não corre a prescrição: I entre os cônjuges, na constân-

cia da sociedade conjugal; II entre ascendentes e descendentes, 

durante o poder familiar; III entre tutelados ou curatelados e seus 

tutores ou curadores, durante a tutela ou curatela.

Art. 198. Também não corre a prescrição: I contra os incapazes 

de que trata o art. 3º; II contra os ausentes do País em serviço pú-
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blico da União, dos Estados ou dos Municípios; III contra os que 

se acharem servindo nas Forças Armadas, em tempo de guerra.

Art. 199. Não corre igualmente a prescrição: I pendendo con-

dição suspensiva; II não estando vencido o prazo; III pendendo 

ação de evicção.

Enquanto as causas interruptivas estão previstas no artigo 202 do 
CC:

Art. 202. A interrupção da prescrição, que somente poderá 

ocorrer uma vez, dar-se- á: I por despacho do juiz, mesmo in-

competente, que ordenar a citação, se o interessado a promover 

no prazo e na forma da lei processual; II por protesto, nas con-

dições do inciso antecedente; III por protesto cambial; IV pela 

apresentação do título de crédito em juízo de inventário ou em 

concurso de credores; V por qualquer ato judicial que constitua 

em mora o devedor; VI por qualquer ato inequívoco, ainda que 

extrajudicial, que importe reconhecimento do direito pelo de-

vedor. Parágrafo único. A prescrição interrompida recomeça a 

correr da data do ato que a interrompeu, ou do último ato do 

processo para a interromper.

Uma situação em que a ação de usucapião deve ocorrer obrigato-
riamente pela via judicial quando há conflito de interesses entre aqueles 
que se declaram os reais proprietários do imóvel, por exemplo, quando 
um morador que reside em um imóvel, a mais de 10 anos, ali exerce sua 
moradia por meio da posse mansa e pacifica, sem oposição de terceiros 
durante este lapso temporal, não possui justo título do imóvel, porém 
possui a seu favor a declaração de testemunhas que afirmam que este 
morador exerce a posse do imóvel, preenchendo os requisitos para a ação 
de usucapião.

Nesta situação, por exemplo, surge daí o antigo proprietário do 
imóvel, aquele que o construiu há mais de 20 anos, possui em seu favor 
contas de luz e de água com a declaração de ligação/ fornecimento de 
água e luz pelo órgão fornecedor em seu nome, possui IPTU, antigo 
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de mais de 15 anos. Este alega que abandonou o imóvel por ter que 
morar em outra cidade para resolver pendências familiares e por lá fi-
cou, porém retorna à cidade onde se localiza o seu imóvel e pretende 
reaver a posse de seu imóvel por intermédio da ação de reintegração de 
posse, por considerar que o morador atual do imóvel está exercendo 
esbulho possessório.

O morador atual do imóvel em matéria de defesa processual inter-
põe recurso e alega que preenche os requisitos para impetrar a ação de 
usucapião extraordinária e assim o faz, em conformidade com o enten-
dimento da súmula 237 do STF.

A usucapião ordinária, disciplinada no artigo 1242 do Código Ci-
vil, afirma que: “Adquire também a propriedade do imóvel aquele que, 
contínua e incontestadamente, com justo título e boa-fé, o possuir por 
dez anos”.

Percebemos de imediato o que distingue a ordinária da extraordiná-
ria, principalmente no tocante ao lapso temporal e à inclusão dos requi-
sitos de justo título e boa-fé. Essa espécie de usucapião possui os mesmos 
requisitos que a extraordinária, ou seja: ânimo de dono (animus domini), 
posse contínua, mansa e pacífica, o que realmente distingue é a inclusão 
de mais dois requisitos, quais são: o justo título e boa-fé (dispensáveis na 
usucapião extraordinária ou administrativa).

Tal assertiva se vê nas lições do professor Silvio de Salvo Venosa 
(2003), das quais se depreende que a noção de justo título está imedia-
tamente ligada à boa-fé. O justo título exterioriza-se e ganha solidez 
na boa-fé. Aquele que sabe possuir de forma violenta, clandestina ou 
precária não têm justo título. Cabe ao impugnante provar a existência de 
má-fé, porque boa-fé se presume.

Se considerarmos que para atender aos requisitos da usucapião ordi-
nária o possuidor suporta maior dificuldade, é justo que este tenha uma 
contraprestação, sendo esta a diminuição do tempo de posse requerida 
para dez anos. Insta salientar que tal como a extraordinária, essa espécie 
de usucapião também aceita a modalidade habitacional conforme deter-
mina o parágrafo único do artigo 1242, do Código Civil. Neste quesito 
não houve alteração, pois aquele que estabelecer sua moradia no imóvel, 
ou nele realizar investimentos, serviços que tenham por escopo o inte-
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resse social e econômico, terá reduzido para cinco anos o tempo para 
aquisição da propriedade. 

A usucapião extraordinária trouxe uma novidade em relação à ex-
traordinária, que é o acréscimo do tempo possuído pelo requerente com 
o do antecessor do imóvel, tendo a finalidade de completar o tempo 
exigido. O artigo 1243 dispõe isto, contudo é claro que para isso acon-
tecer também o antecessor deve respeitar os requisitos necessários para a 
propositura da ação.

O Código de Processo Civil (Lei 13.105/2015) trouxe a modalidade 
de usucapião extrajudicial, que reconhecerá o direito de domínio sobre 
imóveis diretamente em cartório, sem a necessidade de processo judicial.

Assim, a pessoa que comprovar a posse de um imóvel, documentada 
por justo título ou então por documentos que comprovem a continuida-
de da posse durante qualquer período de tempo e na ausência de impug-
nação das pessoas que constam da matrícula imobiliária, confrontantes 
e órgãos públicos, terá reconhecida a usucapião. Havendo impugnação, 
o cartório de registro de imóveis enviará a requisição para uma das Varas 
de Registros Públicos da Capital.

Apesar desta facilidade trazida pela lei, a parte documental continua 
bastante complicada. Documentos necessários para serem apresentados 
em cartório: Ata Notarial com o histórico do imóvel, feita em tabelio-
nato, com a descrição do imóvel, confrontantes, localizações, tempo e 
posse; Planta e memorial descritivo, assinada por profissional habilita-
do (Engenheiro); Estando o imóvel hipotecado, os titulares do direito 
também deverão assinar a ata notarial; Certidão negativa do distribui-
dor da localização do imóvel, bem como as certidões pessoais em nome 
do requerente; Documento que comprove o justo título ou outros que 
comprovem a continuidade das posse, como no caso de pagamentos de 
impostos e taxas.

Diante do caso concreto o requerente, diante das condições que o 
seu imóvel está inserido irá optar pela Usucapião judicial e extrajudicial. 
Ao optar pela judicial, nos requisitos para pedido da usucapião, o regis-
trador verificará os elementos da ação apenas quando tiver que cumprir 
a sentença, a contar do que constou do pedido inicial, compreendendo 
os seguintes elementos: a petição inicial da ação de usucapião tem como 
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requisitos específicos (arts. 246, § 3° e 259, I do NCPC \2015), além dos 
requisitos do artigo 319 do mesmo Código.

Visto isto, o requerente da ação de usucapião deverá, em conformi-
dade com o artigo 320 do NCP de 2015, reunir as provas instrutórias 
da ação, para justificar a sua posse e os fatos alegado na ação: A planta 
do imóvel com medidas perimétricas, área, marcos naturais, localização 
exata e todos os confrontantes, para efeito de citações e as vias públicas 
próximas; A certidão de registro imobiliário da circunscrição do imóvel, 
com a matrícula. Se esta não houver substituído a transcrição preceden-
te, a certidão será baseada no indicador real (somente quando impossível, 
baseada no indicador pessoal), solicitada pela parte ao oficial do registro 
em cuja circunscrição esteja situado o imóvel, em requerimento no qual 
este seja descrito; Certidão quinzenária comprovando a inexistência de 
ações possessórias relativas à área usucapienda. Se positiva a certidão, são 
exigíveis certidões da inicial e da sentença respeitantes à ação possessória 
que verse sobre o imóvel.

Certidão, no âmbito do Registro de Imóveis, pode ser conceituada 
como a reprodução dos atos registrais constantes dos livros de registros. 
É um documento obtido junto ao cartório de Registro de Imóveis onde 
consta o número de matrícula, o histórico do imóvel, com sua descrição, 
localização, medidas e confrontações e a cadeia dos proprietários e atos 
registrais. Pode-se dizer que é o espelho do imóvel.

Por meio da certidão, materializa-se o princípio da publicidade re-
gistral, fundamento geral de todas as categorias de registros públicos. 
Significa tornar público o ato registrado. Assim, qualquer pessoa pode 
requerer certidão do ato efetuado na respectiva matrícula (artigo 17 da 
Lei de Registro Públicos). É conferida de autenticidade, possuindo o 
mesmo valor de prova que o original.

As certidões para fins de Usucapião são as certidões requeridas pelo 
autor de ação de usucapião, a fim de instruir o respectivo processo e 
atestar se o imóvel usucapiendo possui ou não matrícula no Registro de 
Imóveis. O pedido de certidão deve ser instruído com o maior número 
de documentos que possibilitem a identificação do imóvel, tais como: 
planta, memorial descritivo do imóvel objeto de usucapião; cópia da pe-
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tição inicial, na qual conste a cadeia de posseiros, indicando o número 
do processo; carnê de IPTU ou certidão de prefeitura municipal.

Algumas dificuldades são encontradas pelo registrador de imóvel 
para verificar a inexistência do registro imobiliário do imóvel, quais 
sejam frequente alteração de confrontantes não averbada à margem da 
respectiva matrícula, deficiências encontradas na descrição dos imóveis, 
principalmente nos registros antigos, precisão das medições realizadas 
atualmente, inclusive via satélite, por georreferenciamento, as quais, 
comparadas com as medições realizadas pelos métodos antigos no mes-
mo imóvel, apresentam sensíveis diferenças de metragem.

É necessário registrar a sentença proferida na ação de usucapião para 
efeito da publicidade e disponibilidade do imóvel. O título para o registro 
da usucapião é a sentença declaratória de usucapião, acompanhada do 
mandado de matrícula e registro, conforme dispõe o art. 167, inciso I, 
item 28 c.c. art. 221, inciso IV, ambos da Lei dos Registros Públicos.

No mandado de usucapião deverá conter o seguinte: ordem para o 
registro da usucapião, nos termos da sentença declaratória de usucapião, 
devendo constar no mandado quais os números das folhas da sentença; 
nome completo de todos os autores, a nacionalidade, o estado civil, a 
profissão, os números do RG e do CPF, endereço. Se pessoa jurídica é 
indispensável constar a razão social, o número do CNPJ e o endereço 
da sede. Sendo os autores casados, informar a qualificação completa do 
cônjuge (o nome completo, a nacionalidade, o estado civil, a profissão, 
os números do RG e do CPF, endereço). Informar ainda o regime de 
bens adotado, bem como se a celebração do casamento se deu antes ou 
após a vigência da Lei nº 6.515/77. No caso de o regime de bens adotado 
depender de pacto antenupcial, informar o número, a data e o local do 
registro do pacto; indicar o registro anterior (matrícula). Esse requisito é 
fundamental para evitar que subsistam dois registros válidos do mesmo 
imóvel; a data em que a sentença de usucapião transitou em julgado.

Os documentos que acompanham o mandado de usucapião, un-
tar cópia autenticada das seguintes peças processuais: sentença/acórdão; 
memorial descritivo homologado pelo juiz na sentença; planta homolo-
gada pelo juiz na sentença; cópia da folha do demonstrativo do carnê do 
IPTU, se o imóvel for urbano. Sendo rural, apresentar certidão negativa 
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do ITR ou o comprovante de pagamento dos últimos 05 anos desse. 
Apresentar ainda comprovante de pagamento do CCIR. Observar que 
se o autor não for beneficiário da assistência judiciária gratuita é indis-
pensável a apresentação da DIAT para que seja possível verificar o valor 
venal do imóvel.

4. ASPECTOS JURÍDICOS DA AÇÃO DE USUCAPIÃO 
NO CONTEXTO DA ENGENHARIA NA CONSTRUÇÃO 
CIVIL, COM AVALIAÇÃO PRÉVIA (DUE DILIGENCE) DE 
UM DETERMINADO NEGÓCIO JURÍDICO

O aspecto jurídico da ação de usucapião no contexto da engenharia 
na construção civil, com avaliação prévia de um determinado negócio 
jurídico é importante na medida em que os projeto de usucapião, com as 
plantas de situação e memorial descritivo são realizados, por meio de le-
vantamento topográficos em moradias dos requerentes da ação, com fins 
de servir de instrumento probatório para ações judiciais e extrajudiciais, 
com elaboração de relatório de avaliações e perícias da engenharia civil 
no local, mediante a elaboração de documentos, cuja vistorias “seguem 
a constatação de um fato, mediante exame circunstanciado e descrição 
minuciosa dos elementos que a constituem”, conforme ABNT NBR 
13752/1996 - item 3.77.

Em caso de necessidade de obra de engenharia (construção, refor-
ma e demolição), as mesmas deverão ser acompanhadas por professional 
de engenharia habilitado, com emissão de ART – Anotação de Res-
ponsabilidade Técnica no Conselho Regional de Engenharia - CREA. 
Conforme Lei Federal n° 6496, de 7 de dezembro de 1977. O docu-
mento elaborado, expedido após a realização da visita técnica, deve estar 
em conformidade com artigo 5° incisos XXXIII e XXXIV, alínea B da 
Constituição Federal.

Sendo assim, a engenharia civil, seja na parte de elaboração de pa-
receres técnicos, quanto na construção de unidades imobiliárias deve 
se aliar ao objeto do direito urbanístico, estudar as leis reguladoras da 
atividade urbanísticas para que a política urbana tenha por objetivo a 
ordenação do pleno desenvolvimento das funções sociais da propriedade 
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urbana, com a instituição de garantia do direito a cidades sustentáveis, 
compreendendo o direito à terra urbana, à moradia, ao assentamento 
ambiental, à infraestrutura urbana, ao transporte e aos serviços públicos, 
ao trabalho e ao lazer, para gerações presentes e futuras e para instituir 
a gestão democrática através da participação popular e de associações 
representativas dos vários segmentos da sociedade na formulação, exe-
cução e acompanhamento de planos, programas e projetos de desenvol-
vimento urbano.

O Brasil é um país fundamentalmente urbano, posto que tenha hoje 
mais de setenta e cinco por cento da sua população vivendo em suas 
cidades, e dessa população, uma grande parte, isto é, mais de cinquenta 
por cento, vive nas regiões metropolitanas e são responsáveis por mais 
de noventa por cento do PIB que são produzidos nas grandes cidades.

Diante desse fenômeno social, partindo do diagnóstico do processo de 
urbanização do Brasil, podemos naturalmente constatar que, no decorrer 
desta última década, surgiram várias tendências que influíram no desenvol-
vimento do futuro do país, uma vez que todas as análises passam pela exis-
tência de uma nova ordem urbana, que deve ser diversificada e abrangente 
de modo a dar atendimento às necessidades econômicas e sociais.

O crescimento demográfico nas grandes regiões metropolitanas, 
nessa última década, na verdade, teve um decréscimo e, por outro lado, 
verificou-se que houve um ligeiro crescimento na população das cidades 
consideradas médias, com significativa redução também das migrações 
urbanas.

O processo de desenvolvimento urbano nas cidades brasileiras tem 
se pautado pela expansão horizontal, com a transformação das áreas ru-
rais em urbanas e no adensamento de áreas não dotadas de infraestrutu-
ras e equipamentos urbanos.

Destarte surge o fenômeno social denominado macrocefalia urba-
na, que se caracteriza pelo crescimento acelerado dos centros urbanos, 
principalmente nas metrópoles, provocando o processo de marginaliza-
ção das pessoas que, por falta de oportunidade e baixa renda, residem 
em bairros que não possuem os serviços públicos básicos, e com isso 
enfatiza o desemprego, contribui para a formação de favelas, resultando 
na exclusão social de todas as formas.
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Portanto o zoneamento e as regulamentações, fundamentalmente 
modernistas, garantem, em seu cunho mais perverso, que os empreen-
dedores não corram o risco de terem os seus empreendimentos subita-
mente desvalorizados pela instalação de um vizinho indesejado.

Além disso, conjuntamente às decisões maiores de políticas de in-
vestimentos em infraestrutura e transportes, estes instrumentos garan-
tem as novas centralidades, expulsando para áreas menos dotadas e para 
a periferia das cidades, ou para os morros a população de menor poder 
aquisitivo que não pode instalar-se nas tipologias arquitetônicas e urba-
nísticas oficiais.

Diante desta realidade, o Direito Urbanístico, ao estudar a legisla-
ção que regula a atividade destinada a ordenar os espaços habitáveis, tem 
que levar em consideração a realidade social exposta acima de modo a 
ter como objeto de análise um conjunto de normas que vise promover o 
controle jurídico do desenvolvimento urbano, isto é, dos vários proces-
sos de uso, ocupação, parcelamento e gestão do solo nas cidades.

As normas do direito urbanístico são de natureza pública, cogentes, 
fruto do poder de polícia do Estado que, intervindo na disciplina das 
relações jurídicas, estabelece o condicionamento do exercício do direito 
e de propriedade ao interesse coletivo, uma vez que o delineamento da 
propriedade atual se dá em razão da primazia do interesse público em 
relação ao interesse particular, sendo assim, as imposições urbanísticas 
são preceitos de Ordem Pública e inserem-se no contexto jurídico como 
disciplina do conteúdo do direito de propriedade, pois elas se justificam 
pela necessidade de adequar-se o exercício do direito dominial ao bem-
-estar social e compatibilizá-lo com a utilidade coletiva.

Diante desta situação, o estudo de viabilidade leva em consideração 
os estudos técnicos, os estudos econômicos e financeiros e os estudos 
jurídicos necessários para que um projeto de infraestrutura participe de 
uma licitação. Os estudos técnicos abrangem o estudo de demanda; o 
projeto operacional; projeto de engenharia e estudos socioambientais.

Isto é muito importante nas incorporações imobiliárias, por exem-
plo, para que seja consistente no desenvolvimento de empreendimen-
tos com a alienação de unidades autônomas a serem construídas ou em 
construção, e é uma das atividades econômicas mais relevantes do país. 
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Além de movimentar inúmeros setores e gerar empregos como nenhu-
ma outra, tem grande importância para a sociedade, na medida em que 
propicia a aquisição de habitação, a chamada “casa própria”, a milhões 
de cidadãos.

A estabilização econômica, a maior segurança das garantias (propor-
cionada pela ampla utilização da alienação fiduciária) e a queda de juros 
proporcionam aumento considerável da oferta de financiamentos, fenô-
meno que, juntamente com a melhoria da renda da população, impul-
sionou a demanda pela aquisição de imóveis e consequentemente de sua 
produção, o chamado boom imobiliário. Apesar da elevação substancial 
da oferta, a existência de déficit habitacional continua contribuindo para 
o crescimento do mercado.

Um reflexo disso é a edição da Instrução Normativa 22, que padro-
niza procedimentos para aquisição e incorporação de imóveis da União, 
que regulamenta os processos de aquisição, incorporação e regularização 
de imóveis da União, com o objetivo de padronizar os procedimentos 
utilizados nas 27 superintendências regionais da SPU em todo o país, 
simplificando as etapas nos casos de aquisição e incorporação dos bens. 
A norma garante maior segurança jurídica e transparência aos atos prati-
cados pela SPU, ao uniformizá-los e ao definir diretrizes e modelos que 
deverão ser seguidos pelas unidades da secretaria.

A incorporação imobiliária é regulada pela Lei 4.591, de 1964, a 
partir do artigo 28, sendo atividade exercida com intuito de promover e 
realizar a construção de edificações ou conjunto de edificações compos-
tas de unidades autônomas para a alienação total ou parcial. A incorpo-
ração é registrada na matrícula da matriz, após o registro da instituição 
de condomínio e das atribuições de unidades autônomas, se houver, e 
será informada por averbação nas matrículas das unidades autônomas.

A promessa de compra e venda pode ser bilateral ou unilateral. 
Como todo contrato preliminar, a promessa de compra e venda gera 
uma obrigação de fazer, que se executa mediante a outorga do contrato 
definitivo.

O Registro no Cartório de Registro de Imóveis onde estiverem lo-
calizados os bens imóveis é exigido para que o contrato tenha efeitos em 
relação a terceiros, devido à natureza do objeto. A promessa bilateral 
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de compra e venda pode ser irretratável ou sujeita a arrependimento. 
Quando irretratável, e constar de registro público, gera direito real, e 
submete o promitente vendedor à execução coativa, conforme os artigos 
463 e 464 do CC, obrigando o juiz a outorgar a escritura definitiva, sob 
pena de valer a sentença como suprimento do ato recusado.

E como a constituição de direito real sobre bem imóvel está sub-
metida a requisito formal do registro, é necessário que se obedeça a esse 
requisito, a fim de que possa produzir tal efeito, isto é, haverá de ser 
levado ao registro competente, no caso, o registro de imóveis. Já que o 
artigo 462 não exige a forma pública para o contrato preliminar, a conse-
quência é a de que por imposição legal deverá ser registrado no Registro 
de Imóveis qualquer contrato de promessa de compra e venda que tenha 
por objeto bem imóvel, e não apenas os terrenos loteados.

Admitindo o ius poenitendi, fica ressalvada aos contratantes a faculda-
de de se arrependerem, mediante as condições estipuladas, como seja a 
perda do sinal, o pagamento da remuneração pela utilização da coisa, ou 
a perda das prestações pagas a título de indenização pelo uso.

A irretratabilidade contratual garante que, não havendo situação de 
descumprimento contratual por parte do vendedor ou cláusula de revo-
gabilidade expressa, o comprador ficaria obrigado, em tese, a cumprir o 
contrato.

Quando a extinção contratual é proposta pelo adquirente compra-
dor para reaver o que pagou, os contratos celebrados antes da vigên-
cia da Lei 13.786/2018 obedecem aos parâmetros de multa, forma de 
devolução, causa da extinção, fixados pela jurisprudência do STJ e dos 
Tribunais de Justiça.

Conforme apontado pelo Professor Marcus Vinicius Borges, em 
material Pré-Aula, ao considerar a vigência da lei do Distrato, sendo 
assim, as formas de extinção dos contratos entre adquirentes e empreen-
dedores do setor imobiliário, portanto, por ser norma especial prevalece 
sobre a norma geral que trata sobre o mesmo tema (extinção dos con-
tratos) relativamente aos compromissos de compra e venda de unidades 
imobiliárias autônomas, prevendo a retenção da comissão de correta-
gem, eventualmente paga pela incorporadora, e de uma pena contratual 
não superior a vinte e cinco por cento do valor pago, independentemen-
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te de comprovação de prejuízo. Nos casos de incorporação submetida ao 
patrimônio de afetação esta pena contratual poderá ser de até cinquenta 
por cento dos valores pagos.

O artigo 477 do CC consagra a exceptio non rite adimpleti contractus. A 
norma enuncia que se depois de concluído o contrato sobrevier a uma 
das partes diminuição em seu patrimônio capaz de comprometer ou tor-
nar duvidosa a prestação pela qual se obrigou, poderá a outra parte re-
cusar-se à prestação que lhe incumbe, até que o primeiro satisfaça a sua 
ou dê garantia bastante para satisfazê-la. Eventualmente, se a parte que 
beira à inadimplência não cumprir com o que consta do dispositivo, o 
contrato bilateral estará extinto, após a devida interpelação judicial por 
parte do interessado na extinção, nos termos do citado 474 do CC.

O artigo 477 do CC tem relação com o que a doutrina contem-
porânea tem conceituado como quebra antecipada do contrato ou ina-
dimplemento antecipado. Isso porque, pela citada teoria, se uma parte 
perceber que há risco real efetivo, demonstrado pela realidade fática, de 
que a outra não cumpra com a sua obrigação, poderá antecipar-se, plei-
teando a extinção do contrato antes mesmo do prazo para o cumpri-
mento. A ressalva é o que o dispositivo em comento ordena que a parte 
tente buscar garantias para o cumprimento, para então depois pleitear a 
resolução. A respeito do assunto, na V Jornada de Direito Civil foi apro-
vado o seguinte enunciado doutrinário, de autoria de Cristiano Zanetti, 
professor da Universidade de São Paulo: “A Resolução da relação jurí-
dica contratual também pode decorrer do Inadimplemento antecipado” 
(Enunciado n. 437).

A situação para extinção dos compromissos particulares de com-
pra e venda de unidades imobiliárias, seguindo entendimento juris-
prudencial: (i) qualquer adquirente pode desistir da compra indepen-
dentemente da causa que alega; (ii) os adquirentes inadimplentes ou 
não sofreriam uma penalidade de 10% a 25% sobre as parcelas pagas; 
(iii) adquirentes adimplentes que tinham como causa no desfazimen-
to do contrato o inadimplemento da construtora devolução de 100% 
das parcelas pagas, com correção do desembolso e juros da citação; 
(iv) em qualquer das hipóteses de extinção devolução dos valores pa-
gos de uma só vez.
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Diante do exposto vale ressaltar que o contrato de incorporação 
imobiliária é analisado junto com o Código de Defesa do Consumidor 
para assegurar a aplicação da segurança jurídica no âmbito contratual 
pactuado entre as partes, devido à diferença encontrada entre as pessoas 
jurídicas, representada pelas empresas e a pessoa física, representado pe-
los consumidores, compradores das unidades imobiliárias.

O artigo 384, “caput” do CPC de 2015 prevê que a ata notarial se 
presta a provar existência e o modo de existir de algum fato. Como se 
pode notar, a ata notarial é cabível sempre que for possível a uma pessoa, 
no caso tabelião, atestar a existência ou modo de ser, independentemen-
te da natureza ou espécie de natureza jurídica de direito material deriva-
da de tais fatos. Essa capacidade de atestar existência ou modo de ser do 
fato deve considerar todos os sentidos humanos e não somente a visão.

A ata notarial, dotada de fé pública e força de prova pré-constituída, 
é o instrumento através do qual o tabelião, seu substituto ou escrevente, 
a pedido de pessoa interessada, constata fielmente os fatos, as coisas, pes-
soas ou situações para comprovar a sua existência, ou seu estado (artigo 
364, cpc 1973, artigo 384 e seu parágrafo único, CPC 2015, c/c artigo 
7°, III, LC). Tem por objeto fazer constar o comparecimento, na serven-
tia, de pessoa interessada em algo que não se tenha realizado por motivo 
alheio à sua vontade; fazer constatar a ocorrência de fatos que o tabelião 
de nota ou seu escrevente, diligenciando em recinto interno ou externo 
da serventia ou esteja percebendo com seus próprios sentidos; averiguar 
a notoriedade de um fato.

Arbitragem no setor imobiliário e na construção civil é sigiloso, em 
razão do § 6º do art. 13 da Lei 9.307/1996, ao prever: “Pode ser árbi-
tro qualquer pessoa capaz e que tenha a confiança das partes. § 6º No 
desempenho de sua função, o árbitro deverá proceder com imparcialidade, 
independência, competência, diligência e discrição.” Isto garante que a 
exposição do conflito não seja permitida, para não gerar danos à imagem 
de ambas as partes, evitando consequente constrangimento público.

O “ Built to suit” é um termo utilizado no setor imobiliário para 
se referir a construções realizadas de acordo com as necessidades do lo-
catário. Esta forma de construção está prevista na Lei 8245/91, com as 
mudanças proporcionadas pela Lei 12744/12 no “contrato de constru-
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ção ajustada”, seguindo desta maneira, em alguns pontos, as regras de 
negócio jurídico de contrato de locação. É uma forma de dinamizar o 
mercado imobiliário.

A grande especialidade do procedimento especial possessório é a 
previsão de liminar no artigo 562, “caput”, do Novo CPC. Segundo 
esse dispositivo legal, estando a petição inicial devidamente instruída, 
o juiz deferirá a inaudita altera partes a medida liminar, consubstancia-
da na expedição de mandado de manutenção ou reintegração de pos-
se, conforme o caso. Existe certa divergência doutrinária a respeito da 
possibilidade de o juiz conceder a medida liminar de ofício ou somente 
mediante pedido expresso pelo autor.

O melhor entendimento é aquele que exige o pedido expresso do 
autor, priorizando o princípio dispositivo, até mesmo porque, tendo 
natureza de tutela provisória satisfativa, deve-se aplicar por analogia o 
raciocínio, quanto à impossibilidade de concessão oficiosa de tutela an-
tecipada. A liminar será concedida sempre que dois requisitos forem 
preenchidos no caso concreto, sendo dispensada no caso concreto a de-
monstração do periculum in mora.

No plano diretor da cidade, instituído por lei municipal, é onde 
devem constar os objetivos, funções e o alcance da função social da pro-
priedade imobiliária brasileira. É no plano diretor que estarão as defi-
nições para a classificação de propriedades que cumprem e das que não 
cumprem a função social.

No planejamento municipal, a administração deve se utilizar espe-
cialmente das diretrizes constantes no plano diretor, que, segundo a re-
gra constitucional do artigo 182, impõe ao poder público municipal o 
dever de ordenar o pleno desenvolvimento das funções sociais da cidade 
e garantir o bem-estar de seus habitantes, pois a norma inserida no arti-
go 39 do Estatuto da Cidade estatui que a propriedade urbana atenda à 
sua função social quando cumprir as exigências de ordenação das cida-
des expressas em seu plano diretor.

O plano diretor deve visar sempre a ordenação e a expansão dos 
núcleos urbanos e a adequada distribuição espacial da população e das 
atividades econômicas de modo a evitar e corrigir as distorções do cres-
cimento urbano; a oferta de equipamentos urbanos e comunitários às 



ARTHUR BEZERRA DE SOUZA JUNIOR, ELAINE RABELLO, HELEN KARINA LUIZ CALEGARETTI, 
RACHEL DE MIRANDA TAVEIRA (ORGS.)

137 

características socioambientais locais e aos interesses e ás necessidades 
da população, inclusive dos deficientes físicos; o incentivo à economia 
do Município com estímulos às aptidões locais, observados os interesses 
gerias da população e as condições do meio; o tratamento integral por 
bairros no que diz respeito ao atendimento às carências dos equipamen-
tos de consumo coletivos.

De acordo com a lei de incorporação imobiliária, Lei nº 4.591, de 
16 de dezembro de 1964, que dispõe sobre o condomínio em edifica-
ções e as incorporações imobiliárias, em seu artigo 28 e 29 afirma que:

Art. 28. As incorporações imobiliárias, em todo o território na-

cional, reger-se-ão pela presente Lei.

Parágrafo único. Para efeito desta Lei, considera-se incorporação 

imobiliária a atividade exercida com o intuito de promover e rea-

lizar a construção, para alienação total ou parcial, de edificações 

ou conjunto de edificações compostas de unidades autônomas, 

(VETADO).

Art. 29. Considera-se incorporador a pessoa física ou jurídica, co-

merciante ou não, que embora não efetuando a construção, com-

promisse ou efetive a venda de frações ideais de terreno objetivan-

do a vinculação de tais frações a unidades autônomas, (VETADO) 

em edificações a serem construídas ou em construção sob regime 

condominial, ou que meramente aceite propostas para efetivação 

de tais transações, coordenando e levando a termo a incorporação 

e responsabilizando-se, conforme o caso, pela entrega, a certo pra-

zo, preço e determinadas condições, das obras concluídas.

Parágrafo único. Presume-se a vinculação entre a alienação das 

frações do terreno e o negócio de construção, se, ao ser contra-

tada a venda, ou promessa de venda ou de cessão das frações de 

terreno, já houver sido aprovado e estiver em vigor, ou pender de 

aprovação de autoridade administrativa, o respectivo projeto de 

construção, respondendo o alienante como incorporador.

Art. 30. Estende-se a condição de incorporador aos proprietários 

e titulares de direitos aquisitivos que contratem a construção de 
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edifícios que se destinem a constituição em condomínio, sempre 

que iniciarem as alienações antes da conclusão das obras.

O “caput” do artigo 28 da Lei 4.591/64 determina que a atividade 
de uma incorporação deve ser regulamentada pelo referido diploma le-
gal, não remetendo tal competência para quaisquer outros instrumentos 
legais. O parágrafo único do artigo 28 define atividade de incorporação 
imobiliária aquela exercida com o objetivo de construir unidades imobi-
liárias destinadas para a venda total ou parcial; portanto, todas as pessoas 
jurídicas que tenham receitas de venda de apartamento, casa, lotes e ou-
tros edifícios são consideradas incorporadoras.

Com a leitura do artigo 29, eliminam-se quaisquer dúvidas acerca 
de a incorporadora ser a pessoa jurídica que comercializa unidades imo-
biliárias ainda que esta não realize a construção.

A principal dúvida é com relação à atividade da incorporação, se se-
ria somente a comercialização de unidade imobiliária, em que a mesma 
não teria operários contratados para a execução da obra, e assim separa-
riam as atividades de construção e incorporação.

Com efeito, a leitura do artigo 29 elimina quaisquer dúvidas sobre 
esta questão ao definir como incorporador a pessoa física ou jurídica 
que comercializa unidades imobiliárias independentes de fazer ou não a 
construção das mesmas; desta forma, está colocando como condição bá-
sica para ser incorporadora a venda de frações ideais de terrenos. Assim, 
constata-se que a construção civil será sempre a prestação dos serviços 
de contrato de empreitada ou administração de obra, em outras palavras, 
a pessoa jurídica que tenha a atividade de prestação de serviço de cons-
trução será construtora.

A usucapião é um modo de aquisição da propriedade e a autora sa-
tisfaz os requisitos do artigo 1238 do Código Civil, nos termos literais 
do “caput” deste dispositivo, “aquele que, por quinze anos, sem inter-
rupção, nem oposição, possuir como seu imóvel adquire-lhe a proprie-
dade, independentemente de título e boa-fé; podendo requerer ao juiz 
que assim o declare por sentença, a qual servirá de título para registro no 
Cartório de Registro de Imóveis”.
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Este dispositivo legal, em seu parágrafo único, está em consonância 
com o princípio da operabilidade, por reduzir o prazo para dez anos se o 
possuidor houver estabelecido no imóvel a sua moradia habitual ou nele 
realizar obras ou serviços de caráter produtivos.

Este é o entendimento do Enunciado 564 aprovado pela VI Jorna-
da de Direito Civil: Enunciado 564: As normas relativas à usucapião 
extraordinária (art. 1.238, “caput”, CC) e à usucapião ordinária (art. 
1.242, “caput”, CC), por estabelecerem redução de prazo em benefício 
do possuidor, têm aplicação imediata, não incidindo o disposto no art. 
2.028 do Código Civil. Artigo: 1.238 do Código Civil.

Nesse sentido, apontam-se as jurisprudências do TJ/MG E TJ/MS, 
com as ementas transcritas, em que aos requerentes, ao preencherem 
todos os requisitos exigidos pela lei, conceder-se-á a aquisição da pro-
priedade mediante usucapião.

TJ-MG - Apelação Cível AC 10686010063770001 MG (TJ-

-MG) Data de publicação: 26/05/2014.Ementa: APELAÇÃO 

CÍVEL - AÇÃO DE USUCAPIÃO EXTRAORDINÁRIO 

- POSSE VINTENÁRIA - Lei nº 10.406 /2002 - SENTENÇA

MANTIDA. 1. Os apelados preencheram todos os requisitos 

exigidos para aquisição da propriedade mediante usucapião, o 

que ensejou a procedência do pedido. 2. A apelante não com-

provou que o lapso temporal foi cumprido com oposição ou que 

a posse derivava de qualquer espécie contratual. 3. Devidamen-

te preenchidos os requisitos legais para aquisição da propriedade 

por meio da usucapião pelos apelados, impõe-se a manutenção 

da sentença proferida.

TJ-MS - Apelação APL 08012183420118120002 MS 0801218-

34.2011.8.12.0002

(TJMS). Data da publicação: 14/10/2015.Ementa: APELAÇÃO 

CÍVEL – AÇÃO DE USUCAPIÃO EXTRAORDINÁRIO 

– “POSSE-MORADIA” – ART. 1.238, PAR. ÚNICO DO 

CÓDIGO CIVIL – PREENCHIMENTO DOS REQUI-

SITOS LEGAIS (POSSE AD USUCAPIONEM, TEMPO, 

MORADIA) – RECURSO
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DESPROVIDO. 1 Preenchidos os requisitos legais para a decla-

ração da usucapião extraordinário por posse-moradia (posse ad 

usucapionem, tempo, moradia), deve ser declarada a aquisição da 

propriedade imóvel, nos termos do art. 1.238, par. ún. do Códi-

go Civil. 3 – Recurso conhecido e desprovido.

CONCLUSÃO

Três são os requisitos essenciais a qualquer modalidade de usuca-
pião no ordenamento jurídico: o tempo, a posse mansa e pacífica e o 
animus domini. A posse necessária será acompanhada de animus domini, 
que consiste no propósito de o uscapiente possuir a coisa como se esta 
lhe pertencesse. O possuidor que conta com animus domini sabe que a 
coisa não lhe pertence, porém atua com o desejo de se converter em 
proprietário, pois quer excluir o antigo titular. Em virtude da causa ori-
ginária da posse, excluem-se da usucapião os possuidores que exercem 
temporariamente a posse direta por força de obrigação ou direito (artigo 
1197 do CC).

O Novo Código de Processo Civil revogou as disposições dos ar-
tigos 941/945 que tratavam da ação de usucapião de terras particulares. 
Pela sistemática da nova legislação a pretensão de declaração do domínio 
exercida judicialmente passa a seguir disposições específicas dos artigos 
246, §3º, 259, I, aplicando-se as normas do procedimento comum.

Outrossim, em consonância com o disposto na CRFB/1988, na LC 
nº75/1993 e na LC nº34/1994, a legislação processual civil dispôs em seu 
art. 178 as hipóteses de intervenção do Ministério Público, nos seguintes 
termos:

Art. 178. O Ministério Público será intimado para, no prazo de 

30 (trinta) dias, intervir como fiscal da ordem jurídica nas hipó-

teses previstas em lei ou na Constituição Federal e nos processos 

que envolvam: I - interesse público ou social; II - interesse de 

incapaz; III - litígios coletivos pela posse de terra rural ou urbana. 

Parágrafo único. A participação da Fazenda Pública não confi-

gura, por si só, hipótese de intervenção do Ministério Público.
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Sendo assim, considerando o regramento constitucional e pro-
cessual aplicável, quando se evidencia a desnecessidade de interven-
ção do Ministério Público, não há porque manifestar-se, notada-
mente porque não se discute nos presentes autos interesse público 
ou social, interesse de incapaz ou litígios coletivos pela posse de terra 
rural ou urbana.

A aquisição da propriedade imóvel pela usucapião demanda o im-
plemento dos seguintes pressupostos gerais: coisa hábil a ser usucapi-
da; posse qualificada (“ad usucapionem”), ou seja, exercida com ânimo 
de dono (“animus domini”), de forma mansa e pacífica, sem oposição e 
interrupção, sendo permitida a soma de posses (“acessio possessionis” - art. 
1.243 do CC); tempo de posse, variável conforme a espécie de usuca-
pião, observadas as causas que obstam, suspendem ou interrompem a 
prescrição (art. 1.244 do CC), bem ainda as regras de transição previstas 
nos arts. 2.028 a 2.030 do CC.

Além dos pressupostos gerais, as principais espécies de usucapião 
possuem os seguintes pressupostos específicos: Usucapião extraordinária 
(art. 1.238 do CC): 15 anos de posse (ou 10 anos, se o possuidor houver 
estabelecido no imóvel a sua moradia habitual ou nele realizado obras 
ou serviços de caráter produtivo). Usucapião ordinária (art. 1.242 do 
CC): 10 anos de posse (ou 05 anos, se o imóvel houver sido adquirido, 
onerosamente, com base no registro constante do respectivo cartório, 
cancelada posteriormente, desde que os possuidores nele tiverem esta-
belecido a sua moradia, ou realizado investimentos de interesse social 
e econômico); justo título; boa-fé. Usucapião especial rural (art. 1.239 
do CC): 05 anos de posse; área de terra em zona rural não superior a 50 
hectares, tornando-a produtiva por seu trabalho ou de sua família, tendo 
nela sua moradia; não ser proprietário de outro imóvel rural ou urbano. 
Usucapião especial urbana (art. 1.240 do CC): 05 anos de posse; área 
urbana de até 250m², utilizada para moradia própria ou de sua família; 
não ser proprietário de outro imóvel rural ou urbano.

Feitas tais considerações de ordem geral, é preciso adentrar na aná-
lise do caso concreto, para verificar se os requerentes que pretendem 
a declaração de domínio sobre o imóvel informado na inicial alegam 
ter posse mansa, pacífica e ininterrupta por lapso temporal superior ao 
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legalmente exigido, resultando na prescrição aquisitiva prevista na legis-
lação civilista.

É preciso observar também se todos os requisitos legais foram 
atendidos, observar se foram realizadas as citações e intimações 
necessárias. Nas situações em que forem anexadas nos autos, as 
declarações feitas por vizinhos confrontantes e testemunhas, as quais, 
com firmas reconhecidas, vão ao encontro das alegações autorais, fi-
cando assim evidenciados os requisitos necessários à procedência da 
ação, face da ausência de resistência ao pedido, poderá ser desnecessária 
a realização de Audiência de Instrução e Julgamento.

Tenho que em homenagem aos princípios da instrumentalida-
de das formas e da economia processual, que servem de prodigiosos 
instrumentos, a fim de que o Magistrado possa concretizar o manda-
mento constitucional da razoável duração do processo, as declarações 
de vizinhos confrontantes e testemunhas, anexadas nos processos de 
usucapião, trazidas em substituição à oitiva de testemunhas, além de 
terem o condão de, no caso dos autos, comprovar os fatos articula-
dos na inicial, contribuem para a celeridade da prestação jurisdicio-
nal, mormente em ações de usucapião, nas quais, tradicionalmente, 
a gama de formalidades que devem ser atendidas já representam uma 
natural delonga.

Porque não há resistência ao pedido se as declarações firmadas para 
embasar a comprovação da posse da parte autora e demais exigências le-
gais em relação ao imóvel que pretende usucapir foram feitas por pessoas 
capazes, as quais, consoante se percebe, postaram-se cientes das con-
sequências criminais em caso de falsa declaração, mister reconhecê-las 
como hábeis e válidos meios de prova, já que não são objeto de restrição 
à vista da prescrição contida no art. 369, do CPC.

Além disso, é preciso valorar as declarações por escrito, com fir-
ma reconhecida em cartório, feitas por vizinhos confrontantes, ao 
corroborarem com as alegações preludiais, afirmando que a posse do 
demandante é exercida de forma mansa, pacífica e ininterrupta, com 
ocupação do imóvel usucapiendo, com animus domini, pelo lapso tem-
poral legalmente exigido à configuração do pretendido reconhecimen-
to da usucapião alegada.
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Nesse sentido, os documentos, anexados nos processos de usuca-
pião, carreados aos autos se revelam suficientes para o julgamento da de-
manda, quando consubstanciada com despicienda a designação e reali-
zação de audiência de instrução e julgamento, serão colhidas declarações 
de testemunhas em igual sentido as que já se encontram presentes neste 
caderno processual e não tiveram sua higidez tisnada.

À vista do exposto, por tudo mais constante dos autos, satisfeitas 
as formalidades da espécie, o magistrado julgará procedente o pedido 
e resolvendo o mérito da demanda, a teor do art. 487, I do CPC, para 
declarar o domínio dos autores sobre o imóvel descrito na inicial, com 
as medidas e confrontações constantes da respectiva planta e memorial 
descrito inclusos aos autos.

A mansidão, pacificidade e continuidade indicam o exercício inin-
terrupto e sem oposição da posse. A pacificidade da posse cessa apenas 
no instante em que há oposição judicial por parte de quem pretende 
retomá-la, condicionada a interrupção da usucapião ao reconhecimento 
da procedência da sentença transitada em julgado na ação possessória ou 
petitória na qual o usucapiente figura como réu.

Quanto à continuidade, tem-se que somente a posse adequada às 
modalidades de usucapião ordinária e extraordinária dispensa moradia 
do usucapiante, nas hipóteses do artigo 1238 e “caput” do artigo 1242. 
A posse será descontínua quando o possuidor abandonar o poder físico 
sobre a coisa por prazo relevante, sem deixar qualquer daquelas pessoas 
ocupando o bem.

Se, nesta hipótese, o prazo for interrompido e voltar à estaca a zero, 
o mesmo não poderá dizer quanto ao possuidor que de ocupar o imóvel 
por períodos frequentes, a ponto de não afetar o seu vínculo com a coi-
sa. Certo é que a questão sobre o quantum aproximado desse lapso de 
ausência é mais probatória e fática do que jurídica.

Válido colacionar, por oportuno, o seguinte aresto, oriundo do E. 
TJMG:

EMENTA: USUCAPIÃO. ANIMUS DOMINI. PRAZO. 

POSSE MANSA E PACÍFICA. REQUISITOS ATENDI-

DOS. PROCEDÊNCIA. Sendo o bem é
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passível de ser adquirido via usucapião e são atendidos todos os 

requisitos previstos em lei, quais sejam, posse mansa, pacífica e 

ininterrupta por mais de 20 anos, consoante prazo previsto no 

Código Civil de 1916, aplicável ao caso, e com animus domini, 

impõe-se a declaração da prescrição aquisitiva em favor do pos-

suidor (TJMG- Apelação Cível 1.0342.08.113471-6/001, Rela-

tor(a): Des.(a) Cabral da Silva, 10ª CÂMARA CÍVEL, julga-

mento em 23/02/2016, publicação da súmula em 04/03/2016).

O direito de propriedade vem estabelecido no artigo 1228 do 
CC\2002, em que “o proprietário tem a faculdade de usar, gozar e dis-
por da coisa, e o direito de reavê-la do poder de quem quer injustamente 
a possua ou detenha”. O conceito de posse está estabelecido nos artigos 
de 1196 e 1197 do CC\2002:

Art. Considera-se possuidor todo aquele que tem de fato o exer-

cício, pleno ou não, de algum dos poderes inerentes à proprieda-

de. Art. 1197. A posse direta, de pessoa que tem a coisa em seu 

poder, temporariamente, em virtude de direito pessoal, ou real, 

não anula a indireta, de quem aquela foi havida, podendo o pos-

suidor direito defender a sua posse contra o indireto.

O denominado domínio útil compreende os direitos de utilização 
e de disposição, assim como a alienação. Diante desta situação, é possí-
vel promover a interdisciplinaridade entre Direito e Engenharia, dentro 
da complexidade encontrada perante a grande demanda de projetos de 
usucapião existente atualmente, por apresentar noções procedimentais 
da Usucapião no âmbito judicial e extrajudicial diante das providencias a 
serem tomadas pelos profissionais de engenharia civil e arquitetura que 
realizar a elaboração do projeto de usucapião.

Esta interdisciplinaridade apresenta relação com o princípio da boa-
-fé objetiva, em virtude do dever de colaboração, assim como ao dever 
de não atrapalhar o cumprimento da obrigação de outra parte, dentro do 
contexto obrigacional e negocial.

Em conformidade com Nuno Manuel Pinto de Oliveira (2011, p. 
183-185):
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O princípio de que cada uma das partes deve colaborar com a 

outra para que o cumprimento às obrigações corresponda à rea-

lização dos fins prosseguidos com o contrato contribui para ade-

quada resolução do problema de existência (ou inexistência) de 

um dever do credor de aceitar a prestação ou de praticar actos de 

cooperação à realização da prestação devida. Embora a função 

da relação obrigacional consista na “sacrificação de um interesse 

concreto do credor, proporcionado através do sacrifício imposto 

ao devedor pelo vínculo obrigacional” a análise do regime jurídi-

co geral das relações obrigacionais confirma a existência de inte-

resses do devedor protegidos pelo direito civil. Entre os interesses 

protegidos há-de atribuir-se preeminente dignidade ao interesse 

em exonerar-se do dever de prestar. (...) Quando a atitude do 

credor não colida com um interesse do devedor em cumprir a 

contraprestação convencionada e/ou para se exonerar, não há ra-

zões suficientes para que se firme qualquer dever de colaboração. 

(...) Quando, todavia, a atitude do credor que se escusa injusti-

ficativamente a aceitar a prestar, ou a praticar os actos de coope-

ração necessários ao cumprimento, conflitue com o interesse do 

devedor em conseguir a contraprestação ou em exonerar-se, há 

razões suficientes para que se afirme que o credor tem um dever 

jurídico de colaboração com o devedor no cumprimento.

Desta forma, o advogado ao promover a orientação jurídica, forne-
cendo os subsídios necessários para o requerente ganhar a propriedade 
do imóvel; evidenciando para que serve a usucapião; mostrando quais 
tipos de imóveis podem ser regularizados através do processo de usuca-
pião; caracterizando as providências a serem tomadas pelo advogado; e as 
providências a serem tomadas pelo engenheiro; dimensionando as situa-
ções jurídicas que afastam o reconhecimento da usucapião; revelando as 
diferença entre obter a propriedade e legalizar um imóvel; identificando 
as espécies de documentos utilizados no processo; os riscos nos negócios 
quanto a qualidade e exequibilidade dos projetos (desenhos): Planta do 
Imóvel e memorial descritivo; revelando que a mediação como método 
adequado para a resolução de conflitos entre engenheiro e clientes é efi-
ciente para a captação de clientes e na promoção de um negócio jurídico 
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eficiente, estará apto a empregar na vida professional os aspectos jurí-
dicos das ações de usucapião no contexto da engenharia na construção 
civil, com a avaliação prévia de um determinado negócio jurídico.
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O PROCEDIMENTO DA DÚVIDA 
NO REGISTRO DE IMÓVEIS DIANTE 
DA DOUTRINA E PRÁTICA DO 
LOTEAMENTO URBANO E DA AÇÃO 
DE RETIFICAÇÃO DO REGISTRO NO 
ASSENTO IMOBILIÁRIO
Danielle Pereira Paiva14

INTRODUÇÃO

A doutrina e prática do loteamento urbano se adéqua ao direito de 
propriedade e ao plano diretor da cidade, instituído por lei municipal, 
onde estão constados os objetivos, funções e o alcance da função social 

14  Graduação em Direito pela Universidade Federal de Juiz de Fora (2013); especialização 
latu sensu em MBA em Direito Tributário oferecido pela Fundação Getúlio Vargas (2016); 
especialização latu sensu em Relações Internacionais oferecida pela Faculdade IBMEC 
São Paulo e Instituto Damásio de Direito (2018); especialização lato sensu em Direito e 
Negócios Imobiliários oferecido pela Faculdade IBMEC São Paulo e Instituto Damásio de 
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da propriedade imobiliária urbana. É no plano diretor que estarão as de-
finições para classificação de propriedades que cumprem e das que não 
cumprem a função social. Sendo assim, o direito urbanístico consiste no 
conjunto de normas jurídicas reguladoras da atividade do poder público 
destinada a ordenar os espaços habitáveis.

Diante de uma situação em que o indivíduo adquire um imóvel in-
serido em loteamento não aprovado pela prefeitura por estar em desa-
cordo com o plano diretor da cidade. Este mesmo indivíduo consegue 
realizar a retificação do registro de seu imóvel pela via judicial. De posse 
do mandado judicial, se dirige ao cartório para realizar as averbações 
necessárias na matrícula do referido imóvel. 

O oficial registrador ao analisar o mandado judicial e o teor do pro-
cesso na qual versou o motivo da retificação, observou incongruências 
que a inviabiliza, por ter contrariado a demarcação urbanística, que é um 
procedimento essencial e indispensável para a regularização fundiária de 
áreas urbanas. Nesse sentido, como proceder diante de casos similares 
a este? A atuação do oficial registrador está correta? É possível haver o 
cancelamento de mandado judicial quando contrariar leis dos cartórios 
em matéria de registro público?    

A função maior do Cartório de Imóveis é o arquivamento do his-
tórico completo do imóvel, com todos os dados da propriedade, de ma-
neira autêntica e segura. Os efeitos dos atos registrais podem ser cons-
titutivos, quando a publicidade é elemento da própria constituição do 
direito ou, em outras palavras, a publicidade é pressuposto de existência 
do direito real. Podem ser também desconstitutivos, quando em razão 
do cancelamento de um registro se desconstitui o direito real ou, ainda, 
em razão da transmissão do direito real, este se desconstitui em favor do 
outorgante. 

Quando o direito já existe anteriormente, mas necessita da publici-
dade apenas para produzir efeitos em relação a terceiros, estamos diante 
dos efeitos declaratórios. Além destes, temos ainda os que são praticados 
apenas para dar notícia, tornar público, atos ou fatos que dizem respeito 
ao bem imóvel, aos direitos inscritos ou sujeitos que figuram nos atos re-
gistrais. Os atos que produzam efeitos jurídicos que tenham relação com 
imóveis deverão ser registrados nos livros do Registro de Imóveis, pas-



ARTHUR BEZERRA DE SOUZA JUNIOR, ELAINE RABELLO, HELEN KARINA LUIZ CALEGARETTI, 
RACHEL DE MIRANDA TAVEIRA (ORGS.)

153 

sando, assim, a ter validade jurídica. Provas de propriedade e alterações 
no imóvel, assim como demais atos jurídicos, passam a ser reconhecidos 
de acordo com a lei. 

Diante destes efeitos, em especial o constitutivo e o desconstitutivo, 
o estudo a ser proposto por este artigo é válido por mostrar que o proce-
dimento da dúvida no registro de imóveis é importante para validar ou 
não atos referentes a loteamentos urbanos, que é de extrema importância 
para a efetivação da regularização fundiária no país.

Dessa forma, será proposto a compreensão da Lei dos Registros Pú-
blicos no âmbito de atuação do Loteamento Urbano como o objetivo de 
entender o Direito de Propriedade, os efeitos da retificação de registros 
e a importância da retificação do registro imobiliário; analisar o papel 
dos oficiais cartorários diante de sua função técnica; expor as limitações 
existentes nos títulos judiciais e extrajudiciais com relação ao fim a que 
se destina; relacionar a esfera administrativa e a judicial quanto à resolu-
ção de litígios na esfera de registros de imóveis. 

1. LOTEAMENTO URBANO NA DOUTRINA E NA 
PRÁTICA

Em conformidade com a lei de Registros Públicos, em seu artigo 
167, inciso I, alínea 19, o registro do loteamento urbano e rural será feito 
no Registro de Imóveis.

O Oficial de Registro de Imóveis agirá corretamente tendo em vista 
que um dos atos mais importantes do processo de loteamento é o seu 
Registro Imobiliário, pois somente a partir desse procedimento é que os 
mesmos passam a ter vida; é a partir desse momento que as vias, praças, 
espaços livres e áreas destinadas a edifícios públicos e outros equipamen-
tos públicos passam a integrar o domínio público e que os bens poderão 
ser prometidos à venda. Pois é o ato de Registro que torna efetiva a par-
ticipação do município. 

É a condição “sine qual non” para o registro do loteamento, a apre-
sentação perante o Cartório de Registro de Imóveis da Comarca, a li-
cença pela Prefeitura, como também do respectivo termo de acordo e 
outros documentos que garantem a viabilidade do mesmo, isto é, da 



FRONTEIRAS JURÍDICAS DAS POLÍT ICAS PÚBLICAS

154 

documentação que comprove que, a partir daquele fato, o Poder Público 
Municipal é coadjuvante junto ao loteador e solidário com os futuros 
compromissários ou compradores dos lotes.

O processamento do pedido de registro perante o Cartório Imobi-
liário, após a aprovação do projeto pela Municipalidade, permite uma 
oportuna fiscalização por meio do oficial do registro, que pode levantar 
as dúvidas necessárias; permite a fiscalização do Ministério Público e do 
juiz, nas suas normais funções de correição. É o meio mais adequado 
para solucionar as hipóteses, sempre possíveis, de existência de impug-
nações ao pedido de registro, muitas vezes por aspectos de legalidade.

Regra primária em matéria administrativa, no que diz respeito à 
competência é a que nos ensina que agente competente é aquele a quem 
a lei cometeu atribuição e não aquele que pretende ser competente. 
Competente para efetuar as notificações de que cogita a Lei 6766/79 é, 
em primeiro lugar, o Oficial do Cartório de Registro de imóveis onde 
estiver registrado ou inscrito o loteamento.

A Lei nº 13.465, de 11 de julho de 2017, que dispõe sobre a regula-
rização fundiária rural e urbana, institui no território nacional normas 
gerais e procedimentos aplicáveis à Regularização Fundiária Urbana 
(Reurb), a qual abrange medidas jurídicas, urbanísticas, ambientais e so-
ciais destinadas à incorporação dos núcleos urbanos informais ao orde-
namento territorial urbano e à titulação de seus ocupantes.

Os poderes públicos formularão e desenvolverão no espaço urba-
no as políticas de suas competências de acordo com os princípios de 
sustentabilidade econômica, social e ambiental e ordenação territorial, 
buscando a ocupação do solo de maneira eficiente, combinando seu uso 
de forma funcional.

Constituem objetivos da Reurb, a serem observados pela União, 
Estados, Distrito Federal e Municípios: identificar os núcleos urbanos 
informais que devam ser regularizados, organizá-los e assegurar a pres-
tação de serviços públicos aos seus ocupantes, de modo a melhorar as 
condições urbanísticas e ambientais em relação à situação de ocupação 
informal anterior: criar unidades imobiliárias compatíveis com o orde-
namento territorial urbano e constituir sobre elas direitos reais em favor 
dos seus ocupantes; ampliar o acesso à terra urbanizada pela população 
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de baixa renda, de modo a priorizar a permanência dos ocupantes nos 
próprios núcleos urbanos informais regularizados; promover a integra-
ção social e a geração de emprego e renda; estimular a resolução ex-
trajudicial de conflitos, em reforço à consensualidade e à cooperação 
entre Estado e sociedade; garantir o direito social à moradia digna e às 
condições de vida adequadas; garantir a efetivação da função social da 
propriedade; ordenar o pleno desenvolvimento das funções sociais da 
cidade e garantir o bem-estar de seus habitantes; concretizar o princípio 
constitucional da eficiência na ocupação e no uso do solo; prevenir e 
desestimular a formação de novos núcleos urbanos informais; conceder 
direitos reais, preferencialmente em nome da mulher; franquear partici-
pação dos interessados nas etapas do processo de regularização fundiária.

Da Legitimação Fundiária constitui forma originária de aquisição 
do direito real de propriedade conferido por ato do poder público, ex-
clusivamente no âmbito da Reurb, àquele que detiver em área pública ou 
possuir em área privada, como sua, unidade imobiliária com destinação 
urbana, integrante de núcleo urbano informal consolidado existente em 
22 de dezembro de 2016.

A legitimação de posse, instrumento de uso exclusivo para fins de 
regularização fundiária, constitui ato do poder público destinado a con-
ferir título, por meio do qual fica reconhecida a posse de imóvel objeto 
da Reurb, com a identificação de seus ocupantes, do tempo da ocupação 
e da natureza da posse, o qual é conversível em direito real de proprie-
dade, na forma desta Lei. A legitimação de posse poderá ser transferida 
por causa mortis ou por ato inter vivos. A legitimação de posse não se aplica 
aos imóveis urbanos situados em área de titularidade do poder público.

O procedimento administrativo para a regularização fundiária pela 
Reurb obedecerá às seguintes fases: requerimento dos legitimados; pro-
cessamento administrativo do requerimento, no qual será conferido pra-
zo para manifestação dos titulares de direitos reais sobre o imóvel e dos 
confrontantes; elaboração do projeto de regularização fundiária; sanea-
mento do processo administrativo; decisão da autoridade competente, 
mediante ato formal, ao qual se dará publicidade; expedição da CRF 
pelo Município; e registro da CRF e do projeto de regularização fun-
diária aprovado perante o oficial do cartório de registro de imóveis em 
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que se situe a unidade imobiliária com destinação urbana regularizada. 
Não impedirá a Reurb, na forma estabelecida nesta Lei, a inexistência 
de lei municipal específica que trate de medidas ou posturas de interesse 
local aplicáveis a projetos de regularização fundiária urbana. A fim de 
fomentar a efetiva implantação das medidas da Reurb, os entes federati-
vos poderão celebrar convênios ou outros instrumentos congêneres com 
o Ministério das Cidades, com vistas a cooperar para a fiel execução do 
disposto nesta Lei.

O projeto de regularização fundiária conterá, no mínimo: levan-
tamento planialtimétrico e cadastral, com georreferenciamento, subs-
crito por profissional competente, acompanhado de Anotação de Res-
ponsabilidade Técnica (ART) ou Registro de Responsabilidade Técnica 
(RRT), que demonstrará as unidades, as construções, o sistema viário, 
as áreas públicas, os acidentes geográficos e os demais elementos carac-
terizadores do núcleo a ser regularizado; planta do perímetro do núcleo 
urbano informal com demonstração das matrículas ou transcrições atin-
gidas, quando for possível; estudo preliminar das desconformidades e da 
situação jurídica, urbanística e ambiental; projeto urbanístico; memoriais 
descritivos; proposta de soluções para questões ambientais, urbanísticas 
e de reassentamento dos ocupantes, quando for o caso; estudo técnico 
para situação de risco, quando for o caso; estudo técnico ambiental, para 
os fins previstos nesta Lei, quando for o caso; cronograma físico de ser-
viços e implantação de obras de infraestrutura essencial, compensações 
urbanísticas, ambientais e outras, quando houver, definidas por ocasião 
da aprovação do projeto de regularização fundiária; e termo de com-
promisso a ser assinado pelos responsáveis, públicos ou privados, pelo 
cumprimento do cronograma físico.

O projeto urbanístico de regularização fundiária deverá conter, no 
mínimo, indicação: das áreas ocupadas, do sistema viário e das unida-
des imobiliárias, existentes ou projetadas; das unidades imobiliárias a se-
rem regularizadas, suas características, área, confrontações, localização, 
nome do logradouro e número de sua designação cadastral, se houver; 
quando for o caso, das quadras e suas subdivisões em lotes ou as frações 
ideais vinculadas à unidade regularizada; dos logradouros, espaços li-
vres, áreas destinadas a edifícios públicos e outros equipamentos urba-
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nos, quando houver; de eventuais áreas já usucapidas; das medidas de 
adequação para correção das desconformidades, quando necessárias; das 
medidas de adequação da mobilidade, acessibilidade, infraestrutura e re-
locação de edificações, quando necessárias; das obras de infraestrutura 
essencial, quando necessárias; de outros requisitos que sejam definidos 
pelo Município.

Considera-se infraestrutura essencial os seguintes equipamentos: 
sistema de abastecimento de água potável, coletivo ou individual; siste-
ma de coleta e tratamento do esgotamento sanitário, coletivo ou indivi-
dual; rede de energia elétrica domiciliar; soluções de drenagem, quando 
necessário; e outros equipamentos a serem definidos pelos Municípios 
em função das necessidades locais e características regionais.

O pronunciamento da autoridade competente que decidir o pro-
cessamento administrativo da Reurb deverá: indicar as intervenções a 
serem executadas, se for o caso, conforme o projeto de regularização 
fundiária aprovado; aprovar o projeto de regularização fundiária resul-
tante do processo de regularização fundiária; e identificar e declarar os 
ocupantes de cada unidade imobiliária com destinação urbana regulari-
zada, e os respectivos direitos reais.

A Certidão de Regularização Fundiária (CRF) é o ato administra-
tivo  de aprovação da regularização que deverá acompanhar o projeto 
aprovado e deverá conter, no mínimo: o nome do núcleo urbano regu-
larizado; a localização; a modalidade da regularização; as responsabilida-
des das obras e serviços constantes do cronograma; a indicação numérica 
de cada unidade regularizada, quando houver; a listagem com nomes 
dos ocupantes que houverem adquirido a respectiva unidade, por título 
de legitimação fundiária ou mediante ato único de registro, bem como 
o estado civil, a profissão, o número de inscrição no cadastro das pessoas 
físicas do Ministério da Fazenda e do registro geral da cédula de identi-
dade e a filiação.

O registro da CRF e do projeto de regularização fundiária aprovado 
será requerido diretamente ao oficial do cartório de registro de imóveis 
da situação do imóvel e será efetivado independentemente de determi-
nação judicial ou do Ministério Público. Em caso de recusa do registro, 
o oficial do cartório do registro de imóveis expedirá nota devolutiva fun-
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damentada, na qual indicará os motivos da recusa e formulará exigências 
nos termos desta Lei.

Na hipótese de a Reurb abranger imóveis situados em mais de uma 
circunscrição imobiliária, o procedimento será efetuado perante cada 
um dos oficiais dos cartórios de registro de imóveis. Quando os imóveis 
regularizados estiverem situados na divisa das circunscrições imobiliá-
rias, as novas matrículas das unidades imobiliárias serão de competência 
do oficial do cartório de registro de imóveis em cuja circunscrição esti-
ver situada a maior porção da unidade imobiliária regularizada.

O direito registral imobiliário, notadamente após a vigência da Lei 
n° 6.015/73, vem ganhando importância na área do direito das coisas, 
em decorrência do interesse comercial dos imóveis, principalmente os 
urbanos. O registro imobiliário, sem dúvida alguma, é o ramo que mais 
se destacou no âmbito dos registros públicos em geral, pela sua vincula-
ção intrínseca com o direito de propriedade. Sendo uma área complexa, 
está a exigir estudos aprofundados por partes dos profissionais do direito 
que militam na área, pois são ilimitados os ilimitados problemas que 
podem ocorrer em relação ao domínio de um imóvel.

2. AÇÃO DE RETIFICAÇÃO DE REGISTRO NO 
ASSENTO IMOBILIÁRIO

A retificação de registro imobiliário é uma ação de direito real, vi-
sando à tutela de um direito real e, consequentemente, o domínio de-
corrente do defeito existente no registro e finalmente, o seu reparo.

Na ação de retificação não há discussão da posse ou do domínio, o 
que se pretende é a retificação de um erro constante no registro. Caso 
ocorra impugnação fundamentada à pretensão do requerente, a ação de 
retificação torna-se contenciosa e segue-se o rito ordinário. Sabe-se que 
a retificação de erro constante da matrícula, registro ou averbação admi-
te duas modalidades distintas, a administrativa e a contenciosa.

A retificação de registro no assento imobiliário promove um proce-
dimento de correção ou alteração de informações em um registro, que 
não mais correspondem à realidade, ou foi acrescido no registro por erro 
do oficial registrário. Este processo existe para corrigir erros evidentes 
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como, por exemplo, a escrita incorreta de um nome, ou alterar informa-
ções complexas como as divisas de um imóvel.

Há entendimento jurisprudencial neste sentido:

Ação de retificação de área. Divergência entre a realidade fáti-

ca do imóvel e aquela estampada na matrícula que decorre de 

apossamento irregular do imóvel da apelante. Impossibilidade 

de se pretender a retificação. Questão a ser resolvida mediante 

juízo possessório ou com a transferência da propriedade da área 

excedente. Sentença mantida. Recurso desprovido (Apelação nº 

0035475-64.2003.8.26.0405, rel. Des. José Carlos Ferreira Al-

ves, j. 07.03.2017).

RETIFICAÇÃO DE REGISTRO. Pedido que tem por objeto 

alteração em escritura de compra e venda registrada. Impossi-

bilidade jurídica do pedido. Não sendo a hipótese de flagrante 

erro, descabe interferência judicial na manifestação de vontade 

dos contratantes. Precedentes da jurisprudência. Processo extin-

to sem resolução de mérito. Sentença confirmada. Recurso des-

provido (Apelação nº 0020019-30.2006.8.26.0224, 4ª Câmara 

de Direito Privado, Relator Desembargador Milton Carvalho, 

j. 22.08.2013).

Sabe-se que a retificação de erro constante da matrícula, registro ou 
averbação admite duas modalidades distintas, a administrativa e a con-
tenciosa.

Podem ser retificados administrativamente, em princípio, os ca-
sos de: omissão ou erro cometido na transposição de qualquer ele-
mento do título; indicação ou atualização de confrontação; alteração 
de denominação de logradouro público, comprovada por documento 
oficial; indicação de rumos, ângulos de deflexão ou inserção de coor-
denadas georreferenciadas, em que não haja alteração das medidas 
perimetrais, cuidando para que a retificação não altere a conformi-
dade física do imóvel; alteração ou inserção que resulte de mero cál-
culo matemático feito a partir de medidas perimetrais constantes no 
registro; reprodução de descrição de linha divisória de imóvel con-
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frontante que já tenha sido objeto de retificação; inserção ou mo-
dificação dos dados de qualificação pessoal das partes, comprovada 
por documentos oficiais, exigido despacho judicial quando houver 
necessidade de produção de outras provas.

A Lei 6015, de 1973, distingue perfeitamente os casos de erro ou 
nulidade do registro, em si mesmo considerado, e as situações em que 
o erro se acha na fase de formação do próprio título, no que houve por 
traçar uma linha divisória. Quando o erro se encontra no registro, é sa-
nável na forma indiciada no artigo 213 e seus parágrafos. Se há nulidade 
no registro, o mesmo é cancelado de acordo com o previsto nos artigos 
214 ou 216, §1° parte, conforme o caso.

A retificação no caso de inserção ou alteração de medidas perime-
trais de que resulte, ou não, alteração da área devida deverá ser feita a 
requerimento do interessado, instruído com planta e memorial descri-
tivo assinado pelo requerente, pelos confrontantes e por profissional le-
galmente habilitado, com prova de anotação de responsabilidade técnica 
no competente conselho regional de Engenharia ou de Arquitetura ou 
urbanismo.

O Art. 216, ao prever que “O registro poderá também ser retificado 
ou anulado por sentença em processo contencioso, ou por efeito do jul-
gado em ação de anulação ou de declaração de nulidade de ato jurídico, 
ou de julgado sobre fraude à execução” (Renumerado do art. 217 com 
nova redação pela Lei nº 6.216, de 1975), permite que no caso exposto, 
Rubens deverá efetuar a retificação da área de seu imóvel mediante a 
Ação Judicial de Retificação.

Miguel Maria de Serpa Lopes, em seu livro Tratado dos Registros 
Públicos, entende que a ação de retificação de Registro de imóveis aten-
de qualquer cidadão que tiver um direito sobre o imóvel ou sobre um 
direito imobiliário que não esteja inscrito ou que sofra um prejuízo 
em razão da inscrição de um ônus ou limitação inexistente, e ainda 
quando não ocupa um grau próprio de propriedade. Sendo assim, em 
conformidade com esta autora, o legitimado próprio da retificação de 
registro de imóveis é todo aquele que possui requisitos legais para tan-
to, porque está exercendo um direito de propriedade sobre o bem, de 
forma lícita. 
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3. DO DIREITO DE PROPRIEDADE IMOBILIÁRIA E A 
LEGISLAÇÃO SOBRE A RETIFICAÇÃO DE ASSENTO 
IMOBILIÁRIO

As formas de apuração de infração administrativa disciplinar por 
parte dos notários e registradores estão configuradas nos artigos 31 a 38 
da Lei 6935, de 1994, na qual informa que se os notários e oficiais de 
registros inobservarem a lei, a conduta ética, realizar cobrança indevida 
ou excessiva de emulentos, violar o sigilo profissional, ficarão sujeitos a 
penalidades previstas em lei, tais como repreensão no caso de falta leve, 
multa, em caso de reincidência ou de infração que não configure falta 
mais grave; suspensão, em caso de reiterado descumprimento dos deve-
res ou de falta grave.

Como agente público que atua na órbita dos interesses privados me-
diante delegação do Estado, cumpre ao notariado exercitar suas atribui-
ções profissionais com imparcialidade.

Esse profissional do direito atua, em qualquer circunstância, na qua-
lidade de terceiro alheio e desinteressado tendo em vista a resolução pre-
ventiva de litígios, mediante aconselhamento e assessoramento jurídicos 
às partes que voluntariamente buscam o seu auxilio profissional. Não 
tem interesse pessoal específico em relação à manifestação de vontade, 
seja de índole econômica ou moral, à natureza e valor dos bens envol-
vidos na negociação, menos ainda na solução jurídica a ser proposta. 
Sua atuação profissional será qualificada unicamente pelo estudo e en-
caminhamento da solução jurídica mais adequada e eficiente que o caso 
apresentado aos seus cuidados.

Nesse aspecto, a função notarial guarda alguma semelhança com 
a judicatura. Notários e magistrados devem ser imparciais no exercício 
de suas atribuições (e competências, no caso dos magistrados). Mais do 
que dever funcional, trata-se de garantia constitucional devida às partes. 
Todavia, ao passo que o magistrado tem a prerrogativa legal de declarar-
-se espontaneamente suspeito – sob pena de vir a sofrer exceção nesse 
sentido –, nos casos e hipóteses previamente delimitados em lei (artigo 
135, Ia V, parágrafo único, CPC), a mesma faculdade não foi conferida 
ao notário em seu Estatuto Profissional.
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Com efeito, a Lei 8935, de 1994, se limita a indicar as situações que 
ensejam incompatibilidades e impedimentos de sua atuação profissional 
(artigos 25 a 27), todas de natureza objetiva. Essa particularidade, decer-
to, agrava a responsabilidade ética e funcional do notário. Assim, não se 
pode admitir que emita um juízo qualificador de seu próprio e imediato 
interesse, devendo manter-se equidistante dos interesses em confronto.

Referido dever ético estende-se a causas de interesses de seus pa-
rentes mais próximos, cabendo ao direito normativo indicar os limi-
tes do impedimento. Além disso, deve ser imparcial, desconsiderando 
estimações puramente subjetivas (por exemplo, o temor de desagradar 
poderosos, a opinião pública, ou quando menos, a opinião publicada, 
mas também o desejo de prejudicar desafetos ou de contentar amigos, o 
interesse econômico etc.).

Nem o notário, nem o registrador, têm a faculdade de alegar-se sus-
peito, razão pela qual a circunstância de ter amigos e desafetos não o 
impedirá de atuar no procedimento notarial em que eles intervenham, 
sempre, contudo, que o faça segundo os ditames da lei e de sua reta 
consciência.

A imparcialidade consiste em dever instrucional e não apenas pes-
soal, seja do notário, seja do registrador. A imparcialidade não se con-
funde com neutralidade. Importante acentuar, nenhum juiz, ou notário, 
é neutro, nem deve sê-lo.

A Lei 8935, de 1994, traz também outros instrumentos que visam 
garantir a imparcialidade das atividades notarial e registral, tais como 
a obrigação de segredo profissional (artigo 30, VI, c/c artigo 31, IV) e 
a sistematização da responsabilidade do titular da delegação nas esferas 
administrativas, civil e criminal (artigo 22 a 24 e 31, I a V).

Isso reflete que o campo de atuação do notário situa-se fora da lide, 
o notário atua onde não há lide, de sorte que sua atividade possui traço 
marcadamente consensual. Tem por escopo evitar e prevenir lide futura, 
e na eventualidade de seu surgimento, sua precedente e qualificada atua-
ção, como efeito reflexo, facilitará sua resolução, de modo mais célere 
e menos oneroso. Sendo assim, o fundamento do princípio da cautela-
ridade resulta, em última análise, da existência, em si mesma conside-
rada, do direito notarial e, por consequência, da função que lhe é ínsita 



ARTHUR BEZERRA DE SOUZA JUNIOR, ELAINE RABELLO, HELEN KARINA LUIZ CALEGARETTI, 
RACHEL DE MIRANDA TAVEIRA (ORGS.)

163 

e correlata: administração pública (intervenção do Estado), por meio de 
agente delegado, na esfera da realização voluntária, pacífica e qualifica-
da do direito (interesses privados), de modo a prevenir (acautelar) lide 
futura.

4. PROCEDIMENTO DE DÚVIDA NO REGISTRO DE 
IMÓVEIS E O LIMITE DE ATUAÇÃO DOS OFICIAIS 
REGISTRADORES 

Em conformidade com artigo 221 da Lei n° 6.216, de 30 de ju-
nho de1975, que altera a Lei nº 6.015, de 31 de dezembro de 1973, que 
dispõe sobre os registros públicos, são admitidos registros de escrituras 
públicas, inclusive as lavradas em consulados brasileiros; escritos parti-
culares autorizados em lei, assinados pelas partes e testemunhas, com 
as firmas reconhecidas, dispensado o reconhecimento quando se tratar 
de atos praticados por entidades vinculadas ao Sistema Financeiro da 
Habitação; atos autênticos de países estrangeiros, com força de instru-
mento público, legalizados e traduzidos na forma da lei, e registrados no 
cartório do Registro de Títulos e Documentos, assim como sentenças 
proferidas por tribunais estrangeiros após homologação pelo Supremo 
Tribunal Federal; cartas de sentença, formais de partilha, certidões e 
mandados extraídos de autos de processo.

 Em todas as escrituras e em todos os atos relativos a imóveis, bem 
como nas cartas de sentença e formais de partilha, o tabelião ou escrivão 
deve fazer referência à matrícula ou ao registro anterior, seu número e 
cartório. As partes que, por instrumento particular, que celebrarem atos 
relativos a imóveis, ficam sujeitas a esta obrigação.

Nas escrituras, lavradas em decorrência de autorização judicial, se-
rão mencionadas por certidão, em breve relatório com todas as minúcias 
que permitam identificá-los, os respectivos alvarás.

Os tabeliães, escrivães e juízes farão com que, nas escrituras e nos 
autos judiciais, as partes indiquem, com precisão, as características, as 
confrontações e as localizações dos imóveis, mencionando os nomes dos 
confrontantes e, ainda, quando se tratar só de terreno, se esse fica do lado 
par ou do lado ímpar do logradouro, em que quadra e a que distância 
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métrica da edificação ou da esquina mais próxima, exigindo dos interes-
sados certidão do registro imobiliário. As mesmas minúcias, com relação 
à caracterização do imóvel, devem constar dos instrumentos particulares 
apresentados em cartório para registro.

Consideram-se irregulares, para efeito de matrícula, os títulos nos 
quais a caracterização do imóvel não coincida com a que consta do re-
gistro anterior. Em conformidade com o artigo 236 e 237, da referida 
lei, Lei nº 6.015, de 31 de dezembro de 1973, nenhum registro poderá 
ser feito sem que o imóvel a que se referir esteja matriculado e ainda 
que o imóvel esteja matriculado, não se fará registro que dependa da 
apresentação de título anterior, a fim de que se preserve a continuidade 
do registro. A matrícula do imóvel promovida pelo titular do domínio 
direto aproveita ao titular do domínio útil, e vice-versa.

O registro, enquanto não cancelado, produz todos os efeitos legais 
ainda que, por outra maneira, se prove que o título está desfeito, anula-
do, extinto ou rescindido. Ao terceiro prejudicado é lícito, em juízo, fa-
zer prova da extinção dos ônus, reais, e promover o cancelamento do seu 
registro. Se, cancelado o registro, subsistirem o título e os direitos dele 
decorrentes, poderá o credor promover novo registro, o qual só produzi-
rá efeitos a partir da nova data. Além dos casos previstos nesta Lei, a ins-
crição de incorporação ou loteamento só será cancelada a requerimento 
do incorporador ou loteador, enquanto nenhuma unidade ou lote for 
objeto de transação averbada, ou mediante o consentimento de todos os 
compromissários ou cessionários.

A retificação no caso de inserção ou alteração de medidas perime-
trais de que resulte, ou não, alteração da área devida deverá ser feita a 
requerimento do interessado, instruído com planta e memorial descri-
tivo assinado pelo requerente, pelos confrontantes e por profissional le-
galmente habilitado, com prova de anotação de responsabilidade técnica 
no competente conselho regional de Engenharia ou de Arquitetura ou 
urbanismo.

É legítima a possibilidade de o oficial registrador recusar, eventual-
mente, o cumprimento de títulos judiciais. O controle da legalidade, 
da continuidade, da identidade e outros princípios que regem o siste-
ma imobiliário, assim o exigem, inobstante a origem judicial do título, 
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compete ao oficial verificar se satisfaz aos requisitos legais, indispensáveis 
ao ingresso no registro imobiliário. Assim, é necessária análise da vali-
dade, legalidade e eficácia do título com exame dos vícios extrínsecos e 
intrínsecos.

Os títulos judiciais não escapam, só por força de sua origem, à qua-
lificação própria do registrador imobiliário. Isto é, não se libertam da 
necessidade de se sujeitarem à observância dos princípios e normas de 
cunho formal que regem a atividade registral. Todo título, independen-
temente de sua origem, deve merecer qualificação própria, sob a ótica 
registrária, vedado seu ingresso nos assentamentos imobiliários se em 
desacordo com os princípios informativos da matéria, não implicando, 
isso, ofensa à coisa julgada.  

A escritura pública é o instrumento notarial dotado de fé pública e 
força probante plena em que são acolhidas declarações sobre atos jurí-
dicos ou declarações de vontade inerentes a negócios jurídicos para as 
quais os participantes devam ou queiram dar forma legal (artigo 215, 
caput, CC/02). Nas escrituras públicas relativas à imóvel que não possua 
matrícula, mas que possua transcrição no registro imobiliário, é neces-
sário identificar precisamente o seu objeto, atentando-se para o princí-
pio da especialidade objetiva, tratando-se de imóvel urbano construído, 
mediante referência a sua espécie, logradouro, número da edificação, 
número do lote de terreno e quadra, situação que mencione bairro, dis-
trito, município, comarca estado da federação, área, dimensões, con-
frontações e designação cadastral, se houver.

O teor da função notarial envolve identificar atividades típicas e 
exclusivas praticadas pelo notário em razão de seu oficio: receber ou 
indagar a vontade das partes; prestar assessoria imparcial às partes como 
profissional do direito e conceder forma jurídica à vontade por elas vo-
luntariamente manifestadas; autenticar e redigir o escrito que se conver-
terá em instrumento público, observados os requisitos legais, dando-lhe 
forma pública, credibilidade e certeza jurídica quanto aos direitos nele 
contidos; exercer a presidência e a polícia jurídica dos atos praticados em 
razão do seu ofício; conservar o instrumento autorizado; expedir certi-
dões do instrumento.



FRONTEIRAS JURÍDICAS DAS POLÍT ICAS PÚBLICAS

166 

Tendo em vista esta função notarial, o procedimento da dúvida é 
admitido pela lei de registros públicos para adequar a atividade notarial 
aos princípios da técnica, cautelaridade, publicidade, imparcialidade e 
juridicidade, para não cometer erros em sua função.

A função notarial visa à produção de documentos e o que distin-
gue os diversos sistemas resulta do tipo documental e da natureza e in-
tervenção do agente notarial. Desta forma, de um lado, vivemos numa 
economia não estratificada, de mercado, pautada por relações sociais 
de alta complexidade, potencializada por agudas diferenças regionais e 
sociais específicas de uma República Federativa de dimensões conti-
nentais, no contexto de um mundo globalizado no qual informações, 
pessoas e negócios trafegam com velocidade, frequência e intensidade 
cada vez maiores.

De outro lado, os indivíduos e as empresas se veem conformados 
numa crescente teia de produções legiferantes pelo Estado, administra-
ções direta e indireta, em seus três diferentes níveis (federal, estadual e 
municipal) e esferas (Poder Executivo, Legislativo e Judiciário), o que 
incrementa, de forma crescente, o grau de dificuldade das relações ju-
rídicas. Assim, a prática de documentar as manifestações de vontade de 
maneira geral e os contratos em particular, mais do que bem-vinda, as-
sume feição imperiosa, Contudo, para além de documentar tais atos, 
vinculando-se no tempo e no espaço, providência reforçada pela pecu-
liar dinâmica social contemporânea, se faz necessário ainda revesti-los 
de segurança, no caso segurança jurídica, de forma a reduzir os riscos 
inerentes a toda produção documental na qual intervenham tão somente 
as partes interessadas e testemunhas que não sabem, na maior parte dos 
casos, exatamente o que estão testemunhando.

Essas condições, no conjunto, explicam e justificam a necessidade 
de intervenção notarial nos negócios jurídicos privados, seja naqueles 
em que a lei civil a exige como substância do ato, seja nos demais em 
que as partes espontaneamente desejam imprimir maior segurança, na 
medida em que a intervenção de um profissional do direito altamente 
preparado, especializado, imparcial e dotado de fé pública credencia o 
documento, qualificando-o pelo poder certificante em juízo e fora dele, 
pois, entre outros atributos, faz prova plena sobre os direitos e deveres 
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voluntariamente assumidos pelas partes interessadas, como igualmente 
atesta, em primeiro momento, a existência da manifestação de vontade, 
e mais, indo além, na medida em que assegura sua emissão livre de ví-
cios, por aqueles que, verdadeiramente, são quem se apresentam a ser.

Assim, temos que no Brasil atividade notarial não é de base judicial, 
nem administrativa, pois se trata, como visto, de profissional do Direito 
que exerce em caráter privado e com independência a função pública 
delegada pelo Estado, por isso que não integra sua estrutura. Portanto, 
o notariado brasileiro está compreendido na classe do notariado profis-
sional, tanto é conselheiro das partes, como confere poder certificante, 
derivado da fé pública que dispõe, aos atos por ele praticados nos exercí-
cios de suas atribuições legais.

Os atos jurídicos em que predomina a natureza pessoal e que ape-
nas indiretamente está vinculado à imóvel matriculado são submetidos 
ao registro imobiliário por disposição legal, dado que por via reflexa se 
relacionam ao imóvel registrado (artigo 177, LRP), providencia que se 
submete ao princípio da concentração. Assim, conforme o artigo 172 do 
LRP, “No registro de imóveis serão feitos, nos termos desta lei, o registro 
e averbação dos títulos ou atos constitutivos, declaratórios, translativos e 
extintivos de direitos reais sobre imóveis reconhecidos em lei, intervivos 
ou mortis causa, quer para sua constituição, transferência e extinção, que 
por sua validade em relação a terceiros, quer por sua disponibilidade”.

Temos no Brasil um sistema em que atribuímos ao registro um efei-
to constitutivo, todavia, sem se afastar da natureza causal do título que 
lhe originou. Trata-se de um sistema substantivo ou material. O registro 
está vinculado ao negócio jurídico de que teve origem, de modo que 
sua eficácia ou ineficácia desse negócio causal nele repercute. Dessa ma-
neira, sendo nulo o negócio jurídico, deverá ser igualmente anulado o 
registro, ainda que por mero desdobramento lógico e natural (artigo 216 
da LRP), pois não se decola de sua causa remota.

A contribuição dos notários e registradores, neste campo, pode e 
deve ser feita na jurisdição voluntária. Essa, por sinal, não é voluntária, 
nem jurisdição, dado que possui cunho tipicamente administrativo, que 
se identifica pela integração do Estado em negócios e situações jurídicas 
dos particulares, sempre tendo por escopo a defesa do interesse público, 
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ali revelado. É, em verdade, forma de administração pública de interesse 
privado. 

Sendo assim, o Oficial Registrador atua essa legalidade em todos os 
atos de sua função, especialmente na qualificação dos títulos, de modo a 
conformar a segurança jurídica, estática e dinâmica. O tabelião, a partir 
de sua atuação profissional e imparcial, molda a segurança jurídica pre-
ventiva, pois confere fé pública às declarações de vontade e garante os 
resultados jurídicos desejados.

CONCLUSÃO

Uma das mais importantes atribuições do registrador imobiliário é 
zelar com eficiência pela efetiva e real disponibilidade de área dos assen-
tos admitidos em sua tábula, sob pena de propiciar o descrédito e a in-
segurança no registro público, desvirtuando a própria razão de sua exis-
tência. É certo que, por sua vez, que o princípio da legalidade é aplicável 
qualquer que seja a natureza do título apresentado perante a situação 
real, de sorte que a leu não faz qualquer distinção a respeito de sua ori-
gem, se judicial ou extrajudicial. Perante a Lei dos Registros Públicos, 
todos os títulos são iguais, sem distinção ou privilégios.

Perante o registro imobiliário, na verdade o mandado judicial não 
tem aquela força cogente que inúmeros magistrados, advogados, e inclusi-
ve, oficiais registradores lhe atribuem por olvidar, ou mesmo não admitir 
que a, exemplo do juiz, adstrito às normas processuais, o oficial público 
está vinculado a regras do ordenamento jurídico-registral. Ambos têm 
suas funções balizadas por diplomas infraconstitucionais, coplanares, po-
rém distintos, e as normas jurídicas neles contidas não se excluem, mas 
complementam-se. No que tange ao oficial registrador, porém, o manda-
do judicial assume outra feição, pois não se limita ao exame e qualificação, 
podendo inclusive ser devolvido se irregular o título para os fins a que se 
destina. Por isso, se considera incoerente a pretensão de que o oficial imo-
biliário efetiva ato registral em descordo com os princípios norteadores do 
registro de imóveis e com as regras do direito material e instrumental, pois 
os serviços de registros, por provisão constitucional, estão apenas sujeitos 
à fiscalização do Poder Judiciário, quanto aos atos praticados e não aos a 
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efetivar. O teor da função registral envolve identificar atividades típicas e 
exclusivas praticadas pelo Registrador em razão de seu oficio. Tendo em 
vista esta função notarial, o procedimento da dúvida é admitido pela lei de 
registros públicos para adequar a atividade notarial aos princípios da téc-
nica, cautelaridade, publicidade, imparcialidade e juridicidade, para não 
cometer erros em sua função.
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A NECESSIDADE DE LEI PARA 
DEFINIR A DATA E A HORA DA 
MORTE ENCEFÁLICA
Eduardo Lopes Machado15

INTRODUÇÃO

A morte como instituto jurídico, além de ser um fato natural, é 
tema extremamente complexo no estudo do Direito. Por muitos anos a 
morte decorrente da cessação das funções cardiorrespiratórias foi a única 
morte real conhecida e válida, tanto no Direito quanto na Medicina. 
Entretanto, o Século XX trouxe inovações tecnológicas que refletiram 
diretamente no mundo científico. Dentro desse contexto, surgiu o con-
ceito de morte encefálica, que consiste na perda completa e irreversível 
das funções encefálicas, definida pela cessação das atividades corticais e 
de tronco encefálico, conforme definição do Conselho Federal de Me-
dicina (CFM).

Do outro lado da questão morte encefálica está o Direito, que, na 
maioria das vezes, vem a reboque das necessidades sociais, possibilitan-
do que outras instituições façam as vezes dos legisladores para suprir 
uma necessidade que deveria ser regulada por meio de lei em sentido 

15  Mestrando em Direito em Direito Público: Esfera Pública, Legitimidade e Controle pela 
Universidade FUMEC, Bacharel em Direito pela mesma Universidade e Especialista em 
Mediação e Gestão de Conflitos.
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estrito. É o que ocorre com a determinação da data e hora da morte 
encefálica e que, atualmente, o assunto está regulado no art. 9º, da 
Resolução CFM nº 2.173, de 23 de novembro de 2017. No decorrer 
do artigo será demonstrado que o Conselho Federal de Medicina não 
possui competência para determinar o momento da cessação da vida, 
mesmo sendo morte encefálica, principalmente por meio de resolu-
ções, que têm como objetivo regular a atividade médica, ou seja, com 
poderes intracorporativos.

Assim, por meio da metodologia de revisão bibliográfica e do méto-
do dedutivo, o presente estudo tem por objetivo demonstrar que não é 
competência do Conselho Federal de Medicina determinar data e hora 
da morte encefálica, pois somente a União pode legislar privativamente 
sobre o início e o fim da personalidade, pois se trata de tema afeto ao Di-
reito Civil. Assim, cabe ao Congresso Nacional por meio de lei ordiná-
ria estabelecer o momento da morte encefálica: se ocorre no momento 
da constatação e atestação da morte encefálica ou em outro momento, 
como na retirada do coração para fins de transplantes.

1. A MORTE

O fenômeno morte é extremamente abrangente, e pode ser caracte-
rizado sob diversos aspectos. Diferentemente do que se poderia pensar, 
em análise rápida sobre a questão, é que o fenômeno morte ficaria restri-
to a questões puramente biológicas, o que não é verdade. O fenômeno 
morte pode ser analisado sob o aspecto filosófico, biológico, religioso, 
jurídico dentre outros. Este artigo vai se limitar à questão da incompe-
tência do CFM para determinar a data e a hora da morte encefálica.

Sob essa limitação na perspectiva de estudo, pode-se dizer que o siste-
ma jurídico brasileiro adota dois critérios para a determinação da morte,16 

ou pelo menos o momento em que o fenômeno morte ocorre e que é 
o mais relevante para o sistema jurídico brasileiro: (i) a morte biológica 
ou real, que consiste no colapso do conjunto de funções vitais ou fun-

16  Este artigo não teve a pretensão de abranger as mortes fictas ou presumidas, restrin-
gindo o estudo à morte biológica ou real e à morte encefálica.
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ções críticas;17 (ii) a morte encefálica (ou morte cerebral), que consiste 
em considerar o cérebro como o órgão principal e condutor de todas 
as funções vitais ou críticas do organismo e que, com a sua falência, 
o funcionamento de todas as outras funções estariam inexoravelmente 
comprometidas.

1.1 A MORTE BIOLÓGICA OU MORTE REAL18

Pode-se dizer que se denomina como morte biológica ou morte 
real aquela na qual há o colapso simultâneo ou sequencial das funções 
críticas do organismo como um todo. Atualmente o conceito de morte 
leva necessariamente a perda irreversível do cérebro ou da função car-
diorrespiratória - cérebro em ‘seu todo’ ou tronco cerebral,19 conforme 
o país em questão (RODRIGUES FILHO; JUNGES, 2015, p. 486).

“A definição mais simples e tradicional de morte é aquela que con-
siderava como a cessação total e permanente das funções vitais, e assim 
a lei admitia, sem procurar aprofundar em seus detalhes” (FRANÇA, 
2017, p. 1438). Dessa maneira, a avaliação das funções vitais era funda-
mental para se determinar a morte ou não de determinada pessoa.

A morte é um cessar total e permanente das funções vitais, em de-
terminado momento. Algumas características podem ser consideradas 
razões indiscutíveis de morte, tais como apontados a seguir: “a cessação 
dos fenômenos vitais, por parada das funções cerebral, respiratória e cir-
culatória, e o surgimento dos fenômenos abióticos, lentos e progressivos, 

17  Funções críticas são aquelas sem as quais o organismo não pode funcionar em seu 
todo, a saber, o controle da respiração e da circulação, a regulação homeostática, neu-
roendócrina e a consciência. A morte, portanto, significaria a perda irreversível de todas 
essas funções (RODRIGUES FILHO; JUNGES, 2015, p. 486).

18  Em todo o artigo o termo morte biológica é usado como sinônimo de morte real. Tais 
terminologias foram adotadas como sinônimas em contraposição ao termo morte técni-
ca, que é usado para designar a morte encefálica.

19  Outro conceito bastante difundido é o de morte do tronco cerebral, sendo adotado, 
primeiramente, pela União Soviética (1971), Reino Unido (1976), Estados Unidos (1968), 
Portugal (1993) e Brasil (1996). Considera-se que o tronco cerebral é a parte específica do 
encéfalo responsável por coordenar as funções básicas, tais como: respiração, deglutição 
e sono (MACEDO, 2016, p. 34-35).
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que lesam irremediavelmente os órgãos e tecidos” (CROCE; CROCE 
JUNIOR, 2012, p. 551).

A morte biológica ou morte real é o principal acontecimento para 
se determinar as consequências jurídicas da morte. Antes mesmo de en-
trar no assunto da denominada morte encefálica, que será tratado mais 
adiante, é importante destacar que, atualmente, somente a morte bioló-
gica ou morte real que vai ter repercussão no ordenamento jurídico bra-
sileiro, ficando a morte encefálica restrita à doação de órgãos. Ou seja, a 
regra é a morte biológica ou real para se determinar todas as consequên-
cias jurídicas da morte, secundariamente se tem a morte encefálica, que 
serve unicamente para fins de transplantes.

1.1.1 ALGUMAS CONSEQUÊNCIAS DA MORTE 
BIOLÓGICA OU REAL NO ORDENAMENTO JURÍDICO 
BRASILEIRO

A Lei nº 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Código Civil), quando 
trata das consequências jurídicas da morte, está tratando da morte bio-
lógica ou morte real da pessoa. Como exemplo, pode ser mencionado 
o princípio da saisine20 previsto no art. 1.784 do Código Civil: “Aberta 
a sucessão, a herança transmite-se, desde logo, aos herdeiros legítimos e 
testamentários” (BRASIL, 2002). Dessa forma, para que haja a efetiva 
transmissão aos herdeiros e legatários é necessária a morte real da pessoa, 
com a cessação de suas funções vitais, não bastando que a cessação se dê 
em apenas um determinado órgão, como ocorre na morte encefálica.

A questão que parece mais relevante quando se trata de morte bioló-
gica ou real é o fim da personalidade. O art. 6º do Código Civil vai dizer 
que “a existência da pessoa natural termina com a morte” (BRASIL, 
2002). O art. 6º, lido isoladamente, poderia levar a crer que o legislador 
deixou em aberto a questão morte por não a qualificar de forma expres-
sa. Assim, um incauto poderia argumentar que a morte encefálica pode 
ser considerada como o fim da personalidade, uma vez que a palavra 

20  SAISISNE. Termo francês. Princípio pelo qual os herdeiros recebem a posse e a pro-
priedade dos bens do de cujus no instante de sua morte, independentemente de qualquer 
formalidade (DINIZ, 1998, p. 233).
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morte prevista no art. 6º do Código Civil não especifica qual tipo de 
morte determina o fim da personalidade.

Entretanto, o ordenamento jurídico brasileiro deve ser analisado 
como um sistema harmônico, sob o plano hermenêutico. Dessa forma, 
é que a leitura do art. 6º não pode ser feita fora do próprio sistema do 
qual o artigo faz parte. O Código Civil, em seu art. 9º, incisos I e IV, 
diz que “serão registrados em registro público: os nascimentos, os casa-
mentos e os óbitos, [...], a sentença declaratória de ausência e de morte 
presumida” (BRASIL, 2002). Até 2007, por meio da Resolução CFM 
nº 1.826, de 24 de outubro de 2007, morte encefálica não podia ser le-
vada a registro como se óbito fosse. A morte aceita era a morte biológica 
ou real, ficando a morte encefálica aguardando a morte real para o reco-
nhecimento do óbito.

Um exemplo bem esclarecedor da predominância da morte biológica 
ou real no ordenamento jurídico brasileiro é a morte quando tratada sob 
a ótica do Direito Penal. O art. 121 do Código Penal diz “matar alguém” 
(BRASIL, 1940). A morte tratada no art. 121 do Código Penal é a morte 
biológica ou real, com a cessação das funções cardiorrespiratórias. A cons-
tatação da morte encefálica não dá suporte, por exemplo, para o Minis-
tério Público denunciar como homicídio consumado, ficando no âmbito 
da tentativa. Assim, somente após a constatação da morte biológica ou 
real, com a cessação das funções cardiorrespiratórias, é que o Ministério 
Público poderá denunciar como homicídio consumado ou, se for o caso, 
aditar a denúncia que inicialmente era de homicídio tentado.

O ordenamento jurídico brasileiro, nos assuntos relacionados à 
morte, está baseado na morte biológica ou real, decorrência da cessação 
das funções cardiorrespiratórias. O exemplo trazido acima representa 
apenas uma das inúmeras consequências da morte no ordenamento jurí-
dico brasileiro, entretanto são consequências jurídicas que ocorrem com 
a constatação da morte biológica ou real e não com a morte encefálica.

1.2 A MORTE ENCEFÁLICA

Em passado não muito remoto, a morte era reconhecida somen-
te por meio de critérios cardiorrespiratórios. Entretanto, os avanços nas 
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tecnologias empregadas na medicina possibilitaram a sustentação das 
funções cardiorrespiratórias em pacientes vítimas de danos neurológicos 
graves e irreversíveis (RODRIGUES FILHO; JUNGES, 2015, p. 486).

O conceito de morte cerebral foi concebido em 1959, na França. 
Antes de 1959 somente eram reconhecidos três tipos de coma: o coma 
vigile, coma type e o coma carus, que representavam, respectivamente, graus 
decrescentes de intensidade da consciência. Dois neurologistas france-
ses, Mollaret e Goulon, analisando os eletroencefalogramas e dados de 
vinte e três pacientes em coma, concluíram que existia um tipo de coma 
no qual constataram a abolição da vida de relação e da vida vegetativa, o 
coma dépassé21 (GUÉRIT, 2004, p. 15; MACEDO, 2016, p. 33).

Os estudos de Mollaret e Goulon tiveram pouca repercussão na co-
munidade médica e científica. A evolução rápida da Medicina aliada aos 
avanços da tecnologia passou a permitir o que até então era impraticável: 
o transplante de órgãos. Em 1967 foi realizado, com sucesso, o primeiro 
transplante de coração.22 Foi o início de uma nova era na Medicina. Por 
outro lado, passou a ser necessário a formulação de um novo conceito 
de morte que viabilizasse o aumento na doação de órgãos. E é nesse 
sentido que surge o artigo: “Uma Definição de Coma Irreversível” - 
Relatório do Comitê Ad Hoc23 da Escola de Medicina de Harvard para 
Examinar a Definição de Morte Cerebral24 25 (The Journal of the American 

21  O trabalho de Mollaret e Goulon intitulava-se The depassed coma: preliminary me-
moir, foi publicado na revista Neurol, de Paris, no ano de 1959 (BRASIL, 2017).

22  O primeiro transplante cardíaco homólogo ortotópico em humanos foi realizado com 
sucesso em 3 de dezembro de 1967, no Hospital Groote Schuur, na Cidade do Cabo, na 
África do Sul, pelo cirurgião cardiovascular Dr. Christiaan Neethling Barnard (SILVA, 2008, 
p. 145).

23  AD HOC. Locução latina. 1. Para isto; para fim determinado; somente para certo ato. 2. 
Designa pessoa nomeada, em caráter transitório, para exercer uma função determinada 
(DINIZ, 1998, p. 102).

24  Tradução livre de: A Definition of Irreversible Coma. Report of the Ad Hoc Committee of 
the Harvard Medical School to Examine the Definition of Brain Death.

25  O Comitê Ad Hoc era composto por Henry K. Beecher, presidente do comitê, Raymond 
D. Adams, A. Clifford Barger, William J. Curran, Derek Denny-Brown, Dana L. Farnsworth, 
Jordi Folch-Pi, Everett I. Mendelsohn, John P. Merrill, Joseph Murray, Ralph Potter, Robert 
Schwab e William Sweet (BEECHER et al., 1968).
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Association, 1968), publicado em 1968. O relatório, que não cita os estu-
dos de Mollaret e Goulon, definiu os critérios de diagnóstico de morte 
encefálica: não resposta à estímulos externos, nenhum movimento mus-
cular ou reflexo, incapacidade respiratória e o resultado do eletroencefa-
lograma, que deve ser plano, ou seja, sem corrente elétrica (BEECHER, 
1968, p. 85; MACEDO, 2016, p. 33-34).

As questões mais controversas sobre o Comitê e o relatório produ-
zido são: (i) o Comitê, ad hoc, não representava a comunidade científica 
mundial. O relatório produzido não se tratava de um estudo científico 
aprofundado para a determinação de critérios definidores da morte en-
cefálica; (ii) a determinação de critérios definidores da morte encefálica 
foi marcantemente utilitarista. A evolução das técnicas de transplantes 
de órgãos abriu uma porta de oportunidades nunca antes imaginadas na 
história da humanidade. Porém, era preciso a captação de órgãos viáveis 
para isso e a morte biológica ou real, que tinha como critério da cessação 
das funções cardiorrespiratórias, restringia significativamente a captação 
de órgãos viáveis para transplantes; (iii) a partir da publicação do relatório, 
muitos países passaram a adotar tais critérios de determinação da morte 
encefálica em seus procedimentos médicos. Entretanto, os critérios não 
foram uniformes em todos os países, até mesmo porque o relatório produ-
zido pelo Comitê de Harvard, que não estava baseado em nenhum estudo 
anterior específico do assunto, não vinculava, podendo os países incluir, 
alterar ou suprimir os critérios estabelecidos no relatório.

1.2.1 A MORTE ENCEFÁLICA NO BRASIL

Como já mencionado anteriormente, o diagnóstico de morte en-
cefálica tem direta relação com o transplante de órgãos. No Brasil a si-
tuação está estabelecida no art. 199, § 4º da Constituição da República 
Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/88), estabelece que “a lei disporá 
sobre as condições e requisitos que facilitem a remoção de órgãos, teci-
dos e substâncias humanas para fins de transplante, pesquisa e tratamen-
to [...]” (BRASIL, 1988). Como é de se notar a CRFB/88 delegou para 
a lei ordinária a regulamentação sobre transplantes, que, inevitavelmen-
te, abrange a questão da morte encefálica.
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A Lei nº 9.434, de 4 de fevereiro de 1997, vai regulamentar o § 4º, 
do art. 199 da CRFB/88. Inicialmente essa lei foi regulamentada pelo 
Decreto nº 2.268, de 30 de junho de 1997. Após vinte anos de vigência 
do Decreto nº 2.268/97, ele foi expressamente revogado pelo Decreto nº 
9.715, de 18 de outubro de 2017, que está atualmente em vigor. Apesar 
de todo esse conjunto normativo desenvolvido ao longo dos anos, ne-
nhum deles, nem mesmo a Lei nº 9.434/97, dispôs sobre a determinação 
da data e a hora da morte encefálica.

O art. 3º, da Lei nº 9.434 de 4 de fevereiro de 1997, atribuiu ao 
CFM a competência para a definição dos critérios clínicos e tecnológi-
cos da morte encefálica: 

Art. 3º A retirada post mortem de tecidos, órgãos ou partes do 

corpo humano destinados a transplante ou tratamento deverá 

ser precedida de diagnóstico de morte encefálica, constatada e 

registrada por dois médicos não participantes das equipes de re-

moção e transplante, mediante a utilização de critérios clínicos 

e tecnológicos definidos por resolução do Conselho Federal de 

Medicina (BRASIL, 1997).

A partir dessa atribuição de competência dada ao CFM para definir 
os critérios clínicos e tecnológicos da morte encefálica, foram editadas 
quatro resoluções no período pós CRFB/88: 

1. Resolução CFM nº 1.346, de 8 de agosto de 1991 - essa reso-

lução é anterior à Lei nº 9.434, de 4 de fevereiro de 1997;

2. Resolução CFM nº 1.480, de 21 de agosto de 1997;

3. Resolução CFM nº 1.826, de 24 de outubro de 2007;

4. Resolução CFM nº 2.173, de 15 de dezembro de 2017.

Essas resoluções representam a evolução, no cenário nacional, dos 
critérios de determinação da morte encefálica. Dessa maneira, é impor-
tante a análise de cada uma delas, como será feito a seguir.
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1.2.1.1 RESOLUÇÃO CFM Nº 1.346, DE 8 DE AGOSTO 
DE 1991 (REVOGADA)

Essa resolução se insere em um contexto histórico no qual inexistia 
lei regulando a questão dos transplantes prevista na CRFB/88, ou seja, 
entre a promulgação da CRFB/88, em 5 de outubro, e a regulação legis-
lativa, ocorrida em 4 de fevereiro de 1997, foram mais de oitos anos sem 
a lei que regulamentasse o § 4º, do art. 199, da CRFB/88. A dinâmica 
da sociedade frente à nova Constituição não permitiu que por falta le-
gislativa os transplantes de órgãos ficassem aguardando a boa vontade e 
a mora do Poder Legislativo. Dentro desse contexto histórico, o CFM 
editou a Resolução CFM nº 1.346, de 8 de agosto de 1991. Foi uma 
medida forçada, mais no sentido da necessidade do que no sentido da 
coação, para que pudesse viabilizar os transplantes de órgãos sem que os 
envolvidos na retirada respondessem por prática de crime.

No preâmbulo da Resolução CFM nº 1.346/91 está expresso: “O 
CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA, no uso das atribuições 
que lhe confere a Lei nº 3.268, de 30 de setembro de 1957, regulamen-
tada pelo Decreto nº 44.045, de 1958; [...]” (CONSELHO FEDERAL 
DE MEDICINA, 1991) (grifos no original). Ocorre que a mencionada 
Lei nº 3.268/57 não atribuiu competência ao CFM para a definição dos 
critérios de determinação da morte encefálica. Essa inconsistência nor-
mativa não vai mais se repetir nas três outras resoluções posteriores à Lei 
nº 9.434/97, pois em seu art. 3º o legislador atribui ao CFM a determi-
nação de critérios clínicos e tecnológicos para o diagnóstico da morte 
encefálica.

Estruturalmente a Resolução CFM nº 1.346/91 está assim dividida: 
um preâmbulo, mencionado no parágrafo anterior; quatro considera-
ções ou considerandos; e quatro princípios26. O primeiro considerando 
vai trazer “que a parada total e irreversível das funções encefálicas equi-
vale à morte, conforme já estabelecido pela comunidade científica 

26  A referida resolução elenca cinco princípios, que, tecnicamente, são os critérios a 
serem adotados para a determinação da morte encefálica. Ocorre que o “princípio” tra-
zido no número 5 é: “Esta Resolução entrará em vigor na data de sua publicação.”, o que, 
efetivamente, não passa de um equívoco redacional.
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mundial;” (CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA, 1991, grifos 
nossos). A interpretação da parte em destaque passa a ideia de unani-
midade, ou quase isso, de uma comunidade científica mundial. Ocor-
re que, como já foi dito neste artigo, inicialmente, a determinação dos 
critérios de morte encefálica foi feita por um grupo restrito de pessoas, 
que, de forma alguma, representava a comunidade científica mundial. O 
segundo considerando vem trazendo argumentos de ordem econômica e 
psicológica: “o ônus psicológico e material causado pelo prolongamento 
do uso de recursos extraordinários para o suporte de funções vegetati-
vas em pacientes com parada total e irreversível da atividade encefáli-
ca;” (CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA, 1991). Já o terceiro 
considerando acaba sendo uma complementação do segundo, justifican-
do-o: “a necessidade de judiciosa indicação e interrupção do emprego 
desses recursos;” (CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA, 1991).  

Importante destacar que o quarto considerando parece ser o mais 
polêmico de todos ao afirmar “a necessidade de se adotar critérios para 
constar, de modo indiscutível, a ocorrência da morte;” (CONSE-
LHO FEDERAL DE MEDICINA, 1991, grifos nossos). Por evidente 
que a resolução teve como fundo de sua criação a discussão sobre o mo-
mento da morte, ou melhor, colocou, ou pelo menos tentou colocar, um 
marco no qual a pessoa poderia ser considerada morta. O quinto e últi-
mo considerando desta resolução vai dizer “que ainda não há consenso 
sobre a aplicabilidade desses critérios em crianças menores de 2 anos;” 
(CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA, 1991).

A Resolução CFM nº 1.346, de 8 de agosto de 1991 é a mais sucinta 
de todas as resoluções editadas pelo CFM após a CRFB/88 e que trata 
dos critérios que devem ser observados para a determinação da morte 
encefálica. É importante destacar que os critérios da Resolução CFM nº 
1.346/91 estão muito próximos àqueles critérios determinados no rela-
tório do Comitê Ad Hoc da Escola de Medicina de Harvard em 1969. 
A Resolução CFM nº 1.346/91, uma resolução lacônica e que em seu 
texto não tem qualquer menção da determinação da data e a hora da 
morte encefálica. Foi expressamente revogada pela Resolução CFM nº 
1.480/97, que será analisada no próximo tópico.
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1.2.1.2 RESOLUÇÃO CFM Nº 1.480, DE 21 DE AGOSTO 
DE 1997 (REVOGADA)

A Resolução CFM nº 1.480, de 21 de agosto de 1997, expressamen-
te revogou a Resolução CFM nº 1.346, de 8 de agosto de 1991, ou seja, 
a primeira resolução teve vigência durante seis anos e vinte dias. A Re-
solução CFM nº 1.480/97 está assim estruturada: epígrafe, preâmbulo, 
seis considerações ou considerandos e dez artigos.

A ementa, a resolução anterior não possuía ementa, da Resolução 
CFM nº 1.480/97 vai dizer que “a morte encefálica será caracterizada 
através da realização de exames clínicos e complementares durante in-
tervalos de tempo variáveis, próprios para determinadas faixas etárias.” 
(CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA, 1997). Inicialmente se 
percebe a preocupação com a superação das lacunas existentes na reso-
lução revogada, já que na própria ementa da resolução trouxe elementos 
específicos para o diagnóstico de morte encefálica que não existiam na 
resolução anterior.

As considerações ou considerandos, de modo geral, repetiram as 
que já estavam dispostas na Resolução nº 1.346/91, com exceção do pri-
meiro considerando que vai trazer o fundamento legal para que o CFM 
edite resolução definidora dos critérios de morte encefálica e do último 
considerando, que vai dizer “que ainda não há consenso sobre a aplica-
bilidade desses critérios em crianças menores de 7 dias e prematuros.” 
(CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA, 1997), ou seja, a inapli-
cabilidade dos critérios para avaliação de morte encefálica é reduzida de 
2 anos de idade e passa a ser 7 dias e prematuros.

Nota-se, na Resolução CFM nº 1.480/97, maior preocupação com 
a definição dos critérios utilizados para a determinação da morte ence-
fálica. O art. 1º vai especificar que “a morte encefálica será caracterizada 
através da realização de exames clínicos e complementares durante in-
tervalos de tempo variáveis, próprios para determinadas faixas etárias” 
(CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA, 1997).

A Resolução CFM nº 1.480/97 apresentou uma evolução metodo-
lógica na avaliação dos critérios que determinam a morte encefálica. A 
Resolução CFM nº 1.346, de 8 de agosto de 1991, era demasiadamente 
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lacônica e seu conteúdo se aproximava dos critérios definidores de mor-
te encefálica definidos pela Comissão Ad Hoc da Escola de Medicina de 
Harvard no ano de 1969. Ao contrário da Resolução CFM nº 1.346/91 
a Resolução CFM nº 1.480/97 teve maior preocupação com o detalha-
mento do procedimento de constatação de morte encefálica.

1.2.1.3 RESOLUÇÃO CFM Nº 1.826, DE 24 DE 
OUTUBRO DE 2007 (EM VIGOR)

A Resolução CFM nº 1.826, de 24 de outubro de 2007, já na sua 
ementa vai dizer que “dispõe sobre a legalidade e o caráter ético da sus-
pensão dos procedimentos de suportes terapêuticos quando da deter-
minação de morte encefálica de indivíduo não-doador” (CONSELHO 
FEDERAL DE MEDICINA, 2007). A mencionada resolução foi cria-
da para dar legalidade ao que é popularmente conhecido como “desli-
gar os aparelhos” da pessoa não-doadora de órgãos. Por evidente, essa 
legalidade de suspensão dos suportes terapêuticos não pode ser dada por 
meio de resolução. O CFM extrapolou a competência dada pelo art. 3º, 
da Lei nº 9.434/97, que se restringe aos critérios clínicos e tecnológicos 
de determinação da morte encefálica.

Nessa mesma resolução o CFM vai determinar em seu art. 2º que 
“a data e a hora registradas na Declaração de Óbito serão as mesmas 
da determinação de morte encefálica” (CONSELHO FEDERAL DE 
MEDICINA, 2007). Com a edição desse artigo, o CFM criou dois mo-
mentos para a morte encefálica: (i) para o não-doador de órgãos, que é a 
data e a hora da constatação da morte encefálica, mesmo que suas fun-
ções cardiorrespiratórias venham a cessar horas ou dias depois; (ii) para o 
doador de órgãos, que ficou sem definição na resolução.

As resoluções são atos normativos extremamente limitados. É 
inconcebível que tal instrumento normativo determine o momen-
to da cessação da vida. A determinação da cessação da vida, que é 
sinônimo do fim da personalidade, é de competência privativa da 
União, que somente por meio de lei em sentido estrito pode tratar 
sobre o assunto, já que é matéria afeta ao Direito Civil, conforme art. 
22, I, da CRFB/88.
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1.2.1.4 RESOLUÇÃO CFM Nº 2.173, DE 23 DE 
NOVEMBRO DE 2017 (EM VIGOR)

A Resolução CFM nº 2.173, de 23 de novembro de 2017, é a mais 
completa das três resoluções analisadas. Essa resolução, assim como a 
anterior, já foi desenvolvida com base no fundamento legal do art. 3º, da 
Lei nº 9.434/97 e no Decreto nº 9.175, de 18 de outubro de 2017, que 
revogou o Decreto nº 2.268, de 30 de junho de 1997.

Ainda em seus considerandos, a Resolução CFM nº 2.173/17 define 
“que a perda completa e irreversível das funções encefálicas, definida 
pela cessação das atividades corticais e de tronco encefálico, caracteriza 
a morte encefálica e, portanto, a morte da pessoa;” (CONSELHO FE-
DERAL DE MEDICINA, 2017).

Como dito anteriormente, a Resolução CFM nº 2.173/17 é a mais 
completa das resoluções tratando do assunto morte encefálica após a 
CRFB/88. Os artigos da Resolução CFM nº 2.173/17 decorrem de uma 
revisão e aperfeiçoamento da Resolução CFM nº 1.480/97, que é con-
siderado um marco ético e legal para o diagnóstico de morte encefálica. 
Segundo a exposição de motivos da Resolução CFM nº 2.173/17, “as 
normas adotadas no Brasil pela Resolução CFM nº 1.480/97 incorpora-
ram os procedimentos internacionais com maior grau de rigidez e segu-
rança” (CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA, 2017).

Por outro lado, a Resolução CFM nº 1.480/97 se limitou a estabe-
lecer o Termo de Declaração de Morte Encefálica, art. 8º, documento 
que não se confunde com a Declaração de Óbito. Já a Resolução CFM 
nº 1.826, de 24 de outubro de 2007, que dispõe sobre a legalidade e o 
caráter ético da suspensão dos procedimentos de suportes terapêuticos 
quando da determinação de morte encefálica de indivíduo não-doador, 
em seu art. 2º determina que “a data e hora registradas na Declaração de 
Óbito serão as mesmas da determinação de morte encefálica” (CON-
SELHO FEDERAL DE MEDICINA, 2007). 

Não bastasse a confusão criada pela Resolução CFM nº 1.826/2007, 
o Conselho Federal de Medicina na Resolução CFM nº 2.173/17 em 
seu art. 9º determina:
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Art. 9º Os médicos que determinaram o diagnóstico de ME ou 

médicos assistentes ou seus substitutos deverão preencher a DE-

CLARAÇÃO DE ÓBITO definindo como data e hora da mor-

te aquela que corresponde ao momento da conclusão do último 

procedimento para determinação da ME.

Parágrafo único. Nos casos de morte por causas externas a DE-

CLARAÇÃO DE ÓBITO será de responsabilidade do médico 

legista, que deverá receber o relatório de encaminhamento médi-

co e uma cópia do TERMO DE DECLARAÇÃO DE MOR-

TE ENCEFÁLICA (CONSELHO FEDERAL DE MEDICI-

NA, 2017) (grifos no original).

Nesse art. 9º o CFM mais uma vez extrapolou a competência dada 
pela Lei nº 9.343/97. Além de confirmar a data e hora da morte trazido 
pelo art. 2º da Resolução CFM nº 1.826/07, ampliou para doadores de 
órgão a data e a hora da morte a constar na Declaração de Óbito o mo-
mento de conclusão do último procedimento para a determinação da 
morte encefálica.

CONSIDERAÇÕES FINAIS

Na atualidade do sistema jurídico brasileiro é possível vislumbrar 
duas modalidades de morte real: a morte em decorrência das perdas das 
funções cardiorrespiratórias e a morte encefálica, também chamada de 
morte técnica. Porém, quase todo o ordenamento jurídico brasileiro está 
construído sob o conceito de morte como a morte em decorrência da 
cessação das funções cardiorrespiratórias, ficando a morte encefálica res-
trita à sua finalidade utilitarista.

A inexistência de lei que estabeleça a data e a hora da ocorrência da 
morte encefálica acarreta grande insegurança jurídica. A competência 
para legislar sobre o início e o fim da vida, ou da personalidade, é pri-
vativa da União (art. 22, I, da CRFB/88), pois se trata de matéria rela-
cionada ao Direito Civil. Mesmo que, hipoteticamente, o CFM pudesse 
determinar por meio de resoluções o momento em que ocorre o fim 
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da vida, outras questões consequenciais à morte ficariam em um limbo 
jurídico sem solução.

É preciso que a questão da data e hora da morte encefálica seja 
determinada por lei, lei em sentido estrito. E que, igualmente, as suas 
consequências sejam definidas em lei, também em sentido estrito, seja 
no âmbito do Direito Civil, Penal, Tributário, dentre outros ramos do 
Direito.
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O REGISTRO DA PESSOA 
NATURAL GERADA NO ÚTERO EM 
SUBSTITUIÇÃO E O PROVIMENTO 
63 DO CONSELHO NACIONAL DE 
JUSTIÇA
Gustavo Melo Franco Vieira27

INTRODUÇÃO

Nada é mais assustador a um jurista do que uma pessoa sem regis-
tro. É um fantasma pairando no mundo natural com o qual não se sabe 
como lidar. O único e imediato conselho é providenciar o seu devido e 
necessário registro de nascimento, que é seu documento mais elementar 
e essencial, sem o qual a pessoa não é um indivíduo. Sem individuali-
dade, dilui-se na mais primitiva e bruta humanidade, deixando de ser 
pessoa, ao menos para o mundo dos direitos.

Este trabalho tem a finalidade de explicar como fica a situação do 
registro civil da criança que nasce de um útero em substituição, conhe-
cido por leigos, através da mídia sensacionalista e dos bates papos infor-
mais, como barriga de aluguel. O método, superficialmente falando, con-

27  Bacharel em Direito pela Pontifícia Universidade Católica de Minas Gerais (PUC-MG), 
especialista em Direito Notarial e Registral e Titular do Ofício do Registro Civil e Tabeliona-
to de Notas de Baiões da cidade de Formiga/MG.
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siste na realização de uma fertilização in vitro, e após a geração da criança, 
a mulher “barriga de aluguel” entrega a criança aos pais que a colocaram 
nesse papel, ou seja, aqueles que deram início ao procedimento buscan-
do gerar seu próprio filho.

Normalmente, a legislação civil e a Lei de Registros Públicos 
presumem a maternidade daquela que deu à luz a criança. Todavia, 
será analisado se esse critério se aplica ou não no caso em questão, 
uma vez que aquela que retirou o óvulo para fecundar e que deu iní-
cio ao procedimento para gerar seu filho, não será a mesma que irá 
carregar o embrião.

Simples afirmativas do interessado ou de testemunhas não servem 
para comprovar a paternidade, pois seria equivalente a possibilitar que 
o próprio interessado criasse uma situação de estado de família acomo-
dada a seus interesses. Portanto, diante desses casos em que a vida real 
surpreende a legal, encontrando lacunas, será abordado como ficará o 
registro civil da criança no útero em substituição, ressaltando os princi-
pais pontos inerentes ao tema.

Para tanto, utilizou-se do método dedutivo e da metodologia pau-
tada na técnica de revisão bibliográfica, com a análise de artigos, livros, 
dissertações e teses que tangenciam as análises aqui propostas, disponí-
veis de modo físico ou virtual.

1. NATUREZA JURÍDICA DO REGISTRO CIVIL E A SUA 
IMPORTÂNCIA NA SOCIEDADE

O registro civil “consiste na atividade do oficial de registro ou de 
um de seus prepostos assentar, em livro próprio, o nascimento com vida 
de uma pessoa natural, tendo como finalidade primordial tornar públi-
co o nascimento ocorrido, sendo obrigatório para todos os nascimentos 
ocorridos no território nacional”.

O Estado brasileiro se manifesta por dispositivos documentais, o 
que inclui carteira de identidade, carteira de trabalho, título de eleitor, 
cartão de contribuinte, carteira de reservista e carteira de motorista, de-
sempenhando, assim, uma “instância conferidora de cidadania e de dig-
nidade social”. 
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A modalidade brasileira de cidadania seja uma cidadania outorgada, 
legitimada, controlada e conferida pelo Estado, que se expressa mate-
rialmente por meio de uma série de documentos, entre eles as certidões 
emitidas via Ofícios, entre elas a de nascimento.

Os registros civis trazem informações sobre o cidadão que irão lhe 
direcionar por toda sua existência, muitas delas protegidas pelo Princí-
pio da Dignidade humana, como por exemplo, o direito ao nome.

Tanto no aspecto público quanto no privado, ressalta-se o caráter 
do nome como o principal elemento de individualização da pessoa. É 
o Registro Civil das Pessoas Naturais que dá concreção e efetividade 
a esse direito, preservando-o e publicizando-o, para que todos tenham 
conhecimento do nome e, assim, respeitem esse direito.

Os referidos livros dos Ofícios Civis das Pessoas Naturais são altera-
dos constantemente, pois recebem novas informações ou são retificados, 
sempre preservando informações relevantes de todos os cidadãos.

Para que seja efetuado o registro civil de nascimento da criança, é 
necessária a apresentação de alguns documentos, como, por exemplo, 
o documento de identidade de quem declara o nascimento. Todavia, 
“Além do documento de identificação do declarante, deve ser apresen-
tada a declaração de nascido vivo, consistente em formulário [...] preen-
chido pelos funcionários das maternidades, sendo necessário também 
necessário a filiação e sua prova”.

O assento do nascimento poderá ser feito por meio de declaração 
verbal dos interessados, ou ainda, com base na declaração escrita de nas-
cimento para registro iniciado na maternidade, ou ainda, por ordem 
judicial, mediante mandado judicial expedido pelo Juízo da Vara de In-
fância e Juventude diretamente para o Cartório de Registro Civil com-
petente para efetuar o registro de nascimento. 

A partir dessas considerações verificaremos qual o procedimento 
tradicional utilizado para a realização do registro de nascimento, a Lei 
6.015/73, Lei de Registros Públicos determina em seu artigo 50 que:

Art. 50. Todo nascimento que ocorrer no território nacional de-

verá ser dado a registro, no lugar em que tiver ocorrido o parto ou 

no lugar da residência dos pais, dentro do prazo de quinze dias, 
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que será ampliado em até três meses para os lugares distantes mais 

de trinta quilômetros da sede do cartório. § 1º Quando for diverso 

o lugar da residência dos pais, observar-se-á a ordem contida nos 

itens 1º e 2º do art. 52. § 2º Os índios, enquanto não integrados, 

não estão obrigados a inscrição do nascimento. Este poderá ser 

feito em livro próprio do órgão federal de assistência aos índios. § 

3º Os menores de vinte e um (21) anos e maiores de dezoito (18) 

anos poderão, pessoalmente e isentos de multa, requerer o registro 

de seu nascimento. § 4° É facultado aos nascidos anteriormente à 

obrigatoriedade do registro civil requerer, isentos de multa, a ins-

crição de seu nascimento. § 5º Aos brasileiros nascidos no estran-

geiro se aplicará o disposto neste artigo, ressalvadas as prescrições 

legais relativas aos consulados (BRASIL, 1973).

Como se vê através da explicitação do artigo da lei de registros pú-
blicos, era uma época em que havia enorme dificuldade em ter acesso 
aos Ofícios, pois até mesmo os meios de transportes eram escassos, como 
se nota pelo prazo ampliado quando a serventia está 30 quilômetros de 
distância da residência dos pais, nessa época, também não havia meios 
digitais que facilitasse os registros.

Tamanha a importância do registro de nascimento, que o próprio 
direito a este foi elevado ao status de direito humano, sendo reconhecido 
pelo Pacto Internacional dos Direitos Civis e Políticos de 1966: “Arti-
go 24 - §2. Toda criança deverá ser registrada imediatamente após seu 
nascimento e deverá receber um nome” (BRASIL, 1992). Reforçado 
pela Convenção para os Direitos da Criança: “Artigo 7º - A criança será 
registrada imediatamente após seu nascimento” (BRASIL, 1990).

A Lei n. 9.534/97 garantiu a gratuidade universal, incluindo o regis-
tro de nascimento, o assento de óbito e as primeiras vias de suas certidões 
(BRASIL, 1997) entre os atos contemplados pelo artigo 5º, LXXVII, da 
Constituição da República, segundo o qual “são gratuitos (...), na forma 
da lei, os atos necessários ao exercício da cidadania” (BRASIL, 1988).

São várias as legislações, pátria e de cunho internacional, que res-
guardam o Direito da pessoa em ser registrada, tornando público seu 
nascimento e lhe conferindo existência. 
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2. CONCEPÇÃO MODERNA DE FAMÍLIA: A GESTAÇÃO 
POR SUBSTITUIÇÃO

A reprodução humana pode ser definida como a intervenção do ho-
mem no processo de procriação natural, com o objetivo de possibilitar 
que pessoas com os problemas de infertilidade e esterilidade satisfaçam o 
desejo de alcançar a maternidade ou a paternidade.

O uso das modernas técnicas de reprodução assistida vem se popu-
larizando de modo a assegurar a todos o direito de ter filhos, constituir 
família, sem que para isso precise ter um par. As pessoas do mesmo sexo 
que mantêm uniões homoafetivas, mesmo sendo inférteis enquanto ca-
sal, têm acesso a esses procedimentos. Inexiste qualquer vedação legal ou 
ética que impeçam gays e lésbicas de contarem com o auxílio de clínicas 
de fertilização para gerarem filhos.

Existem diversas técnicas de reprodução humana assistida, e elas po-
dem ocorrer por duas formas distintas, que são: a forma homóloga, que 
é quando o esperma e o óvulo usados na técnica são do casal que desejam 
ter o filho; e a heteróloga, quando é necessário a utilização de material 
genético de uma outra pessoa, porque o casal ou um dos sujeitos não 
tem ou não se pode utilizar seu material genético. Nesses casos, podem 
ser empregados: o sêmen do doador e o óvulo da mulher paciente; sê-
men do homem paciente e óvulo da doadora; ou pode ser implantado, 
no útero da mulher paciente, embrião doado por outro casal.

Uma vez estabelecidos alguns pontos importantes em relação à re-
produção assistida, será abordado a gestação por substituição, cujo regis-
tro é o tema do presente artigo. 

A expressão barriga de aluguel já foi até tema de novela e é cercado 
de questões éticas e culturais. A gestação por substituição consiste na 
utilização de mulheres férteis que se dispõem a carregar o embrião em 
seu útero, durante o período da gestação, diante da comprovada im-
possibilidade física de outra mulher em suportar o período gestacional, 
mesmo possuindo óvulos capazes de gerar um bebê. Assim, podemos 
afirmar que a gestação por substituição, também denominada popular-
mente como barriga de aluguel, se origina da reprodução humana assistida 
vez que para a sua realização é necessário o uso de uma das técnicas de 
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reprodução humana artificial, implantando o embrião no útero de outra 
mulher que empresta seu útero para que a criança seja gerada e após seu 
nascimento, entregue aos pais.

Se muitas sempre foram as dúvidas quanto à identificação da pa-
ternidade, a certeza da maternidade sempre foi absoluta. Até há antigo 
ditado que retrata este fato: Os filhos das minhas filhas, meus netos são; 
os filhos dos meus filhos, serão ou não? Porém, os avanços científicos 
no campo da engenharia genética não mais autorizam a singela resposta: 
Mãe é aquela que carrega o filho ao ventre. 

O fato de uma mulher parir uma criança não significa que seja ela 
a mãe. A gestação por substituição – a conhecida barriga de aluguel – 
permite que o óvulo de uma mulher seja fecundado por meio de con-
cepção in vitro e implantado no útero de outra, que leva à gestação até 
o nascimento.

Nesse procedimento de gestação por substituição, envolve a pro-
criação com a participação de duas mães, a mãe biológica e a que deseja 
a criança, vale ressaltar que nesses casos, são constantes as indagações de 
ordem ética, moral e principalmente, muitos são os questionamentos a 
respeito do estabelecimento da filiação.

Diante disso, surgem diversos questionamentos, inclusive jurídicos, 
entre eles o da definição da maternidade da criança que será gerada. A 
maternidade da criança pode ser objeto de disputa em uma ação judi-
cial entre gestante e mãe biológica, ou também pode se ter um conflito 
negativo, onde, ambas as mães rejeitam o filho, todavia, o que é mais 
comum é o conflito positivo, em que ambas querem ficar com o filho.

A tendência em matéria de filiação é pautada no princípio da so-
cioafetividade em detrimento da paternidade biológica, e também do 
interesse do menor e da supremacia do seu bem-estar, hoje condizentes 
com a principiologia do ECA (Estatuto da Criança e do Adolescente) 
(BRASIL, 1990).

Em 16.01.2013, o STF reconheceu a repercussão geral do tema que 
discute a prevalência da paternidade socioafetiva sobre a biológica.

Para Maria Berenice Dias, ao se falar de filiação, tem muito mais 
prestígio a filiação afetiva, ingrediente que vem impondo uma releitura 
sobre a responsabilidade parental. Adoção à brasileira, posse de estado de 
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filho, filiação socioafetiva são termos que revelam novas realidades e não 
mais podem ser desconhecidas na identificação dos vínculos familiares. 
A doutrina, inclusive, cunhou uma distinção. Genitor é o que só parti-
cipa da concepção com material genético, enquanto pai é aquele que de-
sempenha as funções paternas, o que cria, o que dá amor (DIAS, 2013).

O ordenamento jurídico atual estabelece três formas de materni-
dade que são: a biológica, a atribuída a gestante ou ainda pelo critério 
socioafetivo. Pelo sistema tradicional, a mãe é aquela que dá à luz e o 
pai é aquele que mantém relações sexuais com a mãe, quase sempre, seu 
marido.

Assim, podemos afirmar que a atribuição da maternidade à gestante 
é regra geral, presumindo a maternidade de quem deu à luz, conforme 
previsão na Lei de Registro Público, artigos 52 §1º e 54 §7º, todavia, 
como toda regra tem suas exceções, essa não será diferente, principal-
mente em se falando em gestação por substituição, tendo em vista a plu-
ralidade de mães. Isso, porque a cessão temporária do útero altera as apli-
cações das presunções de paternidade e maternidade (BRASIL, 1973).

Portanto, diante das lacunas da lei, uma vez que inexiste legislação 
específica versando sobre o tema, só restará ao julgador analisar o caso 
concreto fundamentado sua decisão nos princípios gerais do direito de 
família e privilegiando o melhor interesse da criança envolvida.

 
3. ANÁLISE REGISTRAL DA GESTAÇÃO POR 
SUBSTITUIÇÃO

A atribuição maternidade jurídica da criança originada por meio de 
gestação de substituição é certamente um ponto bastante complicado e 
que deve ser tratado com todo o cuidado, levando em consideração di-
versos fatores, como o planejamento familiar, a socioafetividade, a digni-
dade da pessoa humana e principalmente o melhor interesse da criança.

Em relação à declaração de nascido vivo nos casos de gestação de 
substituição, é importante salientar que a referida declaração é expedida 
em nome da gestante, no entanto, nem sempre aquela será a mãe bioló-
gica da criança, o que resulta em dificuldades efetuar-se o registro civil 
de nascimento da criança, sendo necessária intervenção judicial para a 
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resolução da controvérsia, por meio da ação judicial cabível, em caso de 
negativa do registro pelo Oficial de Registro Civil, diante da ausência 
de declaração de nascido vivo, ou de esta ter sido expedida em nome de 
outrem, como é o caso da gestação de substituição.

Como a legislação civil é omissa em relação à gestação por substi-
tuição, em relação à paternidade e maternidade da criança gerada por 
meio de gestação por substituição para fins de registro, há entendimento 
de que está será estabelecida a partir da definição de quem será a mãe 
para fins jurídicos, uma vez que em se tratando de mulher casada, haverá 
presunção de paternidade do seu marido, equiparando-se as hipóteses de 
reprodução assistida para esses efeitos.

No que diz respeito ao registro civil na gestação por substituição, 
Maria Berenice Dias extrai julgado da Comarca de São Paulo:

Nas hipóteses de gravidez por substituição, ainda que seja a mãe 

gestacional quem recebe a declaração de nascido vivo, imperioso 

é assegurar aquela que também desejou o filho – o que não ne-

cessariamente é a mãe genética – o direito de figurar no seu re-

gistro. Tal possibilidade cabe ser buscada em juízo, mesmo antes 

do nascimento para que, ao nascer, seja-lhe assegurado o direito 

à identidade. (Processo 2006.14.424-0, 2ª Vara de Registros Pú-

blicos, Comarca de São Paulo, j. 10.05.2006, Juiz Marcio Mar-

tins Bonilha Filho) (DIAS, 2010, p. 365). 

De acordo com o julgado supracitado, muito embora a declaração 
de nascido seja emitida em nome da gestante atribuindo a esta a mater-
nidade, inclusive para efeitos de registro civil, caberá a mãe biológica 
figurar no registro. Todavia, para que isso seja possível devem as partes 
interessadas buscar seu direito perante o Poder Judiciário, antes mesmo 
do nascimento da criança, a fim de que no momento de efetuar o regis-
tro civil a situação já esteja regularizada.

Verifica-se que é necessário demonstrar por outros meios que a mãe 
não é quem deu à luz, mas a doadora genética. 

Assim sustenta Reinaldo Velloso dos Santos: 
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o registrador civil deve exigir comprovação por escrito do proce-

dimento médico, avaliar o atendimento das normas do CFM e, 

no ato do registro, a doadora temporária do útero deve compa-

recer anuindo ao registro, salvo se apresentada declaração escla-

recedora, tudo devidamente acompanhado do relatório médico 

e dos termos de consentimento informado (SANTOS, 2006, p. 

50-51).

No entanto, caso tenha alguma dúvida quanto à veracidade das de-
clarações ou da documentação apresentada, deverá encaminhar o caso 
ao Juízo Corregedor Permanente. Portanto, conforme analisado aci-
ma, a Lei de Registros Públicos não contemplou o procedimento para 
o registro civil nesses casos, tampouco a legislação civil, restando aos 
pais que deram início ao procedimento para gerar seu filho recorrerem 
ao Poder Judiciário para a resolução do conflito, caso este efetivamente 
ocorra, umas das ações possíveis é uma ação de investigação de mater-
nidade cumulada com anulação de registro civil. Todavia, ainda restará 
dúvidas de quem será a mãe para fins de registro, uma vez que a gestação 
por substituição rompe com o principio mater semper certa est, e conforme 
verificado a legislação é omissa nesses aspectos.

4. O PROVIMENTO DO CNJ

O Provimento trouxe novas regras sobre o registro de nascimento e 
sobre a emissão da respectiva certidão dos filhos havidos por reprodução 
assistida, revogando o Provimento nº 52/CNJ (CONSELHO NACIO-
NAL DE JUSTIÇA, 2017). 

O Provimento 63 CNJ, elenca no Capítulo da Reprodução Assis-
tida:

Art. 16. O assento de nascimento de filho havido por técnicas de 

reprodução assistida será inscrito no Livro A, independente-

mente de prévia autorização judicial e observada a legislação 

em vigor no que for pertinente, mediante o comparecimento de 

ambos os pais, munidos de documentação exigida por este pro-

vimento.
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§ 1º Se os pais forem casados ou conviverem em união 

estável, poderá somente um deles comparecer ao ato de 

registro, desde que apresente a documentação referida no 

art. 17, III, deste provimento.

§ 2º No caso de filhos de casais homoafetivos, o assento de nas-

cimento deverá ser adequado para que constem os nomes dos 

ascendentes, sem referência a distinção quanto à ascendência pa-

terna ou materna (grifo nosso) (CONSELHO NACIONAL DE 

JUSTIÇA, 2017)

O revogado Provimento nº 52/CNJ havia sido publicado no dia 15 
de março de 2016 e regulamentou pela primeira vez o registro de crian-
ças concebidas por reprodução assistida por casais homo ou hétero afe-
tivos, diretamente no Cartório do Registro Civil das Pessoas Naturais, 
mediante a apresentação dos documentos relacionados no referido Pro-
vimento, dispensando a necessidade de prévia ordem judicial (CONSE-
LHO NACIONAL DE JUSTIÇA, 2017).

CONCLUSÃO

O objetivo deste artigo foi mostrar quais seriam as possibilidades de 
dirimir os conflitos envolvendo a gestação por substituição. Pois a mu-
lher que deu início ao procedimento para ter um filho não será a mes-
ma que irá gestar a criança. Os avanços científicos na medicina foram 
responsáveis pela criação de um novo cenário sobre a constituição das 
famílias modernas e que devemos nos adaptar.

Nesse contexto, a gestação por substituição vem sendo utilizada 
para solucionar problemas reprodutivos no país, com base tão somente 
em normas éticas (resolução) do Conselho Federal de Medicina, que 
traz requisitos de gratuidade, parentesco e problema de saúde. Falta con-
teúdo jurídico para solucionar as lacunas.

Apesar da Constituição da República de 1988 trazer um Estado lai-
co, onde todos possam exercer livremente sua orientação de credo e re-
ligião, sempre haverá desconforto quando se trata de questões relaciona-
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das à vida, à saúde, à filiação e, especialmente, à “sagrada” maternidade 
– considerando-se todo o seu ideal de valor na sociedade atual.

A filiação poderá ser provada por outro modo admissível em direito, 
quando houver começo de prova por escrito proveniente dos pais con-
junta ou separadamente ou existirem veementes presunções resultantes 
de fatos já certos. Assim, o registro de nascimento sempre permanece 
como fonte segura e meio de prova da filiação.

Para realizar o registro civil da criança, em nome dos pais que a 
desejaram e deram início ao procedimento, não mais precisará buscar a 
prestação jurisdicional do Estado, por meio da ação cabível, e com base 
em um vasto conjunto probatório.

Conclui-se que a Lei de Registros Públicos não contemplou o pro-
cedimento para o registro civil, tampouco a legislação civil, e que o CNJ 
precisando resolver essa lacuna foi elucidativo. Cabem aos pais irem ao 
cartório de registro civil competente e fazer o registro, trazendo uma 
maior dignidade aos envolvidos.

REFERÊNCIAS

ASSUMPÇÃO, Letícia; ASSUMPÇÃO, Isabela. Comentário sobre 
a fecundação assistida e o Provimento nº 63 do CNJ. Arpen/SP, 
05.08.2019.

BONANOMI, Carolina Aparecida. Monografia. Blumenau: FURB, 
2011.

BRASIL. LEI Nº 9.534, DE 10 DE DEZEMBRO DE 1997. Dá 
nova redação ao art. 30 da Lei nº 6.015, de 31 de dezembro de 
1973, que dispõe sobre os registros públicos; acrescenta inciso ao 
art. 1º da Lei nº 9.265, de 12 de fevereiro de 1996, que trata da 
gratuidade dos atos necessários ao exercício da cidadania; e altera os 
arts. 30 e 45 da Lei nº 8.935, de 18 de novembro de 1994, que dis-
põe sobre os serviços notariais e de registro. Disponível em: http://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l9534.htm. Acesso em: 29 set. 
2022.



FRONTEIRAS JURÍDICAS DAS POLÍT ICAS PÚBLICAS

200 

BRASIL. DECRETO Nº 592, DE 6 DE JULHO DE 1992. Atos 
Internacionais. Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Políti-
cos. Promulgação. Disponível em: http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/decreto/1990-1994/d0592.htm. Acesso em: 29 set. 2022.

BRASIL. LEI Nº 8.069, DE 13 DE JULHO DE 1990. Dispõe sobre 
o Estatuto da Criança e do Adolescente e dá outras providências. 
Disponível em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l8069.
htm. Acesso em: 29 set. 2022.

BRASIL. DECRETO Nº 99.710, DE 21 DE NOVEMBRO 
DE 1990. Promulga a Convenção sobre os Direitos da Crian-
ça. Disponível em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decre-
to/1990-1994/d99710.htm. Acesso em: 29 set. 2022.

BRASIL. LEI Nº 6.015, DE 31 DE DEZEMBRO DE 1973. Dis-
põe sobre os registros públicos, e dá outras providências. Disponí-
vel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l6015compilada.
htm. Acesso em: 29 set. 2022.

CASSETARI, Christiano. Elementos de Direito Civil. São Paulo: 
Saraiva, 2011.

CENEVIVA, Walter. Lei dos Registros Públicos Comentada. 15. 
ed. São Paulo: Saraiva, 2003.

CONSELHO NACIONAL DE JUSTIÇA. Provimento Nº 63, de 
14/11/2017. Institui modelos únicos de certidão de nascimento, de 
casamento e de óbito, a serem adotadas pelos ofícios de registro civil 
das pessoas naturais, e dispõe sobre o reconhecimento voluntário 
e a averbação da paternidade e maternidade socioafetiva no Livro 
“A” e sobre o registro de nascimento e emissão da respectiva cer-
tidão dos filhos havidos por reprodução assistida. Disponível em: 
https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/2525. Acesso em: 25 set. 2022.

DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito Das Famílias - Nova 
Ortografia. 9. ed. São Paulo: RT, 2013.

DALLARI, Dalmo de Abreu. Direitos Humanos e Cidadania. São 
Paulo: Moderna, 1999.



ARTHUR BEZERRA DE SOUZA JUNIOR, ELAINE RABELLO, HELEN KARINA LUIZ CALEGARETTI, 
RACHEL DE MIRANDA TAVEIRA (ORGS.)

201 

FERNANDES, Regina de Fátima Marques. Registro Civil das Pes-
soas Naturais. Porto Alegre: Norton, 2005.

FIUZA, César. Direito Civil: Curso Completo de acordo com o Có-
digo Civil de 2002. 6. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2003.

LÔBO, Paulo. Direito Civil. Parte Geral. São Paulo: Saraiva, 2009.

MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 18. ed. São Paulo: 
Atlas, 2005.

NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Código 
Civil Comentado. São Paulo: RT, 2008.

PIOVISAN, Flávia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional 
Internacional. São Paulo: Saraiva, 2006.

RODRIGUES, Marcelo. Tratado de Registros Públicos e Nota-
rial. São Paulo: Atlas, 2013.

RODRIGUES, Marcelo. Novas Perspectivas no Acesso à Justiça. Re-
vista CEJ. Brasília, v. 1, n. 3, p. 61-69. Set/dez 1997.

SÁ, Maria de Fátima Freire et al. Manual de Biodireito. 2. ed. Belo 
Horizonte: Del Rey, 2011.

SANTOS, Reinaldo Velloso dos. Registro Civil das Pessoas Natu-
rais. São Paulo: Safe: 2006.

STF. Disponível em: http://www.stf.jus.br.

STJ. Disponível em: http://www.stj.jus.br.

SWENSSON, Walter Cruz et al. Lei de Registro Públicos Anotada. 
São Paulo: Juarez de Oliveira, 2006.

UNIFACS. Disponível em: http://www.revistas.unifacs.br/index.php/
redu/article/viewFile/2452/1798.

UNITED NATIONS. General Assembly. Human Rights Coun-
cil. A/HRC/7/32 Disponível em: http:// ap.ohchr.org/documents. 
Acesso em: 01 abr. 2022. 



202 

A ALTERABILIDADE DO NOME 
COM AS MUDANÇAS FEITAS NA 
LEI DE REGISTROS PÚBLICOS: 
CONSIDERAÇÕES AO ART.56
Eduardo Lopes Machado28

Gustavo Melo Franco Vieira29

INTRODUÇÃO

A doutrina e a jurisprudência tratavam questões envolvendo o 
nome das pessoas naturais considerando alguns aspectos, entre eles: 
individualização da pessoa e a impossibilidade de alteração do nome 
como regra. Excepcionalmente, a Lei nº 6.015, de 31 de dezembro 
de 1973, permitia a alteração do nome no decorrer da vida da pessoa. 
Entretanto, essas excepcionalidades eram extremamente limitadas e, 
muitas das vezes, era necessário recorrer ao Poder Judiciário para con-
seguir a alteração no nome.

28 Mestrando em Direito Público: Esfera Pública, Legitimidade e Controle pela Universi-
dade FUMEC, Bacharel em Direito pela mesma Universidade e Especialista em Mediação 
e Gestão de Conflitos.

29 Bacharel em Direito pela Pontifícia Universidade Católica de Minas Gerais (PUC-MG), 
Especialista em Direito Notarial e Registral e Titular do Ofício do Registro Civil e Tabeliona-
to de Notas de Baiões da cidade de Formiga/MG.
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Quanto ao aspecto da individualização, a pessoa se distingue so-
cialmente através do nome, que é um elemento essencial à dignidade da 
pessoa humana, direito fundamental trazido pela Constituição da Re-
pública Federativa do Brasil (CRFB/88) e merecedor de toda proteção 
jurídica. Dessa forma, o nome é elemento individualizante da pessoa no 
meio social no qual estabelece as suas relações.

A Lei nº 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Código Civil), dispõe 
em seu art. 16: “toda pessoa tem direito ao nome, nele compreendidos o 
prenome e o sobrenome” (BRASIL, 2002). Trata-se de um direito per-
sonalíssimo, ligado ao direito da personalidade, e que goza de proteção 
jurídica, trazendo a estima que não será usado para fins que ultrapassem 
a vontade de seu possuidor, e nem lhe cause prejuízos.

Com a evolução da sociedade, cada vez mais dinâmica e complexa, 
o legislador sentiu a necessidade de não só ampliar o rol de possibilidades 
para a alteração do nome, como também fazê-la de forma imotivada. As 
novas alterações na Lei nº 6.015/73 passaram a dar maior liberdade à au-
tonomia da vontade das pessoas, para que possam alterar os seus nomes 
de maneira mais célere e, num primeiro momento, sem a necessidade de 
recorrer ao Poder Judiciário para efetivar essa alteração.

A Lei nº 14.382, de 27 de julho de 2022, modificou o art. 56 da 
Lei nº 6.015, de 31 de dezembro de 1973, trazendo a possibilidade de 
imotivadamente, alterar o prenome de qualquer pessoa: “A pessoa regis-
trada poderá, após ter atingido a maioridade civil, requerer pessoalmente 
e imotivadamente a alteração de seu prenome, independentemente de 
decisão judicial, e a alteração será averbada e publicada em meio ele-
trônico” (BRASIL, 2022).

Por outro lado, uma das exceções que era trazida pela Lei de Re-
gistros Públicos, na qual se permitia a alteração do nome da pessoa no 
primeiro ano após atingir a maioridade, tal modificação era permitida 
desde que não prejudicasse os apelidos de família (patronímicos), e que 
também exigia motivo, não se faz mais presente na referida lei.

O destaque da alteração do art. 56, da Lei nº 6.015/73, foi a ênfase 
na autonomia da vontade, buscando dar concretude à dignidade da pes-
soa humana e pondo fim à regra da inalterabilidade do nome. Entretan-
to, alguns pontos trazidos pela alteração do art. 56, da Lei nº 6.015/73, 
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necessitam maiores definições e, até mesmo, correções para que cumpra 
o efetivo papel na sociedade. E são esses pontos que serão analisados nas 
próximas linhas deste artigo.

1. LIMITES À ALTERABILIDADE DO PRENOME

O legislador previu a alteração do nome, permitindo que as pessoas, 
após completarem a maioridade, alterassem seus prenomes imotivada-
mente. Entretanto, como forma de garantir segurança jurídica, a liber-
dade dada, no âmbito extrajudicial, ficou restrita a uma única alteração. 
Sendo assim, a Lei nº 6.015/73, no seu art. 56, § 1º (já alterado pela Lei 
nº 14.382/22), dispõe: “a alteração imotivada de prenome poderá ser 
feita na via extrajudicial apenas 1 (uma) vez, e sua desconstituição de-
penderá de sentença judicial” (BRASIL, 2022). 

A cautela trazida pelo legislador evita que haja diversas modificações 
ao prenome pela via extrajudicial, pois, depois da primeira alteração do 
prenome, outras alterações somente poderão ser feitas pela via judicial. 
Por consequência, a restrição imposta pela lei aumenta a segurança jurí-
dica inibindo a má-fé nas alterações de prenomes.

O direito de escolher o próprio nome, no caso o prenome, é um 
direito personalíssimo e com respaldo no princípio constitucional da 
dignidade da pessoa humana. A antiga ideia de imutabilidade do nome, 
incluindo o prenome, afrontava a dignidade humana quando determi-
nada pessoa era obrigada a permanecer com um prenome por ela inde-
sejado. Porém, como visto acima, a liberdade de alteração do prenome 
não é ilimitada e, como será visto no próximo tópico, foi atribuído aos 
Registros Civis das Pessoas Naturais (RCPN), também denominados 
Ofícios da Cidadania, a tarefa de processamento e averbação da alteração 
do prenome.

2. OS CARTÓRIOS DE REGISTRO CIVIL DAS PESSOAS 
NATURAIS COMO OFÍCIOS DA CIDADANIA

A Lei nº 13.484, de 26 de setembro de 2017, acrescentou o § 3º, ao 
art. 29, da Lei nº 6.015/73, reconhecendo o Registro Civil das Pessoas 
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Naturais como “Ofícios de Cidadania”, inovando e facilitando, des-
sa forma, o diálogo entre a sociedade com as serventias extrajudiciais. 
(BRASIL, 2017).

O Estado democrático de direito tem o dever de levar aos cidadãos 
informações sobre os atos que os acompanham em sua vida. É no Car-
tório do Registro Civil das Pessoas Naturais que se registra o estado do 
indivíduo, desde o nascimento até a sua morte. Dessa maneira, é dever 
do Estado “tratar o cidadão com dignidade, portanto, é considerá-lo um 
fim em si mesmo e não um meio em favor do Estado, do Direito ou de 
quem quer que seja. Estes é que são meios para garantir a dignidade das 
pessoas” (VOLTOLINI; SILVEIRA, 2017, p. 4).

São nos Ofícios de Registro Civil das Pessoas Naturais que os inte-
ressados em alterar o prenome irão requerer tal medida. Esses Ofícios, 
por consequência, são responsáveis por dar efetividade à dignidade da 
pessoa humana nesse aspecto. Nesses mesmos Ofícios é que poderá ser 
pedida a alteração do prenome pelo solicitante e é dever do Estado fo-
mentar que essa alteração seja feita da forma mais abrangente possível, 
tanto nos Cartórios das Capitais, como nos distritos. Todos os Ofícios 
devem estar aptos a acolher e ajudar na construção e concretização da 
cidadania.

Segundo Kümpel e Ferrari (2017, p. 328):

É no Registro Civil onde se resguardam, de forma pública e 

perene, os status jurídicos assumidos pela pessoa natural ao longo 

de sua vida. Esse repositório de informações, como se verá, ga-

rante a oponibilidade do estado civil perante terceiros; assegura o 

pleno exercício da cidadania; oferece um referencial seguro para 

fins de imputação de direitos e obrigações; representa uma fonte 

preciosa de dados estatísticos; dentre outros desdobramentos [...].

O Registro Civil das Pessoas Naturais passou a ser denominado 
como Ofício da Cidadania em decorrência “[...] de sua especial rele-
vância na consecução de certos bens jurídicos de cunho fundamental” 
(KÜMPEL; FERRARI, 2017, p. 332). Há uma especial relação entre 
o Registro Civil das Pessoas Naturais e a dignidade da pessoa humana, 
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uma vez que o próprio exercício da cidadania é a própria materialização 
desse princípio (KÜMPEL; FERRARI, 2017, p. 333).

3. A AVERBAÇÃO DA ALTERAÇÃO DO NOME E A 
SEGURANÇA JURÍDICA

Nenhum país pode se manter como nação e se desenvolver sem 
segurança jurídica. “Todos desejamos viver em um país que respeita o 
princípio da segurança jurídica, ainda que muitos de nós não saibam ex-
ternar esse desejo” (TERRA, 2010, p. 123). O princípio da segurança 
jurídica é o eixo de sustentação do Estado de Direito, sendo direito fun-
damental do cidadão (TERRA, 2010, p. 123). “Na qualidade de princí-
pio, a Segurança Jurídica procura assegurar a concessão das prerrogativas 
fundamentais aos cidadãos, assim como, estabelece um norte para os 
aplicadores do Direito” (ARRABAL; KUCZKOWSKI, 2019, p. 91).

A segurança jurídica é princípio estruturante do Estado de Direito, 
no qual deverá haver previsibilidade das consequências nas relações so-
ciais, trazendo maior segurança nessas relações. “A segurança jurídica se 
encontra diretamente umbilicada à necessidade do sentimento de cada 
um de nós, de cada cidadão saber, com precisão e antecedência, quais 
são os efeitos jurídicos de seus próprios atos e por eles responder” (TER-
RA, 2010, p. 124). 

Segundo Arrabal e Kuczkowski (2019, p. 91-92): 

Ao instituir parâmetros de conduta o Direito permite, ao menos 

hipoteticamente, antever as consequências das atividades huma-

nas oferecendo ‘condições de segurança’, necessários ao planeja-

mento e a tomada de decisões. [...]

A ideia de segurança jurídica sugere a existência de uma esta-

bilidade institucional conferida pelo Direito aos indivíduos. Por 

esse motivo, o Direito passa a ser concebido como uma instância 

institucional “concreta”, para a qual os sujeitos sociais conferem 

legitimidade. O Direito é percebido como uma instituição que 

estabelece parâmetros de convivência, com vistas a defender/as-

segurar certos valores socialmente relevantes.
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A averbação é a “anotação pela qual se faz constar de um documen-
to algum fato que venha a modificar ou seu conteúdo, por exemplo, 
averbação da sentença de divórcio no Livro de Registro de Casamento 
e no de Imóveis” (DINIZ, 1998, p. 360). Sendo, dessa maneira, que o 
ato de averbação “consiste no lançamento modificativo do registro, que 
tem por objetivo alterar a situação jurídica do assento, por meio da reti-
ficação, acréscimo ou supressão de algum dado do conteúdo registral” 
(KÜMPEL; FERRARI, 2017, p. 404).

É possível concluir que o § 2º, do art. 56, da Lei nº 6.015, de 31 
de dezembro de 1973, teve duplo objetivo: (i) garantir o princípio da 
segurança jurídica em relação à própria pessoa que pede a alteração no 
do nome; (ii) garantir o princípio da segurança jurídica em relação a 
terceiros.

4. REQUISITOS PARA ALTERAÇÃO DO PRENOME

No § 2º, do art. 56, da Lei nº 6.015/73, há expressa determinação de 
obrigatoriedade, não sendo uma faculdade para quem solicita a alteração 
do nome, muito menos para o registrador, dos seguintes elementos nas 
certidões que serão posteriormente emitidas. Dessa maneira, as certi-
dões de inteiro teor, em resumo ou em relatório, conforme quesitos, 
deverão conter:

1) O prenome anterior;

2) Número do documento de identificação (R.G.);

3) Número do Cadastro de Pessoa Física (CPF);

4) Número do passaporte; e

5) Número do título de eleitor (BRASIL, 1973).

Como dito no parágrafo anterior, todas as certidões emitidas após 
a alteração do prenome deverão conter as informações acima elenca-
das. Entretanto, o maior problema está no primeiro item: o prenome 
anterior que deverá constar em todas as certidões emitidas a partir da 
alteração do prenome. Importante destacar que a alteração do prenome 
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poderá ocorrer pelos mais variados motivos de índole pessoal, já que 
para a primeira alteração do prenome não é necessária motivação, con-
forme preceitua o caput do art. 56, da Lei 6.015/73 (BRASIL, 1973). 
Uma pessoa, por exemplo, poderá fazer a alteração de seu prenome 
pelo motivo de considerá-lo vexatório.30 Essa alteração do prenome 
por outro que a pessoa não considera vexatório pouca ou nenhuma uti-
lidade vai ter, pois o nome que a pessoa considera vexatório continuará 
expresso em todas as certidões emitidas. Destaca-se que essa obriga-
toriedade de constar o anterior prenome se restringe às certidões, não 
alcançando outros documentos.

Outra questão que requer reflexão é saber se a nova redação do art. 
56, § 2º, da Lei nº 6.015/73, tornou sem efeito o art. 5º, do Provimento 
nº 73, de 28 de junho de 2018, do Conselho Nacional de Justiça (CNJ). 
Esse provimento “dispõe sobre a averbação da alteração do prenome e do 
gênero nos assentos de nascimento e casamento de pessoa transgênero 
no Registro Civil das Pessoas Naturais (RCPN)” (CONSELHO NA-
CIONAL DE JUSTIÇA, 2018). Diz o art. 5º, Provimento nº 73/2018 
(CONSELHO NACIONAL DE JUSTIÇA, 2018):

A alteração de que trata o presente provimento tem natureza sigi-

losa, razão pela qual a informação a seu respeito não pode constar 

das certidões dos assentos, salvo por solicitação da pessoa reque-

rente ou por determinação judicial, hipóteses em que a certidão 

deverá dispor sobre todo o conteúdo registral.

Os outros requisitos estabelecidos estão relacionados a uma identifi-
cação numérica ou alfanumérica, que não irão trazer maiores problemas 
para a pessoa que fez a alteração do prenome, uma vez que que alguns 
dos elementos ali descritos já fazem parte do próprio registro em decor-
rência de obrigatoriedade legal ou regulamentar.

A alteração legislativa ocorrida no art. 56, § 2º, da Lei nº 6.015/73, 
acabou por criar uma contradição entre o direito à identidade e o direito 

30 A concepção para prenome vexatório aqui utilizada é de índole estritamente pessoal, 
ou seja, não se trata de prenome vexatório sob a perspectiva dos outros membros da 
sociedade.
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à intimidade. Ao observar o direito à identidade como um direito da 
personalidade e permitir a alteração do prenome sem motivação e sem 
recorrer ao Poder Judiciário, o legislador fez valer o princípio da digni-
dade da pessoa humana. 

Por outro lado, o direito à intimidade não foi observado pelo legis-
lador em decorrência da obrigatoriedade de constar o prenome anterior, 
o prenome indesejado, em todas as certidões emitidas depois da altera-
ção. Seria mais conveniente, e observaria do direito à intimidade e ao 
princípio da dignidade da pessoa humana, se a publicidade do prenome 
excluído ou alterado ficasse restrita às certidões de inteiro teor por soli-
citação do próprio registrado ou por determinação do Poder Judiciário, 
garantindo, dessa maneira, o direito à intimidade, semelhante ao que 
consta no art. 5º, do Provimento nº 73, do CNJ.

5. PROCESSAMENTO E AVERBAÇÃO DA ALTERAÇÃO 
DO PRENOME

O § 3º do art. 56, da Lei nº 6.015/73, vai dizer que após finalizado 
o procedimento de alteração no assento, o ofício de registro civil de 
pessoas naturais no qual se processou a alteração, com o pagamento 
dos emolumentos, comunicará o ato aos órgãos emissores da identi-
dade, CPF, passaporte e título de eleitor, preferencialmente por meio 
eletrônico.

Há uma obrigatoriedade do Ofício do Registro Civil das Pessoas 
Naturais na qual se processou a alteração de comunicar oficialmente a 
alteração a outros órgãos elencados no parágrafo. A dúvida aqui é saber 
qual RCPN será o responsável pela comunicação da alteração: se o ofício 
no qual efetivamente se processou a alteração ou no ofício que efetiva-
mente averbou a alteração do registro. 

Quando o ofício processante do pedido é o mesmo no qual está as-
sentado o registro do solicitante, parece não existir dúvida, pois o ofício 
processante é o mesmo que deverá fazer a averbação. O problema vai 
ocorrer quando são ofícios distintos. Dessa forma, se uma pessoa pro-
cessa a alteração do seu prenome no ofício de determinada localidade, 
porém, a averbação deverá ocorrer no ofício de outra localidade, fica a 
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dúvida de qual ofício é o responsável pela comunicação da alteração a 
outros órgãos. Em uma interpretação literal do artigo, a comunicação 
deve ser feita pelo ofício processante, ou seja, antes mesmo da efetiva 
averbação da alteração do prenome.

Ocorre que a efetiva alteração do prenome se dá através do ato de 
averbação. Dessa maneira, a competência de comunicação a outros ór-
gãos pelo RCPN processante é antecipar o que ainda não ocorreu, a 
averbação. Seria mais conveniente, e acertado, que a comunicação a ou-
tros órgãos seja feita pelo ofício da averbação da alteração do prenome e 
não pelo ofício processante do pedido de alteração.

6. A PRUDÊNCIA DO REGISTRADOR

O § 4º, do art. 56, da Lei nº 6.015/73 vai trazer a denominada pru-
dência do registrador, que não se confunde com discricionariedade ou 
arbitrariedade, e que tem como fundamento o princípio da prudência 
ou cautelaridade. Diz o referido § 4º: “Se suspeitar de fraude, falsidade, 
má-fé, vício de vontade ou simulação quanto à real intenção da pessoa 
requerente, o oficial de registro civil fundamentadamente recusará a re-
tificação” (BRASIL, 1973).

O princípio da prudência ou cautelaridade tem como fundamento 
que os notários e registradores atuam na esfera da realização voluntária 
do direito. Como consequência, devem zelar pela higidez dos negócios 
jurídicos celebrados ou pelos fatos jurídicos declarados com o fim de 
prevenir litígios e possíveis prejuízos aos usuários do serviço e também 
à sociedade.31

A prudência do registrador é constituída de elementos objetivos e 
subjetivos que reciprocamente se integram para formar um juízo de va-
lor, que, prudentemente, deverá não só analisar objetivamente a solici-
tação de alteração do prenome, como se fosse um direito subjetivo do 
solicitante ao preencher determinados requisitos. Deverá o registrador 

31 Para maior aprofundamento sobre o princípio da prudência ou cautelaridade registral 
ver: DIP, Ricardo. Sobre o saber registral (da prudência registral). In: DIP, Ricardo; JACO-
MINO, Sérgio (org.). Direito Registral. São Paulo: RT, 2012, p. 617-636. (Doutrinas Essen-
ciais). Volume I.



ARTHUR BEZERRA DE SOUZA JUNIOR, ELAINE RABELLO, HELEN KARINA LUIZ CALEGARETTI, 
RACHEL DE MIRANDA TAVEIRA (ORGS.)

211 

avaliar subjetivamente a solicitação e no caso de fraude, má-fé, vício de 
vontade ou simulação recusar, de forma fundamentada, a solicitação.

CONCLUSÕES

As alterações do art. 56, da Lei nº 6.015/73, trazidas pela Lei nº 
14.382/22 permitiram a modificação do prenome diretamente nos Re-
gistros Civil das Pessoas Naturais, também denominados Ofícios da Ci-
dadania. Esse avanço legislativo ocasionou a superação da imutabilidade 
do nome e a desnecessidade de se recorrer ao Poder Judiciário para ter 
o prenome alterado, situações que não mais correspondiam às necessi-
dades da sociedade, concretizando, dessa forma, a dignidade da pessoa 
humana.

Por outro lado, foi preciso garantir segurança jurídica para os casos 
de alteração do prenome. Entretanto, a garantia da segurança jurídica 
suplantou o direito à privacidade quando da obrigatoriedade de constar 
em todas as certidões emitidas, após a alteração, o antigo prenome. Tam-
bém é necessário saber se a alteração do prenome prevista no art. 56 se 
aplica aos transgêneros, situação que até então estava regulada pelo Pro-
vimento nº 73, do CNJ, uma vez que a lei é hierarquicamente superior 
ao provimento.

Assim, coube aos Ofícios da Cidadania, através da avaliação pru-
dente do registrador, a análise das solicitações de alteração do prenome, 
sendo que a recusa deverá ser de forma fundamentada. É um evidente 
ganho para toda a sociedade, mas ainda há questões em aberto, que são 
consequências naturais de toda inovação legislativa, e que precisarão ser 
resolvidas para que o direito ao nome, como direito da personalidade, se 
torne pleno.
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OS FLUXOS MIGRATÓRIOS NO 
BRASIL PERANTE A REALIDADE, 
LEGISLAÇÃO E AÇÕES AFIRMATIVAS 
MIGRATÓRIAS
Amanda Helena Boconcelo32

INTRODUÇÃO

A migração é o fenômeno de deslocamento populacional que ocor-
re desde o início da civilização humana até hodiernamente, por isso insta 
compreender o significado dos fluxos migratórios modernos, mormente 
no Brasil. Ainda, busca-se conceituar migração, bem como analisar as 
fusões culturais advindas dos fluxos migratórios que propiciam a ocor-
rência do chamado ‘multiculturalismo’.

Diante disso, é importante verificar as condições pelos quais ocor-
rem as migrações, as garantias legislativas que asseguram os direitos e de-
veres de cada migrante, como também as ações governamentais perante 
a eles, de modo a aprofundar o estudo no descolamento da população 
venezuelana nos anos de 2016 a 2018 mediante a crise humanitária em 
seu país de origem.

Nesse diapasão, tendo em vista o contexto histórico migratório no 
Brasil desde a abolição da escravatura em 1888, houve um percurso de 

32 Graduanda em Direito pela Universidade Estadual de Maringá - UEM.
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migrações com suas respectivas legislações diante da realidade global e 
local. Dessa maneira, hodiernamente deve ser aferida a Lei de Migração 
Brasileira nº 13.445/2017, sua importância e as respectivas consequên-
cias para o acolhimento dos venezuelanos no país, bem como as ações 
afirmativas realizadas pelo Governo Federal por meio de diversos ór-
gãos, tal como a Polícia Federal.

Portanto, percebe-se a necessidade de ser compreendido os fluxos 
migratórios, mormente aqueles que apresentam situação de crise huma-
nitária, posto a realidade enfrentada pelos migrantes antes, durante e de-
pois da trajetória para um novo território, bem como a condição que os 
levaram a sair do país de origem, seja por uma crise econômica, política e 
social, tal como a vivência dos venezuelanos. Somado a isso, será analisa-
da também a forma como serão tratados pela legislação vigente brasileira 
e as ações governamentais perante o recebimento dessas pessoas.

1. MIGRAÇÃO

1.1 DEFINIÇÃO DE MIGRAÇÃO

A definição de migração dá o suporte para o entendimento dos flu-
xos migratórios perante o multiculturalismo. Por isso, a Organização 
Internacional para as Migrações - OIM designou como sendo:

Processo de atravessamento de uma fronteira internacional ou 

de um Estado. É um movimento populacional que compreende 

qualquer deslocação de pessoas, independentemente da exten-

são, da composição ou das causas; inclui a migração de refugia-

dos, pessoas deslocadas, pessoas desenraizadas e migrantes eco-

nômicos (ORGANIZAÇÃO INTERNACIONAL PARA AS 

MIGRAÇÕES, 2009, p. 40).

Com isso, baseado nessa definição, compreende-se a necessidade do 
deslocamento que ocorre independente da classe, sexo, raça ou qualquer 
outra especificidade populacional das pessoas que a compõem, além dos 
diversos motivos que as levaram a migrar de um território para outro.
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Para além disso, Chueiri e Câmara (2010), em seu artigo “Direitos 
humanos em movimento: migração, refúgio, saudade e hospitalidade”, 
explicam sobre as formas de migração, redefinindo o conceito como 
movimentos de pessoas que ocorrem dentro do próprio país, denomina-
do como migração interna, ou para território estrangeiro, denominado 
como migração internacional. Dentre esses deslocamentos, as causas que 
os motivam são várias, entretanto, as situações de crise econômica e cri-
se política no país nativo são os principais geradores do movimento de 
migração. Tendo isso em vista, em relação ao motivo econômico, este 
relaciona-se à precariedade das condições básicas para sobrevivência, 
como situações de extrema pobreza e violência, então, esses indivíduos 
fogem para conseguirem melhores oportunidades para reconstruir suas 
vidas, baseadas na oferta de trabalho e atendimento as suas necessidades 
– alimentação, saúde, educação, cultura, segurança etc. Em relação à 
razão política, compreende-se a impossibilidade de exercício de direitos 
fundamentais, como a liberdade e igualdade, dentre suas variações, tal 
como a liberdade política de ser eleito e se eleger, igualdade salarial, li-
berdade de culto e crença, entre outros. 

Assim, o deslocamento, para os autores, significa o abandono das 
origens, do conhecido, da terra natal para a desterritorialização e a ten-
tativa de se restabelecer em um novo território. Por isso, eles afirmam: 
“Independentemente do que motiva a migração, sempre há fatores gra-
ves o suficiente para tornar o deslocamento a melhor opção, ou ao me-
nos a única possível” (CHUEIRI; CÂMARA, 2010, p. 159).

Em consonância a isso, os mesmos autores intitulam a exclusão dos 
imigrantes como “Síndrome de Ulisses”. Essa denominação se dá como 
referência ao personagem de Homero, na obra Odisseia, que após atra-
vessar o mundo na esperança de retornar ao lar, consegue voltar, porém, 
por estar privado de suas raízes culturais durante muito tempo, como de 
sua terra, língua e rotina, o personagem adoece por se sentir estrangeiro 
fora do seu território e dentro dele, não se identificando mais com ne-
nhum local ou realidade. O mesmo acontece com os corpos dos desloca-
dos que ficam marcados pela falta de reconhecimento, permanecendo na 
condição de estrangeiro, independentemente do local em que se encon-
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trem, como é a realidade de muitos migrantes modernos (CHUERI; 
CÂMARA, 2010).

1.2 DA INFLUÊNCIA DA MIGRAÇÃO NO 
MULTICULTURALISMO 

A migração está intrinsecamente relacionada ao multiculturalismo, 
pois, por meio dela, houve a construção das identidades nacionais. Isso 
ocorre tanto nos países do “Novo Mundo” e, assim, notoriamente povoa-
dos por migrantes – como o Brasil e os Estados Unidos – quanto nos paí-
ses do “Velho Mundo” – como o caso da Inglaterra, França, Alemanha, 
entre outros, de maneira que toda a migração e a construção cultural de 
um país estão naturalmente relacionadas (CHUERI; CÂMARA, 2010).

Para melhor compreensão, deve-se entender a definição de multi-
culturalismo como a junção de culturas diversas daquela que é conside-
rada como dominante dentro de um país, no qual assimila os valores cul-
turais e amplia-os, gerando, consequentemente, reconhecimento mútuo 
e diálogo entre tais culturas, sem que se abdique das especificidades de 
cada um. Em um Estado Democrático de Direito, onde se observa os 
Direitos Fundamentais e a Democracia, o multiculturalismo é entendi-
do como a construção de um espaço no qual convivem diversos valores 
culturais, baseado no respeito entre os indivíduos. 

Diante disso, a entrada de migrantes, perante os fluxos migratórios, em 
um novo território deveria, ao menos em tese, promover o intercâmbio cul-
tural entre as diferentes tradições e gerar a coexistência harmônica entre as 
diversas realidades. Para isso, a tolerância e respeito são enfoques necessários 
para a diversidade e a interação multicultural, permitindo a aproximação e a 
interação entre comunidades e, dessa forma, possibilitando que o multicul-
turalismo se torne o resultado dessas relações migratórias.

2. MIGRAÇÃO NO BRASIL

Inicialmente, faz-se um resgate histórico do processo migratório 
brasileiro, para, posteriormente, analisar a emigração venezuelana no 
território tupiniquim.
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Durante o fim do período escravocrata no século XIX, a Lei Eusé-
bio de Queiros, em 1850, ao proibir o tráfico negreiro, bem como a Lei 
Áurea, que aboliu a escravidão no Brasil em 1888, deixaram os agricul-
tores com insuficiência de mão-de-obra, como também acabaram com 
o meio econômico mais lucrativo que o Brasil tinha na época. Con-
comitantemente, fatores externos também contribuíram para vinda da 
migração europeia ao país, como o esgotamento de terras e florestas na 
Europa, os altos impostos pagos pela classe trabalhadora, o aumento do 
desemprego e as tensões entre estes e os grandes proprietários de terras. 
Dessa forma, a migração do século XIX foi incentivada pelo Decreto de 
1890, que admitia a entrada e permanência de pessoas, independente-
mente de passaporte (JARDIM, 2017).

À medida que se inicia a implantação do Estado Novo em 1937, 
as políticas de incentivo à imigração foram modificadas, diante da 
formação de regimes autoritários ao redor do mundo e o acirramento de 
tensões bélicas, tornando os deslocamentos ao Brasil menos numerosos, 
já que, nesse período, o estrangeiro é entendido como uma ameaça à 
integridade nacional. Dessa forma, foi criado, em 1938, o Conselho de 
Imigração e Colonização, que regulou a entra de migrantes de acordo 
com os ideais de raça e utilidade laboral (JARDIM, 2017). 

Concomitantemente, durante a Segunda Guerra Mundial, houve 
ainda mais restrições à entrada de migrantes ao Brasil, mormente àque-
les provenientes da Europa, haja vista o Decreto nº 3.175, de 1941, se-
gundo os dados do Diário Oficial da União do Brasil (BRASIL, 1941). 
Já no período pós-guerra, as medidas migratórias foram facilitadas para 
a migração mediante as normas eugênicas que buscavam estabelecer a 
ascendência europeia. Assim, posto o histórico de migrações desde o 
início da formação do país, compreende-se que o Brasil foi desenvolvido 
e constituído pela mão de obra migrante.

Isto posto, aborda-se a migração venezuelana ao Brasil nos anos 
de 2016 a 2018, em virtude da crise política, econômica e social vivida 
no país de origem, que resultou em uma crise migratória. O Alto Co-
missariado das Nações Unidas para os Direitos Humanos, em julho de 
2018, relatou violações à liberdade de reunião, liberdade de opinião e 
expressão e ao devido processo legal, infligindo diretamente os Direitos 
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Humanos garantidos pela ONU. Somado a isso, escassez de alimentos, 
falta de medicamentos, insumos e equipe médica, além da alta inflação, 
geraram uma grande crise humanitária no país, em função disso, estima-
-se que em 2018 cerca de 2,6 milhões tenham migrado e quase 190 mil 
pediram asilo em outro país (ACNUDH, 2018).

Ainda segundo dados da Polícia Federal Brasileira, entre 2017 e 
2018 quase 200 mil venezuelanos entraram no Brasil pela cidade de Pa-
caraima, em Roraima, juntamente com o aumento de solicitações de 
refúgio, que passaram para mais de 73 mil só no ano de 2016, sendo o 
estado de Roraima o que mais recebeu solicitações, totalizando 61,80% 
dos pedidos de todo o país (POLÍCIA FEDERAL, 2018b apud RO-
CHA; RIBEIRO, 2019, p. 543). 

Com isso, diante das proporções territoriais do Brasil, receber 98 
mil pessoas não foge da normalidade diante de um país com mais de 200 
milhões de habitantes. Contudo, para Roraima, o menor e o mais novo 
estado da federação, com apenas 500 mil habitantes e sem experiência 
de fluxos migratórios, houve dificuldade na inserção dos venezuelanos, 
isto porque, além de ser uma migração com características próprias, su-
cedeu-se a chegada de grade número de pessoas em um estado que não 
possui infraestrutura para tal e, consequentemente, teve sua realidade 
econômica e serviços públicos sobrecarregados em um curto espaço de 
tempo.

Entretanto, mesmo com o exposto acima, esses 98 mil venezuelanos 
que entraram nas fronteiras brasileiras entre 2017 e 2018, por Pacaraima, 
representam apenas 4% de todo o fluxo migratório venezuelano total, 
pois o Brasil não é o destino preferencial devido à grande distância e 
longas caminhadas por estradas de terra e mata, bem como, e principal-
mente, pela questão linguística. Assim, em junho de 2018, segundo a 
Polícia Federal, enquanto o Brasil registrava cerca de 50.000 venezuela-
nos, a Colômbia recebia cerca de 819.000 e o Peru, aproximadamente, 
350.000 pessoas (REGIONAL, 2018 apud ROCHA; RIBEIRO, 2019, 
p. 548). Insta salientar que a cidade mais afetada foi Pacaraima, posto ser 
o local fronteiriço que permite o ingresso dos venezuelanos ao Brasil.

Referente à realidade da trajetória migratória dos venezuelanos para 
chegarem em solo brasileiro, a travessia é eminentemente terrestre, com 
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dias de caminhada, levando poucos mantimentos e documentação in-
suficiente, o que evidencia o caráter precário e emergencial com baixo 
nível de segurança e alta taxa de vulnerabilidade.

3. LEI DE MIGRAÇÃO BRASILEIRA

A Lei nº 13.445 é denominada Lei de Migração e foi instituída em 
24 de maio de 2017 (BRASIL, 2017), sendo considerada uma das mais 
avançadas do mundo quanto a garantia de Direitos Humanos dos mi-
grantes, que entende os grupos como sujeitos de direitos e deveres ba-
seado na dignidade humana, igual a qualquer outro cidadão nacional. 
Ela substitui a Lei nº 6.815, de 19 de agosto de 1980 (BRASIL, 1980), 
conhecida como Estatuto do Estrangeiro, que tinha como fundamento 
a concepção de segurança nacional por enxergar o migrante como uma 
ameaça à soberania e à Nação.

Mediante o exposto, Sidney Guerra nos diz que:

No caso da nova legislação, o legislador preferiu adotar a figu-

ra do migrante e do visitante, em conformidade com a política 

consagrada na atualidade em prol dos direitos humanos. De certo 

modo, o termo empregado na Lei n. 13.445/2017 faz com que o 

indivíduo, que não seja nacional do Estado, não se sinta estranho 

e preterido no local que se encontra, como se um forasteiro fosse 

(GUERRA, 2017, p. 1723).

Nesse diapasão, a Lei de Migração também estabelece definições 
importantes em seu primeiro artigo, definindo imigração como toda 
pessoa nacional de outro país ou apátrida que trabalha ou reside tem-
porariamente ou definitivamente no Brasil (BRASIL, 2017). A legis-
lação explica que o imigrante se distingue do visitante pois este é o 
estrangeiro que vem ao Brasil durante determinado tempo de duração, 
sem pretensão de se estabelecer no país, sendo eles turistas, artistas e 
pessoas de negócios.

O artigo 4º da Lei de Migração garante direitos aos migran-
tes em solo brasileiro, como a igualdade, segurança, propriedade 
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e inviolabilidade do direito à vida, além de assegurados o direito 
de reunião, acesso a serviços de saúde público e assistência social, 
como também à previdência e à educação pública, nos termos da 
lei, sem discriminação em razão de nacionalidade ou da condição 
migratória (BRASIL, 2017).

A Lei n. 13.445/2017 cita, várias vezes, o princípio da não discri-
minação, além de repudiar xenofobia e racismo, se alinhando com-
pletamente com os princípios estabelecidos pela Constituição Federal 
de 1988, baseado nos princípios de igualdade e de dignidade humana, 
como explícito no artigo 3º, inciso IV, evidenciando o novo paradigma 
jurídico (BRASIL, 2017).

Portanto, a Lei de Migração marca o amplo paradigma dos 
fundamentos dos Direitos Humanos declarados pela Organização 
Internacional das Nações Unidas, em conformidade com a Cons-
tituição Cidadã brasileira, perante a valoração da vida humana, in-
dependente da nacionalidade, e o reconhecimentos dos direitos e 
deveres dos cidadãos nativos e estrangeiros com respaldo legislativo 
de garantias.

4. POLÍTICAS PÚBLICAS BRASILEIRAS

A Lei de Migração confere aos imigrantes direitos que antes eram 
garantidos apenas aos nacionais, como também garante os fundamentos 
dos Direitos Humanos previstos na Constituição de 1988, prevendo um 
processo de regularização migratória com acesso aos serviços públicos, 
como assistência social, saúde e previdência, além da não descrimina-
lização devido à nacionalidade, possibilitando, assim, o acesso à justiça 
gratuita, direito à educação e a liberdade no Brasil 

Diante disso, a política de imigração no Brasil é, hodiernamente, 
dividida em quatro Ministérios, sendo eles: Ministério do Trabalho e 
Emprego, que tem como atribuição a concessão, autorização e fiscaliza-
ção de trabalho do estrangeiro; Ministério das Relações Exteriores, que 
possui competência sobre as questões relativas ao visto e regularização de 
documentos; Ministério da Justiça, sendo responsável pelas concessões 
de nacionalidade, naturalização e condição jurídica dos migrantes, além 
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dos processos de reconhecimento de refugiado e pedidos de asilo polí-
tico; e por fim, o Ministério da Segurança Pública, que tem o objetivo 
de segurança nacional e pública, tendo a Polícia Federal como principal 
responsável pelo controle migratório nas fronteiras por meio da identifi-
cação de todos os imigrantes em território nacional através do Registro 
Nacional de Estrangeiros, bem como por meio da protocolação de pe-
didos de permanência no país que são encaminhados ao Ministério da 
Justiça (ROCHA; RIBEIRO, 2019).

Dessa forma, mediante a chegada da migração maciça venezue-
lana e a sobrecarga nos serviços públicos, o estado de Roraima ajui-
zou Ação Ordinária no Supremo Tribunal Federal a fim de reque-
rer medidas de urgência para o fechamento temporário da fronteira 
Brasil-Venezuela, bem como o pedido de providências efetivas de 
controle policial, saúde e vigilância sanitária pela União nas áreas 
de fronteiras. Essas solicitações visavam impedir o fluxo migratório 
desordenado e, somado a isso, realizar medidas governamentais para 
o envio de recursos ao estado, mormente na área de saúde e edu-
cação. Concomitantemente, para operacionalizar outras ações de 
assistência emergencial aos venezuelanos, foi formado um Comitê 
Federal de Assistência Emergencial, regulamentado pelo Decreto 
n. 9.286 de 2018 e constituído pela Casa Civil, bem como hou-
ve a participação de órgãos internacionais na atuação desse comitê 
(ROCHA; RIBEIRO, 2019).

Diante disso, o plano operacional foi estruturado em três fases: a 
primeira teve como objetivo recepcionar, orientar e regularizar as docu-
mentações que eram feitas em postos de triagem localizados na fronteira 
do Brasil com a Venezuela na cidade de Pacaraima; a segunda fase foi o 
alojamento da população venezuelana para que não se agravasse a situa-
ção de vulnerabilidade, de modo que construíram cerca de 11 (onze) 
abrigos em Boa Vista e 2 (dois) em Pacaraima, com capacidade total, 
juntos, para alojar 6 mil pessoas, cuja administração foi realizada pela 
ACNUR e pelo Governo Federal; e a terceira etapa é a interiorização 
dos venezuelanos concentrados em Roraima para o país inteiro por meio 
do transporte aéreo realizado pela Força Aérea Brasileira ou por voos 
comerciais pagos pelo Governo, a fim de ensejar a transferência para ou-
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tros estados brasileiros. Essa etapa objetivava aliviar a pressão sobre os 
serviços públicos no estado, mormente na cidade de Pacaraima, e pro-
porcionar maiores oportunidades de emprego, bem como possibilitar a 
introdução socioeconômica dos imigrantes na realidade brasileira (RO-
CHA; RIBEIRO, 2019).

Essa terceira fase também leva em consideração a interiorização 
dos imigrantes para outro abrigo ou a tentativa de reunificação fa-
miliar dos que já vivem no Brasil ou que chegaram a pouco. Con-
soante a isso, segundo dados da Organização Mundial de Imigração 
(BRASIL, 2018d), 52% (cinquenta e dois por cento) dos venezuela-
nos entrevistados desejavam ir para outro país e o restante gostaria de 
permanecer no Brasil, de modo que 78% (setenta e oito por cento) 
deles queriam sair de Roraima.

Portanto, as três frentes do plano visam, respectivamente, enviar re-
cursos humanos, regularizar e documentar os imigrantes; fortalecer as 
redes de proteção locais com a construção de alojamentos e realizar a 
transferência dos venezuelanos para outros estados do país com o intuito 
de aliviar a pressão nos serviços públicos de Roraima.

Assim, tendo em vista as medidas cabíveis para abrandar a crime 
humanitário, o Brasil foi reconhecido mundialmente pelas ações go-
vernamentais e legislações protetivas aos migrantes, posto que pro-
piciou a garantia dos direitos fundamentais de forma não discrimi-
natória, tanto por meio das políticas públicas, quanto por regulações 
afirmativas.

CONCLUSÕES

Mediante as análises transcorridas ao longo do trabalho, conclui-
-se que a migração é determinada como um deslocamento humano de 
um território para outro, seja por motivos políticos, econômicos ou pela 
busca de melhores condições de vida. Dessa forma, é possível determi-
nar esses movimentos populacionais minoritários como minorias, posto 
sua situação de vulnerabilidade desde o momento da partida da terra 
natal para outra localidade, juntamente com o processo de travessia até a 
forma de como serão recebidos e introduzidos no novo território. Insta 
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salientar que essa classificação independe da quantificação numérica dos 
grupos migratórios. 

Ademais, quando ocorre a inserção de uma nova cultura após a che-
gada de fluxos migratórios em um território, observamos a influência 
direta da tradição estrangeira sobre a regional, o que, consequentemente, 
possibilita a ocorrência do fenômeno do multiculturalismo ao possibi-
litar a coexistência e confluência entre costumes devido ao intercâmbio 
entre tradições.

Noutro norte, com um histórico de migração que formou e deli-
neou o Brasil, a migração permanece na realidade contemporânea, mor-
mente como ocorreu nos anos de 2016 e 2018 com a crise humanitária 
na Venezuela, que levou milhares de pessoas a se deslocarem para a cida-
de fronteiriça Pacaraima, no estado de Roraima. 

Diante disso, a Lei de Migração n. 13.445/17 garantiu direitos iguais 
entre imigrantes e nativos, bem como o acesso a serviços públicos por 
meio regularização documental, pedidos de asilo e usufrutos gratuito 
da saúde, educação, segurança e justiça. Ainda, a Polícia Federal atuou 
no Brasil para melhor acolher, documentar e interiorizar os migrantes 
venezuelanos, possibilitando maior oportunidade de trabalho para eles 
e, consequentemente, diminuindo a alta demanda nos serviços públicos 
do Estado de Roraima.

Portanto, através das legislações criadas pela nova Lei de Migração, 
bem como pelas ações afirmativas realizadas no Brasil, conclui-se, posi-
tivamente, a maneira como os migrantes são vistos e como serão tratados 
mediante as proteções jurídicas que eles têm.
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PONDERAÇÕES SOBRE A 
CONEXÃO DA SOLIDARIEDADE NO 
SISTEMA INTERNACIONAL COM O 
CRESCIMENTO DO TERRORISMO 
PÓS-ATAQUES DE 11 DE SETEMBRO 
DE 2001 NOS ESTADOS UNIDOS
 Elisângela dos Santos Bandeira33

INTRODUÇÃO 

Antes de analisarmos a temática, faz-se necessário compreender o 
ambiente no qual esse tema está inserido, que seria o Sistema Internacio-
nal, conforme conceito apresentado por Pecequilo (2010):

Sistema Internacional é o meio onde se processam as relações en-

tre os diferentes atores que compõem e fazem parte do conjunto 

das interações sociais que se processam na esfera do internacio-

33 Advogada, inscrita nos quadros da OAB/RS. Graduada em Direito pela Universidade 
Católica de Pelotas/RS - UCPEL. Graduada em Relações Internacionais pela Universidade 
Federal de Pelotas/RS - UFPEL. Pós-graduação em direitos humanos internacional pela fa-
culdade UniBF. Pós-graduação em Master of Business Administration (MBA) em negócios 
internacionais pela faculdade UniBF. Aluna regular de mestrado em Direito na Universida-
de Federal de Pelotas/RS - UFPEL.
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nal, envolvendo os seus atores, acontecimentos e fenômenos. É o 

palco, o cenário, o ambiente no qual se desenrolam as Relações 

Internacionais. Além disso, o sistema internacional pode ser ca-

racterizado pela sua contraposição ao sistema doméstico (PECE-

QUILO, 2010, p. 38).

Cada Estado representa um ator no ambiente internacional e, como 
esse sistema não possui um governante global para determinar regras li-
mitadoras de ações, sejam elas no ambiente doméstico ou no externo, há 
presente uma anarquia referente a sua dinâmica e, consequentemente, 
haverá divergências de apreciações, conceituações e autorresponsabili-
dades, o que, em alguns casos, acarretará a violência como um ato de 
ignorância e, em casos extremos, levará ao terrorismo e a sua violên-
cia exacerbada. Cada Estado tem responsabilidades, como bem definiu 
Massau:

Estado constitucional democrático e suas variantes ao direito in-

ternacional. É um Estado de estrutura sistêmica aberta- porem 

controlada- podendo receber do emanar influências ao exterior 

das fronteiras estatais, calcado na democracia pluralista, nos di-

reitos fundamentais, nos elementos de separação dos poderes e 

em uma zona ampliada de intervenção social no seu interior, 

além de estar tendencialmente projetado para a comunidade in-

ternacional (...) tal abertura estatal é a expressão de uma coope-

ração (postura solidária) com a esfera internacional, com respon-

sabilidade, a fim de garantir a paz no mundo e do fortalecimento 

dos direitos /humanos (MASSAU 2018, p. 27-28).

Quando mencionamos solidariedade também nos utilizamos da 
compreensão do mesmo autor Massau que nos explica que o Estado 
constitucional aberto deve ser solidário (cooperativo), sendo que sua 
abertura externa significa solidariedade (cooperação), a solidariedade é 
entendida como uma atitude integrativa e positiva em fase da diferença 
e da desigualdade, a solidariedade como um elemento constitutivo da 
sociabilidade e como projeção social das ações dos indivíduos em con-
traposição ao ímpeto egoístico ou autorreferente (MASSAU, 2018), mas 
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tomamos a liberdade de utilizar o termo solidariedade ao longo do arti-
go também nos casos em que os Estados demonstraram a solidariedade 
de forma negativa, como a perpetuação da violência. 

A questão da violência nas relações humanas é algo que sempre foi 
constante, seja por motivos territoriais, raciais, étnicos, nacionais ou reli-
giosos. Com o surgimento dos Estados Nacionais, a questão da violência 
praticada contra os supostos “inimigos” tomou novos rumos. Com a ar-
gumentação de política pública e proteção dos interesses estatais, houve 
uma espécie de solidariedade no Sistema Internacional da perpetuação 
da violência entre os Estados e este conceito foi evoluindo, até chegar no 
aparelhamento que vivenciamos na esfera global. 

Após a Guerra Fria, enquanto a violência era legitimada e transfor-
mada, a interdependência e solidariedade entre os Estados cresceram e 
quando a globalização obrigou o bom convívio para minimizar as inter-
ferências nas transações comerciais e consequentemente na economia, a 
“política da boa vizinhança” foi implementada pelas Nações, no entan-
to, a prioridade dos Estados sempre foi de conquistar poder externo e 
conservar os interesses no âmbito doméstico.

A exportação do conceito de democracia pelos grandes países oci-
dentais não se mostrou tão solidária aos olhos da outra parte do globo. 
Há quem defenda que o excesso de intervencionismo norte-america-
no/ocidental com o propósito de exportar a democracia possa ainda ter 
gerado um sentimento antiamericanista nos países que foram palco de 
tais ações.

A globalização, que deveria ser apenas um processo de aproximação 
dos Estados em todos os âmbitos (integrar mercados, economia, ideolo-
gias etc.), se transformou, o expansionismo da globalização espalhou o 
estilo de vida americano fazendo sucumbir algumas culturas regionais, 
gerando conflitos ideológicos, e a indiferença americana pelas culturas 
no resto do mundo contribuiu para a reação terrorista e a quebra da nor-
malidade vivida na América.

No dia 11 de setembro de 2001 o Sistema Internacional sofreu uma 
ruptura de padrão de aliados e solidários, de segurança estatal, de direitos 
humanos, uma drástica mudança de princípios da população e meios de 
comunicação que afetariam gerações futuras. 
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Podemos apresentar uma ideia dessa mudança na vida de alguns 
grupos determinados de pessoas: os ataques desse dia podem ter afetado 
a vida de um cidadão ocidental, de origem étnica caucasiana, de de-
nominação religiosa cristã mesmo que não praticada, com rendimentos 
financeiros que permitem viagens ao exterior, com uma certa dificulda-
de na emissão de vistos, uma espera maior na questão da segurança nos 
aeroportos, diminuição na bagagem e fiscalização excessiva.

Se o indivíduo for de origem árabe em geral, seguir a orientação 
religiosa do Islã e, na pior das hipóteses, se encontrava nos Estados Uni-
dos após os ataques, provavelmente seu passaporte foi confiscado, seus 
bens congelados e sua vida investigada enquanto o mesmo teve de espe-
rar pacientemente, sem opção de escolha, juntamente a sua família em 
um dos vários abrigos que foram construídos com essa finalidade. Esse 
último sujeito, caso estivesse em situação irregular no país, ou tenha 
feito qualquer viagem a algum país considerado suspeito e sem ter como 
comprovar que não possui ligação com qualquer grupo terrorista, prova-
velmente teve seus direitos humanos violados, ou foi torturado. E todos 
esses atos foram vendidos e adquiridos como normais para se combater o 
terrorismo. Para André Woloszyn (2010):

Uma das discussões mais polêmicas da comunidade internacio-

nal e que dificilmente chegará a um consenso é que alguma das 

medidas adotadas para a proteção contra atentados e contra a pre-

sença de células terroristas (ou seja, o contraterrorismo) acabam 

reduzindo as garantias e os direitos fundamentais dos cidadãos e 

a liberdade de imprensa.

Esse fenômeno de cerceamento de determinadas iniciou-se a 

partir dos atentados de 11 de setembro de 2001 nos EUA, e ainda 

depois dos atentados de 11 de março na Espanha, recrudesceu, 

obtendo maior abrangência quando países-membros da ONU e 

da Comunidade Europeia, tornaram mais rígidas as normas para 

a imigração e para o controle de acesso a estrangeiros e a turistas. 

(...)

Em relação aos direitos fundamentais podemos elencar a violação 

da intimidade e da imagem das pessoas por meio de filmagens 
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por câmeras e satélites, a quebra de sigilo bancário, de correspon-

dência e das comunicações (telefone e internet), as restrições de 

livre locomoção, à privação da liberdade sem o devido processo 

legal, sem a devida comunicação às autoridades ou familiares, 

por tempo indeterminado, entre outras (WOLOSZYN, 2010, 

p. 123).

Se a opinião pública nunca tinha escutado sobre o Islã, mulçu-
manos e Alcorão, foi de maneira tendenciosa, parcialmente informa-
da pela mídia que eles estão ligados diretamente a terroristas, atentados 
de homens-bomba, Estado Islâmico. Esses seriam temas permanentes 
na agenda internacional e o conhecimento sobre esses assuntos, após os 
ataques terroristas de 11 de setembro, foram restritos, moldados e di-
fundidos, assim como a opinião pública foi cuidadosamente acomodada 
para defender o posicionamento do governo, solidariamente omissa com 
a restrição de direitos humanos, de liberdade religiosa, de locomoção, 
tudo para garantir uma falsa sensação de segurança. 

As relações internacionais no século XXI têm sido determinante-
mente afetadas pelas políticas antiterrorismo dos grandes Estados mun-
diais, as medidas adotadas são uma consequência dos pensamentos e do 
posicionamento dessas potências no quesito da ordem internacional e de 
sua segurança, tudo o que for considerado ameaçador à hegemonia e ao 
território será enfrentado com todos os meios legais e ilegais possíveis. 

O bloco dos principais países do sistema global faz uso de mecanis-
mos regionais e solidários de segurança para promover a sua ideologia no 
combate ao terrorismo, entretanto, não hesitam em agir unilateralmente 
quando julgam necessário para conquistar os seus interesses. Cada inva-
são em território rotulado como inimigo, corrupções, tensões políticas, 
religiosas e étnicas, também fomentam o ambiente necessário para que 
os grupos locais obtenham apoio da população à sua ideologia. Segundo 
Pecequilo (2010), ideologia:

a forma como os homens e as sociedades percebem a si mesmos e 

ao mundo, usando este conjunto de percepções e princípios para 

justificar e comandar suas ações. Estas representações servem 
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como base tanto para o exercício do poder doméstico quanto ex-

terno dos Estados. (...) Dependendo de suas percepções os agen-

tes tenderão a se comportar de diferentes maneiras: ideologias 

autoritárias conduzirão a guerra, enquanto povos que valorizam 

a paz buscarão a sua disseminação (PECEQUILO, 2010, p. 108).

Como consequência dessas ideologias disseminadas dentro das 
interações globais, vemos países que já possuíam um baixo índice de 
desenvolvimento sofrerem com invasões militares, destruição de suas 
estruturas básicas, e violência extrema. Não obstante, quando todas as 
suas alternativas são tolhidas resta-lhes apenas a violência do contra-ata-
que e, após o revidar, ainda são rotulados como geradores de pânico no 
ambiente internacional, recebendo mais restrições, o que resulta em um 
círculo vicioso de violência. 

Parte-se da premissa de que o surgimento de grupos terroristas é 
uma consequência da política exterior de alguns Estados que, devido 
à interdependência mundial, acabou afetando outras nações desfavore-
cidas, e estas fomentaram o uso da violência como forma de reconhe-
cimento sua existência e obtenção de visibilidade no Sistema Interna-
cional, afinal, a relação comercial desigual entre os diferentes Estados, a 
dependência econômica, a corrupção, a pobreza e os conflitos étnicos, 
religiosos e políticos são fundamentais para a criação de um ambiente 
propício para o desenvolvimento de grupos fundamentalistas que se uti-
lizam do desequilíbrio estatal para conquistar a solidariedade de parte da 
população e levá-la a praticar atentados terroristas, assim conquistando 
representação no âmbito internacional.

Para atingir tal objetivo, a presente pesquisa baseia-se no método 
qualitativo, utilizando-se das técnicas de revisão de literatura sobre obras 
que tratem do tema. Para tanto, fez-se uma revisão bibliográfica baseada 
em autores das Relações Internacionais e do direito que tratam do tema.

A abordagem será feita nas seguintes divisões: na primeira parte 
analisaremos o Sistema Internacional e a solidariedade dos Estados atra-
vés da globalização e o desenvolvimento do terrorismo. Na segunda será 
abordada a questão da formação dos grupos terroristas, a desigualdade 
social e a responsabilidade da opinião pública sobre a temática. Na ter-
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ceira parte verificaremos os ataques realizados no dia 11 de setembro 
de 2001 e suas consequências no Sistema Internacional e finalizaremos 
com as conclusões obtidas. 

1. O SISTEMA INTERNACIONAL E A SOLIDARIEDADE 
DOS ESTADOS ATRAVÉS DA GLOBALIZAÇÃO E O 
DESENVOLVIMENTO DO TERRORISMO

Uma das principais transformações enfrentadas pelo Sistema Inter-
nacional nos últimos séculos foi a ampliação da globalização e da inter-
dependência entre os Estados. Uma vez que vivenciávamos essa trans-
formação, surgiu de maneira bastante clara uma nova relação de poder. 
Nascia uma nova fase de dominação estatal, em que um Estado poderia 
ter acesso a alguns privilégios (geográficos, militares, econômicos, tec-
nológicos, industriais) enquanto outro se tornaria dependente desses be-
nefícios. Joseph S. Nye nos esclarece essa relação de poder:

Importante distinção do que se entende por “poder”. Assim 

menciona duas espécies: A) hard power, que nada mais é do que 

o poder pelo qual o Estado manifesta sua habilidade econômica 

e militar para comprar ou coagir e B) soft power, que significa ha-

bilidade para atrair de apelo cultural e ideológico (OLIVEIRA, 

2003, p. 227).

A noção de globalização se tornou popular, as multinacionais liga-
vam países, acordos eram celebrados, tecnologias eram desenvolvidas, o 
fluxo do intercâmbio de mercadorias crescia, mas, ao mesmo tempo que 
percebemos o desenvolvimento, estamos cientes de que qualquer altera-
ção nessa dinâmica já estabelecida afetará grande parte do globo. Foi o 
que ocorreu com a crise da bolsa de Nova York em 1929, assim como 
os atentados terroristas de 11 de setembro de 2001, esses acontecimentos 
em um local específico geraram mudanças de proporções gigantescas nos 
Estados, tanto no âmbito doméstico como em suas políticas externas. 

São nesses momentos de crise que podemos perceber que a solida-
riedade no Sistema Internacional carrega em sua essência uma dramática 
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e complexa desigualdade entre Estados. A economia mundial é um dos 
principais fatores para que ocorra essa dessemelhança, a porcentagem do 
poder exercido no Estado dominado trará como consequência um au-
mento significativo de pessoas que serão desfavorecidas, que enfrentarão 
alguma espécie de exploração ou privação como fruto da interdepen-
dência estatal. 

Mas o que é afinal o terrorismo? É importante observar que essa 
pesquisa se insere no debate sobre terrorismo onde se buscou definir 
o seu conceito, abrangência e consequências. Constitui extremamente 
complexo apresentar o conceito do que seria terrorismo, pois cada Es-
tado apresenta uma nomenclatura, chegando ao ponto de apresentarem 
divergências de entendimento em órgãos em âmbito interno, portanto 
será adotado o posicionamento da Organização das Nações Unidas so-
bre a temática.

Durante a Liga das Nações, por meados de 1937, já se apresentava 
uma preocupação para regulamentar atos terroristas, e esta foi a primei-
ra iniciativa para enfrentar esse fenômeno internacionalmente, mas sua 
vigoração foi prejudicada por falta de ratificação, atualmente a ONU na 
Declaração de Medidas para Eliminar o Terrorismo internacional con-
seguiu condenar e classificar como terrorismo todos os atos criminais 
e injustificáveis, praticados por qualquer pessoa e em qualquer lugar. A 
Declaração assim se refere ao fenômeno: 

atos criminosos pretendidos ou calculados para provocar um 

estado de terror no público em geral, num grupo de pessoas 

ou em indivíduos para fins políticos são injustificáveis em qual-

quer circunstância, independentemente das considerações de 

ordem política, filosófica, ideológica, racial, étnica, religiosa 

ou de qualquer outra natureza que possam ser invocadas para 

justificá-los (Resolução 49/60 da Assembleia Geral, de 17 de 

fevereiro de 1995).

Atualmente a opinião pública foi moldada para pensar que terroris-
mo é apenas aquele praticado por grupos extremamente violentos e que 
possui uma ligação solidária com a comunidade árabe, mas não podemos 
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esquecer que muitos Estados se utilizam do terrorismo como uma arma 
para lutar guerras não declaradas, conforme Neil Livingstone (1986):

O terrorismo não vai desaparecer. Os países pequenos e fracos 

descobriram que ele pode aumentar muito seu poderio políti-

co: perseguidos como estão, por falta de recursos, provavelmen-

te não abandonem o terrorismo como um instrumento político 

e militar. As nações maiores e mais fortes, contraditoriamente, 

descobriram que o apoio ao terrorismo lhes pode ajudar a atingir 

seus objetivos nacionais, sem o risco consequentemente de ou-

tras formas de guerras e sem os atrasos prolongados, caracterís-

ticos das mesas de negociações (LIVINGSTONE, 1986, p. 18).

A realidade é que os terroristas, sejam eles vinculados ao Estado ou 
a grupos terroristas, esperam que seus atos forcem mudanças no Sistema 
Internacional, sejam elas de caráter político, econômico ou religioso ou 
sobre direitos, e a violência é a principal arma utilizada, pois a mesma 
obterá uma intensa cobertura dos meios de comunicação, chocando e 
trazendo a visibilidade necessária para o pretexto.

2. FORMAÇÃO DOS GRUPOS TERRORISTAS, A 
DESIGUALDADE SOCIAL E A RESPONSABILIDADE DA 
OPINIÃO PÚBLICA SOBRE A TEMÁTICA

Como visto, o terrorismo não é caracterizado por atos isolados, mas 
sim por táticas utilizadas pelos grupos organizados, solidários ideologi-
camente, que, a partir desta estrutura organizada, passam a planejar e de-
senvolver a sua abordagem, fomentando e alistando interessados, muitas 
vezes em meio à população vulnerável, e a soma dessa vulnerabilidade 
com outros fatores manipula-os para atuarem como mártires diante do 
sistema opressor. 

Quando todas as oportunidades já foram usurpadas, a miséria, a 
fome, as precárias condições básicas de sustentabilidade, misturadas com 
a ignorância provocada pela falta de educação e aliadas a líderes religiosos 
manipuladores e corruptos, não surpreende que ataques violentos sejam 
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o único meio considerado para enfrentar tal situação. Michael Weiss e 
Hassan Hassan (2015) relatam:

Aproximadamente três mil afegãos-árabes passaram por centro 

de treinamento jihadista, onde receberam alimento, dinheiro e 

moradia, assim como foram aculturados a uma fronteira No-

roeste estranha e heterodoxa em termos étnicos e linguísticos 

(WEISS; HASSAN, 2015 p. 20).

Para o terrorista ele é solidário ao próprio martírio para que con-
siga combater um sistema opressor. Este terrorista, que infelizmente 
chegou ao extremo de se suicidar, ferindo várias outras pessoas por 
acreditar nessa ideologia, teve a sua dignidade humana negligenciada 
durante anos, sua atitude violenta foi apenas o reflexo das atitudes vio-
lentas e limitadoras do Sistema Internacional, não tendo capacidade o 
suficiente para perceber que muitas vezes foi manipulado e conduzido 
a tal pensamento. 

Como podemos julgar como culpado consciente o indivíduo que, 
por questões políticas, sociais, religiosas, étnicas ou nacionais viveu ape-
nas experiências traumáticas, com os seus direitos humanos já consoli-
dados nos tratados internacionais, reduzidos a quase nada, sob influên-
cia velada de líderes disfarçados de orientadores religiosos. O que fazer 
quando essa pessoa resolve atacar o que acredita ser o destruidor do pe-
queno âmbito social que vive? Para Bobbio (2004): 

No contexto internacional, pode-se até verificar o caso, apa-

rentemente contraditório, de que o terrorismo se revele a única 

forma de ação possível, quando os grupos terroristas não pos-

sam ser reconduzidos a nenhuma unidade territorial, ou melhor, 

a nenhum Estado. Este é o caso mais original e mais atual da 

guerrilha, sendo também aquele que envolve mais diretamente 

a problemática da política internacional.(...) O fenômeno terro-

rista em nível internacional passa assim a adquirir uma relevância 

que não tinha o terror dentro do Estado, porque, enquanto neste 

último caso o terror não representa senão das possíveis formas 

de luta, no terrorismo internacional ele constitui, ao contrário, a 
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única saída aberta para os que não se identificam com a estrutura 

da ordem internacional existente (BOBBIO, 2004, p. 1513).

De forma alguma defendemos e aceitamos tais atitudes de violência, 
independente da situação vivenciada. Se um cidadão é treinado e seus 
atos são considerados crimes terroristas, este indivíduo deve receber o 
tratamento adequado pela lei, o que estamos apresentando é a ocorrência 
dessa adaptação social. Entretanto, para enxergar nessa premissa é ne-
cessário desenvolver a capacidade de entender ambos os lados, antes de 
fazer um pré-julgamento apenas com as informações parciais e limitadas 
ao momento do terror. 

A própria história nos mostra que o abalo que o Sistema Internacio-
nal sofre atualmente, gerando os conflitos e reivindicações dos grupos 
terroristas, é uma consequência de séculos após séculos de exploração 
solidária das grandes potências internacionais junto aos países menos 
favorecidos. Nesse sentido, Woloszyn (2010) nos demonstra esse fator 
referente ao Islã: 

O movimento denominado de fundamentalismo islâmico surgiu 

depois do termino da Primeira Guerra Mundial, da necessidade 

de proteger o Islã da influência ocidental, como resultado da do-

minação militar e econômica na região.

Parte da sociedade mulçumana vive um paradoxo. De um lado 

os graves problemas sociais, como a estagnação econômica e a 

falta de oportunidade de emprego, do outro lado, o aumento 

considerável da densidade demográfica. Isso, segundo alguns, é 

consequência da nova ordem mundial estabelecida entre outros 

fatores pelo fenômeno da globalização. Chegamos novamente 

no ponto de partida: a influência ocidental, isto é, estaduni-

dense. (...)

Já o extremismo islâmico é um movimento nascido em 1929 

com o grupo Irmandade Mulçumana, do Egito. No início seus 

seguidores estavam voltados apenas para problemas de ordem so-

cial e religiosa (WOLOSZYN, 2010, p. 46).
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No entanto, para que a visão da sociedade e da população consi-
ga realmente enxergar a dualidade da situação do terrorismo, tanto o 
proveniente do Estado quanto dos grupos terroristas, é necessário que 
os meios de comunicação se comprometam com a veracidade das infor-
mações, o que infelizmente muitas vezes não se torna a realidade. Para 
Odete Oliveira (2003): 

Os indivíduos são bombardeados, todos os dias, por anúncios, 

mensagens e propagandas que, disfarçadamente, prescrevem va-

lores e normas de conduta, determinando “o que” e “como” eles 

devem pensar e agir.

Todas essas informações provocam reações diversas em cada pes-

soa, que poderá emitir opiniões, convergentes ou divergentes, 

sobre os mais variados temas. A convergência dos pontos de vista 

ou a concordância espontânea das opiniões constituirá a denomi-

nada opinião pública (OLIVEIRA, 2003, p. 395).

A opinião pública sobre a temática do terrorismo está mudando a 
cada atentado, não obstante, os terroristas também estão se modernizan-
do e levando suas mensagens através de meios digitais. 

3. OS ATAQUES DE 11 DE SETEMBRO DE 2001 
NOS ESTADOS UNIDOS DA AMÉRICA E SUAS 
CONSEQUÊNCIAS PARA O SISTEMA INTERNACIONAL 

Podemos apontar como prelúdio do 11 de setembro outro atentado 
às torres do WTC ocorrido em 26 de fevereiro de 1993, provocado por 
Bin Laden, no qual seis pessoas morreram e quase mil ficaram feridas. 
Tendo essa tentativa sido frustrada, os construtores dos prédios vanglo-
riaram-se, afirmando que a estrutura projetada aguentaria até mesmo a 
colisão de um Boeing 707.

Ironicamente, uma semana antes dos atentados de 2001, os Estados 
Unidos deixaram o congresso da ONU sobre xenofobia e racismo que 
ocorria na África do Sul como protesto pela classificação de Israel como 
um Estado racista. 
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No dia 11 de setembro, oito aviões americanos desapareceram ao 
mesmo tempo do controle aéreo, sendo que quatro deles foram seques-
trados. As 258 pessoas que se encontravam dentro dos aviões morreram, 
um outro prédio ao lado das torres com 47 andares também caiu no final 
da tarde após a tragédia, atingindo um total de 3.800 vítimas. Depois 
dos atentados, em Cabul, misseis cruzavam os céus, mas os EUA não 
admitiram qualquer tipo de ataque e levantaram suspeitas que tenham 
sido a oposição ao governo talibã. 

Weinberger (2006) nos esclarece um dado ironicamente interessante:

Logo após o 11 de setembro, o único avião não militar autori-

zado a levantar voo foi um jato fretado que deixou o aeroporto 

de Logan, em Boston - o mesmo dos sequestradores - levan-

do oitenta membros da família Bin Laden de volta para a Arábia 

Saudita (WEINBERGER, 2006, p. 85-86).

Após o choque dos ataques um sentimento solidário e nacionalista 
uniu a sociedade americana e demonstrou que eles pouco sabiam das 
problemáticas enfrentadas pelos outros Estados, muitas vezes causadas 
pela sua própria política externa. Seitenfus (2004) salienta: 

Os Estados Unidos têm promovido uma oposição sistemática 

aos acordos e à cooperação multilateral que objetivam consoli-

dar princípios básicos de convivência internacional: recusaram a 

Convenção internacional de proteção à criança, não ratificaram 

o acordo sobre a eliminação de todas as formas de discriminação 

da mulher, não ratificaram o tratado que proíbe testes nucleares, 

não assinaram o Estatuto da Corte Penal internacional(...) Essa 

longa lista indica a relutância tradicional dos Estados Unidos em 

participar da construção multilateral e abrir mão de prerrogati-

vas. Tal atitude enfraquece o Sistema Internacional impossibi-

litando criação de normas, direitos e obrigações, concedendo 

menor previsibilidade e segurança. (...)

As reiteradas de Washington nos assuntos internos de outros 

Estados, veladas ou abertas, tornaram-se uma constante, sob a 
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justificativa que os Estados Unidos não defendiam o egoísta inte-

resse nacional, mas os princípios sagrados da humanidade. A in-

tervenção poderia ser violenta e unilateral, desde que os objetivos 

perseguidos fossem éticos e universalmente aceitos (...) Por que 

os Estados Unidos opõem-se a textos cujo conteúdo pretende 

defender as suas intervenções no exterior? (SEITENFUS, 2004, 

p. 230 e 231).

Nos territórios ocupados de Israel, os palestinos comemoravam 
os ataques, pois os americanos são vistos como solidário ao inimigo is-
raelense, líderes mulçumanos se mostraram pesarosos, países como Lí-
bia, Síria, Iraque, Líbano, Irã e Jordânia ficaram em alerta máxima com 
o clima de tensão na região, assim como Grã-Bretanha e outros países 
da Europa ficaram em alerta por serem solidários aos Estados Unidos.

Os ataques terroristas do dia 11 de setembro demonstraram a vi-
vência da teoria realista. Os efeitos do planejamento da organização 
terrorista Al-Qaeda abalaram várias estruturas já definidas do Sistema 
Internacional, em todos os campos e esferas, não se restringindo apenas 
aos Estados Unidos. Retrocedemos e o mundo foi divido em dois nova-
mente: o grupo dos solidários que apoiavam a declaração do Presidente 
Americano Bush de que a liberdade americana foi atacada por covardes 
sem fé, ou seja, os Estados Unidos na batalha contra o terror; e o grupo 
dos que eram contra/ neutros, automaticamente transformados em soli-
dários apoiadores de Bin Laden. Para Seitenfus (2004):

Em sua cruzada antiterror, os Estados Unidos adotaram uma 

atitude imperial resumida na frase “quem não estiver conosco 

estará contra nós”. Em face desse ultimato, curvou-se o mundo, 

inclusive potências nucleares tradicionais adversários de Washin-

gton, como a China e a Rússia. O terrorismo- inimigo despro-

vido de face e de normas- recolheu unanimidade contra si. (...).

Amplas e indiscriminadas represálias, como apregoam alguns 

responsáveis americanos terão como consequência a desestabi-

lização das relações internacionais e a união do mundo islâmico 

e árabe contra o Ocidente. Corre-se o risco de ser efetivamente 
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desencadeada uma guerra de civilizações com resultados profun-

dos e duradouros (SEITENFUS, 2004, p; 235 e 236).

Os EUA, após os atentados, invocaram o artigo 5º da OTAN, que 
versa sobre a solidariedade dos países membros para aquele Estado que 
está sob ataque, compromisso esse que foi concedido pela primeira vez 
em 2001. Quando a principal potência mundial foi abalada pelo terro-
rismo, a temática se fez presente na agenda internacional, houve uma 
comoção entre os Estados apoiadores da guerra ao terror.

 A solidariedade dos Estados com a situação enfrentada pelos EUA 
tornou a guerra no Afeganistão aprovada como uma resposta legítima, 
mas por trás de todo o apoio, encontrava-se a insegurança que os demais 
Estados sentiam em relação ao terrorismo, foi necessário desenvolver es-
tratégias antiterroristas baseadas na cooperação internacional. 

De maneira geral, mobilizaram-se apoios políticos e militares para 
a derrubada do regime Talibã, grupo fundamentalista islâmico que se 
encontrava no poder e que diversas vezes estava ligado à Al Queda. Ten-
do em vista que o inimigo a ser enfrentado não possuía uma definição 
concreta, apenas um lugar específico o Afeganistão e uma pessoa, Bin 
Laden, os ataques respostas começaram. 

Cada Estado possui sua soberania e, no Sistema Internacional, não 
existe autoridade superior a tal ponto de interferir no território de ou-
tro Estado. Os ataques ao Afeganistão, a violação que os afegãos sofre-
ram, baseados em leis internacionais, demonstraram solidariedade ao 
desrespeito coletivo que era praticado. Dentre outras desmoralizações 
e violações de direitos, podemos afirmar categoricamente que a prin-
cipal consequência dos atentados terroristas do dia 11 de setembro no 
Sistema Internacional foi o retrocesso e muitas vezes perda de direitos já 
conquistados e solidados em prol de algo abstrato como uma segurança 
coletiva. 

A história nos mostra as decorrências do extremismo, se a popula-
ção alemã em meio à pobreza e falta de perspectivas, fundou o partido 
político nazista, com o lema “Alemanha desperta”, é de se esperar um 
aumento de ataques violentos, pessoas sem perspectivas se juntando a 
grupos extremistas com o lema “morte ao ocidente”, o que automa-
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ticamente vai gerar uma resposta com um grau superior de agressão, 
e a anarquia do Sistema Internacional acarreta um círculo vicioso de 
violência. 

CONSIDERAÇÕES FINAIS 

O terrorismo não é uma abordagem atual, Sun Tzu no século IV 
A.C. já se utilizava de táticas para difundir o terror nos inimigos e o pâ-
nico na população para assim impedir e desencorajar contra-ataques. Se 
você for cristão, a própria Bíblia apresenta algumas passagens de extrema 
violência as quais poderíamos categorizar como um terrorismo religioso 
e se formos analisar pelo ângulo dos muçulmanos, o Alcorão nos apre-
senta uma faceta da Jihad que é um conceito de guerra santa. 

O terrorismo moderno foi adaptado à realidade do sistema interna-
cional que é solidário, inclusive com a violência. Hoje, ruas e aeroportos 
são os palcos para o terrorismo que saíram das dimensões regionais e 
militares.

A percepção da sociedade ocidental de um terrorista foi formulada 
com os ataques sofridos no dia 11 de setembro nos EUA. Delimitamos 
uma região no globo como incubadora de terroristas, então de maneira 
solidária tratamos todos esses nacionais com discriminação e conceitos 
preconcebidos, limitamos a todos os seguidores de uma determinada re-
ligião como propagadores do terror. 

Esquecemos que do outro lado há uma pessoa, uma região, alguns 
países que, simplesmente por terem uma maneira de viver diferente do 
padrão ocidental, sofrem limitações econômicas, o que reflete no seu 
sustento. Suas soberanias estatais são desrespeitadas, seu território inva-
dido, suas mulheres estupradas, suas casas bombardeadas com familiares 
dentro, mas para o sistema internacional eles que são os futuros terro-
ristas. 

O presente trabalho tentou demonstrar que o terrorismo é uma 
consequência do Sistema Internacional, o qual foi solidário com a per-
petuação da violência extrema e sem argumentos válidos, o terrorista na 
maioria dos casos, é um indivíduo sem instrução, com uma história de 
vida da qual sabemos pouco ou quase nada, que abre mão dessa vida por 
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uma solidariedade a uma ideologia religiosa, que muitas vezes foi inter-
pretada de maneira distorcida para levar vantagem para algo ou alguém. 

Devemos ponderar a respeito de qual tipo de vida esse indivíduo 
abriu mão. Uma vida de miséria, sem acesso a direitos humanos básicos 
que deveriam ser protegidos, residente em um país com baixa infraes-
trutura, corrupção, população vivendo abaixo da linha da pobreza, ou 
seja, temos que discernir a personificação do indivíduo, não apenas ver 
o ato de violência. Não abrimos mão da responsabilização do dano cau-
sado, contudo, não admitimos rotular uma religião ou uma região do 
mundo como fomentador de tal barbárie.

A solidariedade das decisões dos líderes governamentais tomadas 
posteriormente aos atentados de 11 de setembro de 2001 nos leva ao 
terrorismo provocado pelo Estado; e ele é tão cruel e violento como um 
ataque de homem-bomba, ele mata mais que uma explosão, ele corrom-
pe nossas esperanças e suas mortes se transformam apenas em estatísticas 
ou simplesmente história e estão nos direcionando a ataques futuros, a 
um ciclo de violência. 

Como solução da situação do Sistema Internacional, Weinberger 
(2006) nos apresenta perguntas interessantes:

Como ficaria o mundo se a Europa simplesmente parasse de jo-

gar o jogo norte americano? Se a Europa, como o não-Estados 

Unidos, parasse de vender armas para o Terceiro Mundo e en-

viasse apenas ajuda humanitária? Se o Leste Europeu se recusasse 

a comprar toda aquela parafernália militar norte-americana que 

a Otan exige? (...)

Se a Europa como o não-Estados Unidos promovesse, ativamen-

te, a proteção do meio ambiente e dos direitos autorais em todo 

o mundo? Se a engenhosidade europeia fosse direcionada para o 

desenvolvimento de fontes alternativas de energias que nos liber-

tassem desta curta, amaldiçoada e sangrenta idade do petróleo? 

Se a Europa pusesse em ação, nas partes do globo que estão em 

guerra, suas habilidades diplomáticas e as discussões de paz não 

ficassem mais à mercê dos caprichos e dos lobistas americanos? 

(WEINBERGER, 2006, p. 118).
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Complementamos esse pensamento, pois acreditamos que essas 
ações não se restringem apenas à Europa, todos os Estados possuem ca-
pacidade para de alguma forma contribuir com a melhora da situação. 
Hoje estamos vivenciando uma nova onda de solidariedade mundial a 
favor da violência com a invasão das tropas da Rússia à Ucrânia, es-
tamos com a angustia da incerteza do conflito entre China e Taiwan, 
assim como a retomada do poder do Talibã. A guerra contra o terror que 
vivenciamos 21 anos atrás, após os ataques de 11 de setembro de 2001 
provocou todas as reações possíveis no Sistema Internacional, a única 
coisa com que ela não conseguiu acabar foi com o nascimento de terro-
ristas, fica a indagação do que vamos enfrentar no futuro em virtude das 
guerras de hoje.
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EMANCIPAÇÃO CIVIL E 
IMPUTABILIDADE PENAL
Silvando Carmo de Oliveira34

INTRODUÇÃO

O presente trabalho procura arguir o tema relacionado à capacidade 
relativa dos menores situados na faixa etária entre 16 até 18 anos incom-
pletos. Especificamente vamos tratar sobre a imputabilidade penal desta 
faixa etária olhando apenas para os emancipados civilmente. A tese a ser 
levantada é que caso o menor desta faixa etária seja emancipado, o mes-
mo se torne imputável tanto na esfera civil e criminal.

Não queremos aqui entrar nos pormenores da discussão sobre a 
violência, muito já se tem discutido sobre o crescimento da violência 
atualmente no Brasil, principalmente sobre o aumento considerável da 
vitimização juvenil, informações apresentadas na parte 2 deste trabalho. 
Assim, não se pretende minorar a discussão da violência e dar um tra-
tamento contrário aos direitos da criança e do adolescente antagônicos 
ao Estatuto conhecido como ECA. O objetivo aqui não é explorar o 
sensacionalismo da mídia, que faz de forma pontual o levantamento da 
questão da redução da maioridade quando um crime grave ou hediondo 
acontece envolvendo adolescentes.

34 Doutor em Economia. Professor do Programa de Pós-Graduação em Ciências 
da Saúde, Universidade Federal do Ceará – Campus Sobral. Discente do curso de 
Direito da Faculdade 5 de Julho (F5) – Sobral-CE. 
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De outra forma, não corroboramos com as ideias de que os adoles-
centes que cometem atos infracionais não sofrem as consequências dos 
atos praticados, admitimos que de fato são responsabilizados de forma 
adequada ao nosso ordenamento jurídico.

O propósito deste trabalho é que vamos trazer à discussão um pon-
to bastante específico sobre a questão da emancipação dos relativamen-
te incapazes. O assunto a ser levantado parte do questionamento: Por 
que emancipar? A proposta aqui seria que caso esta faixa etária tivesse 
o benefício da emancipação dada pelos seus responsáveis, os mesmos 
deveriam responder por todos os seus atos na esfera civil ou criminal, 
como se adulto fossem. Consideramos esta “brecha” da lei uma grande 
distorção da legislação vigente. 

Outra questão que poderia ser levantada: Como ficariam os demais 
menores não emancipados? Para estes permaneceria a legislação como se 
apresenta atualmente, ou seja, sem alteração. 

Para a finalidade desta discussão, percorremos o seguinte caminho. 
Primeiramente será apresentado um breve relato sobre a emancipação 
civil, posteriormente a imputabilidade penal, na sequência o objetivo 
do trabalho, discutir o tema proposto que versa sobre a imputabilidade 
penal individualizada para os emancipados considerados como relativa-
mente incapazes, e por fim as conclusões.

1. EMANCIPAÇÃO CIVIL

A emancipação em sentido lato tem grande importância na socieda-
de, pois traz impactos em todas as esferas sociais. Importante é entender 
as consequências atreladas às questões temporais. Mais especificamente, 
entender o sentido da palavra no contexto histórico e suas diversas asso-
ciações e sinônimos empregados, podemos mencionar liberdade, privi-
légios, liberação, igualdade, independência, entre vários outros passiveis 
de abordagem.

De acordo com Beltrame e Azevêdo (2017, p. 73), “o conceito de 
emancipação originou-se no Direito Romano, tendo continuidade no 
período medieval, terminando por se consolidar na tradição do Ilumi-
nismo com essa característica jurídica”.
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Longe de querer fazer uma abordagem histórica sobre o tema, cabe 
destacar a falta de consonância do conceito en passant pelo Iluminismo, 
Humanismo até a Idade Contemporânea.

Com efeito, o intento é compreender do nosso ordenamento ju-
rídico o conceito de emancipação, suas inter-relações e consequências 
fáticas com o direito penal. Entretanto, notório ressaltar que o tema 
emancipação permeia a história do Brasil desde o Império, especifica-
mente em virtude da abdicação de Pedro I, que se verificou em 7 de abril 
de 1831, seu filho foi aclamado Imperador do Brasil com o título de D. 
Pedro II aos 5 anos de idade.

A Constituição de 1824 não faz referência sobre o conceito de 
emancipação, contudo no capítulo V – Da Regência na menoridade, 
ou impedimento do Imperador – observamos alguns artigos correlatos 
sobre o tema em questão:

Art. 121. O Imperador é menor até á idade de dezoito annos 

completos.

Art. 122. Durante a sua menoridade, o Império será governado 

por uma Regência, a qual pertencerá ao Parente mais chegado do 

Imperador, segundo a ordem da Successão, e que seja maior de 

vinte e cinco annos.

Art. 130. Durante a menoridade do Successor da Corôa, será 

seu Tutor, quem seu Pai lhe tiver nomeado em Testamento; na 

falta deste, a Imperatriz Mãi, em quanto não tornar a casar: fal-

tando esta, a Assembléa Geral nomeará Tutor, com tanto que 

nunca poderá ser Tutor do Imperador menor aquelle, a quem 

possa tocar a sucessão da Corôa na sua falta.

Assim, conforme explicitado anteriormente, na Carta Magna de 
1824 inexistia o termo emancipação, além de que a maioridade somente 
era exercida aos 18 anos de idade. O fato relevante à época deu-se em 
virtude das várias revoltas liberais que sacudiam o Império, o Senado foi 
obrigado a antecipar a maioridade de D. Pedro II aos 14 anos de idade, 
ficando o referido ato conhecido na história como o golpe da maiorida-
de. De forma análoga, a implicação do golpe é equivalente ao conceito 
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de emancipação civil, já que a plena capacidade se estendia a todos os 
atos da vida normal inclusive o da esfera penal.

 Atualmente, com o recente advento do Código Civil de 2002, a 
emancipação tem diferentes impactos na esfera civil e penal, fato este 
que será abordado posteriormente. De início, vamos nos ater à questão 
das particularidades da maioridade civil relativa do nosso ordenamento 
jurídico, mas especificamente focar nos jovens maiores de 16 anos e me-
nores de 18 anos, ou seja, os considerados relativamente incapazes.

O cerne da questão versa saber se a emancipação implica na capacida-
de de fato sem o mesmo ter atingido a maioridade, pois de acordo com o 
art. 5º do Código Civil a maioridade plena é atingida apenas aos 18 anos, 
assim o indivíduo fica habilitado para todos os atos da vida civil e criminal. 

O Código Civil estabelece algumas hipóteses em que os maiores 
de 16 e menores de 18 anos podem gozar dos efeitos da capacidade civil 
plena, que preconiza as formas de emancipação em conformidade com 
o parágrafo único do artigo 5º do Código Civil de 2002:

Art. 5º A menoridade cessa aos dezoito anos completos, quando 

a pessoa fica habilitada à prática de todos os atos da vida civil.

Parágrafo único. Cessará, para os menores, a incapacidade:

I - pela concessão dos pais, ou de um deles na falta do outro, me-

diante instrumento público, independentemente de homologa-

ção judicial, ou por sentença do juiz, ouvido o tutor, se o menor 

tiver dezesseis anos completos;

II - pelo casamento;

III - pelo exercício de emprego público efetivo;

IV - pela colação de grau em curso de ensino superior;

V - pelo estabelecimento civil ou comercial, ou pela existência de 

relação de emprego, desde que, em função deles, o menor com 

dezesseis anos completos tenha economia própria.

Dessa forma, a emancipação poderá ocorrer de três formas: volun-
tária, judicial e legal. Por tratar-se de um benefício irrevogável, ainda 
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assim não exclui a responsabilização penal dos pais em atos ilegais que o 
filho venha a praticar. Justamente neste aspecto, relativo aos desdobra-
mentos da lei argui-se que esta objetividade é ilegítima não admitindo a 
reponsabilidade de terceiros que não tenha praticado ato ilegal na esfera 
cível.

A problemática dá-se justamente neste ponto, sendo o emancipa-
do adquirente da capacidade plena e de fato na esfera civil, deveria ter a 
mesma equiparação na esfera penal. Aqui arguimos a tese de que ape-
nas o menor relativamente incapaz, caso consiga a sua emancipação, 
deveria assumir todos os atos como se fosse plenamente capaz na esfera 
civil e criminal. Aos demais não emancipados permaneceria conforme 
dispõe a lei. 

Em contrapartida, por que emancipar? Advoga-se aqui as referidas 
implicações da emancipação, em sentido contrário nossa posição vai de 
encontro às exceções da lei, cujo posicionamento é oposto à emancipa-
ção dos relativamente incapazes.

Sendo assim, admitimos que a emancipação, se concedida, confor-
me a legislação atual, deveria surtir os efeitos legais da prática de to-
dos os atos da vida civil e penal. A responsabilização de terceiros, por 
exemplo, os pais, sobre os atos civis praticados pelos filhos emancipados 
decorrentes de atos ilícitos. Entendemos que a emancipação implica na 
capacidade legal de adquirir direitos e obrigações sob o adquirente e não 
a terceiros.

Parafraseando Gonçalves (2016, p. 135), a referida emancipação 
“decorre de ato unilateral dos pais, reconhecendo ter seu filho maturi-
dade necessária para reger sua pessoa e seus bens e não necessitar mais da 
proteção que o Estado oferece ao incapaz”.

Segundo Romano (2017, p.1), no direito clássico e pós-clássico os 
relativamente incapazes tinham responsabilidades penais sobre as suas 
práticas delituosas, conforme segue: 

Eram relativamente incapazes, no direito clássico e pós-clássi-

co: os infantiae proximi; os pubertati proximi, isto é, os que já 

se achavam muito próximos da puberdade, os púberes menores 

de 25 anos no direito pós-clássico; as mulheres quanto a certos 
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atos que exigiam a intervenção do pretor; os debiles, os que não 

poderiam administrar seus bens por causa de surdo-murdez ou 

moléstia crônica e os pródigos ou quem esbanjava os seus bens 

por não ter por eles o apreço normal. Os relativamente incapazes, 

com exceção dos infantiae proximi, eram responsáveis por seus 

delitos, porquanto se dizia que podiam discernir o bem do mal.

Evidentemente, a presunção da maturidade biopsicológica seja a 
idade na qual o indivíduo atinja a maioridade, entendemos a necessidade 
de discussão deste parâmetro em decorrência da velocidade das transfor-
mações culturais advindas da tecnologia.

2. IMPUTABILIDADE PENAL

Conforme citado, a questão da imputabilidade ou inimputabilidade 
penal remonta ao direito romano. No Brasil, o direito lusitano foi apli-
cado desde os primórdios do descobrimento. Vale destacar as Ordena-
ções Afonsinas, posteriormente as Ordenações Manuelinas. 

Vale ressaltar que no Brasil já tivemos a pena de morte, segundo 
Bittencourt (2006, p. 16) “em 1603, Filipe II promulgou as Ordenações 
Filipinas com punições cruéis de tortura e predomínio de pena de morte 
e vigorou por dois séculos. A única exceção contra a pena de morte se 
aplicava aos menores de 17 anos, que poderia substituir a pena por outra, 
porém não menos cruel”.

Somente no Brasil Império é que as ordenações foram substituídas 
por D Pedro I e em 1830 foi apresentado o Código Criminal inspirado 
no Código Penal Francês. De acordo com Fonseca (1994, p. 63), pode-
mos destacar uma mudança qualificativa da pena se considerarmos para 
fins de comparação o atual Código Penal de 2002 à questão dos relati-
vamente incapazes, “a seu turno os maiores de 14 e menores de 17 anos 
tinham um tratamento diferenciado, visto que se o julgador entendesse 
justo aplicaria a pena cabível ao adulto, diminuída de 2/3”.

Somente no Código Penal de 1940 é que a imputabilidade se apli-
cava apenas aos maiores de 18 anos, para os menores presumia-se que 
os mesmos não tinham a capacidade plena de entender as ilicitudes dos 



ARTHUR BEZERRA DE SOUZA JUNIOR, ELAINE RABELLO, HELEN KARINA LUIZ CALEGARETTI, 
RACHEL DE MIRANDA TAVEIRA (ORGS.)

259 

seus atos. Assim sendo, o Código Penal de 1969 discorre novamente 
sobre a responsabilidade penal dos jovens entre 16 anos até os 18 anos 
incompletos. 

Há que se destacar, nas palavras de Fonseca (1994, p. 66), que:

O Decreto-lei nº 1.024 de 21 de outubro de 1969, procurou 

introduzir uma novidade quanto ao tema da inimputabilidade, 

preceituando no art. 33, que se transcreve verbis: O menor de 18 

anos é inimputável salvo se, já tendo completado 16 anos, revela 

suficiente desenvolvimento psíquico para entender o caráter ilí-

cito do fato e determinar-se de acordo com este entendimento. 

Neste caso, a pena aplicável é diminuída de 1/3 até a metade.

Percebemos então que a presunção de pena absoluta se aplicava ape-
nas aos menores de 16 anos, aos jovens entre 16 e 18 anos a presunção era 
relativa, ou seja, era conhecida como Imputabilidade Especial, devido ao 
critério de aplicação somente puder ser declarado por um juiz.

Somente com a Constituição de 1988 é que de fato ficou assegurado 
aos menores de 18 anos a condição de inimputabilidade plena, assim a 
ilicitude cometida é vista agora como um ato infracional sujeito a medi-
das de restrição socioeducativas de acordo com o agravo cometido.

Importante também destacar que a Lei nº 8.069, de 13 de julho de 1990, 
conhecida como o Estatuto da Criança e do Adolescente (ECA), revogou o 
Código de Menores adotando agora a doutrina da proteção integral.

O cerne da discussão que impede aos menores de 18 anos a imputa-
bilidade é se de fato na faixa etária compreendida entre 16 e 18 anos são 
de fatos incapazes de compreender o caráter ilícito de seus atos. 

O Código Penal em seu artigo 26 diz que são Inimputáveis: Art. 26 
- É isento de pena o agente que, por doença mental ou desenvolvimento 
mental incompleto ou retardado, era, ao tempo da ação ou da omissão, 
inteiramente incapaz de entender o caráter ilícito do fato ou de 
determinar-se de acordo com esse entendimento (Redação dada pela 
Lei nº 7.209, de 11.7.1984). 

Resta claro uma problemática, ou seja, pelo artigo visto, a inimpu-
tabilidade não exclui o ato ilícito praticado, apenas garante que a isenção 
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da pena será dada por legislação especial, portanto não exclui a culpabi-
lidade.

Outra questão que se pode arguir, considerando apenas as situações 
de normalidade psíquica do agente, não seria plenamente capaz de com-
preender seus atos? Não teria condições de comparar o caráter ilícito 
do seu comportamento? Poderia ter agido de outra forma diferente da 
conduta praticada?

Segundo Dutra (2006, p. 16):

A imputabilidade penal está associada às capacidades intelectiva 

e volitiva do sujeito autor de um delito. No caso, para caracteri-

zá-la, questiona-se se o sujeito era, ao tempo da conduta, capaz 

de entender o caráter ilícito do fato ou determinar-se de acordo 

com esse entendimento. Caso a resposta seja positiva, ele poderá 

ser responsabilizado (culpado) pelo que fez, e receber uma pena; 

caso contrário, não poderá receber nenhuma sanção penal. 

De outro modo, Fonseca (1994, p. 15), sobre a inimputabilidade 
penal no sistema brasileiro, afirma que: “o critério adotado para essa 
avaliação atualmente é o biológico. Ao aferir-se esse grau de entendi-
mento do menor, tem-se como valor maior a sua idade, pouco impor-
tando o seu desenvolvimento mental.”

Outro ponto que merece discussão é sobre a proporcionalidade do 
ato infracional praticado pelos relativamente incapazes. Dois pontos me-
recem destaque: a condição social de quem pratica o ato em confronto à 
segurança da sociedade. O que deve prevalecer? Como garantir os direi-
tos humanos neste embate? 

Muito se tem discutido na sociedade atual brasileira sobre a redu-
ção da maioridade penal para 16 anos de idade, e no que concerne à 
teoria vigente temos dois posicionamentos diametralmente opostos, os 
que advogam pela redução, e aqueles contrários à redução em virtude da 
ineficácia do sistema de ressocialização do menor no Brasil.

Indiscutivelmente se observamos o artigo 5º da constituição dos di-
reitos e garantias fundamentais, observamos 78 incisos que tratam sobre 
os nossos direitos fundamentais, direitos estes bem sacramentados, en-
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tretanto na prática existe um aumento da violação de diversos direitos 
fundamentais principalmente da população mais pobre em virtude da 
dificuldade de acessibilidade à justiça gratuita e de qualidade. 

Devido à falta de acesso à justiça, presenciamos nos noticiários dia-
riamente o aumento da violência entre os mais jovens, muito desta vio-
lência decorrente da ausência do Estado, por consequência, perpetua-se 
a desigualdade social de forma cíclica.

Não menos meritório, o elemento mais importante do elo entre a 
emancipação civil e a imputabilidade penal é o acesso à educação, relati-
vo ao artigo 205 da Constituição Federal de 1988, tem-se: 

A educação, direito de todos e dever do Estado e da família, será 

promovida e incentivada com a colaboração da sociedade, visan-

do ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exer-

cício da cidadania e sua qualificação para o trabalho.

Para fins de clareamento da discussão, iremos apresentar a taxa de 
homicídio juvenil (15 aos 24 anos) extraída do Mapa da Violência (2012, 
p. 79).

Conforme podemos observar no Gráfico 1 a seguir, o índice de vi-
timização juvenil em 2010 foi de 156, significa que, proporcionalmente, 
há uma vez e meia mais homicídios juvenis do que nas demais faixas 
etárias, e que a tendência observando o ano de 1980, infelizmente, é de 
crescimento.

De outra forma, o foco da argumentação é buscar explicar que den-
tre todas as medidas de prevenção que podem ser tomadas a mais eficaz 
segundo nossa visão seria a educação como forma de ressocialização na 
formação do indivíduo infrator juvenil e formação do seu caráter, assu-
mimos uma posição contrária à adoção de leis mais severas aos jovens.

Uma das principais consequências do aumento da criminalidade 
nos grandes centros urbanos deu-se em decorrência da migração de-
sordenada rural-urbana no século XX, que trouxe várias consequências 
atuais, entre algumas podemos citar a privação de acesso às escolas, o su-
bemprego, crescimento das favelas e a marginalização em face da inope-
rância do Estado para suprir as demandas desta população.
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Gráfico 1. Vitimização juvenil (%). Brasil, 1980/2010*

Fonte: SIM/SVS/MS; *2010: Dados Preliminares.

 

Por fim, cabe destacar que a imputabilidade penal é cláusula pétrea 
da Constituição Federal no seu artigo 228: “São penalmente inimputá-
veis os menores de dezoito anos, sujeitos às normas da legislação espe-
cial.” Então, a princípio a discussão sobre a redução da imputabilidade 
penal não pode ser alterada, alguns autores advogam não ser passível de 
modificação devido a sua rigidez, outra corrente favorável argui que a 
evolução da sociedade gera pressão em mudanças, já o Supremo Tribu-
nal Federal admite a mudança de cláusulas pétreas através de Emenda à 
Constituição.

3. IMPUTABILIDADE INDIVIDUALIZADA AOS 
EMANCIPADOS

A imputabilidade é um conceito jurídico com implicações diferen-
tes no Código Civil e Penal. No atual Código Civil vigente, o artigo 
5º extingue a menoridade do indivíduo aos 18 anos, ou seja, adquire 
capacidade plena para a vida civil. Nessa mesma idade o indivíduo passa 
também a ser imputável na esfera penal.
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A principal diferença é de que a responsabilidade civil tem caráter 
indenizatório e tanto o agente, pais, tutores ou responsáveis respondem 
pelos atos do agente, aqui estamos considerando o menor relativamente 
incapaz. Ao contrário, na esfera penal, é o agente que responde pelo seu 
ato, não existe a possibilidade de a responsabilidade penal ser transferida 
a terceiros, por exemplo, os pais ou tutores. Porém, cabe uma ressalva, os 
menores de 18 anos são considerados inimputáveis, logo não respondem 
pelos seus atos e seguem a legislação especial.

De acordo com Moreira e Fuks (2018, p. 512 e 513), sobre imputa-
bilidade do código penal:

A doutrina costuma enumerar duas condições pessoais como 

sendo indispensáveis para a perfeita compreensão do ato pratica-

do: a maturidade, estabelecida, no Brasil, pela regra cronológi-

ca, fixando a maioridade penal nos 18 (dezoito) anos e a higidez 

mental. Quanto a esta última, adotou-se a medida biopsicológi-

ca, que, associando os critérios biológico e psicológico, pretende 

averiguar se o agente era, ao tempo do fato, mentalmente são e 

se tinha capacidade de entender o seu caráter ilícito ou de se de-

terminar de acordo com ele, reunindo, dessa maneira, a noção de 

saúde mental, acrescida da capacidade do indivíduo de apreciar o 

potencial criminoso do fato.

Sobre os inimputáveis Costa Jr. (2005, p. 99) afirma que “os me-
nores de 18 anos são responsabilizados pelos atos praticados, os quais 
configurem crime ou contravenção penal. É que ‘imputabilidade’ e ‘res-
ponsabilidade’ tem significados diferentes. Necessário, portanto, distin-
gui-las, uma vez que costumeiramente se confundem as expressões. A 
imputabilidade é um pressuposto, enquanto a responsabilidade é uma 
consequência”.

Assim devido ao Código Penal vigente ao considerar dois critérios 
que são característicos da inimputabilidade, o biopsicológico referente 
à capacidade mental do agente e o biológico que observa a maturidade 
mental, ou seja, a ausência de um deles constitui característica objetiva e 
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absoluta ao considerar o menor relativamente incapaz civilmente, como 
totalmente incapaz penalmente.

Nosso objetivo é sugerir um novo olhar na esfera penal para os re-
lativamente incapazes na esfera civil, que possam responder como im-
putáveis na esfera penal exclusivamente aqueles que foram legalmente 
emancipados na esfera civil.

Para fazer um contraponto à lei penal sobre a imputabilidade dos 
menores, cabe alguns questionamentos: considerando que o menor pra-
ticou algum crime na esfera penal, se tal ato pode ser tipificado como 
crime, se o agente quis o resultado, como pode o mesmo não entender 
a ilicitude do seu ato. Em outras palavras, este grupo específico consi-
derado anteriormente, emancipados para todos os atos da vida civil, não 
teria capacidade para entender a sua culpabilidade sobre o ato praticado?

A questão aqui levantada aventa sob a hipótese de termos uma pena 
individualizada para cada caso ao grupo específico estudado, acredita-se 
que esta faixa etária já tenha condições suficientes de discernir entre o 
caráter lícito e ilícito dos seus atos, em virtude de que seus responsáveis 
concederam a sua emancipação civil, assim deveria tal ato implicar tam-
bém em emancipação penal, ou seja, tornar-se imputável para todos os 
efeitos e aplicações da lei penal.

Vejamos então à questão da imputabilidade no direito comparado, 
buscando captar elementos relativos ao tema maioridade e menoridade 
penal; contudo cabe uma observação, apesar do posicionamento de ar-
guir a imputabilidade para um grupo específico, nosso posicionamento 
é o de que toda pena deve ter como objetivo principal a reintegração do 
adolescente ao convivo social e familiar.

No Peru, a imputabilidade penal vai até os 15 anos para quem co-
mete crimes de terrorismo, em Cuba os menores entre 16 e 18 são im-
putáveis e a avaliação dá-se caso a caso, ou seja, a punição é individua-
lizada e pode ser reduzida até a metade como forma de reeducação do 
menor infrator. 

Na Alemanha, crimes considerados graves podem ser julgados pela 
legislação tradicional a partir dos 14 anos, nos Estados Unidos, os estados 
da Carolina do Norte e Nova York permitem a aplicação de penas aos 16 
anos como se adulto fossem. 
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Ademais, trouxemos alguns exemplos de situações particulares em 
que os jovens entre 16 e 18 anos podem responder criminalmente pelos 
atos praticados decorrentes de algumas situações especificas, percebe-
mos então que a proposta trazida no trabalho não se configura uma ex-
ceção em relação ao direito comparado. Não pretendemos aqui diminuir 
a maioridade penal, assim como a maioria dos países no mundo seguem 
o nosso padrão de considerar imputável apenas os maiores de 18 anos, 
estamos aqui buscando considerar uma exceção ao nosso ordenamento 
jurídico na consideração da aplicação da imputabilidade, levando-se em 
consideração através dos poucos exemplos trazidos, que muitos países 
adotam algumas particularidades penais.

CONCLUSÃO

De todo o exposto, conclui-se que, dentre os critérios adotados pela 
legislação civil e penal brasileira, resta destacar que o Estado e sociedade 
passam por evoluções dos costumes, normas e demais relações sociais, 
o Direito precisa também acompanhar estas transformações e mudanças 
de paradigmas e superar alguns conceitos a fito de reformar algumas leis 
que causam discrepâncias nos códigos citados.

Assim, observamos que pontualmente existe uma discordância en-
tre as leis civis e penais no tocante aos jovens emancipados entre 16 e 18 
anos, enquanto civilmente o mesmo pode assumir todos os atos da vida 
civil como se adulto fosse, ou seja, passa da condição de relativamente 
incapaz para capacidade plena dos seus atos civis. Já penalmente os jo-
vens desta faixa etária são sempre considerados inimputáveis, assim não 
respondem pelos crimes praticados e estão sujeitos à legislação especial.

Como forma de corrigir esta distorção, propõe-se neste trabalho 
alinhar o Código Civil com o Penal para esta faixa etária entre 16 e 18 
anos, cabe ressaltar que a validade da lei deve se aplicar somente para os 
menores emancipados, aos demais não emancipados a lei permaneceria 
como está.

De outra forma, já foi apresentado que tal modificação não acarreta-
ria uma grande distorção na legislação penal e civil, destacamos algumas 
experiências de outros países sobre o tema e faixa etária através do direi-
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to comparado, e constatamos que estes países também admitem várias 
exceções para a imputabilidade penal de alguns jovens relacionados a 
crimes específicos praticados pelos adolescentes desta faixa etária.

Em verdade, sobre o tema não existe uniformidade sobre o momen-
to em que o menor temporalmente deixa de ser adolescente e passa a 
ser adulto, conforme exposto a maioria dos países no mundo tem como 
regra o limite de 18 anos, porém dada a dinâmica e evolução da socie-
dade acreditamos que os jovens emancipados possam ter a capacidade de 
entendimento do caráter ilícito das suas ações. 

Outrossim, não estamos defendendo a redução do limite da im-
putabilidade penal, reconhecemos a incapacidade do Estado em ofertar 
soluções adequadas a esta problemática, o que se propõe na maioria das 
vezes é tentar minorar os problemas sociais advindo dos menores com 
leis mais rígidas, assim acreditam que o problema poderá ser resolvido, 
ou seja, criam meros paliativos mas nunca atacam a causa, e sim apenas 
as consequências dos atos infracionais.

 Também não podemos deixar de mencionar o aumento da práti-
ca de atos infracionais cometidos por jovens e adolescentes, no entanto 
vale destacar que a responsabilização pelo ato infracional ou crime não 
deixará de existir, não basta olhar somente para a terminologia jurídica 
da lei pelo descumprimento de uma norma, ao considerar o ato como 
inimputável. 

A responsabilização do ato existe através de outra conceituação, a 
medida socioeducativa, e em decorrência da estrutura dos nossos pre-
sídios em comparação com as unidades de moradia ou internação não 
constatamos grandes diferenças na prática no cumprimento de uma de-
terminada pena.

Para atender aos anseios da proposta do trabalho, sugerimos para o 
grupo específico que a imputabilidade penal e civil seja individualizada, 
avaliando caso a caso, em conformidade com a Constituição Federal no 
seu artigo 5º, inciso XLVI, que preconiza “a lei regulará a individuali-
zação da pena”.

Conclui-se que, apesar da alusão de modificação da lei penal através 
de emenda à Constituição, considera-se ser o exame de personalidade 
crucial no entendimento objetivo da capacidade intelectiva do jovem 
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infrator, observando os princípios básicos dos direitos humanos e não 
somente a aplicação subjetiva da pena pelo magistrado, cujo resultado 
final é o de atender a boa convivência social.
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INTRODUÇÃO

De acordo com os dados publicados pela Fortinet Threat Intelligence 
Insider Latin America, durante os meses de janeiro a setembro de 2020, 
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o Brasil apresentou cerca de 3,4 bilhões de ataques no âmbito digital 
registrados no país. O aumento desse tipo de crime virtual, segundo os 
autores Medeiros e Moura (2022) e Pinheiro (2022), está diretamente 
relacionado com o advento da pandemia da Covid-19 (SARS-CoV-2) 
devido à adoção do home office, o qual fez com que vários indivíduos 
fossem induzidos a se conectarem cada vez mais através dos meios tec-
nológicos. No entanto, é importante frisar que os crimes cibernéticos 
classificados como vingança pornográfica - que é o enfoque fulcral deste 
artigo - já apresentava um crescimento significativo antes mesmo des-
sa crise no sistema de saúde ocasionada por esse vírus (MEDEIROS; 
MOURA, 2022). 

O crime de invasão informática é caracterizado, sobretudo, pela 
invasão dos dispositivos de outras pessoas, seja ele conectado ou não à 
internet - sem a autorização do proprietário -, visto que esse crime con-
siste na violação do sistema de segurança do aparelho, como mecanismo 
para obtenção de alguma vantagem ilícita sobre a vítima (MEDEIROS; 
MOURA, 2022). O aludido crime viola, dentre outros direitos da pes-
soa humana garantidos constitucionalmente, o artigo 21 previsto pela 
Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2022 do Código Civil Brasileiro. Esse 
artigo, em especial, diz respeito à inviolabilidade da intimidade e da vida 
pessoal do indivíduo na acepção penal. Nesse sentido, qualquer indiví-
duo que contrarie ou viole, de alguma maneira, esse direito deve ser de-
vidamente responsabilizado (BRASIL, 2012). Tal conduta infringe não 
só o Código Civil do país, mas também a dignidade da pessoa humana 
previsto no artigo 1º, § 3 da própria Carta Magna (BRASIL, 1988). 

É importante mencionar que esse direito, em específico, deve ser 
não só protegido, mas também blindado, pois trata-se de um dos pilares 
estruturais da Constituição Federal do Brasil. Portanto, qualquer amea-
ça a esse direito deve ser considerada um perigo, não só no âmbito da 
privacidade e do sigilo do indivíduo (MEDEIROS; MOURA, 2022), 
mas também da sua própria honra (MEDEIROS; MOURA, 2022; 
FILGUEIRA, 2022), e da sua imagem (ARAGÃO, 2021). Em seus 
escritos, Filgueira (2022) e Aragão (2021) corroboram com esta ideia ao 
afirmar que o âmbito virtual está sendo utilizado, por algumas pessoas, 
como uma ferramenta para violar o direito do outro. Desse modo, os in-
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divíduos responsáveis por tais condutas devem ser responsabilizados por 
seus atos à luz do devido processo legal (FILGUEIRA, 2022). 

Infelizmente, o sistema de segurança dos dispositivos tecnológicos 
não é suficiente para evitar que esse tipo de crime virtual seja realizado. 
Desse modo, é necessário que o Direito Penal atue no campo ciberné-
tico, visando, tanto a proteção e segurança, quanto a garantia dos direi-
tos dos indivíduos (QUINTINO, 2012). Quintino (2012) menciona 
em seus escritos que o Direito Penal deve ficar atento às mudanças que 
estão presentes na contemporaneidade, principalmente em relação aos 
avanços tecnológicos. Para esse autor, essa evolução no âmbito da in-
formática pode ser considerada como uma “faca de dois gumes”, visto 
que, ao mesmo tempo que ela é responsável por possibilitar a abertura 
de novos caminhos e oportunidades para a sociedade, ela também pode 
ser utilizada como uma arma para aplicação de atos ilícitos (QUINTI-
NO, 2012). 

Segundo Aragão (2021), isso acontece devido à facilidade de uti-
lização, à rapidez da propagação das informações e à falsa sensação de 
que a internet é uma “terra sem lei”, tornando-se, segundo esse autor, 
um ambiente próspero para esse tipo de conduta criminosa, seja para 
praticar delitos por meio de novas maneiras ou até mesmo contribuir, 
de certa maneira, para o aperfeiçoamento dos crimes existentes. Nesse 
momento, é imprescindível que o Direito Penal atue contra a crimi-
nalidade no âmbito virtual (QUINTINO, 2012). Um dos casos mais 
conhecidos sobre essa temática foi o da atriz Carolina Dieckmann que 
teve sua intimidade divulgada - sem sua autorização - no âmbito vir-
tual devido a uma violação do seu dispositivo eletrônico, na qual o 
responsável visou não só a divulgação de fotos e vídeos da atriz, mas 
também a própria comercialização do conteúdo íntimo violado (ME-
DEIROS; MOURA, 2022). 

Esse caso foi o estopim para a criação da Lei n°. 12.73, de 30 de 
novembro de 2012, também conhecida como Lei Carolina Dieckmann. 
Tal lei foi responsável, principalmente, por criminalizar esse tipo de cri-
me virtual, conforme mostra o artigo 154-A do Código Penal Brasileiro, 
além da adição do artigo 154-B, capítulo IV referente à inviolabilidade 
dos segredos (BRASIL, 2012). 
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1. CRIMES CIBERNÉTICOS E O DIREITO PENAL

Esse termo - inspirado na palavra inglesa “Cybercrime” - surgiu no 
final de 1990 em Lyon, França. No entanto, inicialmente o termo foi 
utilizado de maneira ampla para diversos crimes de natureza virtual. A 
utilização do termo “cibercrime” está diretamente associada com a ma-
neira que esse tipo de crime é cometido, visto que tais atos ilícitos são 
exercidos, preponderantemente, por meio do advento da internet decor-
rentes do próprio processo de globalização (SOUSA, 2021). 

De acordo com o Código Penal Brasileiro, o modus operandis deste 
tipo de crime é caracterizado por ser exercido, não só no mundo vir-
tual, mas também por poder ser realizado através de diversos dispositi-
vos físicos, conectados à “internet”, como computadores, celulares etc. 
Segundo Sousa (2021), os criminosos utilizam-se desses meios para pra-
ticarem diversos crimes, como: espionagem, roubo de dados pessoais, 
crimes contra a honra do indivíduo, além de muitos outros. Para Bezerra 
(2021), o ambiente virtual é um campo propenso para a realização de 
práticas ilícitas como violação da intimidade pessoal e sexual do indiví-
duo, segredos da vítima, estelionato, sequestro, entre outros.

Campos e Mello (2021) mencionam que para que seja considerado 
um cibercrime é imprescindível que ele aconteça no âmbito da informá-
tica, seja diretamente, seja indiretamente. Esse tipo de crime, segundo os 
autores, pode ser realizado por qualquer indivíduo desde que ele utilize 
a informática como mecanismo para cometer tal ato, visto que o mesmo 
não necessita, obrigatoriamente, estar presente na cena do crime. Ade-
mais, eles ressaltam que o “ambiente informático” pode apresentar tanto 
um acesso direto com a internet ou até mesmo, em alguns casos, aqueles 
que utilizam do próprio dispositivo eletrônico da vítima para cometer 
essa prática ilícita. Sob esses aspectos mencionados, esse tipo de crime 
virtual configura-se como um dos desafios da segurança pública devido 
às suas características singulares.

Esses crimes podem ser classificados, de maneira geral, em três ti-
pos (CAMPOS; MELO, 2021; SOUSA, 2021). - divergindo entre si 
de acordo com a forma que a informática foi utilizada - (CAMPOS; 
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MELO, 2021), sendo eles: próprios, impróprios e os mistos (CAMPOS; 
MELO, 2021; SOUSA, 2021).

Os crimes próprios podem ser definidos como aqueles que necessi-
tam, desde o início, de um ambiente, um espaço virtual, para que ocor-
ram. Logo, para este tipo de crime cibernético é essencial a presença 
de computadores, aparelhos conectados à internet ou rede de dados, os 
quais são os próprios objetos e meio de execução do crime que, por sua 
vez, é focado em violar os dados e/ou danificar o software e hardware do 
dispositivo. Campos e Melo (2018) ressaltam que para a prática de cri-
mes próprios é necessário conhecimento aprofundado de informática, 
pois a partir do uso de um dispositivo ocorre a invasão dos dados, altera-
ção, criação de dados falsos e demais atos delituosos.

Ato contínuo, para a realização de crimes impróprios não é necessário 
um conhecimento aprofundado no uso do dispositivo, nele os dispositivos 
são utilizados apenas como um instrumento para prática do crime, ou seja, 
funcionam como ferramentas que causam danos a outras pessoas dentro 
do mundo virtual, através de crimes já tipificados fora dele. Este é o tipo 
mais comum de crime cibernético, dentro dessa categoria se encaixam 
crimes de calúnia, apologia, furto, estelionato, injúria, divulgação de con-
teúdo violento ou pornográfico, incluindo a “sextorsão”.

Por fim, os crimes mistos têm como escopo ataques às vítimas e 
aos demais bens jurídicos dela, ao mesmo tempo, isto é, utiliza-se a in-
ternet, mas com um fim de atingir um objetivo maior. Um exemplo 
dessa modalidade de crime são os crimes eleitorais, os quais demandam 
a proteção dos dados eleitorais, os quais são garantidos constitucional-
mente como direitos fundamentais, logo, nota-se que a proteção legis-
lativa precisa sobrepor os dados e atar sobre os demais bens jurídicos do 
indivíduo (CAMPOS; MELO, 2018).

2. A LEI CAROLINA DIECKMANN (LEI N° 12.737/2012) E 
A TUTELA PENAL DA INVIOLABILIDADE DE SEGREDOS

O ano de 2012 foi marcado por um avanço no âmbito legislativo de-
vido à aprovação da Lei n° 12.737/2012, sendo conhecida popularmente 
e extraoficialmente também como a “Lei Carolina Dieckmann” (SOU-
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ZA, 2022; QUINTINO, 2012) - durante o governo da Presidente da 
República da época, Dilma Rousseff (QUINTINO, 2012) -. Essa lei foi 
responsável por alterar o Código Penal do país, como já mencionado an-
teriormente referente à adição dos artigos 154-A e 154-B, alteração dos 
art. 266 e 298 do CPP (OLEGARIO, 2021), visando a tipificação das 
infrações relacionadas com o ambiente virtual, principalmente as que ti-
nham como objetivo a invasão de computadores. Ademais, ela também 
possibilitou, finalmente, a ocorrência de punições específicas sobre essas 
condutas indevidas (SOUZA, 2022; OLEGARIO, 2021; SANTOS, 
2016), visto que essa conduta invasora no âmbito virtual já era conside-
rada outro crime, mas ainda necessitava de normas específicas sobre tipo 
de crime (SOUZA, 2022).

A notoriedade dessa lei está diretamente relacionada com toda 
a repercussão do caso da atriz Carolina Dieckmann, sofrido em maio 
de 2011 (SOUZA, 2022; OLEGARIO, 2021; QUINTINO, 2012). 
Nesse ano em questão, um hacker foi responsável não só por invadir 
o computador pessoal e acessar conteúdos íntimos da vítima - aproxi-
madamente 36 fotos -, mas também por ameaçar em divulgar todo o 
conteúdo caso a vítima não desembolsasse R$ 10.000,00 (dez mil reais) 
para ele (SOUZA; 2022), o que alguns doutrinadores denominaram de 
“sextorsão”. Como a atriz não cedeu às investidas criminosas, o hacker 
divulgou todo o material íntimo na internet, que foram visualizados e 
compartilhados rapidamente nas redes sociais (SOUZA, 2022; OLE-
GARIO, 2021; QUINTINO, 2012). Devido a toda essa repercussão 
estrondosa, emergiu a citada lei, a qual contou com o apoio da atriz e da 
sociedade civil em geral (QUINTINO, 2012).

À época, muito criticou-se a lei, dizendo-se, dentre outros, que 
se tratava de populismo penal, devido a sua amplitude, ambiguidade 
interpretativa e fonte de origem. No entanto, apesar da lei surgir de um 
caso concreto, seria injusto negar e ignorar a importância da Lei Caro-
lina Dieckmann para combater os crimes de natureza cibernéticas que 
ocorriam no Brasil e até então não enquadrados por lei penal específi-
ca (SOUZA, 2022). Em seus escritos, Souza (2022) afirma que a im-
portância dessa lei está além dos avanços legislativos trazidos com a sua 
publicação, mas por também possibilitar a sensação de segurança para a 
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população que utiliza esses dispositivos tecnológicos e que, por vezes, 
encontra-se desguarnecido. 

Ademais, ela também protege pessoas próximas da vítima nos casos 
de invasão do dispositivo. Para Sousa (2021), a criação de legislações 
específicas para os crimes cometidos no âmbito virtual possibilita a que-
bra do pensamento errôneo de que a “internet é um mundo sem lei”, 
regulariza e penaliza condutas criminosas praticadas nesse âmbito, como 
é o caso da Lei nº 12.737/12 (SOUSA, 2021), além de garantir o direito 
à liberdade individual, ao sigilo pessoal e também os relacionados com a 
vida profissional da vítima (SANTOS, 2016). 

O artigo 154-A, acrescido ao código penal pela Lei 12.737, de 30 de 
novembro de 2012, torna crime invadir dispositivos alheios, conectados 
ou não à rede de computadores, através de mecanismos de violação de 
segurança com o intuito de alterar dados, obtê-los ou destruí-los, sem 
autorização do seu proprietário. A partir de então, torna-se crime tam-
bém instalar artifícios que causem vulnerabilidade e resultem na capta-
ção de vantagens ilícitas. Essas mudanças surgem para proteger o direito 
à confidencialidade de dados e informações pessoais e/ou profissionais 
(BEZERRA, 2022; SANTOS, 2016). Cumpre consignar que a dou-
trina penalista, apesar das divergências, entendeu ser constitucional esta 
expansão da tutela penal, sobretudo, por buscar-se consagrar direitos de 
índole constitucional, por exemplo, o direito à intimidade da vida priva, 
da honra e da imagem, nos termos aludidos pelo artigo 5º da Constitui-
ção Federal de 1988.

É importante discorrer que estes crimes podem ocorrer de forma 
simples, onde ocorre aplicação de pena básica, ou com causas de aumento 
de pena, isto é, o artigo 154-A do Código Penal traz em seu bojo duas 
possibilidades delitivas: O delito na sua forma simples e o delito na sua 
forma majorada, trazendo, inclusive penas distintas para tais figuras. 
Além disto, há penas distintas a depender do dolo específico e do caso 
em concreto, ou seja, muda-se a pena base. O agente ativo deste crime 
pode ser uma pessoa física ou jurídica, tratando-se, pois, de crime co-
mum, e infere-se que este agente detenha certo conhecimento informá-
tico, caso execute a conduta típica ora incriminada. Ao mesmo passo, o 
agente passivo nos casos de crime cibernético é o proprietário do apa-
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relho invadido e que têm a sua vida íntima devassada, o qual também 
pode ser uma pessoa física ou jurídica, sendo, portanto, crime comum 
também em relação à sujeição passiva (SANTOS, 2016).

Pontua-se também que o objeto material desses tipos de crime 
são os dados ou informações obtidas através da invasão, ou do uso de 
recursos tecnológicos ilícitos e o objeto jurídico depende da finalida-
de apresentada pelo agente ativo, em um caso de invasão para acessar 
dados bancários e, consequentemente furtá-la, a proteção legal está 
sobre o sigilo e, em seguida, sobre a propriedade, sendo considerado 
um crime pluriofensivo por afetar pluralidade de bens jurídicos (SAN-
TOS, 2016). Santos (2016) destaca, ainda, que a invasão representa, per 
si, perigo concreto à privacidade e aos bens protegidos juridicamente, 
independente do que ocorrer posteriormente, sendo assim, elas já se 
configuram suficientes para mover uma ação penal contra o agente. 
Inclusive, em relação à dita ação penal, entende a doutrina majoritária 
que se trata de crime de ação penal pública condicionada, ou seja, é 
necessário que haja representação da vítima ou dos seus sucessores. Em 
mesmo ato, consigna-se que caso a vítima seja a própria administração 
pública, o crime processar-se-á mediante ação pública incondicionada. 
Por fim, em ambos os casos, o titular da ação penal é o parquet¸ qual 
seja, o Ministério Público.

Olegario (2021) aduz que a tipificação penal foi fundamental, 
pois trouxe, ao caso concreto, punições a estes delitos virtuais e trou-
xe uma sensação de maior proteção às vítimas, posto que, geralmente 
os criminosos possuem o dolo de invadir o segredo de outrem e tra-
zer danos irreparáveis aos sujeitos passivos. Inclusive, Bezerra (2022) 
e Santos (2016) pontuam que o objetivo maior da Lei 12.737/12 foi 
punir as condutas dolosas que tolhiam a privacidade e a liberdade 
individual das pessoas.

No mesmo cenário, a pena em abstrato prevista é de reclusão de 
1 (um) a 4 (quatro) anos ou de 2 (dois) a 5 (cinco) anos a depender do 
amoldamento do fato típico à norma penal incriminadora. Percebe-se 
que em razão da pena cominada, é possível que sejam utilizados ins-
trumentos despenalizadores, nos termos do artigo 44 do Código Penal 
(OLEGÁRIO, 2021; SANTOS, 2016), conforme disposto in verbis:
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Invasão de dispositivo informático 

Art. 154-A. Invadir dispositivo informático de uso alheio, co-

nectado ou não à rede de computadores, com o fim de obter, 

adulterar ou destruir dados ou informações sem autorização ex-

pressa ou tácita do usuário do dispositivo ou de instalar vulnera-

bilidades para obter vantagem ilícita. 

Pena – reclusão, de 1 (um) a 4 (quatro) anos, e multa.   

§ 1o Na mesma pena incorre quem produz, oferece, distribui, 

vende ou difunde dispositivo ou programa de computador com o 

intuito de permitir a prática da conduta definida no caput.       

§ 2º Aumenta-se a pena de 1/3 (um terço) a 2/3 (dois terços) se 

da invasão resulta prejuízo econômico.   

§ 3o Se da invasão resultar a obtenção de conteúdo de comunica-

ções eletrônicas privadas, segredos comerciais ou industriais, in-

formações sigilosas, assim definidas em lei, ou o controle remoto 

não autorizado do dispositivo invadido.

Pena – reclusão, de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, e multa. 

§ 5o Aumenta-se a pena de um terço à metade se o crime for 

praticado contra:     

I - Presidente da República, governadores e prefeitos;    

II - Presidente do Supremo Tribunal Federal;   

III - Presidente da Câmara dos Deputados, do Senado Federal, 

de Assembleia Legislativa de Estado, da Câmara Legislativa do 

Distrito Federal ou de Câmara Municipal; ou

IV - dirigente máximo da administração direta e indireta federal, 

estadual, municipal ou do Distrito Federal.   

Ação penal    

Art. 154-B. Nos crimes definidos no art. 154-A, somente se 

procede mediante representação, salvo se o crime é cometido 

contra a administração pública direta ou indireta de qualquer dos 

Poderes da União, Estados, Distrito Federal ou Municípios ou 
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contra empresas concessionárias de serviços públicos (BRASIL. 

Decreto-Lei 2.848, de 07 de dezembro de 1940. Código Penal. 

Diário Oficial da União, Rio de Janeiro, 31 dez.).

CONSIDERAÇÕES FINAIS

Apesar das limitações da Lei Carolina Dieckmann, é impossível ne-
gar a sua importância, sobretudo, à sociedade civil, visto que, no contex-
to atual, o acesso à internet trata-se de verdadeiro direito fundamental, 
inclusive, há, no mundo e no Brasil, um grande número de dispositivos 
eletrônicos com os quais podemos navegar, nos comunicar e trocar in-
formações, tanto de cunho pessoal, quanto profissional, e que, indubita-
velmente, contém diversas informações de cunho pessoal dos usuários e 
que tais informações circulam de forma muito rápida e insegura, abrin-
do, pois espaços para que ocorram uma gama de crimes cibernéticos, a 
exemplo do artigo 154-A do Código Penal. 

Nesse conturbado contexto, em que quase tudo modernizou-se, ou 
encaminha-se para tal, e existe a presença maciça dos computadores, 
smartphones, tablets e notebooks, é imprescindível iniciativas de pro-
teção aos cidadãos estendidas ao mundo cibernético, sobretudo na era 
da globalização. Logo, percebe-se que há ainda um longo caminho a 
ser percorrido no Direito Penal para que esse tipo específico de crime 
seja devidamente punido em todos os seus âmbitos, garantindo-se, por 
óbvio, o contraditório e ampla defesa. 

Dessarte, é dever do Estado analisar os problemas enfrentados pela 
sociedade e propor medidas efetivas para minimizar os impactos negati-
vos ocasionados, em primeiro lugar, à intimidade, à honra e a vida pri-
vada das pessoas na sua esfera personalíssima, bem como dos seus fami-
liares. Em mesmo ato, a seção IV, dos crimes contra a inviolabilidade, 
busca proteger a vida íntima do ser humano e o artigo 154-A (especifi-
camente), devido ao princípio penal da especialidade, busca proteger o 
direito de estar conectado à rede e os seus consectários, ou seja, a utiliza-
ção ampla dos dispositivos informáticos, dos quais entram, por exemplo, 
os celulares, notebooks e congêneres.
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Em suma, observando as transformações ocorridas no mundo con-
temporâneo, nota-se que iniciativas como a criação da Lei Carolina 
Dieckmann e a preocupação direcionada a esta nova realidade dentro 
da sociedade são um passo em direção ao caminho correto que precisa 
ser perpetuado, visto que qualquer pessoa, seja na vida pessoal ou pro-
fissional, pode ser vítima de invasões e ter violado os seus direitos mais 
basilares, sendo, assim, necessária uma política criminal gestada nos Três 
Poderes que criem, apliquem e fiscalizem as normas jurídicas, especial-
mente, as do campo criminal.
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A PRÁTICA PENAL E O ROUBO 
QUALIFICADO PELO RESULTADO 
MORTE (LATROCÍNIO) À LUZ DAS 
SÚMULAS 603 E 610 DO SUPREMO 
TRIBUNAL FEDERAL
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Maria Beatriz Sousa de Carvalho42

INTRODUÇÃO

Nos termos aludidos pelo Código Penal Brasileiro, notadamente no 
seu artigo, artigo 157, §3º, inciso II,43 o delito de latrocínio trata-se de 

39 Mestre em Direito pela Universidade Federal do Ceará. Especialista em Docência do 
Ensino Superior pela Universidade Federal de Campina Grande. Especialista em Direito 
Constitucional pela Faculdade Futura de São Paulo. Especialista em Direito Público pela 
Faculdade Legale de São Paulo. Especialista em Direito Penal e Processual Penal pela Fa-
culdade São Francisco da Paraíba. Servidor Público Efetivo na Secretaria de Segurança 
Pública e Defesa Social do Estado da Paraíba. Professor Universitário de Direito Penal do 
Centro Universitário Vale do Salgado e da Universidade Federal de Campina Grande.

40 Mestre em Direito pela Universidade Federal da Paraíba e Professor Universitário do 
Centro Universitário Vale do Salgado.

41 Mestre em Administração pelo Centro Universitário Unihorizontes de Belo Horizonte-
-MG. Especialista em Gestão Empresarial pelo Centro Universitário Una de Belo Horizon-
te-MG. Especialista em Estudos de Política e Estratégica pela Associação dos Diplomados 
da Escola Superior de Guerra de Belo Horizonte-MG. Coordenador e Professor Universitá-
rio de Direito Empresarial do Centro Universitário Vale do Salgado.

42 Especialista em Direito Penal e Processual Penal pela Faculdade São Francisco da Paraí-
ba. Advogada. Coordenadora e Professora Universitária do Núcleo de Prática Jurídica do 
Centro Universitário Vale do Salgado.

43 Art. 157 - Subtrair coisa móvel alheia, para si ou para outrem, mediante grave amea-
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crime patrimonial qualificado pelo resultado morte. Ademais, cumpre 
apontar que, em regra, a grave ameaça ou a violência física são elemen-
tares do delito de roubo, enquanto crime pluriofensivo, nos termos de-
lineados pela doutrina contemporânea, a exemplo do professor Greco, 
que aduz sobre o latrocínio existir “numa mesma figura típica a fusão de 
dois ou mais tipos penais (GRECO, 2015, p. 80).

No mesmo sentido, discute-se na doutrina e na jurisprudência, em 
termos de prática penal, a competência para julgamento do citado delito: 
Se há competência do tribunal do júri ou do juiz singular criminal, sen-
do este, a propósito, o ponto motriz desta produção acadêmica.

Em mesmo ato, para ser considerado como um crime de latrocí-
nio é necessário o cumprimento de dois requisitos, sendo ele: I) roubo; 
II) morte da vítima através da violência cometida pelo próprio agente 
(BRASIL, 1940). Seguindo essa linha de pensamento, é possível afirmar 
que para o crime ser classificado como um latrocínio a natureza da vio-
lência exercida pelo criminoso deve ser configurada de duas maneiras, 
sendo elas: a) roubo próprio - quando o ato ilícito é realizado antes ou 
durante a fase de subtração dos bens da vítima -, ou b) roubo impróprio 
- depois da etapa de subtração (ZANELLA; BRITO; CAVALCANTI, 
2021) -. Para Silva (2014), esse tipo de crime fere dois pilares imprescin-
díveis e garantidos constitucionalmente: a vida e o patrimônio da vítima, 
além do próprio direito à segurança.

Vale, inclusive mencionar, a título de curiosidade, que o termo “la-
trocínio” não aparece na redação do Código Penal. Inicialmente, ele 
passou a ser utilizado tanto pela jurisprudência, quanto pela própria 
doutrina, mas foi em 1994, com o advento da Lei n.º 8930/94, que o 
artigo 1 da Lei no 8.072, de 25 de julho de 1990, sofreu uma altera-
ção (BRASIL, 1994). Tal alteração no texto normativo foi responsável 
por ocasionar uma nova redação no artigo supracitado, na qual passava 

ça ou violência a pessoa, ou depois de havê-la, por qualquer meio, reduzido à impos-
sibilidade de resistência: Pena - reclusão, de quatro a dez anos, e multa. [...]§ 3º Se da 
violência resulta: (Redação dada pela Lei nº 13.654, de 2018) [...]II – morte, a pena é 
de reclusão de 20 (vinte) a 30 (trinta) anos, e multa. (Incluído pela Lei nº 13.654, de 
2018) (BRASIL, 1940).
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a enquadrar o latrocínio como um crime hediondo (art. 1, inciso II44). 
Atualmente, a nomenclatura utilizada e aceita para se referir a esse tipo 
de crime é “roubo qualificado pela morte” ou “roubo com resultado 
morte”, conforme mostra o artigo 2, inciso II, “c” da Lei n.º 13.964/19, 
também conhecida como Pacote Anticrime (BRASIL, 2019). É im-
portante ressaltar que tanto a Lei n.º 13.654/2018, quanto a Lei n.º 
13.964/2019 foram responsáveis por modificarem, de certa maneira, os 
crimes de roubos previstos pelo artigo 157 do Diploma Penal de 1940 
(ZANELLA; BRITO; CAVALCANTI, 2021).

Sob esse contexto, a finalidade deste trabalho foi analisar as discus-
sões acerca de quem possui competência para julgar os casos de crimes 
de latrocínio no país, o Tribunal do Júri ou o Juiz Criminal Singular, 
bem como a discussão de temas afeitos ao latrocínio. Aliás, é justamente 
neste aporte metodológico e de referencial teórico que se discute as sú-
mulas 603 e 610 do Supremo Tribunal Federal.

1. AS SÚMULAS 603 E 610 DO SUPREMO TRIBUNAL 
FEDERAL E O CRIME DE LATROCÍNIO

Como mencionado anteriormente, o “latrocínio” é um crime deri-
vado do crime de roubo, onde há qualificação por morte, nesse sentido, 
o crime fim, roubo, perpassa por um crime meio de homicídio, em ou-
tras palavras, mata-se para roubar ou mata-se após o roubo, visto que não 
importa em qual momento ocorre o resultado morte, mas, sim, que este 
ocorra, nos termos proclamados pela súmula 630 do Supremo Tribunal 

44 Art. 1º São considerados hediondos os seguintes crimes, todos tipificados no Decre-
to-Lei no 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Código Penal, consumados ou tentados: 
I - homicídio (art. 121), quando praticado em atividade típica de grupo de extermínio, 
ainda que cometido por um só agente, e homicídio qualificado (art. 121, § 2o, I, II, III, 
IV e V); II - latrocínio (art. 157, § 3o, in fine); III - extorsão qualificada pela morte (art. 
158, § 2o); IV - extorsão mediante sequestro e na forma qualificada (art. 159, caput, e 
§§ lo, 2o e 3o); V - estupro (art. 213 e sua combinação com o art. 223, caput e parágra-
fo único); VI - atentado violento ao pudor (art. 214 e sua combinação com o art. 223, 
caput e parágrafo único); VII - epidemia com resultado morte (art. 267, § 1o). Parágrafo 
único. Considera-se também hediondo o crime de genocídio previsto nos arts. 1o, 2o e 
3o da Lei no 2.889, de 1o de outubro de 1956, tentado ou consumado (BRASIL, 1994).
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Federal, a qual aduz que “há crime de latrocínio, quando o homicídio se 
consuma, ainda que não realize o agente a subtração de bens da vítima”. 
No mesmo cenário, a súmula 603 do Supremo Tribunal Federal dispõe 
que “a competência para o processo e julgamento de latrocínio é do juiz 
singular e não do tribunal do júri”.

Obviamente, que no delito de latrocínio o dolo direto não é o ho-
micídio, mas sim, a violação ao bem patrimonial da vítima, ainda que 
tal subtração não se perfaça, sendo que, como já pontuado, o latrocínio 
é enquadrado como crime hediondo, por meio do sistema legal e ta-
xativo de definição. É pertinente, dentro do contexto discutido neste 
trabalho, frisar que no crime de homicídio, seja ele simples, privilegiado 
ou qualificado, o bem jurídico ao qual o Estado precisa zelar é a vida do 
indivíduo, enquanto no crime de latrocínio o bem principal a ser prote-
gido pelo Estado é o patrimônio, o que coloca, juridicamente, a vida do 
indivíduo em segundo plano (SILVA, 2014). Esta característica é uma 
das responsáveis pelos questionamentos acerca da competência para o 
julgamento desses crimes. 

De maneira geral, no delito de latrocínio, não há de forma primária, 
o animus necandi, isto é, a vontade de matar, mas, há, na verdade, um 
dolo voltado à consecução do delito patrimonial, mediante violência ou 
grave ameaça, ou seja, o próprio cometimento do roubo. Logo, no co-
tejo da súmula 630 do STF, a morte acontece de forma secundária, pois 
o agente possui a intenção criminosa de subtrair coisa alheia móvel para 
si ou para outrem, e, a título de qualificação, ocorre o resultado morte 
como consequência direta da violação patrimonial. Depreende-se, ain-
da, da citada súmula que o sucesso da subtração do bem é irrelevante, 
visto que para saber-se se o crime está consumado ou tentado deve-se 
aferir, tão somente, se houve a morte da vítima, onde, em caso afirma-
tivo, o crime perfaz-se na sua modalidade consumada (SILVA, 2014).

Para os autores Zanella, Brito e Cavalcanti (2021), esse tipo de cri-
me é um atentado não só contra o patrimônio da vítima, mas também 
contra a vida da referida, mesmo que legalmente ele esteja inserido no 
Título II referente aos chamados “dos Crimes contra o Patrimônio”. 
Esse argumento é embasado nos casos onde além do sujeito ter intenção 
de ferir o direito ao patrimônio da vítima, ele também tem intenção, de 
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certa maneira, de cometer um homicídio, porque atenta-se contra a vida 
extrauterina da vítima.  

Nessa situação específica, há o surgimento de um crime pluriofen-
sivo, visto que ele afeta negativamente plurais objetos jurídicos e mate-
riais ao indivíduo, quais sejam, o direito à liberdade, à integridade física e 
o patrimônio do sujeito passivo da ação delituosa. Desse modo, infere-se 
que o julgamento deve ser diferente nos casos onde a morte foi conside-
rada dolosa, tendo, inclusive, previsto a Constituição Federal de 1988, 
que é de incumbência do Tribunal do Júri o julgamento dos crimes do-
losos contra a vida (ZANELLA; BRITO; CAVALCANTI, 2021). 

Silva (2014), por sua vez, menciona que o crime de latrocínio lesa 
o patrimônio e em seguida a vida do sujeito passivo do crime, nessas 
circunstâncias, em que se coloca como referência o atentado ao bem 
material do indivíduo, a competência para o julgamento do crime recai 
sobre o juízo singular. No entanto, nos casos de latrocínio onde a mor-
te da vítima ocorreu de maneira meramente intencional e autônoma, a 
competência do julgamento deve ser responsabilidade do Tribunal do 
Júri (ZANELLA; BRITO; CAVALCANTI, 2021). 

2. PRÁTICA PENAL E O CRIME DE LATROCÍNIO: 
COMPETÊNCIA DO TRIBUNAL DO JÚRI OU DO JUIZ 
CRIMINAL DE PRIMEIRA INSTÂNCIA?

O júri popular é um instituto que não pode ser retirado do siste-
ma judiciário por nenhum artifício, logo, é considerado uma cláusula 
pétrea ou, em outras palavras, um dispositivo constitucional imutável, 
no qual admite-se regulação apenas através de legislação infraconstitu-
cional, sendo o CPP responsável por determinar seus procedimentos 
(SCHAEFFER, 2018). O Tribunal do Júri é composto por pessoas lei-
gas. Tal composição tem o intuito de representar a cidadania prevista no 
Poder Judiciário (SCHAEFFER, 2018), além de democratizar, através 
da participação desse Tribunal no julgamento, a Justiça Penal (PAES, 
2022). Esse Tribunal, conforme os escritos previstos pelo Constituição 
Federal vigente no país, é responsável por julgar “os crimes dolosos con-
tra a vida” (NUÑEZ, 2015; SILVA, 2014). São crimes dolosos contra a 
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vida: Homicídio (artigo 121 do Código Penal); Induzimento, instigação 
ou auxílio a suicídio ou a automutilação (artigo 122 do Código Penal); 
Infanticídio (artigo 123 do Código Penal); Aborto provocado pela ges-
tante ou com seu consentimento (artigo 124 do Código Penal); Aborto 
provocado por terceiro (artigos 125 e 126 do Código Penal).

Essa responsabilidade é embasada, segundo a doutrina jurídica do 
Brasil, porque a vida é considerada um dos maiores patrimônios jurídi-
cos (NUÑEZ, 2015; SILVA, 2014), devido a isso, o Direito deve garan-
tir uma proteção especial a esse bem jurídico maior (NUÑEZ, 2015). 
Nuñez (2015) menciona que apesar do latrocínio ser um crime caracteri-
zado por roubo com consequência morte, ele não é julgado pelo Júri su-
pracitado, pois para os “doutrinadores majoritários”, esse tipo de crime 
tem como finalidade subtrair os bens materiais da vítima, e não violar, 
necessariamente, um atentado contra a vida do indivíduo. Portanto, para 
que o crime seja levado ao Tribunal do Júri, ele deve apresentar um fator 
primordial que é o atentado contra a vida da pessoa humana, atentado 
este que deve ser doloso, isto é, deve haver a intenção de matar, de forma 
direta ou eventual. Corroborando com esse pensamento, Zanella, Brito 
e Cavalcanti (2021) mencionam que caso o sujeito apresente, de fato, a 
intenção de atentar contra a vida da vítima durante o ato, ou até mesmo 
assumir o risco deste atentado, já se constitui motivações suficientes para 
que esse crime, em específico, seja julgado por um Tribunal do Júri. Sob 
esse aspecto, a “vontade” do réu durante o ato ilícito deve ser considera-
da antes de definir quem será o órgão responsável por julgar o ato. Esse 
aspecto é considerado como um critério subjetivo (NUÑEZ, 2015). 

No mesmo sentido, assinala Damásio de Jesus (1999, p.362): 

Pela sistemática do CP de 1940, a hipótese do art. 157, § 3.º, deve-

ria contemplar um delito preterintencional, uma vez que a expres-

são “se resulta” indica que a morte tipifica o delito como resultado 

e não como meio de execução de roubo próprio ou impróprio. O 

estatuto penal, porém, cominou pena de tal severidade que não se 

harmoniza com o delito preterdoloso: reclusão de 15 a 30 anos. 

Então, se a hipótese fosse de crime preterdoloso, punindo-se o re-

sultado-morte a título de culpa com a pena mínima de 15 anos de 
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reclusão, estaríamos punindo o homicídio culposo qualificador do 

roubo com pena mais grave que a imposta para o homicídio dolo-

so. Diante dessa iniquidade, a doutrina passou a afirmar que o tipo 

qualificado contempla a morte dolosa, culposa ou preterdolosa 

(Nélson Hungria), dolosa ou preterdolosa (Magalhães Noronha) 

ou somente dolosa (José Frederico Marques).

De acordo com Silva (2014), existem doutrinas que consideram cri-
mes dolosos apenas aqueles que ocorrem quando o objetivo do acusado é 
essencialmente tirar a vida da vítima. Dessa forma, é possível que crimes 
envolvendo casos de morte não sejam direcionados para um tribunal do 
júri por “falta de dolo”, dentre eles são citados: roubo com consequência 
morte, extorsão seguida de morte, estupro e lesão corporal seguidos de 
morte. Segundo o autor, esses crimes possuem como agravante a morte, 
mas o legislador pode não os elencar como aptos ao julgamento pelo 
tribunal do júri, pois não atentam, com dolo direto ou eventual, contra 
a vida. Contudo, deve haver cautela na análise destes crimes, uma vez 
que também é possível que a morte da vítima, considerada apenas um 
agravador do crime principal, esteja munida de dolo, devendo então es-
ses crimes serem colocados em julgamento popular, em detrimento ao 
julgamento por juiz singular criminal de primeira instância.

Mais a mais, Fragoso (1976, p. 334) dispõe que:

A competência para julgamento dos crimes de roubo seguido de 

morte e de latrocínio (morte dolosamente causada), é do juiz sin-

gular, segundo pacífica jurisprudência dos tribunais. Essa solução, 

a nosso ver, é inconstitucional: se a morte é dolosa, a competência 

é sempre do Tribunal do Júri. A competência do juiz singular res-

tringe-se aos casos de resultado morte preterintencional.

Complementa Bitencourt (2011, p. 125):

A competência para julgar o crime de latrocínio, a despeito de 

um dos crimes-membros ser contra a vida, é da competência do 

juiz singular. Essa opção político-criminal foi feita pelo legislador 

brasileiro de 1940 e tem sido respeitada pela legislação posterior, 

pela doutrina e jurisprudência brasileiras. 
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Silva (2014) menciona que, apesar de toda complexidade envolven-
do o crime de latrocínio, o ordenamento jurídico vigente no Brasil ainda 
o considera uma afronta, majoritariamente, ao bem material da vítima, 
não sendo visualizado, muitas vezes, contra um atentado à vida. O autor 
ainda relata que, no âmbito desse tipo de crime, o patrimônio da vida 
ocupa, infelizmente, a segunda posição de prioridade no âmbito legis-
lativo do país. Devido a todos esses aspectos mencionados, ele defende 
ainda que o crime de latrocínio deve ser julgado pelo Tribunal do Júri, 
visto que além dele se enquadrar nos crimes de natureza hedionda, ele 
também apresenta uma imensa complexidade. 

Portanto, torna-se inviável e inconsistente o julgamento desses cri-
mes por apenas um Juiz Singular (SILVA, 2014). O argumento utilizado 
é justamente pelo latrocínio se tratar também de um crime contra a vida 
- apesar da intenção do sujeito seja a de tomar os bens da vítima, não 
necessariamente sua vida  (NUÑEZ, 2015; SILVA, 2014) -, visto que 
para ser considerado como latrocínio é necessário que o agente reali-
ze o “roubo com consequência morte” (NUÑEZ, 2015; SILVA, 2014; 
BRASIL, 1940; SCHAEFFER, 2018). O homicídio, nesse caso, fun-
ciona como um meio para garantir o produto da vítima. Desse modo, 
como o direito à vida prevalece sobre o ordenamento jurídico do Brasil, 
sendo garantido e tutelado pela própria Constituição Federal do país, tal 
crime deve ser julgado pelo Tribunal e não apenas pelo Júri Singular, 
pois a vida da pessoa humana sobrepõe qualquer patrimônio material 
(SILVA, 2014). Salienta, apesar, que tal posição doutrinária defendida 
por Silva é minoritária, visto que prevalece, na doutrina e na jurispru-
dência, ser de competência do juiz criminal de primeira instância o jul-
gamento do latrocínio.

Por fim, Zanella, Brito e Cavalcanti (2021) e Silva (2014) apontam 
a existência de duas correntes em relação ao latrocínio, sendo uma em-
basada no “dolo” e outra na conduta “preterdolosa”. No entanto, os 
crimes de latrocínios são visualizados, em sua maioria, como um crime 
de natureza preterdolosa, ou seja, o agente responsável pelo crime não 
tem intenção, inicialmente, de assassinar a vítima, “apenas” de realizar a 
ação de subtração de forma dolosa (SILVA, 2014).
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As discussões sobre a competência do tribunal do júri para julga-
mento dos casos de latrocínio perpassam pela alteração da Lei nº 11.689, 
de 09 de junho de 2008, segundo Shaeffer (2018), ela trouxe alterações 
significativas no Código de Processo Penal, em especial, no procedi-
mento do Júri. A reforma foi responsável por ampliar os recursos dos juí-
zes para realização de absolvição sumária dos réus, agradando à doutrina 
majoritária, e passou a ser questionada por parte da doutrina, pois esta-
ria violando a constituição, ao passo que permite ao juiz singular atuar 
no julgamento de crimes dolosos contra a vida, competência estipulada 
constitucionalmente ao júri. Ainda segundo o autor, ocorre discussão 
sobre o instituto da absolvição sumária dentro da conduta destinada ao 
Tribunal do Júri e questiona-se acerca da facilidade para ocorrência de 
inconstitucionalidades nesses processos (SCHAEFFER, 2018).

Segundo Paes (2022), há uma diferença jurídica e técnica nos jul-
gamentos realizados pelo Tribunal do Júri, por se tratar de um Tribunal 
compostos por juízes “leigos”, na qual, segundo o autor, não apresentam 
afinidade com à lei propriamente dita, apenas com o senso de justiça, 
diferente do Juiz Singular que conhece e julga os casos perante às leis. 
Paes (2022) afirma, ainda, que o julgamento através do Tribunal do Júri 
é, por vezes, tumultuado, uma vez que nele participam pessoas que não 
têm contato diário com processos judiciais, e demanda muito tempo em 
sua tramitação, devido aos processos necessários para que ele aconteça, 
a múltipla repetição de provas e o sistema bifásico. Ademais, o autor 
discorre que os cidadãos levados ao Júri não participam do julgamento 
por opção própria e sim por obrigação legal, penalizada por multa, logo, 
estes jurados estariam, em grande parte das vezes, mais interessados no 
encerramento do procedimento, para que eles pudessem então voltar 
para suas respectivas casas, do que na resolução do caso. 

Paes (2022) pontua também que para a ocorrência do Tribunal do 
Júri é preciso que sejam explicados os termos habituais do questionário 
exigido pela lei, ou seja, explicar o conceito de autoria, absolvição, mate-
rialidade, qualificação, desclassificação, causas para diminuição de pena, 
entre outros, bem como torna-se necessário que o juiz e os debatedo-
res esclareçam aos jurados sobre os crimes conexos ao homicídio, como 
ocultação de cadáver, associação ao crime, porte de armas, os quais são 
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complexos para o entendimento de pessoas que não são inseridas dentro 
do contexto de processos criminais. Dessa forma, considerando a com-
plexidade que envolve o julgamento de um crime contra a vida, o autor 
considera que seus resultados estão mais ligados à oratória colocada pela 
acusação e defesa, em detrimento às provas em questão. Logo, o autor de-
fende que o procedimento de um Tribunal do Júri deve ser o mais simples 
e restrito possível e que sua competência fique restrita aos crimes dolosos 
contra à vida, para que ocorra fluidez na resposta dos processos jurídicos, 
defendendo, por fim, que o latrocínio, de fato, não seja julgado pelo Tri-
bunal do Júri, mas, sim, pelo Juiz Criminal de instância ordinária.

CONSIDERAÇÕES FINAIS

Diante do exposto, é possível compreender a tamanha complexida-
de que envolve não só a execução do crime de latrocínio e as nuances 
do sujeito no momento do ato, mas o próprio julgamento do caso, visto 
que a interpretação da intenção do autor é levada em consideração, bem 
como a interpretação do juiz ou do júri sobre o fato ocorrido. Entende-
-se, também, a dificuldade em considerar o latrocínio, primeiramente, 
como um crime contra a vida, visto que, historicamente, no Brasil, tem-
-se colocado o atentado ao bem como intenção primária dentro desses 
crimes, e dessa forma, a morte passa a ter um caráter culposo ou preter-
doloso, decorrente do crime principal de roubo. Devido a estas variáveis 
e à existência de pontos de vista diferentes dentro das doutrinas, é difícil 
afirmar para quem recai, finalmente e cabalmente, a competência para 
tal julgamento, apesar, de prevalecer que compete ao juiz criminal julgar 
o latrocínio, sobretudo nos termos delineados na jurisprudência do Su-
premo Tribunal Federal.

Ademais, esse conflito pode ser verificado na própria literatura aca-
dêmica, onde alguns autores defendem que o latrocínio é um crime con-
tra o patrimônio do indivíduo, pois o atentado contra a vida acontece, 
mas ele não é o objetivo primordial do agente; Outros autores, a seu 
turno, defendem que esse crime deve ser considerado, antes de tudo, 
uma afronta à vida, ou seja, um crime contra a própria existência da vida 
humana extrauterina e, portanto, ele deve se enquadrar nos crimes que 
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devem ser julgados pelo Tribunal do Júri, visto que se tratando de um 
crime extremamente complexo em todos os seus âmbitos. 

Vale ressaltar, contudo, que, mesmo em meio às discussões presentes 
na literatura, faz-se necessário seguir a orientação constitucional imutável, 
a qual atribui o julgamento de crimes dolosos contra à vida ao tribunal do 
júri, independente dos pontos levantados acerca da sua eficiência ou não e 
dos problemas que esse instituto possui ou não ter. Nesse sentido, enten-
de-se que é preciso sim analisar e discutir a competência no julgamento 
dos crimes de latrocínio, porém, devido à pluralidade de interpretações do 
próprio crime em si e das posições doutrinárias em relação a ele, o mais 
prudente é seguir o ordenamento constitucional e buscar um consenso 
que leve o julgamento desses casos a aproveitar tanto o caráter técnico do 
juiz singular, quanto o caráter humano associado ao júri.

Dessarte, tomando como base as orientações e jurisprudências calha-
das principalmente pelas súmulas 603 e 630 do Supremo Tribunal Fede-
ral, percebe-se que jurisprudencialmente há uma forte inclinação sobre o 
momento consumativo do latrocínio, qual seja o resultado morte, inde-
pendente do sucesso da subtração do bem, assim como orientação de que 
compete ao tribunal do júri julgar, tão somente, os crimes dolosos contra 
a vida delineados no Código Penal Pátrio, o qual não engloba neste título, 
o delito de roubo qualificado pela morte, nominado de latrocínio, seja na 
sua forma tentada ou consumada, sendo que este deve ser julgado pelo 
juiz criminal de primeira instância. Por fim, acresça-se que, apesar das 
divergências doutrinárias, prevalece em termos teóricos que a orientação 
do STF é prevalecente entre os estudiosos do direito.
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A NECESSIDADE DA ADOÇÃO 
DE AÇÕES AFIRMATIVAS PARA 
APENADOS MONITORADOS 
ELETRONICAMENTE: UMA ANÁLISE 
SOB A PERSPECTIVA DO CONCEITO 
DE JUSTIÇA DE JOHN RAWLS
Raquel Alves de Oliveira Bandeira45

INTRODUÇÃO

O estudo realiza um breve delineamento dos princípios extraídos 
de uma Teoria de Justiça de John Rawls e sua respectiva contribuição a 
endossar políticas de ações afirmativas. 

Dessa forma, considerando o estigma social que obsta a reinserção de 
condenados à sociedade, o artigo contextualiza os ensinamentos rawlsia-
no frente à reeducação de condenados que fazem uso do monitoramento 
eletrônico, com o intuito de demonstrar que a adoção de ações afirma-
tivas quando adotadas pelas instituições torna-se instrumento capaz de 
atenuar as dificuldades enfrentas no processo de reintegração social.

45 Mestranda em Direitos Humanos do Programa de Pós-Graduação em Ciências Jurídicas 
da Universidade Federal da Paraíba (PPGCJ/UFPB). Graduada em Direito pelo Centro Uni-
versitário de João Pessoa – UNIPÊ (2017).
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A penosa realidade do cárcere demonstra as adversidades enfrenta-
das pela política criminal para unificar liberdade e igualdade de modo a 
alcançar os objetivos consagrados na ordem constitucional. Com isso, os 
ensinamentos rawlsiano podem ser abordados como contributos para o 
enfrentamento da problemática. 

John Rawls, ao construir uma teoria da justiça, pauta-se em regras 
e princípios justos para tornar possível a distribuição de bens e direitos, 
oportunidade em que sua teoria não despreza a desigualdade, de forma 
oposta, considera o conflito entre bens e desejos. Assim, busca harmoni-
zar o valor individual (liberdade) com valor coletivo (igualdade). 

Desta feita, inicialmente, o estudo descreve os critérios adotados por 
Rawls para o desenvolvimento de regras e princípios justos pelo fim de 
alcançar uma justiça com equidade, bem como aduz a perspectiva do 
autor no que concerne às ações afirmativas, e em seguida contextualiza 
o construto teórico de Rawls com as dificuldades inerentes ao monito-
ramento eletrônico, concluindo pela necessidade de adoção de políticas 
públicas destinadas a conjugar liberdade e igualdade. 

Ademais, o estudo se pauta no método dedutivo, baseado na pes-
quisa bibliográfica. 

1. BREVE ANÁLISE: JUSTIÇA COM EQUIDADE EM 
JOHN RAWLS

John Rawls foi um dos filósofos mais proeminentes do século XX, 
com destaque para a sua obra Uma Teoria da Justiça, promoveu impor-
tante reflexão e novas percepções diante do cenário que se ergueu ao 
final da Segunda Guerra Mundial. Neste sentir, aduz Lima (2019, p. 
13) que: “Como o fim da II Guerra e diante de toda desumanização 
ocorrida, procurava-se repensar a noção de liberdade individual. Rawls, 
ao publicar Uma teoria da justiça, em 1971, retomou o valor da liberdade 
associando-o, porém, ao outro valor: o da igualdade.” 

Com isso, um dos principais intuitos de Rawls é fundamentar uma 
sociedade que seja livre e justa. Para tanto, como seria possível a cons-
trução de uma sociedade com tais atributos? A reposta para a indagação 
foi demonstrada por meio do preceito da distribuição justa de bens e 
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direitos, que é alcançado por intermédio de princípios e regramentos 
justos (RAWLS, 1981). 

Para fins de construção de princípios e regras justas, Rawls enun-
cia a formulação de um novo contrato social. Contudo, de maneira di-
vergente da compreensão clássica contratual, Ralws afirma que aquele 
que integra a sociedade não é apto a desenvolver fundamentos e normas 
justas, tornando necessário que o indivíduo não esteja no gozo da sua 
posição social, devendo estar em uma posição originária velado pela ig-
norância (RAWLS, 1981).

Com isso, face à ausência de conhecimento quanto à posição que se 
tem em sociedade, surge uma condição de plena imparcialidade, ou seja, 
na posição originária se desconhece o status social, de maneira que ao 
não ter o prévio conhecimento do contexto em que se insere, o indiví-
duo não possui capacidade para estabelecer regramentos que o favoreça, 
portanto, desconhecendo a posição social não poderá decidir por privi-
légios para si, o que o faz buscar a igualdade. Partindo de tal neutralida-
de, firmam-se os princípios de uma justiça com equidade. Dessa forma, 
em razão do véu da ignorância é possível anular perspectivas pessoais, 
desestimulando a construção de sociedades de privilégios parciais. As-
sim, é mediante a condição de igualdade que se aduz os princípios de 
justiça (RAWLS, 1981). 

Rawls designa dois princípios: o princípio das liberdades básicas e o 
princípio da diferença. Quanto ao primeiro, deve-se ter igual liberdade 
para todos, devendo ser distribuídas de maneira igualitária para que se-
jam usadas amplamente, assim os direitos civis e políticos precisam ser 
garantidos entre todos indivíduos que integram a sociedade (RAWLS, 
1981). No que concerne ao princípio da diferença, se têm os motivos 
que legitimam a existência das desigualdades econômicas, na medida 
em que cada indivíduo apresenta características singulares, assim, po-
dendo se ter a presença ou ausência de potencialidades como atributo 
particular.

No entanto, o desnivelamento econômico necessita ser justificado, 
passando a ser justo na medida em que beneficia os que não são favoreci-
dos. Conseguinte, para o alcance de benesses aos desfavorecidos é preci-
so que seja estipulado igualitárias oportunidades, desta feita, os direitos 
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sociais devem ser por todos acessados, oportunidade em que permite a 
distribuição de bens na sociedade (RAWLS, 1981). 

Dessa forma, os bens primários precisam ser acessíveis a toda so-
ciedade, com isso, preceitua Lima (2019, p. 26) que “erradicar o não 
acesso a bens primários é objetivo de qualquer sociedade razoável que 
queira caminhar à finalidade da justiça não apenas formal, mas substan-
tiva (igualitária)”.

Em suma, apesar da aceitação das desigualdades econômicas, não 
se permite o benefício seletivo, por outro lado, as desigualdades devem 
promover favorecimento, razão pela qual aqueles que são desprestigiados 
precisam contar com a potencialização dos benefícios. Com tal ponde-
ração, ainda que mediante desproporções, a sociedade se mantém equi-
librada, sendo então possível alcançar a justiça diante de um pluralismo 
razoável. 

Conforme aduz Lima (2019, p. 9), o desígnio do pensamento rawl-
siano é delinear um padrão pelo qual a conjugação de liberdade e igual-
dade dentro do pluralismo não seja uma idealidade, mas que haja a pos-
sibilidade de coexistirem, sendo “o objetivo último é garantir a todos o 
direito de se expressar e de crer naquilo que cada qual decide, sem es-
quecer que o fim das instituições é garantir a oportunidade de progresso 
moral e material a todos”.

Desta feita, Rawls construiu o conceito de Justiça que leva o indiví-
duo a uma posição hipotética para assim estabelecer a distribuição justa 
de encargos e benefícios para contributo social, o que representou um 
caminho oposto às posições utilitaristas do período. 

1.1 BREVE ANÁLISE: AÇÕES AFIRMATIVAS EM JOHN 
RAWLS 

Conforme retro narrado, Rawls traz como fundamento dois prin-
cípios, quais sejam: o da igual liberdade e o princípio da diferença, para 
fins de constituir uma justiça com equidade. 

Pelo princípio da diferença, Rawls passa a tratar das desigualdades 
sociais e econômicas que estão presentes dentro de uma sociedade plu-
ral. Em sua concepção difundida, as desigualdades não podem ser ne-



ARTHUR BEZERRA DE SOUZA JUNIOR, ELAINE RABELLO, HELEN KARINA LUIZ CALEGARETTI, 
RACHEL DE MIRANDA TAVEIRA (ORGS.)

299 

gadas e devem ser aceitas, no entanto, é preciso estabelecer uma igual-
dade de oportunidades, portanto, as desigualdades são possíveis a partir 
do momento em que gerem benesses aos desfavorecidos na medida do 
compartilhamento dos recursos sociais. 

Imerso no referido contexto, advêm as ações afirmativas, pois, com 
o intuito de reduzir as desigualdades socioeconômicas como é possí-
vel prover oportunidades as minorias?46 As ações afirmativas permitem 
o enfretamento à questão, buscando prover reparação e oportunização. 
Lima (2019, p. 45) afirma que “A obra de Rawls reforça o conceito de 
ações afirmativas (afirmative actions) desenvolvido pela ação política do 
executivo e implementado pelos tribunais como meio político-jurídico 
de garantia de equidade entre grupos sociais”.

Com isso, mediante o ensinamento rawlsiano, acredita-se que por 
intermédio de ações afirmativas é possível promover o acesso de bens 
primários àqueles que são desprestigiados socialmente, os quais sem a 
adoção de uma medida reparadora como esta, dificilmente teriam os 
mesmos acessos. Nesse sentir:

Ora, pela lógica da Justiça, que manda dar tratamento desigual 

àqueles que entre si se desigualam, cabe tratamento diferenciado 

em favor destes. Um tratamento compensatório ou corretivo. É a 

discriminação reversa que pretende corrigir pelas ações afirmati-

vas a discriminação em detrimento de grupos sociais (FERREI-

RA FILHO, 2011, p. 74-5).

46 “O termo minoria deve ser reservado àqueles grupos sociais que, independentemen-
te de sua amplitude quantitativa, encontram-se qualitativamente em uma situação de 
inferioridade, seja por fatores sociais, técnicos ou econômicos. Esta é, aliás, a acepção 
que também atribuem ao termo os estudiosos de outras ciências sociais, referindo-se 
usualmente a minorias como grupos sujeitos à dominação de outros grupos prevalentes. 
É comum incluir-se no conceito a impossibilidade ou dificuldade no exercício da cidada-
nia, a incapacidade de defender de forma eficaz os próprios interesses e a cidadania, a 
incapacidade de defender de forma eficaz os próprios interesses e a submissão perante a 
autoridade, controle ou poder de outros. Em síntese: a vulnerabilidade é o critério central 
para a definição e identificação de minorias” (TEPEDINO, Gustavo; SCHREIBER, Anderson. 
Minorias no direito civil brasileiro. Revista Trimestral de Direito Civil. Rio de Janeiro: Pad-
ma, v. 10, p. 136, 2002). 
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As ações afirmativas revelam notoriedade na busca para prover con-
dições igualitárias, mostrando-se necessária sua adoção, pois como afir-
ma Hannah Arendt, “não é verdade que todos os homens nascem livres 
e iguais em dignidade e direitos” (apud, LAFER, 1988, p. 150).

Mediante as desigualdades sociais, a ausência de medidas repara-
doras, contribuiria para a consolidação de uma sociedade violadora dos 
direitos fundamentais o que tornaria por afrontar potencialmente a dig-
nidade do homem.

A ausência de acesso a direitos básicos, como educação, saúde, ali-
mentação, trabalho, moradia, transporte, lazer, segurança, dentre ou-
tros, gera a mitigação do valor humano, o que distancia a sociedade do 
padrão de justiça construído por Rawls. 

Por isso, as ações afirmativas visam garantir oportunidades de aces-
sos, e por visar romper com as desigualdades sociais precisam ser fo-
mentadas, com isso, Rawls, apesar de gerar diretrizes por meio de uma 
posição hipotética, não constrói um ideal de justiça baseado em uma so-
ciedade abstrata que nega a existência das diferenças, tampouco é indife-
rente as vulnerabilidades sociais. Assim, por outro lado, a partir de uma 
posição hipotética, o autor vislumbra os dilemas concretos da conjectura 
social e estipula meios a enfrentá-los, afirmando Lima que (2019, p. 45): 
“Segundo esse conceito, o Estado perfaz ações de promoção social de 
igualdade a partir de políticas públicas para assegurar (afirmar) direitos 
de grupos marginalizados ou carentes”.

Outrossim, mediante a necessidade de realização de políticas públicas 
para promover a igualdade de minorias, o autor afirma o papel de destaque 
a ser desempenhando pelos poderes Executivo e Judiciário, na medida em 
que “Rawls quis que a construção judicial dessas políticas, isto é, quando 
o judiciário intervém e obriga o executivo a implementá-las, ampliando os 
efeitos da lei pela interpretação do caso concreto, fosse feita pelo construti-
vismo político como meio do liberalismo político” (LIMA, 2019, p. 47).

 
1. O MONITORAMENTO ELETRÔNICO NO ÂMBITO 
DA EXECUÇÃO PENAL

O Estado é o detentor do jus puniendi, assim, aplica o preceito se-
cundário da norma penal ao caso concreto, oportunidade em que exerce 
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jurisdição. Desta feita, a pena conceitua-se em ser uma sanção aplicada 
pelo Estado em razão do cometimento de um ato ilícito, por ter a lei 
penal função de admoestar e empecer condutas humanas pelo precípuo 
objetivo de promover o equilíbrio ao convívio social. 

Constatam-se três teorias que buscam aclarar a finalidade da pena, 
medida em que a doutrina passa a conceituar tal objetivo, quais sejam, 
a teoria absoluta, relativa e a teoria mista, cada qual com sua singulari-
dade, sendo esta última a adotada pelo ordenamento jurídico brasileiro 
(BITTENCOURT, 2017). 

Pela perspectiva da teoria mista, a pena não se limita a retribuir o 
mal que fora causado pelo mero intuito de castigo, por outro lado, tam-
bém se destina a atuar na prevenção de novos crimes, a fim de evitar a 
reiteração delitiva, na medida em que possibilite a reinserção social (BI-
TTENCOURT, 2017). 

Embora a legislação vigente se vincule à teoria mista da pena, con-
forme assinala o art. 59 do Código Penal, quando da aplicação prática, o 
víeis ressocializador tem sido relativizado, o que demonstra uma inefi-
ciência do estado em detrimento da população carcerária, bem como da 
sociedade que passa a suportar as consequências de um sistema prisional 
impotente.

Diante da problemática, o legislador buscou enfrentar a questão, ao 
momento em que disciplinou o monitoramento eletrônico no âmbito da 
execução penal, por intermédio da Lei n° 12.258/10, prevendo a possi-
bilidade da utilização de equipamento de vigilância indireta pelo conde-
nado no curso do cumprimento da pena.47

Pois bem, a tecnologia refere-se a uma tornozeleira que é colocada 
no corpo do apenado mediante dispositivo eletrônico que permite o 
monitoramento via satélite – Global Position System (GPS). O referi-
do sistema visa promover certa redução da densidade demográfica dos 

47 Ressalte-se que as primeiras pesquisas acerca de monitoramento eletrônico em deten-
tos surgiram nos anos 60, passando a ter uma efetiva aplicação a partir da década de 80, 
tendo como pioneiro no segmento os EUA. As primeiras discussões sobre monitoramento 
eletrônico chegam ao Brasil no ano de 2001, contudo, a discussão legislativa só é impul-
sionada no ano de 2007, passando a ser disciplinado no ordenamento jurídico brasileiro 
em meados de 2010 (MADOZ, 2016). 
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indivíduos recolhidos nas unidades prisionais, em consequência, retira 
determinada parcela destes apenados das mazelas inerentes à vida no 
cárcere.

Tal medida, dentre diversas expectativas que almejava alcançar, 
buscou resguardar direitos e garantias fundamentais ora consolidados 
no texto constitucional. Dessa forma, mediante o prisma humanístico 
do desencarceramento, o monitoramento eletrônico teve por objetivo 
promover um avanço frente ao conflito da dessocialização, pois embora 
a legislação penal ampare o desígnio de aplicar uma pena visando não 
somente a repreensão, mas também a ressocialização, este último ainda 
se apresenta como uma idealidade. 

Dessa forma, considerando o processo histórico da punição, e a evo-
lução da pena em busca de fomentar o caráter humanitário aos castigos, 
alhures, o monitoramento eletrônico vem sendo adotado como uma al-
ternativa ao cárcere capaz de estimular medidas que fortaleçam a digni-
dade do homem ao tirá-lo da sombria vida intramuros. 

No entanto, ainda que sobrepese fatores positivos sobre a temática 
em comento, é possível acender o olhar aos fatores negativos inerentes 
ao uso do dispositivo, para tanto, Maria Lúcia Karam (2007, p. 5) afirma 
que o monitoramento eletrônico consiste em ser uma invasão no corpo 
do indivíduo, desrespeito ao direito de privacidade, consistindo em um 
controle penal que atinge o espaço público e privado, adiante dos limites 
que cabem ao Estado. 

Bem como impossível desprezar que o uso do dispositivo nos corpos 
suscita um estigma perante a sociedade, que por muitas vezes vislumbra 
o reeducando como um criminoso que a qualquer oportunidade poderá 
voltar a delinquir, o que repercute nos atos de reintegração social.

Assim, o estigma decorrente do uso da tornozeleira eletrônica pode 
gerar impactos na vida em comunidade, afetando diretamente as intera-
ções sociais, como a exemplo o acesso ao mercado de trabalho, gerando 
obstáculos à inserção em sociedade. 

Portanto, considerando tais fatores, o monitoramento eletrônico é 
medida capaz de estimular o desencarceramento, contudo, tem causado 
impactos. Logo, o maior desafio não tem sido desencarcerar, mas efeti-
vamente ressocializar, e assim alcançar o desígnio de justiça.
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1.1 A NECESSIDADE DE AÇÕES AFIRMATIVAS PARA 
APENADOS SOB MONITORAMENTO ELETRÔNICO

A Carta Magna, em consonância com os ditames internacionais, 
promoveu maior abertura no tocante aos direitos e garantias fundamen-
tais, demonstrando um amplo avanço na referida matéria em âmbito 
global. O texto constitucional de 1988 edifica um Estado Democrático 
de Direito, que visa resguardar como fundamento o exercício dos direi-
tos sociais e individuais, a liberdade, a segurança, o bem-estar, o desen-
volvimento, a igualdade e a justiça, logo, a dignidade da pessoa humana 
representa um imperativo de justiça social, consagrando-se como um 
valor essencial. Dessa forma, seja no âmbito interno ou no cenário inter-
nacional, a dignidade da pessoa humana é princípio que assume status 
de absoluta prioridade, para tanto, o texto constitucional em seu rol de 
direitos fundamentais inclui os direitos civis e políticos, bem como in-
clui os direitos sociais, colocando ambos em paridade, demonstrando a 
indivisibilidade e a interdependência dos direitos humanos, não promo-
vendo a separação entre os direitos de liberdade dos direitos de igualdade 
(PIOVESAN, 2013). 

Contudo, o monitoramento eletrônico é capaz de promover um 
estigma social que dificulta o acesso de apenados aos seus direitos fun-
damentais, direitos estes que não devem ser atingidos pela sentença con-
denatória, de outro modo, devem ser preservados e aplicados, como 
maneira de resguardar a dignidade humana. Isto acontece, pois a mo-
nitoração eletrônica não é mecanismo por si suficiente para garantir a 
eficácia da reintegração social, visto não ser o bastante para modificar as 
consequências de condições desfavoráveis de modo a reverter o estigma 
e o desprestígio social.

Com isso, necessário se faz o desenvolvimento de políticas públicas 
criminais que desenvolvam ações afirmativas de modo a gerar oportu-
nidades que possam fomentar a reinserção social de apenados que repre-
sentam uma parcela marginalizada da sociedade. 

Erroneamente, em razão de concepções sociais fundadas em um 
direito penal máximo, acredita-se que a possibilidade da concepção 
antecipada da liberdade promoverá a reintegração social, no entanto, 
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como bem preceituou Rawls, não há justiça apenas com liberdade, ne-
cessário se faz a conjugação da liberdade ao valor da igualdade, sendo 
preciso o fomento à justiça de cunho social capaz de garantir igualdade 
de oportunidades. 

A redução da densidade demográfica por intermédio de políticas 
de desencarceramento nas unidades penais não se mostra suficiente para 
construção do ideal de justiça proposto por Rawls, pois a liberdade é a 
primeira porta a ser acessada, adiante, subsiste um extenso caminho a ser 
percorrido para o alcance de uma efetiva ressocialização. Dessa forma, 
apenas a liberdade não é capaz de reintegrar, para tanto, importante se 
faz o estabelecimento de políticas públicas que venham viabilizar a igual-
dade de oportunidades de modo a prover e estimular a efetiva reintegra-
ção social ora objetivo da execução penal. 

Por esta razão, necessário se faz estabelecer distinções, a exemplo, 
um cidadão livre e um cidadão monitorado não dispõem de iguais opor-
tunidades, assim, conforme dispõe Ferreira Filho, “as distinções são (...), 
uma exigência da igualdade” (FERREIRA FILHO, 2011, p. 140).

Partindo de tal concepção, adiante, o autor supracitado afirma que 
“justificam-se tais distinções pela finalidade que é igualar e não desigualar, 
mas igualar corrigindo tratamentos discriminatórios – portanto, prejudi-
ciais ao grupo – globalmente vigorantes na sociedade” (p. 141-142). 

Portanto, é necessário o estímulo à adoção de ações afirmativas di-
recionadas a apenados monitorados durante o cumprimento da pena, a 
exemplo do fomento ao ingresso ao mercado de trabalho e em atividades 
educacionais, pois a não adoção das referidas ações contraria os funda-
mentos do Estado Democrático de Direito, sendo necessário rever a rea-
lidade e buscar formas que minimizem os efeitos negativos oriundos do 
monitoramento eletrônico. 

Ao Estado cabe não apenas punir por punir, mas cabe a aplicação de 
medidas socioeducativas, visto que para reinserir é necessário investir na 
valorização e no respeito ao ser humano que tem seus direitos mitigados 
por formarem uma camada social desprestigiada. 

Com isso, mediante a problemática que persiste no cenário carcerá-
rio, o poder público deve ser levado a estimular políticas públicas que gi-
ram em torno da execução da pena, buscando alcançar estratégias práti-
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cas que produzam efeitos reais e necessários, pois a baixa ressocialização, 
por vezes, culmina em uma alta reincidência, assim, deve-se, cada vez 
mais, buscar aproximar-se do conceito de Justiça proposto por Rawls. 

CONSIDERAÇÕES FINAIS

À guisa de conclusão, importante é o cumprimento da pena por 
intermédio do monitoramento eletrônico desde que associado a polí-
ticas de ações afirmativas que se orientem pela busca da efetivação dos 
princípios propostos por John Rawls em Uma Teoria da Justiça, substan-
cialmente no que concerne ao princípio da diferença, na medida em 
que se busca maximizar benefícios para promover igualdade e acesso aos 
direitos sociais aos desprestigiados. 

A população carcerária, em específico os apenados monitorados 
eletronicamente, cerne do presente estudo, iludivelmente, representam 
uma camada da sociedade desfavorecida, em razão do etiquetamento 
que é posto aos egressos do sistema prisional, ficando postos em uma 
situação de inferioridade frente aos demais cidadãos.

Por tais fatores, mostra-se necessário que medidas reparadoras sejam 
adotadas, de modo que possa compensar e atenuar a escassez de acessos 
e oportunidades, logo, é necessário buscar por intermédio de ações pú-
blicas o favorecimento desta camada desprestigiada. 

Com isso, a antecipação da liberdade pelo uso de um dispositivo 
tecnológico por si só não é mecanismo suficiente para prover efetividade 
no tocante à reinserção social; pois desencarceramento e reintegração 
social não constituem uma relação de causa e efeito, portanto, necessária 
se faz a conjugação de liberdade com a oportunidade, para que assim seja 
possível alcançar a igualdade dentro de uma sociedade plural. Assim, a 
adoção dos preceitos constantes em Uma teoria da justiça permite que se-
jam desenvolvidas ações de inclusão que coaduna com os mandamentos 
constitucionais.

Ademais, ações aplicadas à população carcerária que se paute na 
perspectiva desenvolvida por John Rawls possibilitará a diminuição das 
desigualdades e atenuará os danos oriundos do monitoramento eletrôni-
co no curso da execução da pena. 
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O BENEFÍCIO DO ACORDO DE 
NÃO PERSECUÇÃO PENAL E 
SUA (IN)APLICABILIDADE NO 
DELITO DE TRÁFICO DE DROGAS 
PRIVILEGIADO
Marcelo Patrick Carvalho48

INTRODUÇÃO

O Brasil vem passando por um movimento de incorporação de ins-
titutos focados na ampliação da justiça criminal consensual em nosso 
ordenamento jurídico. Originários dos direitos americano e europeu, 
tais institutos visam a pactuação de um acordo entre o órgão acusador e 
o investigado, devidamente acompanhado do seu defensor, em substi-
tuição à persecução penal. 

Esse tipo de acordo começou a ser incorporado na legislação bra-
sileira após o advento da Lei n.º 9.099/95, que inseriu em nosso orde-
namento os institutos da transação penal e da suspensão condicional do 
processo. Após, fora incluído ainda o acordo de colaboração premiada 
através da Lei n.º 12.850/2013, bem como a delação e o acordo de le-
niência. 

48 Acadêmico de Direito da Faculdade Una Divinópolis/MG. 
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Nessa mesma senda, com a entrada em vigor do chamado “Paco-
te Anticrime”, foi incorporado posteriormente no Código de Processo 
Penal o acordo de não persecução penal, que anteriormente era pre-
visto através de Resolução expedida pelo Conselho Nacional do Mi-
nistério Público (CNMP), um negócio jurídico pré-processual, onde 
o investigado, voluntariamente, se compromete a cumprir as condições 
ajustadas, em troca da não promoção da ação penal pelo Ministério Pú-
blico, desde que aceito e integralmente cumprido. Assim, considerando 
a inserção de institutos mitigadores do princípio da obrigatoriedade da 
ação penal em nosso ordenamento jurídico, aliada à figura do tráfico de 
drogas minorado, que permite a diminuição da pena de um sexto a dois 
terços, analisar-se-á se o acordo seria uma alternativa para a aplicação da 
lei penal ao delito em comento. 

Aqui encontra-se o ponto crucial do debate, a im/possibilidade do 
membro do Ministério Público ofertar o ANPP àquele investigado que 
cometeu o delito definido no caput ou no § 1º do art. 33 da Lei de Dro-
gas, que, a priori, poderá ter sua pena reduzida em decorrência da causa 
especial de diminuição de pena. Discute-se acerca da possibilidade de 
seu reconhecimento na fase pré-processual ou se tal exercício se revela 
como um mero juízo de prognose. Ademais, deve-se analisar se o referi-
do delito está em harmonia com a figura do instituto em exame. 

Noutro giro, em decorrência do tráfico de drogas ser um delito que 
leva à segregação de milhares de pessoas, causando superlotação carce-
rária e o abarrotamento das varas criminais e únicas de todo Brasil, as-
sociado ainda à intenção do legislador diferenciar o grande do pequeno 
traficante, classificando o tráfico minorado como delito menos gravoso, 
com penas mais brandas, mister se faz analisar a possibilidade do ofereci-
mento do ANPP na hipótese da incidência da redutora em comento, já 
que seria dispensável a instrução criminal, diminuindo a quantidade de 
denúncias a serem ofertadas pelo Ministério Público. 

Diante desse cenário, busca-se no presente artigo analisar acerca 
do cabimento do acordo de não persecução penal nos casos de tráfico 
“privilegiado”. Para tanto, recorro à pesquisa bibliográfica, bem como 
às jurisprudências dos tribunais superiores, perfazendo uma análise do 
entendimento constante nos referidos tribunais.
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2. JUSTIÇA CRIMINAL NEGOCIADA

A justiça criminal negociada, possui raízes principalmente no di-
reito americano, e busca se opor ao processo criminal tradicional. Desta 
forma, pactuar um acordo com o indivíduo que cometeu algum crime 
fica a cargo do órgão acusador, que buscará um acordo onde haverá con-
cessões recíprocas no lugar da persecução penal. 

2.1 ALGUMAS NOTAS SOBRE O ANPP

O acordo de não persecução penal consiste em um negócio jurídico 
pré-processual, formalizado entre o Ministério Público e o investigado, 
juntamente com seu defensor, que se aceito será homologado por juiz, 
como alternativa ao oferecimento da exordial acusatória pelo Parquet. 

No que diz respeito à abrangência do acordo de não persecução nos 
crimes previstos no ordenamento jurídico brasileiro, infere-se:

Se fizermos um estudo dos tipos penais previstos no sistema 

brasileiro e o impacto desses instrumentos negociais, não seria 

surpresa alguma se o índice superasse a casa dos 70% de tipos pe-

nais passíveis de negociação, de acordo. Portanto, estão presen-

tes todas as condições para um verdadeiro “desentulhamento” 

da justiça criminal brasileira, sem cairmos na abertura perversa 

e perigosa de um plea bargaining sem limite de pena, como ini-

cialmente proposto pelo “Pacote Moro” e, felizmente, rechaça-

da pelo Congresso Nacional. Portanto, é um poderoso instru-

mento de negociação processual penal que requer uma postura 

diferenciada por parte dos atores judiciários, antes forjados no 

confronto, que agora precisam abrir-se para uma lógica negocial, 

estratégica, que demanda uma análise do que se pode oferecer e 

do preço a ser pago (prêmio), do timing da negociação, da arte 

negocial (AURY, 2020, p. 315). 

Acerta o legislador ao possibilitar o acordo em certos tipos de cri-
mes. Afinal de contas, faz todo sentido os delitos de menor gravidade 
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poderem receber uma resposta mais rápida e menos opressiva por meio 
da pactuação de acordos que independem de todo o ônus de uma relação 
processual, que contempla muitas formalidades, e que, por conseguinte, 
é demorada. 

Em uma sociedade com inúmeros comportamentos desviados com 
resultados menos reprováveis e danosos, há de ressaltar que submeter 
quem se desvia a um juízo oral detalhado, ainda mais quando o fato se 
apresente como já esclarecido na fase de investigação, não se comporta 
como o mais ideal. Nesse jaez então, entra a lógica do firmamento de 
acordos, forma estratégica de punir quem insiste em delinquir, que in-
depende de vários atos judiciais que podem se arrastar por anos (SCHÜ-
NEMANN, 2009, p. 423). 

2.2 DIREITO PÚBLICO SUBJETIVO DO INVESTIGADO 
OU FACULDADE DO MINISTÉRIO PÚBLICO

Aqui reside outra importante discussão, se o oferecimento do acor-
do de não persecução penal seria um direito público subjetivo do inves-
tigado ou uma possibilidade do Ministério Público de ofertá-lo quando 
achar pertinente. 

Inicialmente, para a Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal 
(STF), a proposta do ANPP não é um direito subjetivo do réu, mesmo 
que preenchidos os requisitos legais, ao passo que o Ministério Público 
poderá, fundamentadamente, deixar de propor o acordo.

Entretanto, alguns grandes nomes do direito processual penal como 
Aury Lopes Jr. divergem de tal posição, defendendo constituir-se um 
direito do investigado, posicionamento que se mostra mais adequado, 
conforme restará delineado. 

A propósito, assevera Bizzotto (2020, p. 52):

Poder-se objetar que não é um direito subjetivo, porque depen-

de da discricionariedade do Ministério Público e, por isso, não 

haveria aí a situação de indisponibilidade do direito, que se carac-

teriza os direitos subjetivos. No entanto, contrariando qualquer 

posição neste sentido, não se deve esquecer que o instituto do 
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acordo de não persecução penal é de fato um direito subjetivo do 

investigado/acusado, que poderá reivindicar que lhe seja conce-

dido quando preenchido todos os requisitos. 

Nesse mesmo espeque, quando a mesma questão fora suscitada no 
instituto da suspensão condicional do processo, o Superior Tribunal de 
Justiça afirmou que na hipótese de preenchimento dos requisitos do art. 
89 da Lei n.º 9.099/95, é garantido ao acusado o direito público subjeti-
vo à proposta de sursis processual. 

A despeito disso, interpretando tal imbróglio à luz do julgado re-
tromencionado, considerando o brocardo romano ubi eadem ratio ibi idem 
(onde existe a mesma razão fundamental, aplica-se a mesma regra jurí-
dica), satisfazendo os requisitos estabelecidos no art. 28-A do Código de 
Processo Penal, o investigado possuiria o direito público subjetivo de lhe 
ser proposto o acordo (MESSIAS, 2020, p. 40). 

3. A LEI N.º 11.343/06 E A FIGURA DO TRÁFICO 
PRIVILEGIADO – BREVE RESUMO

Sancionada no ano de 2006, a Lei n.º 11.343 é a atual Lei de Drogas. 
Além de revogar expressamente as Leis n.ºs 6.368/76 e 10.409/02, instituiu 
o Sistema Nacional de Políticas Públicas sobre Drogas; prescreveu medidas 
para prevenção do uso indevido, atenção e reinserção social de usuários e 
dependentes de drogas; estabeleceu normas para repressão à produção não 
autorizada e ao tráfico ilícito de drogas; definiu crimes e deu outras provi-
dências. Além disso, trouxe algumas inovações, a saber, tratamento diferen-
te dado ao usuário em relação ao traficante, a criação do crime de finan-
ciamento ao tráfico, as agravantes da pena do tráfico, a criação da figura do 
tráfico privilegiado e a regulamentação de um rito processual aplicável aos 
crimes previstos na referida Lei (GONÇALVES, 2021, p. 178). 

Importante fazer aqui uma observação: o termo “tráfico privilegia-
do” é tecnicamente incorreto. Na realidade, a figura do §4º, do art. 33, 
da Lei de Drogas, verdadeiramente é uma causa de diminuição de pena 
e não um privilégio, porém o termo é ampla e vulgarmente empregado 
para mencioná-la. 
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4. (IN)APLICABILIDADE DO ACORDO DE NÃO 
PERSECUÇÃO NO DELITO DE TRÁFICO DE DROGAS 
PRIVILEGIADO 

Reputo que aqui encontra-se o cerne de toda a discussão. Faremos, 
com base em doutrinas, julgados e em algumas reflexões, uma análise 
da compatibilidade do acordo de não persecução penal com o tráfico de 
drogas em sua forma minorada. 

Ademais, para sustentarmos uma possível aplicabilidade do acordo, 
é necessário saber, de antemão, analisando as particularidades do caso 
em concreto, se de fato o tráfico será privilegiado e qual o caminho para 
chegaremos a essa conclusão, questão que pormenorizadamente aborda-
remos a posteriori. 

4.1 INEXISTÊNCIA DE EXPRESSA VEDAÇÃO LEGAL 

Em uma primeira análise, infere-se que a lei não vedou, expressa-
mente, a celebração do acordo de não persecução penal aos crimes pre-
vistos na Lei de Drogas. Destarte, face à inexistência de vedação legal, 
creio que até aqui, não há qualquer óbice para o oferecimento do insti-
tuto ao investigado que cometeu algum dos crimes previstos na referida 
lei somente por esta razão, desde que, obviamente, preencha os demais 
requisitos necessários. 

4.2 QUANTUM DE PENA NO CASO DE CABIMENTO 
DA REDUTORA 

De mais a mais, importante analisar o quantum de pena final em 
abstrato na hipótese de o investigado fazer jus à causa especial de dimi-
nuição de pena em decorrência do “privilégio” no tráfico de drogas. 

Como visto anteriormente, o preceito secundário do crime previsto 
no art. 33, caput, ou no § 1º, da LD, descreve uma pena de cinco a quin-
ze anos de reclusão. Ademais, a pena poderá ser reduzida de um sexto a 
dois terços se preenchidos os requisitos do parágrafo quarto. 
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Caminhando, surge então um novo questionamento: na hipótese 
de incidência de causas de diminuição ou aumento de pena, deve-se 
levar em conta a fração em qual patamar?

Respondendo ao questionamento, temos a seguinte lição (MES-
SIAS, 2020, p. 32): 

A fração aplicável deve ser a mais favorável ao imputado, ou seja, 

a que mais diminua a pena mínima em abstrato. De modo seme-

lhante, em se tratando de causa de aumento de pena, aplica-se a 

fração que menos aumente a pena in abstracto.

Desta forma, infere-se que no caso do tráfico privilegiado a legisla-
ção dispõe que a pena poderá ser reduzida no limite de dois terços. Con-
siderando que a pena mínima cominada a ambos os delitos é de cinco 
anos, numa situação hipotética, onde a pena será diminuída na fração 
máxima do “privilégio”, como é necessário, teremos uma pena final de 
um ano e oito meses, largamente dentro do limite estabelecido no caput 
do art. 28-A do CPP.

Destarte, até aqui, ainda parece inexistir qualquer impedimento 
para o cabimento do acordo no delito em testilha. 

4.3. O ACORDO NESTE CASO SE REVELA 
NECESSÁRIO E SUFICIENTE PARA A REPROVAÇÃO 
DO CRIME? 

Sabe-se que o Ministério Público avaliará, inclusive em derradeira 
análise, se o acordo é necessário e suficiente para a reprovação e preven-
ção do crime no caso em concreto (§ 14 do art. 28-A do CPP). 

Quanto a esse critério, leciona: 

O principal critério trazido pela nova lei, contudo, remete à cir-

cunstância já conhecida na modulação da aplicação da pena. Tra-

ta-se do condicionamento do juízo acerca da assunção do acordo 

segundo “seja necessário e suficiente reprimir e prevenir o cri-

me” (art. 28-A). Aqui, como visto, importantíssimo papel foi 

reservado ao Ministério Público, em primeiro lugar, e, depois, 
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ao juiz das garantias, responsável pela homologação do acordo. 

Sempre estará presente o risco de excesso de subjetivismo na 

compreensão dessa circunstância nos casos concretos. Como o 

rol de crimes abrangidos pela possibilidade do acordo de não per-

secução é demasiado extenso, a Justiça Penal negociada poderá se 

tornar a principal alternativa para o sistema, desde que a aplicação 

das novas regras obedeça a critérios mais ou menos objetivos, e, 

de preferência, regulados normativamente no âmbito interno do 

Ministério Público (FISHER; PACELLI, 2021, p. 254).

Sendo assim, há quem sustente que o delito de tráfico, por receber 
um tratamento mais rigoroso pela legislação, não preencha requisito da 
reprovabilidade. 

De fato, o Brasil tem estabelecido um tratamento jurídico-pe-
nal mais severo ao tráfico de drogas (Constituição Federal, art. 5º, inc. 
XLIII). Veja-se: 

A lei considerará crimes inafiançáveis e insuscetíveis de graça ou 

anistia a prática da tortura, o tráfico ilícito de entorpecentes e 

drogas afins, o terrorismo e os definidos como crimes hedion-

dos, por eles respondendo os mandantes, os executores e os que, 

podendo evitá-los, se omitirem.

Desta forma, em tese e em regra, parece que o instrumento real-
mente não seja necessário e suficiente para a reprovação do crime, o que 
por corolário, impossibilitaria seu oferecimento ao investigado. Todavia, 
como demonstrado preteritamente, a figura privilegiada do tráfico de 
drogas se comporta como uma verdadeira exceção à regra da graveza do 
crime, pois possui contornos muito menos malignos. 

Destarte, percebe-se que, tanto o legislador (intentio legis), ao prever 
um tratamento diferenciado, muito mais brando, quanto à jurisprudên-
cia, ao também reforçar a necessidade de um tratamento distinto àquele 
traficante habitual, vêm, inclusive afastando a hediondez das condena-
ções pelo art. 33, §4º da L.D. Daí conclui-se que o tráfico privilegiado 
não possui a mesma gravidade, e, por consequência disso, recebe uma 
reprimenda estatal proporcional, bem inferior. 
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Inclusive, para atender o princípio da proporcionalidade, o art. 42 da 
mesma Lei assim prevê: “O juiz, na fixação das penas, considerará, com 
preponderância sobre o previsto no art. 59 do Código Penal, a natureza 
e a quantidade da substância ou do produto, a personalidade e a conduta 
social do agente.” Ou seja, busca-se punir com mais ênfase aquele que 
desempenha um papel mais atuante no crime, praticando a traficância de 
grandes quantidades de tóxicos danosos à saúde, e, por corolário lógico, 
ao pequeno e iniciante traficante, destina-se penas menores. 

Por conseguinte, parece que o argumento de que o acordo não se 
mostra necessário e suficiente para a reprovação do crime no delito de 
tráfico de drogas não encontra amparo lógico, já que aquele traficante 
que possui um papel de coadjuvante no tráfico recebe tratamento di-
ferenciado, muito mais brando, justamente para separá-lo, já que punir 
um grande traficante e uma mula nas mesmas proporções seria deveras 
ilógico e desproporcional. 

4.4. (IN)DISPENSABILIDADE DA INSTRUÇÃO 
CRIMINAL PARA AFERIR A INCIDÊNCIA DE CAUSA DE 
DIMINUIÇÃO DE PENA 

Outra questão ventilada, principalmente pela jurisprudência, é de 
que se fará necessária a instrução criminal para aferir a incidência ou 
não da causa especial de diminuição de pena, objetando, deste modo, a 
possibilidade de oferecimento do acordo ao investigado. 

Nesse espeque, segundo decisão do e. Superior Tribunal de Justiça 
(AgRg no Recurso em HC n.º 145.629/MG, de relatoria do Ministro 
João Otávio de Noronha), a alegação relativa à eventual aplicação da mi-
norante do art. 33, § 4º, da Lei de Drogas, antes da instrução, se revela 
como mera suposição. Por conseguinte, far-se-á necessária a instrução 
criminal, e o reconhecimento da mesma, ou não, só será possível no 
momento da sentença. 

Muito embora a decisão mencione que não é possível o reconhe-
cimento da minorante relativa ao tráfico privilegiado na estreita via do 
writ, todavia, nos remete à conclusão, aparentemente confortável, de 
que só é possível reconhecê-la no momento da sentença, pois destaca-se 
que do contrário seria um juízo de valor antecipado sobre condenação 
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final condicionando o pensamento da impossibilidade do acordo no de-
lito em discussão. 

Como já vimos anteriormente, consta previsão legal expressa que, para 
verificar a possibilidade do acordo, deve o membro no Ministério Público 
analisar o caso em concreto e aplicar, caso exista, o cálculo de causas de 
aumento e diminuição de pena. Além do mais, para ser cabível o ANPP, a 
pena mínima cominada, pela incidência de majorante em seu mínimo, ou 
pelo somatório, deve ser inferior a quatro anos (28-A, § 1º do CPP). 

Sendo assim, caso realmente fosse indispensável a instrução proba-
tória para aferição do vetor do quantum de pena, considerando as causas 
de aumento e diminuição aplicáveis ao caso concreto, o legislador não 
teria trago expressamente esta exigência na fase pré-processual, pois o 
acordo se dá justamente nessa fase. Cabe então ao membro do Parquet, 
analisando o caso em concreto, com todas suas particularidades, nos res-
tritos termos da lei e em obediência do princípio da legalidade, analisar 
o resultado final da pena para verificar a viabilidade do acordo. 

Ademais, se mostra ilógico caminhar até a instrução para então após 
aferir se é cabível ou não o acordo, por duas razões: O primeiro é por-
que o instituto do acordo justamente evita o ajuizamento da ação e os 
procedimentos decorrentes dela. O segundo seria aguardar até a senten-
ça penal condenatória, que levaria a outro problema. O acordo de não 
persecução penal, conforme entendimento majoritário, só é cabível até 
o recebimento da denúncia como vimos anteriormente.

De mais a mais, a função da instrução criminal é processar as provas 
colhidas na fase pré-processual com a integração do contraditório e da 
ampla defesa, ou seja, em tese, não revelará nenhum dos elementos aptos 
a afastar o privilégio. Deste modo, os elementos constantes para decisão 
serão os mesmos. 

4.5 DE QUE MODO O MINISTÉRIO PÚBLICO 
ANALISARÁ SE É CABÍVEL OU NÃO O ANPP NO 
TRÁFICO PRIVILEGIADO?

Conforme entendimento do Superior Tribunal de Justiça, eventual 
tese defensiva da aplicabilidade do parágrafo 4º do artigo 33 da Lei de 
Drogas revela-se como mero juízo de prognose. 
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Entretanto, parece que tal posição não se comporta como a mais 
ideal. Afinal de contas, da mesma forma que o Ministério Público, ao 
analisar a Ficha de Antecedentes Criminais (FAC) ou a Certidão de An-
tecedentes Criminais (CAC), bem como por meio de depoimentos co-
lhidos ou outros elementos obtidos em decorrência das investigações, 
pode afastar a possibilidade do reconhecimento do tráfico privilegiado, 
e, por conseguinte, do acordo de não persecução penal, o inverso tam-
bém deve ser verdadeiro. 

Alguns requisitos do tráfico privilegiado possuem natureza objetiva, 
assim, verificar se o investigado é reincidente ou possui maus antecedentes 
não é um exercício dificultoso. Porém, a dedicação as atividades criminosas 
ou a integração a organização criminosa devem ser analisadas mediante as 
características do investigado e do caso em concreto, e não abstratamente.

Todavia, uma coisa é certa, em obediência ao princípio do in du-
bio pro reo, diante da inexistência de informações de que o investigado 
não preencha os requisitos da causa especial de diminuição de pena, essa 
presunção deve propender para o lado do investigado, deste modo, pre-
sumir-se-á que ele é primário, possui bons antecedentes, não se dedica 
as atividades criminosas, nem integra organização criminosa. Por conse-
quência, o torna beneficiário do acordo de não persecução penal. 

Para além, não bastam, por si só, meras ilações do Ministério Público 
para afastar a redutora prevista no § 4º, do art. 33 da Lei de Drogas, deven-
do tal posicionamento se amparar em informações/documentos hábeis.

Além do mais, é cediço que nosso país adota o sistema acusatório no 
processo penal, sendo assim, caberá ao Ministério Público, ao recusar a pro-
positura de acordo, se apoiar em circunstâncias que indiquem que o investi-
gado não faz a causa especial de diminuição de pena, não podendo ocorrer a 
negativa reversa, ou seja, a alegação de que não há indícios que o investigado 
possua o direito. Além disso, outro princípio pressente na nossa Constitui-
ção Federal que reforça essa tese é o da presunção de inocência.

No tocante à inversão do ônus probatório, percebe-se que ela não 
se coaduna com nossa sistemática processual penal constitucional, nem 
tampouco possui amparo lógico. Partindo por outro raciocínio, o ló-
gico, provar a inexistência de algo, inclusive é uma das missões mais 
desafiadoras da ciência.
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Concernente ao ônus da prova:

Com fundamento no princípio da presunção de não culpabilida-

de, insculpido no art. 5º, inc. LVII, da Constituição Federal, é de 

se concluir que não compete ao acusado comprovar ser primário, 

de bons antecedentes, não se dedicar a atividades criminosas nem 

integrar organizações criminosas. Seria extremamente difícil, al-

gumas vezes impossível, configurando autêntica prova diabólica, 

a comprovação pelo réu de que, por exemplo, ele não integra 

organização criminosa. Portanto, o ônus de demonstrar que o 

réu não preenche ao menos um dos requisitos para ser agraciado 

com a minorante do § 4º do art. 33 da Lei de Drogas recai sobre 

o Ministério Público (MARÇAL; MASSON, 2019. p. 84-85). 

Além do mais, caso paire alguma dúvida de que seja imprescindível 
para o esclarecimento dos fatos, pode ainda o órgão acusador requisitar 
diligências com o escopo de dirimi-las. Assim, ao retorno do inquéri-
to policial ele pode decidir se pede o arquivamento, oferece o acordo ou 
denúncia. Porém, é óbvio que o Ministério Público não possui interesse 
que as dúvidas sejam esclarecidas e que o acordo seja oferecido, justamente 
pelo pensamento arcaico presente na cabeça de muitos membros do MP 
de que a persecução se mostra o único caminho para a punição estatal. 

Evidentemente, o Ministério Público poderá deixar de ofertar 
o ANPP em determinado caso, porém, deverá apontar as razões que 
lhe fazem entender não ser cabível, razões estas presentes na legislação, 
em respeito ao princípio da legalidade. Indubitável que não me refiro à 
necessidade de comprovação, mas sim à existência de indícios aptos a 
afastar a aplicação de causa especial de diminuição de pena, o que por 
corolário lógico desviaria o cabimento do acordo no caso em testilha. 

4.6 QUANTO AOS DEMAIS REQUISITOS DO ACORDO

No tráfico privilegiado não é cabível transação penal, e, em regra, 
não é cometido com violência grave ameaça (embora exista esta previsão 
de aumento de pena no art. 40, inc. IV da Lei n.º 11.343/06), não é 
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praticado no âmbito de violência doméstica ou familiar, não é cometido 
contra mulher por razões da condição do sexo feminino (art. 28-A do 
CPP, incs. I, II, III e IV, respectivamente). 

Ademais, o investigado poderá confessar o cometimento do crime, 
bem como é possível analisar se ele fora beneficiado por outro ANPP, 
suspensão condicional do processo ou transação penal nos cinco anos 
anteriores. 

Sendo assim, concernente aos demais requisitos para o cabimento 
do acordo de não persecução penal, que não foram abordados de forma 
detida neste artigo, creio que não há discussão, haja vista não versam 
sobre questões atinentes ao delito analisado no presente artigo. 

4.7 QUANTO AOS POSSÍVEIS RESULTADOS OBTIDOS 

Há de se comparar ainda os resultados de uma condenação pelo co-
metimento do delito previsto no art. 33, caput, ou § 1º, com a redução 
da pena em decorrência do § 4º do mesmo artigo e dos possíveis resulta-
dos de um acordo de não persecução penal firmado com o investigado.

Um dos principais pontos que deve ser levado em consideração é 
o da economia processual. Sabe-se que, do momento da denúncia, até 
a sentença penal condenatória, ou absolutória, geralmente decorre um 
considerável hiato temporal. Além do mais, a sentença pode ocasionar 
em recursos, que muitas das vezes são protelatórios e que podem arrastar 
o deslinde dos autos por bastante tempo até que se finalmente chegue ao 
trânsito em julgado. 

Considerando que para o acordo de não persecução penal se faz ne-
cessária a existência de apenas uma audiência, para oferecimento e ajuste 
das condições a serem cumpridas pelo investigado, o instituto se mostra 
uma forma de pôr cabo à pendência de forma bem mais célere. 

Deve-se lembrar que, muito embora a pena no delito de tráfico de 
drogas seja de cinco a quinze anos de reclusão, caso seja reconhecida a 
benesse do privilégio, implicará na redução da pena no patamar inferior 
a quatro anos.

As penas corpóreas são uma exceção, devendo serem substituídas 
por prestação pecuniária, perda de bens e valores, limitação de fim de 
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semana, prestação de serviços à comunidade ou a entidades públicas e 
interdição temporária de direitos (art. 43 do Código Penal). 

Nos termos do artigo 44 do CP, quando aplicada pena privativa de 
liberdade que não exceda o total de 4 anos, bem como se o crime não 
for cometido com emprego de violência ou grave ameaça à pessoa, ou 
se o crime for culposo, independentemente da pena aplicada, as penas 
restritivas de direitos substituem as privativas de liberdade. 

Cabe pontuar que medidas alternativas à pena podem ser avençadas 
no acordo, só que por um meio muito menos demorado e custoso finan-
ceiramente dizendo. Ou seja, quanto aos fins, o ANPP pode ser mostrar 
equivalente ou ainda melhor do que uma sentença penal condenatória. 

Deste modo, extrai-se que uma possível persecução com a sentença 
penal condenatória nem sempre pode se revelar como o melhor resul-
tado possível.

CONSIDERAÇÕES FINAIS 

O objetivo do presente artigo foi realizar um breve estudo acer-
ca do acordo de não persecução penal, instituto pertencente à justiça 
criminal negociada, e analisar sobre sua possível aplicação no delito de 
tráfico de drogas minorado. Sendo assim, com base nos argumentos 
levantados no decorrer do artigo, é perfeitamente possível tecer algu-
mas considerações. 

Inicialmente, com a inclusão do ANPP em nossa legislação, este se 
mostrou uma excelente alternativa à persecução penal na ocorrência de 
delitos com penas menores e com resultados menos gravosos. Ademais, a 
figura do tráfico de drogas minorado, mais conhecido como tráfico privi-
legiado, recebe um tratamento muito mais benigno, tanto pela legislação 
em vigor, bem como pelo entendimento jurisprudencial assentado nos 
tribunais, o que, por consequência, o torna passível de diversas benesses. 

Nessa senda, infere-se que o acordo de não persecução deve ser ofe-
recido ao investigado, desde que preencha concomitante os requisitos 
do art. 33 § 4º, da Lei n.º 11.343/06 e as demais condições do art. 28-A 
do Código de Processo Penal, se revelando como um verdadeiro direito 
público subjetivo do investigado. 
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De mais a mais, o Ministério Público somente poderá negar o ofe-
recimento do acordo caso haja indícios no caso em concreto da não pos-
sibilidade da minorante, o que inviabilizaria o ANPP em decorrência da 
quantidade de pena, ou diante do não preenchimento de algum requisi-
to próprio do art. 28-A do CPP. 

Ademais, em virtude de o delito de tráfico minorado receber um 
tratamento muito mais brando, conclui-se que este se harmoniza com a 
figura do ANPP, já que tal instituto busca ser uma alternativa à proposi-
tura para aqueles crimes de menor gravidade. 

Além disso, no tocante aos resultados obtidos com o acordo de não 
persecução penal, concebe-se que estes podem ser iguais ou melhores do 
que dos alcançados com a sentença penal, todavia, com diversas vanta-
gens, como por exemplo a celeridade e a economia processual. 

Cabe tecer, ainda, que, por se tratar de um tema relativamente novo, 
houve alguns obstáculos, como a ausência ou as raras bibliografias nesta 
área de aplicação especificamente e de jurisprudências.
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A EFETIVIDADE DOS PROGRAMAS 
DE COMPLIANCE
João Paulo Costa Faria49

INTRODUÇÃO

Os programas de compliance, como programas destinados a preve-
nir e reprimir práticas não conformes na empresa contra a empresa ou 
através da empresa, também visam prevenir e reprimir comportamentos 
criminosos e refletem no processo de forma a assegurar a justiça e revelar 
a verdade, bem como influir o âmbito da responsabilidade das empresas. 

Por meio de um programa de conformidade corporativa entidades 
se juntaram ao sistema de justiça criminal do estado na descoberta e 
adição de investigações complexas de crimes econômicos e financeiros. 
Pode-se até dizer que as pessoas jurídicas são aliadas do sistema de jus-
tiça criminal estadual, pois os benefícios decorrentes de tal coalizão são 
significativos. Além disso, a existência de um programa de compliance 
pode impedir a aplicação ou execução de medidas processuais de natu-
reza cautelar (medidas coercitivas).

A legislação brasileira trabalha no sentido de proibir condutas que 
possam favorecer atos ilícitos, e, por outro lado, estimula o desenvolvi-
mento saudável das atividades empresariais e da Administração Públi-

49 Especialista em Direito Civil e Processual Civil pelo Centro Universitário de Cascavel 
(UNIVEL, 2019).
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ca, ao passo que estabelece a responsabilidade dessas instituições. Nesse 
sentido, a legislação brasileira está cada vez mais comprometida com a 
mudança da cultura de corrupção, por outro lado, busca a ética, a mo-
ralidade e a responsabilidade social de suas instituições. A efetividade da 
aplicação dos programas de compliance requer tempo, pois somente com a 
mudança gradativa das ações e atos da empresa, e, consequentemente, de 
seus resultados será possível a análise de seus efeitos na sociedade.

Diante do problema dos escândalos de corrupção no Brasil, que 
geram grande instabilidade na economia e na política, surgiu a neces-
sidade de adotar ferramentas preventivas para mitigar as ilegalidades. 
Assim, juntamente com outras iniciativas, a lei brasileira anticorrupção 
(Lei n.12.846/2013) se propôs a ser mecanismo de combate a práticas 
corruptas. No meio das notícias nota-se que o slogan é: prevenção. É 
preciso trabalhar para prevenir possíveis ameaças, e não apenas punir.

O compliance se posiciona nesse cenário, que, como será tratado ao 
longo deste artigo, trata da adequada observância das normas internas (e 
externas) pelas organizações públicas e privadas, além de evitar apenas 
sanções.

Na Lei n.º 12.846, de agosto de 2013, conhecida como Lei Anti-
corrupção, existe previsão expressa no tocante à realidade do compliance, 
na instituição, como um preceito a ser apreciado, inclusive, na aplicabi-
lidade de penas por violação a preceitos jurídicos (CARDOSO, 2015).

O objetivo deste artigo é analisar as ferramentas e os principais pi-
lares de um programa de Compliance eficaz, bem como o real significado 
(e benefícios) que uma empresa pode se beneficiar ao utilizar um pro-
grama eficaz independentemente do setor de atuação. Vale destacar que 
a inclinação ao estudo (e formação) de determinado assunto se deve à 
importância e especificidade do assunto a ser abordado. Isso se deve em 
grande parte ao fato de que simplesmente não basta implementar um 
programa de compliance em uma empresa. O monitoramento constante é 
necessário para alcançar verdadeira eficácia da conformidade.

Consequentemente, é importante aceitar os principais pilares ex-
plorados neste estudo. Com o desenvolvimento do assunto e a aceita-
ção de culturas baseadas em valores morais, haverá um aprimoramento e 
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conscientização da importância do compliance, na prevenção de condutas 
ilícitas relacionadas. 

A ORIGEM DO COMPLIANCE

O compliance surgiu em 1913 com a fundação do Federal Reserve 
Bank of America, que visava capacitar as instituições financeiras com 
uma metodologia mais comprometida, segura e robusta. Ao mesmo 
tempo, outros eventos globais contribuíram para o surgimento do Con-
formity, como: o colapso da bolsa de Valores de Nova York em 1929, a 
instituição da SEC (Securities Exchange Commission), que implemen-
tou o registro obrigatório de emissão de títulos em 1933 (PORTO et 
al., 2019).

O acordo de Bretton Woods que criou um novo equilíbrio global e 
fez dos Estados Unidos o protagonista da economia mundial em 1944; o 
ataque terrorista nos Estados Unidos da América em 2001 e a turbulên-
cia financeira em Wall Street em 2002, entre outros.

A definição de Compliance foi, portanto, reforçada com a introdu-
ção da lei Norte-Americana, o Foreign Corrupt Practices Act (FCPA) 
- American Anti-Corruption Abroad Act, tradução livre - uma lei nor-
te-americana sancionada em 1977 que visa introduzir sanções civis, pro-
cedimentos criminais e administrativos para combater práticas de su-
borno e propina com funcionários do governo fora dos Estados Unidos.

O objetivo, então, da FCPA era reduzir o pagamento de propina 
a funcionários públicos no exterior, bem como restaurar a imagem de 
confiança das empresas americanas nas negociações internas e externas, 
além de garantir proteção no mercado acionário nacional, além disso, 
penalizar os casos de fraude nos balanços e livros contábeis das organi-
zações. 

A lei Anticorrupção, como a FCPA, é uma lei anticorrupção es-
pecífica que também provê a base para programas de conformidade. 
Consequentemente, os elementos essenciais do programa de compliance 
nas empresas são: (i) métodos equivalentes aos riscos de corrupção, em 
diferentes dimensões; (ii) o compromisso da alta administração em dar o 
tom desde o topo; (iii) avaliação de risco; (iv) due diligence de terceiros; 
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(v) comunicação e treinamento e (fui) monitoramento e revisão regula-
res de políticas e procedimentos.

O problema da corrupção nacional também está ligado a problemas 
em outros países. Antes da Lei Anticorrupção nº 12.846/2013, existia 
outras regulamentações relacionadas ao combate à corrupção, a saber: O 
código Penal (aplicável a pessoas físicas) (SANEN; DONEGÁ, 2018).

O Brasil, como signatário de acordos internacionais que atuam no 
combate à corrupção (OEA, OCDE e Nações Unidas), tinha a obriga-
ção de possuir legislação específica que sancionasse empresas por práticas 
corruptas contra funcionários públicos brasileiros e estrangeiros. 

Outro fator que foi significativo para que a lei anticorrupção brasi-
leira entrasse em vigor foi o clamor público, em 2013, com as manifes-
tações incessantes que revelaram o real descontentamento da população 
brasileira diante de tanta fraude e corrupção, principalmente com as 
fraudes relacionadas, naquela época, aos escândalos de obras para a Copa 
do Mundo de 2014 (BARRILARI, 2018).

Portanto, não faltam leis que tratem da problemática da corrupção, 
contudo, necessita-se de uma real conscientização valorativa e de boas 
práticas para a mudança cultural da sociedade e das empresas e adminis-
tração pública, em uma relação mais saudável e menos corruptível.

Nesse contexto, o compliance surgiu no Brasil com a chegada da lei 
anticorrupção e, como mencionado anteriormente, foi profundamente 
influenciado pela FCPA.

A Lei nº 12.846/2013 permite que as empresas tenham um cami-
nho a seguir para minimizar padrões de irregularidades coletivas e, as-
sim, reduzir o risco potencial de sanções. Assim, uma das formas de in-
centivar as empresas a aplicar programas de compliance foi a oportunidade 
de reduzir o valor das multas e penalidades que poder ser aplicadas. 

A DEFINIÇÃO DE COMPLIANCE

À luz deste trabalho, Compliance é definido como um conjunto de 
medidas internas que previnem ou minimizam o risco de infrações le-
gais decorrentes de atividades realizadas por agentes econômicos ou seus 
sócios ou empregados. 
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Deve ser entendido como práticas organizacionais internas, que vi-
sam garantir a ética e a transparência entre a empresa (e suas relações 
comerciais) e o Estado. 

Nesse sentido, segundo escreve Pereira (2021), os programas de 
compliance (ou integridade) têm a função primordial de prevenir, detectar 
e remediar condutas ilícitas que comprometem a transparência das orga-
nizações. Em suma, existem para minimizar o risco de irregularidades 
por parte dos envolvidos na empresa ou entidades públicas, sejam fun-
cionários ou pessoas de fora.

O objetivo é fazer com que todos os membros de uma relação co-
mercial atuem de forma minimamente adequada e esperada, e essa ação 
se torne parte indissociável da cultura organizacional. “Isso é o que é 
chamado de Compliance ou estar em Compliance.”

Segundo o US Sentencing Comission Guidelines Manual 2018, em seu 
item §8B21 no que toca à efetividade dos programas de compliance, as 
empresas devem:

Dentre outras ações, exercer diligências para prevenir e detectar 

condutas criminosas e promover uma cultura organizacional que 

incentive a conduta ética e o compromisso com o cumprimento 

da lei. Para tal, a alta governança deve dar o total suporte para o 

estabelecimento de políticas e procedimentos quanto à imple-

mentação e ao desenvolvimento do programa. Além disso, os co-

laboradores devem receber comunicação e treinamentos periódi-

cos sobre os padrões de conduta esperados e procedimentos, bem 

como ser estabelecido um canal que permita a confidencialidade 

dos colaboradores para que possam relatar ou buscar orientação 

sobre (possível) conduta criminosa sem medo de retaliação. E, 

após investigação e confirmação de cometimento de ação con-

trária à lei ou a procedimentos da organização, aplicar medidas 

disciplinares para que não ocorra novamente. Por fim, a organi-

zação deve reavaliar os possíveis riscos a que suas atividades estão 

sujeitas para tentar minimizá-los o máximo possível, trazendo 

melhorias constantes ao programa. Verifica-se, assim, que o pro-

grama de compliance para ter sucesso depende de todos os agentes 
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que fazem parte da relação negocial, tanto a alta administração e 

demais colaboradores quanto terceiros e parceiros negociais (PE-

REIRA, 2021, p. 17).

Nesse aspecto, conforme escreve Lourenço (2021, p. 26):

O que garantirá a efetividade do programa de compliance será a soma 

de esforços sistemáticos empregados com o intuito de prevenir, de-

tectar e responder aos desvios de normas internas e externas de uma 

organização e de seus grupos de interesses. Ressalta-se que esses es-

forços precisam ser habituais e empregados de forma intuitiva e bem 

organizada, além de refletir a realidade da empresa [...]. 

Não de outro modo que o Compliance Officer é essencial para que 
o programa seja implementado. Este profissional irá gerenciar e operar o 
programa podendo ser um agente externo ou interno. Dependendo da 
estrutura organizacional da empresa, uma área dedicada também pode 
ser disponibilizada (LOURENÇO, 2021).

A EFETIVIDADE DOS PROGRAMAS DE PREVENÇÃO

Um programa de Integridade ou programa de Compliance é um 
processo complexo e sistemático que surge de uma série de elementos 
que interagem com outros elementos dos sistemas de escritório da em-
presa (HAYASHI, 2015). 

É um processo que requer uma estrutura diversificada que inclui 
pessoas, métodos, recursos digitais, contratos, registros, procedimentos, 
princípios, valores, iniciativas, melhores práticas e ideias. Assim, para a 
implementação de um efetivo programa de Compliance, é necessário 
avaliar elementos e ferramentas que garantem os pilares essenciais, que 
são: 1º Pilar - Apoio da direção Geral “Tone at the Top ou Tone from 
the Top (Top Down)” (PEREIRA, 2021).

O apoio da alta administração é vital para o desenvolvimento de 
um forte programa de integridade/conformidade. O conhecido “voz de 
cima ou voz de cima” é o esforço e o compromisso que devem ser feitos 
nos níveis mais altos da empresa para criar consenso em toda a organi-
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zação. Você deve ter consentimento expresso e ajuda da alta administra-
ção. Afinal, o ensino vem de cima e o exemplo é alongado.

No entanto, esse suporte geralmente leva tempo. Não raramente, o 
Compliance Officer entra em muitos impasses com a alta administração, 
principalmente pelo fato de que o modus operandi usual é geral e que a 
proposta do agente de compliance envolve custos e burocracia desneces-
sários para a organização.

Dessa forma, o compliance deve identificar a melhor estratégia para 
convencer a alta administração de que o programa não é indesejado. So-
licitar à alta administração que demonstra a relevância e a insubstitui-
bilidade de um programa de conformidade robusto geralmente é um 
processo lento.

Previamente, é aconselhável haver muito diálogo, trabalho, intera-
ção e treinamento diário, a fim de validar todas as vantagens que o pro-
grama oferecerá, bem como os gastos que a empresa poderá incorrer, in-
clusive, na ausência de um programa eficaz (e ativo) (PEREIRA, 2021).

Nesta fase, é apropriado adequar seu discurso e ensino à situação real 
de seu público e organização. Os responsáveis pela conformidade também 
devem mostrar à alta administração a importância de apoiar o restante dos 
funcionários da empresa independentemente de suas atividades.

Outro comportamento é muito importante para mostrar o apoio da 
alta direção, mais do que disseminar a cultura ideal na empresa, também 
focar em oferecer benefícios aos colaboradores que se comportam de 
forma ética (e com integridade) e convertê-los em bônus e promoções 
de cargos em cargos hierárquicos para estrutura de destaque na empresa.

Além disso, para demonstrar o verdadeiro comprometimento da alta 
direção com o programa de Compliance, é fundamental apoiar a área in-
terna responsável pela elaboração (e gestão) do compliance corporativo. 

Deve ser assegurada certa autonomia de exercício dos agentes de 
compliance, para que possam atuar com liberdade, imparcialidade e total 
independência, e em caso de infrações, comunicação rápida e imediata 
com os superiores da alta direção.

Há algumas dicas de como estimular e evidenciar o apoio da alta di-
reção, que são: os diplomas manuscritos para os colaboradores; diplomas 
da alta direção orientando sobre a cultura da empresa; comunicação (e 
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trato) cotidiana com todos os envolvidos na empresa; comprometimento 
de participação na mitigação de más condutas e o papel exemplar nas 
ações de valores e devido cumprimento das regras internas (e externas).

Assim, por todos os motivos citados acima, o Tone at the Top se 
destaca entre os pilares de um programa de compliance eficaz. É im-
portante não só para o Brasil e para a Controladoria Geral da ligação 
(CGU), mas também para outras regulamentações estrangeiras.

Nesse aspecto, conforme assevera Pereira (2021), o Bribery Act 
2010 (UKBA) e a verificação da Transparência Internacional de progra-
mas de conformidade anticorrupção. Portanto, a alta direção desempe-
nha um papel importante para seus colaboradores e todos aqueles que 
estão envolvidos (direta ou indiretamente) na empresa para que todas as 
suas ações demonstrem como agir em matéria de compliance. Os líde-
res são frequentemente famosos e respeitados. Portanto, sua influência 
serve como bússola na gestão das funções organizacionais. Seja de forma 
positiva ou negativa.

2.º Pilar - Análise de riscos: Os riscos podem ser eventos que im-
pactam positivamente ou negativamente no alcance de uma meta. Para 
o compliance, o que importa são os riscos negativos, afinal, são esses que 
precisam ser controlados. 

Consequentemente, a análise de risco é uma das bases mais impor-
tantes do programa de compliance, pois a partir da análise dos riscos po-
líticas internas, código de conduta e forças de monitoramento contínuo 
terão que ser implementados, com a identificação de possíveis riscos.

3.º Pilar - Codificação de Conduta: Esses requisitos existem com 
o objetivo primordial de legalização, ou seja, celebrar a cultura corpo-
rativa. Isso significa o modo de vida cultural da empresa. Ele orienta os 
comportamentos e valores que devem ser seguidos, juntamente com as 
práticas (e coerções) da alta direção/administração, provando compro-
metimento com o programa de compliance.

O Código de Conduta é a diretriz vital da organização, servindo 
como um manual para as outras políticas e exercendo o papel de “regra 
central” da organização. Além disso, faz sentido que a empresa tenha um 
código de conduta em vez do código de ética, pois as pessoas confun-
dem ética e moral. 



FRONTEIRAS JURÍDICAS DAS POLÍT ICAS PÚBLICAS

332 

A ética é um ramo da filosofia dedicado ao estudo da moralidade 
e das ações dos indivíduos na sociedade enquanto a moralidade/valores 
morais se manifesta nos comportamentos/ações de cada indivíduo.

Trata-se, portanto, de um ‘código de conduta’, ou seja, um códi-
go de conduta expresso a ser seguido pelo bom comportamento e pela 
prática diária. Assim, a organização deve confirmar que está de acordo 
com as ações desejáveis para a cultura da empresa, quem será tolerado e 
quem não será tolerado. A Codificação deve ser precisa e explícita para 
não confundir funcionários e colaboradores, e não deve conter lacunas 
que comprometam sua eficácia prática. Além disso, o código deve ser 
extenso, pois será enriquecido com políticas que trarão maior inteligibi-
lidade aos temas.

Igualmente, a codificação de Condutas deve estar à disposição de 
todos os colaboradores da empresa bem como de seus parceiros exter-
nos, garantindo seu efetivo cumprimento.

Para criar um código de conduta exemplar, é necessário seguir um 
padrão: identificar as áreas que precisam ser abordadas; mantê-lo preci-
so; mantê-lo disponível; mantê-lo claro. Adicione uma nota gerencial/
administrativa e, por fim, apresente um questionário e uma caixa para 
dúvidas.

4.º - Pilar políticas de compliance: Conforme explanado nas linhas 
anteriores, o código de conduta é a diretriz essencial da organização, 
mas deve ser integradas políticas. Assim como em outras fases do pro-
grama de compliance, é importante observar que políticas não podem 
ser implementadas apenas por compliance officer (mesmo que sejam de 
responsabilidade do setor de compliance). 

O setor de Compliance trabalha com outros setores. As essenciais 
Políticas de Compliance nas organizações são: anticorrupção; conflitos 
de interesses; brindes e presentes; doações e patrocínios; viagens; canal 
de denúncias e hotlines; utilização de informação privilegiada; assédio 
moral e sexual; preconceito e bullying e competição genuína.

5.º Pilar - Formação e Comunicação: A formação e a comunicação 
são dois passos importantes que asseguram o necessário conhecimento 
das regras impostas pela empresa. Todos os colaboradores e parceiros da 
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empresa devem compreender os programas de conformidade para ga-
rantir que sejam atendidos. 

6.º Pilar - Comunicação/canal de denúncias: Os canais de denún-
cias são essenciais e proveem gerenciamento/supervisão de programas de 
compliance e práticas preventivas e percebidas de fraude e má conduta. 
Os canais possibilitam aos colaboradores (em geral) um mecanismo de 
aviso à organização para iminentes descumprimentos e ofensas ao código 
de conduta ou demais políticas.

7.º Pilar - Controles Internos: Pode-se dizer que os controles inter-
nos são ferramentas, geralmente algum tipo de registro formal de políti-
cas da organização com a finalidade de reduzir o risco no negócio - e no 
programa de compliance -, além de garantir que o os livros contábeis (e 
financeiros) da empresa sejam transparentes e fiéis a todas as transações.

8.º Pilar - Investigações Internas: As organizações precisam ter pro-
cedimentos internos que possibilitem futuras investigações com o obje-
tivo de responderem imediatamente às acusações de fraudes e ilicitudes 
(via canal de denúncia), assegurando que os fatos e acusações serão, de 
fato, verificados. 

9.º Pilar - Due Diligence de Terceiros: Due diligence (ou verifi-
cação prévia à admissão /contratação) ajuda a compreender a organiza-
ção da empresa e o contexto financeiro e reputacional dos fornecedores 
(ou terceiros), bem como a analisar o histórico completo dos sócios para 
verificar as relações e se existem comportamentos ilegais e indesejáveis 
que possam colocar a empresa em situações de risco futuro.

10.º Pilar - Auditoria e Monitoramento: A auditoria e o monitora-
mento são estágios de um Programa de Compliance que dão apoio para 
que as organizações possam atestar a eficácia dos controles internos e 
métodos. 

O propósito fundamental desses estágios é constatar prováveis la-
cunas para a melhoria dos controles internos e do próprio Programa de 
Compliance. Em outras palavras, a solidez de um programa de com-
pliance é analisada pela sua real eficácia, portanto, trata-se de um méto-
do de avaliação contínua chamado “monitoramento” e avaliação contí-
nua que visa comprovar se é a base de um programa de compliance. Para 
que você obtenha os resultados esperados. 
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De acordo com o Conselho Administrativo de Defesa Econômica 
(2016), as instituições (públicas ou privadas) de todas as classes e catego-
rias podem se favorecer com um Programa de Compliance, consideran-
do a particularidade da sua via específica e a regulamentação adequada 
para tal. 

No entanto, as ameaças, especialmente na arena competitiva, que 
uma instituição enfrenta variam por classe, categoria, região, domínio e 
finalidade. Desta forma, não há modelo (ou padrões) para programas de 
conformidade prontos para uso. Ele sempre começa do zero e é único. 

Conforme escreve Lourenço (2021), todo Programa de Complian-
ce deve considerar as particularidades de cada setor, suas demandas, le-
gislações específicas, devendo praticar monitoramento constante como 
uma forma de atentar para as possíveis ameaças que possam aparecer.

Também é importante destacar que os programas de compliance 
beneficiavam não só as empresas, mas também terceiros, investidores, 
clientes e aliados (em geral), garantindo que as negociações seguem o 
espírito competitivo, evitando infrações, e a garantia da empresa de que 
você não corre o risco de perder seu valor no mercado (Conselho Go-
vernamental de Proteção Econômica, 2016).

Nota-se, por derradeiro, que para que um programa de compliance 
seja eficaz, a divulgação das regras de negócios, bem como a divulga-
ção das ações realizadas pela organização são elementos que devem ser 
transferidos de forma clara a todos os níveis hierárquicos que compõem 
a empresa a fim de proporcionar aos parceiros um ambiente de trabalho 
equilibrado e transparência nas relações comerciais, por exemplo.

Ressalta-se que, independentemente do porte da empresa, seja ela 
pequena, média ou grande, é importante implementar procedimentos 
que levem à transparência corporativa. No entanto, é difícil esperar ro-
bustez para pequenas e médias empresas, pois o programa também deve 
ser compatível com seu porte (FERRAZ, 2017).

É importante ter um programa de compliance que reflita a cultura 
organizacional da empresa e organizações que valorizam a aderência às 
normas, a valorização dos colaboradores e a preocupação com as ques-
tões sociais tendem a transferir essa cultura para os colaboradores, que 
passam a agir da mesma forma. A implementação deve ser documentada 
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passo a passo a fim de demonstrar ao fiscal tudo o que foi feito para tor-
nar os ambientes de negócios e de trabalho o mais completo e transpa-
rentes possível.

Segundo a Controladoria Geral da União (CGU),50 um progra-
ma de compliance só será eficaz se os pilares forem desenvolvidos «de 
forma conjunta e sistêmica». Logo, programas que apliquem os pilares 
isoladamente e sem conexão com outros não têm eficácia. A implemen-
tação de programas eficazes para este fim decorre do empenho da gestão 
de topo e desenvolve-se para implementar e melhorar outros pilares.

METODOLOGIA

Os programas de compliance ganharam ênfase, nos últimos anos, es-
pecialmente no ambiente regulatório brasileiro, com a promulgação da 
legislação anticorrupção nacional e estadual. No sentido de buscar um 
ambiente de negócios ético e transparente para impedir atividades ilegais 
é a norma e apoia o desenvolvimento de uma sociedade menos corrupta. 
Este artigo enfoca a eficácia dos programas de compliance no Brasil. O 
objetivo desta pesquisa é analisar o surgimento do Compliance Institute 
no país bem como seu desenvolvimento e aplicação da legislação anti-
corrupção no desenvolvimento de um programa eficaz.

O problema que esta enquete enfrenta é como o país avalia a eficá-
cia do compliance nas empresas. Para tanto, serão analisados, entre outras 
coisas, a legislação vigente no Brasil, os manuais dos órgãos federais, os 
instrumentos de avaliação da gestão e a legislação estrangeira.

O presente artigo se desenvolveu por meio de pesquisa bibliográfica, 
a partir de materiais publicados em livros e artigos indexados, bem como 
na legislação que regulamenta o assunto. Nota-se que os programas de 
Compliance mostram-se como verdadeiros estímulos para a concretização 
de condutas empresariais éticas no que toca ao combate à corrupção, 
além de identificar como a confiança nos negócios é face notável no 

50 BRASIL. Controladoria Geral da União. Programa de Integridade: Diretrizes para Em-
presas Privadas. Brasília, DF: CGU, 2015. Disponível em: https://www.gov.br/cgu/pt-br/
centrais-de- conteudo/publicacoes/integridade/arquivos/programa-de-integridade-diretri-
zes-para-empresas- privadas.pdf. Acesso em: 23 jul. 2022, p. 25.
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estímulo para o desenvolvimento da economia e da gestão das empre-
sas, por tratar de metas de transparência, de confiança e de ética, fatores 
essenciais à fruição natural de uma eficaz administração e, consequente-
mente, de resultados.

A metodologia aplicada tem o seu embasamento em fontes biblio-
gráficas com leitura de doutrinas, revistas e artigos, impressos ou publi-
cados eletronicamente, por autores que abordam a temática, propondo 
responder aos questionamentos acima expostos em busca de entender a 
ampliação do direito à questão levantada.

Nesse sentido, segundo Marconi e Lakatos (2010, p. 23), “a pes-
quisa nada mais é do que um procedimento formal, onde se utiliza de 
métodos de pensamento reflexivo”. Diante disso, o tema a ser tratado 
deve necessitar do tratamento científico, com vistas ao conhecimento 
da realidade, bem como diante dos ensinamentos nos citados autores, 
que se pretende descobrir possíveis respostas para as questões aqui levan-
tadas. A pesquisa parte de um problema, contudo, buscam-se respostas 
por meio de hipóteses levantadas que, ao final, podem ser confirmadas 
ou inválidas, conforme será demonstrado.

Para isso, a pesquisa tem como base a teoria que, inegavelmente, 
funciona como ponto de partida para as investigações aqui traçadas. Os 
fins a que se destinam a presente pesquisa justificam-se diante da abran-
gência de um problema apresentado. Para tanto, a abordagem utilizada 
foi a qualitativa que, segundo Chizzotti (1991, p. 79), “pressupõe uma 
dinâmica entre a realidade objetiva em contrapartida aos sujeitos, ou 
seja, um vínculo indissociável entre o problema e as possíveis respostas”. 

Conforme Chizzotti (1991), para o desenvolvimento do problema, 
será utilizada pesquisa descritiva, uma vez que esta possui objetivos defi-
nidos, estruturada para a solução do problema, bem como para avaliação 
das alternativas.

CONSIDERAÇÕES FINAIS

O objetivo deste trabalho foi analisar as evidências da eficácia dos 
programas de compliance corporativo no Brasil. Assim, durante o desen-
volvimento do estudo, verificou-se que o programa de compliance deve 
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ser erigido de acordo com a realidade, necessidades e limites da organi-
zação e documentado passo a passo.

Ano após ano de casos de denúncias de corrupção no Brasil e no 
mundo, as empresas sentiram a necessidade de utilizar ferramentas para 
prevenir fraudes e qualquer tipo de ilegalidade.

Em solo brasileiro, o Compliance adquiriu certa notoriedade com as 
investigações do Ministério Público Federal para elucidar a responsabi-
lidade criminal de funcionários públicos e contratados em crimes contra 
a Ordem Pública, derivados de corrupção e lavagem de dinheiro.

Outras leis, como a Lei n. 9.613/1998 e Lei nº. 12.683/2012, entre 
outras, elevaram contribuições relacionadas aos controles, de modo que 
a regulamentação da matéria não é considerada uma inovação, mas sua 
implementação popular ocorre nesse momento. 

Considerando a importância do assunto na esfera pública ou priva-
da, é necessária não apenas uma nova aculturação social, mas também 
a importância da existência de um verdadeiro programa de Compliance, 
bem como a validade de seus pilares essenciais para a efetividade do pro-
grama.

É interessante notar que um dos postos-chave que chamaram a 
atenção para a disciplina da Lei Anticorrupção n. 12.846 foi o impacto 
da oposição pública às soluções, penalidades, sanções, transparência e 
integridade.

Por isso, as empresas estiveram envolvidas no escândalo da Lava Jato 
na sequência. Ambas implementaram um programa de compliance. Para 
confirmar uma nova referência de ação. Ou declarar no acordo que é 
possível reduzir as potenciais sanções aplicáveis.

O trabalho demonstra que o Compliance está comprometido com a 
completa harmonia das atividades empresariais, que visa desenvolver uma 
composição comportamental, regulatória e normativa das atividades, ana-
lisar os riscos potenciais (positivos e negativos), identificar e corrigir situa-
ções inesperadas em relação à sua composição comportamental.

Este é um programa de conformidade. É uma das principais ferra-
mentas de governança corporativa com amplo suporte interno e externo. 

Assim, esse processo profundo é viabilizado pela existência e efeti-
vidade, em sua totalidade, dos principais pilares estudados no presente 
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trabalho, bem como pela renovação de tempos em tempos, de acordo 
com as necessidades e realidade da organização.

O objetivo deste estudo foi esclarecer a importância do programa 
de compliance em todas as áreas e quais os critérios para que o compliance 
seja considerado eficaz em relação às empresas para que, uma vez imple-
mentado, seja capaz de mitigar as condutas ilícitas, bem como limitar 
os impactos nas empresas causados por atos lesivos, buscando causar o 
menor dano possível em uma mesma cadeia produtiva.

Há mais regras e leis às quais as empresas precisam se adequar, crian-
do um ambiente regulatório real e aumentando a necessidade de contro-
lar os riscos que enfrentam. Portanto, procedimentos específicos devem 
ser criados internamente para garantir a conformidade das atividades 
realizadas.

Diante dessa necessidade, há uma demanda crescente por integração 
entre governança, risco e conformidade, figurada pela acrónimo GRC. 
Além de proporcionar mais confiança e credibilidade, essa integração 
ajuda a empresa a crescer de forma mais estável e segura.

A importância do compliance para o combate à corrupção é inegável. 
As organizações não precisam de um programa robusto, mas sim de um 
que leve em consideração sua atividade econômica, os riscos aos quais 
estão submetidas e, principalmente, profissionais engajados com a ética 
e a transparência.

No desenvolvimento do programa de compliance, o responsável (ou 
responsáveis) por implementá-lo deve ter em mente que o objetivo pri-
mordial é prevenir, detectar e remediar atos ilícitos que possam afetar 
a organização. Para isso, seguir um “roteiro” pode ser de grande valia.

Obviamente, a sua implementação impõe um conjunto de custos à 
organização. Isso porque é preciso contratar alguém que compreenda do 
assunto e necessita difundir os meios de controle e comunicação, inclu-
sive por meio de seu desenvolvimento e aprimoramento. Por outro lado, 
os benefícios de um programa de compliance eficaz são incontáveis, pois 
vão muito além da medida mitigadora da punição.

No Brasil, o instituto do compliance ainda não é considerado atra-
tivo pelos empresários, mas sim como veículo a mitigar a ilegalidade. 
Consequentemente é compreensível que o governo deva se esforçar para 
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fornecer incentivos reais às organizações para implementar o programa 
de forma eficaz.

O desenvolvimento de um programa eficaz deve ser imaginado a 
médio e longo prazo, pois esse deve ser avaliado, através da identifica-
ção de falhas, das correções necessárias e da evolução dos regulamentos 
internos, pois deve ser estendido a todos os níveis da organização, pro-
porcionando assim uma cultura de integridade em todas as atividades 
realizadas, o que não acontece da noite para o dia.

O compromisso com a integridade e eficácia do programa de com-
pliance é infindável, por isso é responsabilidade dos responsáveis por ele 
monitorá-lo continuamente. Além disso, são necessárias melhorias e 
adequações nas atividades desenvolvidas pela empresa para a implanta-
ção do programa por tempo indeterminado. 

É sabido que os programas de compliance não têm o poder de impe-
dir completamente as atividades ilegais. O objetivo é reduzir os riscos 
identificados na medida em que possam estar em algum tipo de nível 
“aceitável”.
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INTRODUÇÃO

O Acordo de Não Persecução Penal, incluído no ordenamento ju-
rídico pela lei 13.964/19, é um instituto do direito penal negocial, que 
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amplia substancialmente as possibilidades anteriormente existentes de 
realização de acordo, tendo como principal objetivo proporcionar efe-
tividade, elidir a capacidade de burocratização processual, além de pro-
porcionar despenalização, celeridade na resposta estatal e até mesma 
certa margem de satisfação da vítima pela reparação dos danos causados 
pelo acordante ou acusado.

Assim, em conformidade com a previsão legal expressa no art. 28-A 
do Código de Processo Penal, em não sendo caso de arquivamento da 
investigação, se o investigado tiver confessado a prática da infração penal 
sem violência ou grave ameaça e com pena mínima inferior a 4 (qua-
tro) anos, o Ministério Público poderá propor acordo de não persecução 
penal. Sendo, ainda, ressalvado pelo dispositivo que o Acordo de Não 
Persecução Penal será proposto, desde que necessário e suficiente para 
reprovação e prevenção do delito praticado.

Sabe-se que os diversos casos devem se subsumir ao dispositivo su-
pracitado, sendo necessário o pleno preenchimento dos requisitos por 
ele fixados. Outrossim, tem-se a reflexão a respeito da (des) necessidade 
de preenchimento, cumulativamente, dos requisitos trazidos pelo artigo 
18 da Resolução CNMP nº 181, de 07/08/2017.

Tal resolução modula o instituto do Acordo de Não Persecução 
Penal, reiterando as disposições do artigo 28-A do CPP, permitin-
do que ele seja celebrado, consensualmente, nas seguintes hipóteses: 
para tipos penais que prevejam penas mínimas inferiores a 4 anos; 
o crime foi cometido sem violência ou grave ameaça a pessoa; não 
sendo cabível transação penal; não houve dano mensurado; não há 
informações de reincidência ou transação penal nos últimos 5 anos; 
não há risco de prescrição durante o cumprimento do acordo; o cri-
me não é hediondo ou equiparado ou caso de violência doméstica; e 
a celebração do acordo atende ao que seja necessário e suficiente para 
a reprovação e prevenção do crime.

Preleciona, também, que o acusado deve estar sendo assistido pela 
Defensoria Pública ou advogado particular e, muito embora não se vis-
lumbre confissão formal durante a fase do inquérito policial, esta poderá 
vir a ocorrer durante a audiência específica da proposição do ANPP, 
devendo, inclusive, o representante do Ministério Público esclarecer ao 
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acusado que a confissão constitui um dos requisitos exigidos para que a 
proposta do acordo em questão seja efetivada (VIAPANA, 2020).

Noutra senda, conforme explicado, o Acordo de Não Persecução 
Penal foi inicialmente introduzido por meio do art. 18 da Resolução nº 
181 do Conselho Nacional do Ministério Público (CNMP), gerando 
por um longo tempo uma discussão acerca da (in)constitucionalidade 
dessa disposição por via de simples resolução.

Dentre os argumentos erigidos no sentido da inconstitucionalidade, 
tinha-se que o regulamento versava sobre matéria processual, fato que 
acabaria gerando uma inconstitucionalidade formal por violação à com-
petência privativa da União para legislar sobre direito processual penal, 
sendo defendido que diante da complexidade da matéria regulamentada 
havia a necessidade de lei formal, visto que estaríamos diante da criação 
de exceção ao princípio da obrigatoriedade. 

Em contrapartida, a defesa da constitucionalidade alegava que o dis-
positivo não versa sobre matéria processual, uma vez que o ANPP trata 
de negociação realizada em procedimento administrativo, bem como 
entendia que o Conselho Nacional do Ministério Público ostenta o po-
der de expedir atos regulamentares de caráter normativo primários, do-
tados de abstração e generalidade, como seria, no entender destes, o caso 
do Acordo de Não Persecução Penal (TRINO, 2021).

Atualmente, essa discussão se encontra encerrada, pois como co-
locado anteriormente, a Lei 13.964/2019 (Pacote Anticrime) pôs fim a 
essa controvérsia, contribuindo sobremaneira ao incluir o art. 28-A ao 
Código de Processo Penal, o qual disciplinou a matéria, em fiel obser-
vância aos preceitos constitucionais, pondo fim, perfunctoriamente, a 
controvérsia existente anteriormente, gestando, obviamente, novas con-
trovérsias a serem dirimidas ao longo da evolução a que será submetida o 
instituto diante da prática forense.

1. AS FASES ADMISSÍVEIS PARA PROPOSITURA DO 
ACORDO DE NÃO PERSECUÇÃO PENAL

Noutro pórtico, há que se pontuar que o recebimento da denúncia 
já efetivado não figura espécie de impedimento para proposta do Acordo 
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de Não Persecução Penal, visto que, quando do julgamento do Habeas 
Corpus 185913-Distrito Federal, o qual pende de julgamento na Supre-
ma Corte brasileira, o próprio Ministério Público Federal se posicionou, 
em recentíssimo parecer, de maneira favorável à incidência do Acordo 
de Não Persecução Penal a processos que se encontram em andamento, 
inclusive na fase recursal (MPF, 2021). 

Nota-se que ao tratar do referido Habeas Corpus, cujo relator é o 
eminente Ministro Gilmar Mendes, restou consignado que dada a rele-
vância da matéria, o tema em referência devia ser remetido ao Plenário 
do Supremo Tribunal Federal, aguardando-se, até o presente momento, 
o seu julgamento, in verbis:

Portanto, como afirmado anteriormente, na questão em debate 

verifica-se a potencial ocorrência de tal debate em número ex-

pressivo de processos e a potencial divergência jurisprudencial, o 

que destaca a necessidade de resguardar a segurança jurídica e a 

previsibilidade das situações processuais, sempre em respeito aos 

direitos fundamentais e em conformidade com a Constituição 

Federal. Reitera-se, portanto, que a retroatividade e potencial ca-

bimento do acordo de não persecução penal (art. 28-A do CPP) 

é questão afeita à interpretação constitucional, com expressivo 

interesse jurídico e social, além de potencial divergência entre 

julgados. Diante do exposto, remeto o presente habeas corpus à 

deliberação pelo Plenário deste Tribunal (destacado) (STF, HC 

185913-DF, Publicado em 24.09.2020).

Ora, a sistemática jurídica vigente revela-se em pleno acordo com 
a tese sustentada pelo Ministério Público Federal tecida ao longo do 
Habeas Corpus citado, visto que optar pela aplicação do ANPP apenas 
até o recebimento da denúncia significaria consentir com a possível re-
produção de injustiças processuais, as quais fogem da alçada de controle 
do acusado e de sua Defesa Técnica. 

Evidentemente, na fase inquisitorial sequer se sabe qual será a tipifi-
cação atribuída pela acusação. No entanto, o Acordo de Não Persecução 
Penal deve ser oferecido quando se constata a permissibilidade no pró-
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prio tipo atribuído pelo Ministério Público, inclusive, há o entendimen-
to de que quando o Ministério Público verifica que o tipo inicial deve 
ser desclassificado para outro cujo Acordo de Não Persecução Penal 
pode ser ofertado, é cabível impositivo que se garanta a aplicação do ins-
tituto negocial, como já decidiu o Supremo Tribunal Federal, vejamos:

Habeas corpus.

2. Consoante jurisprudência do Supremo Tribunal Federal, não 

cabe ao Poder Judiciário impor ao Ministério Público obrigação 

de ofertar acordo em âmbito penal. 3. Se o investigado assim 

o requerer, o Juízo deverá remeter o caso ao órgão superior do 

Ministério Público, quando houver recusa por parte do repre-

sentante no primeiro grau em propor o acordo de não perse-

cução penal, salvo manifesta inadmissibilidade. Interpretação do 

art. 28-A, § 14, CPP a partir do sistema acusatório e da lógica 

negocial no processo penal.

4. No caso concreto, em alegações finais, o MP posicionou-se 

favoravelmente à aplicação do redutor de tráfico privilegiado. 

Assim, alterou-se o quadro fático, tornando-se potencialmente 

cabível o instituto negocial.

5. Ordem parcialmente concedida para determinar sejam os au-

tos remetidos à Câmara de Revisão do Ministério Público Fe-

deral, a fim de que aprecie o ato do procurador da República 

que negou à paciente a oferta de acordo de não persecução penal 

(Supremo Tribunal Federal STF - HABEAS CORPUS: HC 

0109515-80.2020.1.00.0000 SP 0109515-80.2020.1.00.0000 – 

publicação 13/08/2021).

Assim, é preciso se desvencilhar da noção restritiva de que a perse-
cução penal se limita à fase extrajudicial e que, em razão disso, o ANPP 
somente deveria ocorrer até o momento que antecede o oferecimento da 
denúncia. Isso porque, a bem da verdade, a persecução penal se estende 
enquanto poder-dever estatal até o trânsito em julgado de eventual deci-
são final, ou seja, enquanto persistir a pretensão punitiva estatal.
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Destarte, considerando que o ANPP também é viável para situações 
nas quais o réu não confessou formalmente, em sede policial, bem como 
nas quais a denúncia já foi recebida, mostra-se plenamente viável o ofe-
recimento do Acordo de Não Persecução Penal por parte do Ministério 
Público. 

Desse modo, incumbe ao representante do Ministério Público ofe-
recer a proposta de acordo de não persecução penal e o termo indisso-
ciável seria a confissão, ou seja, a confissão é parte integrante do acordo 
e não da proposta. Nesses termos, a defesa pode e deve pugnar pela re-
messa dos autos ao Ministério Público a fim de que se manifeste sobre o 
oferecimento de Acordo de Não Persecução Penal.

2. OS EFEITOS DA CONFISSÃO FORMAL E 
CIRCUNSTANCIADA PARA FINS DE ANTECEDENTES 
CRIMINAIS E A REPUTAÇÃO ILIBADA EM CONCURSOS 
PÚBLICOS

Aba diversa, partindo-se para a discussão acerca dos efeitos da con-
fissão formal e circunstanciada para fins de antecedentes criminais e a 
reputação ilibada em concursos públicos, tem-se que na promoção de 
concursos públicos é comum a existência da etapa de investigação so-
cial, ou sindicância de vida pregressa, principalmente para aqueles cargos 
mais sensíveis, visando avaliar se a conduta do candidato é compatível 
com o posto que pretende exercer. Somente após superada essa fase os 
candidatos podem ser considerados aptos à posse no cargo público.

A investigação social, exigida em edital de concurso público, não se 
resume em analisar a vida pregressa do candidato apenas com base em 
pesquisa de antecedentes criminais, contudo se propõe a analisar a con-
duta moral e social no decorrer de sua vida, buscando aferir seu compor-
tamento frente aos deveres e proibições impostos ao ocupante de cargo 
público da carreira de Estado, seja no âmbito da Policia Civil, Policia 
Federal, Advocacia Pública, Poder Judiciário, Ministério Público, Ser-
viço de Inteligência ou Serviço Exterior Brasileiro. Esse entendimento 
foi fixado em decisão unânime da Sexta Turma do STJ sobre o Recurso 
Ordinário em Mandado Segurança 22.980/MS.
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Essa avaliação encontra respaldo na Constituição da República Fe-
derativa do Brasil de 1988 uma vez que em seu artigo 37, inciso I e II, 
declara acessível os cargos públicos, desde que estabelecidos os requisitos 
previstos em lei, complementando ainda que a investidura nesses cargos 
depende de aprovação prévia em concurso público de provas ou de pro-
vas e títulos, de acordo com a natureza e a complexidade do cargo ou 
emprego. 

Portanto, a Constituição Federal prevê a possibilidade de uma eta-
pa investigativa a depender do caráter do cargo e a natureza da função 
pública a ser desempenhada. Além disso, a jurisprudência do Superior 
Tribunal de Justiça já assentou entendimento de que o Edital do con-
curso público pode exigir a avaliação de conduta social, como requisito 
essencial para aprovação do candidato, desde que clara, justificada e li-
mitada a alguns princípios.

Ante o exposto, e refletindo sobre o instituto processual do Acordo 
de Não Persecução Penal em estudo, há que ser tecida algumas consi-
derações acerca da possibilidade de vedação da assunção ao corpo das 
autoridades estatais em razão da confissão formal e circunstanciada da 
prática de um delito colhida em eventual celebração de Acordo de Não 
Persecução Penal. 

Nota-se que a celebração do Acordo implica necessariamente na 
inexistência de uma denúncia, o que logicamente também exclui a 
possibilidade de uma sentença condenatória transitada em julgado em 
face do celebrante do ANPP, e, portanto, não havendo óbice para que 
o candidato seja considerado apto a assumir cargos públicos, pela ótica 
do princípio da presunção de inocência e da não configuração de maus 
antecedentes criminais, é preciso registrar que, especificamente quanto 
às carreiras de Estado, que em seus editais exigem como premissa a re-
putação ilibada dos aspirantes a esses cargos públicos, o candidato estaria 
inapto para exercício do munus público, por força da confissão formal e 
circunstanciada da prática de um delito, que neste sentido macula a sua 
reputação embora não protagonize a alteração do status do candidato em 
matéria de antecedentes criminais.

Há que se considerar o fato de que Estado, quando possibilita o in-
gresso de cidadãos ao seu aparato orgânico funcional, deve pautar-se pe-
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los princípios encartados no art. 37 da Carta Política Regente de 1988, 
dentre eles, o princípio da moralidade, pelo que somente devem aces-
sar a estrutura administrativa do Estado os indivíduos que demonstrem, 
concretamente, na investigação de vida pregressa, um comportamento 
pretérito livre de destemor, sem quaisquer indícios de desempenho não 
ético, corruptível, inidôneo, improbo, em síntese: uma conduta social 
sem mácula que não possa, ainda que remotamente, indicar a possibili-
dade de comprometimento do futuro exercício de suas funções, confor-
me sedimentado pela dogmática jurídica (FERREIRA, 2018):

Em regra, os cargos públicos de maior destaque exigem agen-

tes com conduta e imagem inatacáveis em relação à probidade, à 

honradez e à retidão. Essa imagem impoluta do agente significa 

que o exercício das funções está sendo feito por pessoas moral-

mente qualificadas, ou seja, que não foram contaminadas por 

elementos desonrosos. Dessa forma, não há uma afetação de le-

gitimidade da nomeação.

Sendo assim, não se confunde a ideia de inocência com o preceito 
da reputação ilibada, já que para esta última se exige muito mais do que 
a inexistência de condenação na seara penal, porquanto, é inegociável 
para os aspirantes uma conduta social proba, honrada e reta, como um 
filtro preventivo a fim de que o exercício das funções públicas, especial-
mente as carreiras de Estado, se dê por pessoas moralmente irretocáveis, 
sem qualquer mácula ou contaminação de sua trajetória por elementos 
desonrosos, como seria a prática confessada de um delito.

3. A ADMISSIBILIDADE DA CONFISSÃO FORMAL 
E CIRCUNSTANCIADA COMO PROVA QUANDO 
DA PROPOSITURA DE DENÚNCIA POR EVENTUAL 
DESCUMPRIMENTO DO ACORDO

Noutro turno, um dos requisitos indispensáveis à possibilidade de 
propositura do acordo de não persecução penal (ANPP), como já visto, 
é a confissão formal e circunstanciada do investigado. Nessa, o inves-
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tigado deve admitir a culpa de maneira expressa e detalhada. Cumpre 
ainda destacar a distinção trazida pela doutrina entre confissão simples e 
qualificada. Confissão simples é quando o réu apenas confessa uma prá-
tica delituosa. Já a qualificada, ocorre quando o réu reconhece a prática 
do ilícito, mas alega causa excludente de ilicitude ou de culpabilidade. 
Feita essa distinção, a confissão pertinente ao Acordo de Não Persecu-
ção Penal seria a definida pela doutrina como confissão simples, já que a 
segunda (qualificada) seria uma causa de arquivamento do inquérito ou 
denúncia, a depender do momento em que se encontrar, sendo irrele-
vante o instituto do ANPP nesse caso.

O artigo 28-A do CPP prevê ainda, no seu §10º, que “descumpri-
das quaisquer das condições estipuladas no acordo de não persecução 
penal, o Ministério Público deverá comunicar ao juízo, para fins de sua 
rescisão e posterior oferecimento de denúncia.” Apesar de haver posição 
doutrinária que possibilita ao réu apresentar justificativa, na hipótese de 
não cumprimento de qualquer condição imposta, sob pena de, aí sim, 
ocorrer a rescisão e oferecimento da denúncia. Nesse sentido se pro-
põe o Enunciado 26 do Conselho Nacional de Procuradores-Gerais dos 
Ministérios Públicos dos Estados e da União (CNPG) e do Grupo Na-
cional de Coordenadores de Centro de Apoio Criminal (GNCCRIM), 
bem como Aury Lopes Júnior em sua doutrina.

Dito isso, coloca-se em questão a possibilidade da utilização da con-
fissão realizada em sede de Acordo de Não Persecução Penal, havendo 
eventual descumprimento desse, como prova para fins de propositura da 
denúncia. Estaria essa possibilidade infringindo o preceito fundamental 
do direito ao silêncio ou ao princípio da vedação a autoincriminação, 
indaga-se.

Ora, de acordo com o texto constitucional (art. 5, LXIII), o preso 
será informado de seus direitos, entre os quais o de permanecer calado. 
Portanto, com base neste mandamento constitucional, há quem sustente 
que se estaria infringindo tal preceito quando se admite como prova para 
fins de propositura da denúncia a confissão formal e circunstanciada co-
lhida quando da celebração do ANPP.

Todavia, melhor razão assiste ao entendimento divergente dessa 
conclusão precipitada, visto que o fator determinante para se chegar a 
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essa conclusão é o fato do acordo analisado ser essencialmente volun-
tário. Logicamente, deve ser facultado ao investigado a possibilidade de 
permanecer em silêncio e caso ele não opte por fazer uso dessa garantia 
constitucional que lhe é assegurada, aí sim proceder-se-á com as etapas 
que podem vir a resultar no Acordo de Não Persecução Penal. 

Notadamente, a única exceção possível à essa constatação seria a 
ausência de voluntariedade da confissão, que macularia o pactuado, ei-
vando o acordo de vício insanável sujeito a anulação, sendo analisado o 
critério inafastável de voluntariedade pelo magistrado na audiência de 
homologação, conforme preceitua o §4º do artigo 28-A do CPP.

§ 4º Para a homologação do acordo de não persecução penal, será 

realizada audiência na qual o juiz deverá verificar a sua volunta-

riedade, por meio da oitiva do investigado na presença do seu 

defensor, e sua legalidade.

Logo, é plenamente possível ao Ministério Público se valer da con-
fissão formal e circunstanciada do investigado como elemento para fins 
de construção do arcabouço probatório necessário a denúncia, até por-
que foi o próprio investigado que anuiu com o acordo, cuja a mesma 
voluntariedade é verificada na rescisão da avença. 

Evidentemente, como o próprio investigado optou por deixar de 
cumprir os termos pactuados, e como essa prova foi obtida mediante 
meios legais e com sua anuência e ciência plena, é mais do que razoável 
a utilização desta confissão como mais um componente do lastro proba-
tório com a finalidade da propositura da denúncia, conforme milita em 
sentido análogo o Enunciado 27 do CNPG e GNCCRIM, comentan-
do o art. 28-A, § 10º, do Código de Processo Penal:

Havendo descumprimento dos termos do acordo, a denúncia a 

ser oferecida poderá utilizar como suporte probatório a confissão 

formal e circunstanciada do investigado (prestada voluntaria-

mente na celebração do acordo).

De tal enunciado, pode-se extrair duas premissas básicas, a primei-
ra é de que seria uma faculdade do Ministério Público a utilização ou 
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não da confissão colhida quando da celebração do Acordo para fins de 
suporte da denúncia, já a segunda é de que a confissão servirá unica-
mente e tão somente como um suporte probatório, jamais como único 
elemento de prova, visto que figura como um complemento ao lastro 
probatório necessário para que se instrua o feito na seara penal.

CONSIDERAÇÕES FINAIS

Por se tratar de um instituto relativamente novo, e de ser controver-
tido desde sua concepção, sofrendo diversas alterações no âmbito legis-
lativo, o Acordo de Não Persecução Penal enseja uma série de debates, 
em diversos pontos de sua extensão, dentre os quais foi feito esse recorte 
temático de pelo menos três assuntos a fim de trazer uma discussão apro-
fundada, mas não exauriente. 

As teses apresentadas foram as que se mostraram mais pertinentes à 
guisa da pesquisa realizada, mas deve-se frisar que existem outras pos-
sibilidades, as quais inclusive possuem uma boa lógica argumentativa. 
Assim sendo, além de promover o debate, resta-nos esperar o pronun-
ciamento das instâncias superiores em cada ponto controvertido da lei, 
para que possa haver um consenso, ao menos na jurisprudência, e assim 
se alcançar uma maior efetividade do acordo, como também a famigera-
da segurança jurídica.

De todo modo, o estudo possibilita concluir que tal inovação le-
gislativa é da máxima importância, notadamente, porque implica dire-
tamente nos direitos individuais, especialmente a liberdade, e envolve 
questões que circundam e intersectam os princípios constitucionais, 
especialmente o princípio da presunção de não culpabilidade. Assim, 
o contributo não exauriente desta pesquisa possibilita o esclarecimento 
jurídico sobre o alcance do instituto objeto de estudo, conduzindo o 
leitor a reflexão acerca do procedimento e a (in)aplicabilidade do ANPP 
independentemente da fase compreendida nos autos.

Noutro turno, a dimensão do instituto e sua modulação pela Re-
solução nº 181 do Conselho Nacional do Ministério Público (CNMP), 
também integra o rol das reflexões tecidas, pela notoriedade do debate 
acerca da constitucionalidade ou da eventual inconstitucionalidade das 
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disposições desta resolução, principalmente sob a ótica dos princípios 
constitucionais, em especial, o princípio da legalidade estrita, que deve, 
sem dúvidas, nortear o titular da ação penal.

Por fim, observa-se os possíveis efeitos da confissão formal e cir-
cunstanciada para fins de análise social realizada em concursos públicos 
e as consequentes repercussões quanto à reputação ilibada requerida por 
alguns cargos, mormente, as carreiras de Estado, como integrantes do 
Ministério Público, Poder Judiciário, Advocacia Pública e Polícia Judi-
ciária, bem como investiga a admissibilidade da confissão formal e cir-
cunstanciada como prova quando da propositura de denúncia por even-
tual descumprimento do ANPP.
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BRASILEIRO: UMA ANÁLISE 
COMPARATIVA ENTRE O 
DISCURSO NORMATIVO VIGENTE 
E A REALIDADE DA POPULAÇÃO 
CARCERÁRIA
Carlos Daniel da Silva Cunha55

Giovani Francisco de Sá Leitão Soares Ávila Paz56

Maria Edinara Mesquita Bueno57

Wellton Pires Pereira58

INTRODUÇÃO

Em constante processo de desenvolvimento e discussão, o tema sis-
tema carcerário é um ponto bastante abordado no âmbito jurídico. Os 
indivíduos da sociedade contemporânea, de forma análoga aos demais 
períodos históricos, continuam envolvidos em muitos conflitos oriun-
dos das diversas formas das relações humanas. Estes conflitos muitas ve-
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zes incorrem em transgressões sociais e podem ser caracterizados como 
crime e, portanto, como afirma Foucault, é necessário codificar todas 
essas práticas ilícitas. Embora muitos tenham sido os rostos do ato de pu-
nir ao longo da história da humanidade, a evolução da teoria penal en-
contra-se, na contemporaneidade, revestida sobre os ideais dos direitos 
humanos. Contudo, no cenário nacional, o sistema carcerário brasileiro 
escancara a contrariedade crescente entre a letra da lei e sua real eficácia.

Na abordagem sociológica de Emile Durkheim, o crime é um fato 
social e a sua sanção deve ser compreendida como um fator positivo para 
a sociedade, reafirmando seus valores legais e fortalecendo a formação 
da consciência coletiva. Nesse sentido, ela reforçaria o comportamento 
adequado, promovendo a recuperação e ressocialização, através do isola-
mento do indivíduo da esfera social.  A partir dessa perspectiva, obser-
va-se que os sistemas prisionais modernos foram moldados não somen-
te para punir e recuperar o infrator, mas para estabelecer uma coerção 
social que levasse os indivíduos a reconsiderarem suas ações, evitando, 
assim, sanções equivalentes.

Aquele que, através das suas ações, se caracterize como ator na de-
gradação da vida em sociedade, ou seja, apresenta-se como um risco ao 
convívio social, desobedecendo às normas e leis, está sob o poder de 
coerção do Estado que, como ferramenta de punição contra os atos ilí-
citos cometidos, dispõe do Direito penal, que é o sistema de leis penais, 
que se converte no surgimento do que Foucault (2013) chama de “[...] 
armadura institucional de detenção penal”, a prisão.

Nesse contexto, o sistema social prisional vem sendo objeto de 
constantes estudos na última década e as políticas penais têm sido fre-
quentemente questionadas quanto à eficácia da sua principal finalidade.

No atual processo de discussão no âmbito das ciências penais, a pri-
são como instituição carcerária, isto é, como sanção autônoma e prin-
cipal forma de punição, é figura recente e teve sua inserção e utilização 
no discurso contemporâneo das ciências penais através da necessidade da 
humanização das técnicas corretivas, caracterizando-se como um meca-
nismo de transformação técnica dos indivíduos e também de privação da 
liberdade. Contudo, como afirma Foucault (2013), ao se tornar punição 
legal, ela carregou a velha questão jurídico-política do direito de punir 



FRONTEIRAS JURÍDICAS DAS POLÍT ICAS PÚBLICAS

358 

com todos os problemas, todas as agitações que surgiram em torno das 
tecnologias corretivas do indivíduo.

No Brasil, embora seja possível perceber o zelo do legislador em 
preservar a dignidade do recluso, pode-se observar que, nos últimos 20 
anos, a degradação do sistema tornou-se mais evidente, o que colocou 
em xeque a sua eficácia quanto às finalidades, sejam elas mediatas ou 
imediatas, assim como a não observação dos direitos fundamentais pelos 
agentes públicos e a viabilização de organizações criminosas com códi-
gos próprios, gerenciadas diretamente dos presídios. É nesse ambiente 
hostil, permeado de vulnerabilidade, que o Estado tem seu poder desa-
fiado e a ideia durkheiniana de que o crime se resume a um objeto de 
construção social é reafirmada.

Uma das formas que vêm sendo apresentadas pelo Estado como so-
lução para a propagação do caos que se instalou no sistema prisional é 
um incremento no número de presídios e mais rigor na elaboração das 
leis. Porém, na conjuntura atual, abre-se um leque de questionamentos 
a respeito da omissão dos responsáveis diante dos desafios de estancar o 
crescimento da criminalidade nos complexos carcerários e de ajustar o 
ambiente das prisões para um patamar mínimo de dignidade humana.

Dessa maneira, é de suma importância que haja a observância por 
parte do sistema penitenciário brasileiro com vistas a estar em confor-
midade com as premissas do ordenamento jurídico nacional, que, como 
visto, o núcleo duro é a dignidade da pessoa humana e todos os desdo-
bramentos que esse princípio acarreta. Contudo, o sistema carcerário é 
um tema bastante abrangente, por isso, preferiu-se fazer um recorte do 
elemento-alvo. Assim, decidiu-se que, dentro das diversas possibilidades 
disponíveis, este artigo irá se debruçar sobre questões referentes à garan-
tia do direito da dignidade da pessoa humana da população carcerária 
nacional.

Nesse viés, o estudo tem como objetivo realizar uma análise com-
parativa entre o discurso da estrutura normativa acerca da garantia da 
dignidade da pessoa humana no sistema penitenciário brasileiro e a rea-
lidade física da população prisional desse mesmo sistema, palpável atra-
vés de dados disponibilizados por organismos de pesquisa competentes a 
mediante revisão bibliográfica acerca da temática. 
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Trabalhos como este, que através de análises avaliam questões acer-
ca do sistema carcerário brasileiro, são de grande valor, dado que essa 
instituição legal de punição do Estado pode ser vista por outra ótica, 
como afirma Coelho (2005), não se trata mais de saber o que o crime 
faz com a sociedade, mas, ao contrário, de indagar o que a sociedade faz 
com os criminosos.

1. A PRISÃO E O DIREITO DE PUNIR

Para Duport apud Foucault (2013), a prisão se fundamenta como 
sendo a pena por excelência numa sociedade em que a liberdade é um 
bem que pertence a todos da mesma maneira e, ao qual cada um está 
ligado por um sentimento universal e constante. Nesse viés, a perda da 
liberdade tem, portanto, o mesmo preço para todos; melhor que a mul-
ta, ela se caracteriza por ser, a esse modo, uma punição “igualitária”.

Em suma, para Foucault (2013), a prisão foi desde o início uma 
“detenção legal” encarregada de um “suplemento corretivo” que, desde 
o século XIX, deverá atuar como um organismo de modificação dos in-
divíduos que a privação de liberdade permite funcionar no sistema legal, 
recobrindo-se ao mesmo tempo da privação da liberdade e da transfor-
mação técnica dos indivíduos.

Nesse cenário, a prisão em Foucault não deve ser vista como uma 
mera instituição inerte, do contrário:

[...] a prisão deve ser concebida de maneira a que ela mesma apa-

gue as consequências nefastas que atrai ao reunir num mesmo 

local condenados muito diversos: abafar os complôs e revoltas 

que se possam formar, impedir que se formem cumplicidades fu-

turas ou nasçam possibilidades de chantagem (no dia em que os 

detentos se encontrem livres), criar obstáculo à imoralidade de 

tantas “associações misteriosas” (FOUCAULT, 2013, p. 222).

Destarte, a prisão tem a incumbência de não deixar que se formem, 
a partir dos malfeitores que reúne, uma população homogênea e soli-
dária de criminosos. Sobretudo, vê-se que “o efeito mais importante 
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talvez do sistema carcerário e de sua extensão além da prisão legal é que 
ele consegue tornar natural e legítimo o poder de punir [...]” (FOU-
CAULT, 2014, p. 286).

2. LEGISLAÇÃO ACERCA DO SISTEMA CARCERÁRIO 
BRASILEIRO

A Lei de Execução Penal n. 7.210/84 é uma legislação que dispõe 
sobre a execução das penas, teve origem em 1933, através do projeto do 
Código Penitenciário da República, que, em razão das discussões e pro-
mulgação do atual Código Penal de 1940, foi logo abandonado.

Posteriormente foi apresentado um projeto de lei de autoria do Dep. 
Carvalho Neto, resultando na aprovação da Lei N° 3.274/57, que não 
contemplava todas as situações que se pretendia. Então, no ano de 1981 
uma comissão composta por professores e juristas apresentou novo an-
teprojeto para a Lei de Execuções Penais. Em 1983, o Presidente da 
República, Gal. João Figueiredo, enviou o projeto ao Congresso Na-
cional que foi aprovado sem nenhuma alteração, originando-se na Lei 
N° 7.210/84. A referida Lei possui natureza mista, abordando o Direito 
administrativo, Constitucional, Penal e Processo Penal.

A Lei de Execução Penal foi desenvolvida objetivando um sistema 
penitenciário ressocializador, assim afirma Araújo (1999), em 1984 ob-
teve-se um novo diploma legal professando a fé na dignidade da pessoa 
humana. Em seu artigo primeiro a Lei de Execuções Penais define que a 
função penal é a ressocialização do preso. Ainda nesse sentido, diz Nucci:

A medida de segurança, por sua vez, tem a finalidade de prevenir 

o cometimento de novos delitos e garantir a cura do autor do fato 

havido como infração penal, quando constatada a sua inimputa-

bilidade ou semi-imputabilidade. Nota-se, pois, em vários dis-

positivos da Lei 7.210/84, a começar do art. 1º, ser um objetivo 

precípuo da execução penal a reintegração social do condenado e 

internado, apesar de serem eles retirados do convívio em comu-

nidade por algum tempo, mormente no caso de início de cum-

primento de pena no regime fechado (NUCCI, 2014, p. 943).
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Segundo Mariner, A Lei de Execução Penal é uma obra extrema-
mente moderna de legislação; reconhece um respeito saudável aos di-
reitos humanos dos presos e contém várias provisões ordenando trata-
mento individualizado, protegendo os direitos substantivos e processuais 
dos presos e garantindo assistência médica, jurídica, educacional, social, 
religiosa e material. Vista como um todo, o foco desta lei não é somente 
a punição, mas, ao invés disso, a ressocialização das pessoas condenadas.

A Lei de Execução Penal é composta por 204 (duzentos e quatro) 
artigos e o objeto da mesma está disposto já no primeiro, em que se 
estipula que: “[...] A execução penal tem por objetivo efetivar as dispo-
sições de sentença ou decisão criminal e proporcionar condições para 
a harmônica integração social do condenado e do internado” (LEI N° 
7.210, 1984).

Para análise proposta neste artigo, serão destacados alguns artigos 
que tratam dos direitos estabelecidos aos presos que implicam direta-
mente na garantia da dignidade da pessoa humana. No capítulo I da 
referida Lei, em seu Artigo 10°, fica determinado que “A assistência ao 
preso e ao internado é dever do Estado, objetivando prevenir o crime e 
orientar o retorno à convivência em sociedade” (LEI N° 7.210, 1984). 
Já no Artigo 11, tem-se que “[...] a assistência será: I - material; II - à 
saúde; III -jurídica; IV - educacional; V - social; VI - religiosa” (LEI N° 
7.210, 1984).

O trabalho do condenado também é um direito positivado pela Lei 
N° 7.210/84, sendo entendido como dever social e condição de digni-
dade humana, tendo finalidade o caráter educativo e produtivo, além de 
ser imposto a todas as autoridades, por meio do Artigo 40, o respeito à 
integridade física e moral dos condenados e dos presos provisórios.

Por meio do Artigo 85, a Lei de Execução Penal determina que: 
“[...] o estabelecimento penal deverá ter lotação compatível com a sua 
estrutura e finalidade” (LEI N° 7.210, 1984). Além de contar em suas 
dependências com áreas e serviços destinados a dar assistência, educação, 
trabalho, recreação e prática esportiva e que o condenado será alojado 
em cela individual que conterá dormitório, aparelho sanitário e lavató-
rio, conforme o Artigo 88.
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Em relação aos requisitos básicos da unidade celular, no parágra-
fo único do Artigo 88, fica definido que a salubridade do ambiente 
pela concorrência dos fatores de aeração, insolação e condicionamento 
térmico deve ser adequado à existência humana, com área mínima de 
6.00m2 (seis metros quadrados).

3. LEVANTAMENTO DOS BANCOS DE DADOS E 
INFORMAÇÕES 

3.1. INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E 
ESTATÍSTICA (IBGE) E O MINISTÉRIO DA JUSTIÇA

Os dados estatísticos fornecidos pelo Censo Demográfico do Ins-
tituto Brasileiro de Geografia e Estatística - IBGE e pelo Ministério da 
Justiça, compreendidos entre os anos 2001 a 2016, mostram que a popu-
lação carcerária nacional aumentou de forma significativa, mesmo con-
siderando o crescimento do número de habitantes no mesmo período, 
de acordo com a figura a seguir:

Figura 1: Gráfico da evolução de pessoas privadas de liberdade entre 2001 e 2016 
(adaptado). Disponível em: https://www.ibge.gov.br/estatisticas-novoportal/sociais/
populacao/9103-estimativas-de-populacao.html?=&t=downloads. Acesso em: 26 nov. 

2021.



ARTHUR BEZERRA DE SOUZA JUNIOR, ELAINE RABELLO, HELEN KARINA LUIZ CALEGARETTI, 
RACHEL DE MIRANDA TAVEIRA (ORGS.)

363 

Os dados apontam que, nesse período, o total de habitantes aumen-
tou de 172.385.826 (cento e setenta e dois milhões, trezentos e oitenta 
e cinco mil, oitocentos e vinte e seis) para 202.768.562 (duzentos e dois 
milhões, setecentos e sessenta e oito mil, quinhentos e sessenta e dois), 
um crescimento de 17,62%, enquanto a população carcerária aumentou 
de 233.859 (duzentos e trinta e três mil, oitocentos e cinquenta e nove) 
para 726.712 (setecentos e vinte e seis mil, setecentos e doze), um cresci-
mento de 210,75%. A taxa de aprisionamento aumentou em 159,84%, 
no período de 2001 a 2016.

Ainda segundo os dados do IBGE, no ano 2001, para cada 100 
(cem) mil habitantes existiam 135,7 pessoas presas, em junho de 2016 
essa taxa chegou a pouco mais de 352,6 pessoas presas, correspondente 
a um aumento de 83,94%, o que significa que em 15 (quinzes) anos a 
população carcerária aumentou, aproximadamente, em 2,5 (duas vírgu-
la cinco) vezes.

No panorama geral da população prisional brasileira registrada em 
dezembro de 2021, observa-se que existiam 833.176 (oitocentos e trinta 
e três mil cento e setenta e seis) pessoas privadas de liberdade. Com rela-
ção ao número de vagas, verifica-se um déficit total de 259.846 (duzen-
tos e cinquenta e nove mil oitocentos e quarenta e seis) vagas e uma taxa 
de ocupação média de 145,5% em todo o país, cenário que continua se 
agravado nos últimos anos.

Tabela 1: Pessoas privadas de liberdade no Brasil (adaptado). Disponível em: www.gov.
br/depen/pt-br/servicos/sisdepen/mais-informacoes/relatorios-infopen/relatorios-anali-

ticos/br/brasil-dez-2021.pdf. Acesso em: 01 out. 2022.

Natureza dos dados Quantitativo
População Prisional 833.176

Vagas 573.330
Déficit de vagas 259.846

Taxa de ocupação 145,50%

Considerando o ranking do banco de dados online World Prison 
Brief, entre os 20 países com maior população carcerária, a população 
carcerária brasileira aparece em terceiro lugar, estando atrás somente de 
Estados Unidos (2,1 milhões de presos) e China (1,6 milhão de presos).
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3.2. LEVANTAMENTO NACIONAL DE INFORMAÇÕES 
PENITENCIÁRIAS

O Levantamento Nacional de Informações Penitenciárias, realiza-
do pelo Sistema de Informações Estatísticas do Sistema Penitenciário 
Brasileiro (INFOPEN), analisou as categorias que compõem o perfil 
sociodemográfico da população privada de liberdade no Brasil. 

O referido levantamento revela que, embora previsto na Lei de Exe-
cução Penal (Art. 41, XVI) como direito do preso, somente 13% das 
unidades prisionais informaram receber, com ou sem regularidade, o 
atestado de pena a cumprir das pessoas em privação de liberdade no es-
tabelecimento. E que entre as unidades prisionais que dispunham de 
informação sobre o tipo penal, foram registradas 472.114 (quatrocentos 
e setenta e dois mil cento e quatorze) incidências penais, distribuídas en-
tre os grupos do Código Penal (crimes contra a pessoa, crimes contra o 
patrimônio, crimes contra a dignidade sexual, crimes contra a fé pública, 
crimes contra a Administração Pública e crimes praticados por particular 
contra a Administração Pública), que representa 63,01% dos casos e de 
legislações específicas (Drogas, Estatuto do desarmamento, Crimes do 
Trânsito e outras legislações específicas), representando 36,99%.

Segundo o mesmo banco de dados, pode ser verificado se estão sen-
do atendidos esses direitos: em relação ao acesso à assistência educacional 
que deve ser oferecido pelo Estado na forma de instrução escolar e for-
mação profissional, visando a reintegração da população prisional à so-
ciedade, observa-se que apenas 39,77% da população prisional no Brasil 
está envolvida em algum tipo de atividade educacional, entre aquelas de 
ensino escolar e atividades complementares.

Já em relação ao direito ao trabalho, apenas 16,15% da população 
prisional estava envolvida em atividades laborais, internas e externas aos 
estabelecimentos penais. 

Ainda neste levantamento foram incluídas questões acerca da exis-
tência de estrutura para atenção básica à saúde, discriminando entre os 
espaços mínimos e complementares previstos no módulo de saúde dos 
estabelecimentos penais. Do relatório depreende-se que 39% dos estabe-
lecimentos não possuem módulo de saúde (mínimos e complementares).
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4. A EFETIVIDADE DA LEI NA REALIDADE DO SISTEMA 
PRISIONAL

O Brasil, até o ano de 1830, não utilizava a privação de liberdade 
como forma punitiva, pois o cárcere tinha a finalidade de custódia, pre-
venindo a fuga do indivíduo até que a pena fosse devidamente julgada. 
Sendo assim, a privação de liberdade não consistia na punição em si, mas 
em um instrumento que possibilita a sua efetivação (ENGBRUCH; DI 
SANTIS, 2012). Os autores citados afirmam ainda que nesse período, 
enquanto colônia portuguesa, encontrava-se em vigor o Livro V das Or-
denações Filipinas que sujeitavam o transgressor a penas como o confis-
co de bens, multas, castigos corporais e, em alguns casos, aplicava-se a 
pena de morte. Com o advento do Código Criminal do Império, a pri-
são passa a integrar o rol das penas e, desde a sua origem, já apresentava 
uma realidade estrutural degradante.

A prisão adquiriu caráter social, no início do século XX, e sofreu 
ajustes estruturais que objetivavam a separação dos detentos de acordo 
com a infração cometida, gênero, idade, entre outros. Tais adequações 
não impediram a ocorrência de fatos que evidenciaram a ineficiência 
do sistema que é potencializada pelo descaso da administração pública 
e pela falta de investimento adequado dos recursos, distanciando-se, as-
sim, da expectativa inicial de eliminar os abusos desumanos anteriores a 
sua criação (MACHADO et al., 2013).

Conforme Fernandes e Oliveira (2017), a instalação do cárcere 
como principal forma de sanção criminal culminou em um significativo 
crescimento no número de detentos, configurando um aglomerado de-
sumano, em que aqueles que conseguem conservar a sua dignidade o fa-
zem por meios corruptos, através do pagamento de suborno aos agentes 
penitenciários. Nesse sentido, “[...] ao se tornar punição legal, a prisão 
carregou a velha questão jurídico-política do direito de punir com todos 
os problemas, todas as agitações que surgiram em torno das tecnologias 
corretivas do indivíduo” (FOUCAULT, 2014, p.228).

 A despeito do reconhecimento internacional da Constituição da 
República Federativa do Brasil do ano de 1988 ser notório - diante dos 
elogios que recebe, sendo percebida como uma Constituição atual, de-
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mocrática e fundamentada na garantia dos direitos do cidadão -, há uma 
lacuna alarmante entre os enunciados normativos e a realidade brasilei-
ra. Analogamente, esse resultado negativo persiste quando essa análise é 
estendida para o sistema carcerário como um todo (MIGUEL, 2013).

É possível observar, por meio do Levantamento Nacional de 
Informações Penitenciárias, realizado no ano de 2016, que a população 
prisional, no Brasil, possui uma taxa de ocupação correspondente 
a 197,40%. Para Thompson (2002), o fato de não existir nenhuma 
limitação pré-estabelecida para o ingresso do condenado nos presídios 
compromete, significativamente, o respeito ao número ideal de indivíduos 
por celas. O referido autor observa ainda que essa elasticidade descumpre 
a determinação da Lei de Execução Penal acerca da acomodação dos 
detentos, na qual são observados como requisitos mínimos o isolamento 
durante o descanso noturno e propiciar isolamento aos internos durante 
o repouso noturno e a oferta de trabalho remunerado aos presos.

Nesse contexto, a construção de novos presídios destaca-se como 
uma das principais alternativas apontadas para reverter este cenário. En-
tretanto, é notório que um alto índice de aprisionamento não reflete em 
avanços nas condições dos estabelecimentos prisionais, onde a efetivação 
do princípio constitucional da dignidade humana continua sendo des-
respeitada e aqueles que se encontram no cárcere têm não apenas a sua 
liberdade suprimida, mas também os direitos inerentes a sua condição 
de cidadão (BRASIL apud LERMEN et al., 2015). Tais direitos são ga-
rantidos pela Lei de Execução Penal, embora, na realidade, de acordo 
com o entendimento de Miguel (2013), estes sejam substituídos pela 
indiferença, tortura e outras formas de maus-tratos. 

Além das garantias contra as penas cruéis (Art. 05, Inciso XLVII), 
o Art. 05 também prevê o cumprimento das penas em estabelecimentos 
distintos, de acordo com a natureza do delito (inciso XLVIII) e o res-
peito à integridade física e moral (inciso XLIX). Essas leis representam 
uma pequena parcela dentro do conjunto de violações, relacionadas ao 
sistema prisional, cometidas pelo Estado (MIGUEL, 2013).

De acordo com Fernandes e Oliveira (2017), a violência presente 
no interior dos presídios pode ser subentendida a partir de práticas visí-
veis como a superlotação presente no sistema prisional e, consequente-
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mente, a falta de respeito à dignidade humana e por este motivo tem se 
mostrado necessária a intervenção de organismos internacionais para o 
fortalecimento da adequação dos nossos sistemas prisionais às exigências 
legais, sejam elas internas ou não, com o objetivo de garantir a qualidade 
de vida dos apenados. 

Bittencourt (2017) observa que:

Na estrutura carcerária brasileira [...] parece imperar o propósito 

de anular a condição humana dos apenados, transformando-os 

em escória. A reflexão sobre a própria conduta pregressa é in-

viabilizada pela necessidade de lutar pela sobrevivência diária. 

Hiperlotação das celas, precarização da assistência sanitária, con-

dições degradantes de higiene, negação da assepsia, fornecimento 

de alimentos estragados, assessoria jurídica inepta, perpetuação 

de redes de poder mantidas por criminosos de alta atuação fora 

dos muros penitenciários.

Embora seja coerente afirmar que o sistema prisional não alcança 
a finalidade de punir adequadamente e ressocializar o apenado, infe-
lizmente, ele tem obtido êxito no estabelecimento de relações entre os 
detentos, fortalecendo a escola do crime, e potencializando as chances 
destes retornarem a prática criminosa na sociedade (MIGUEL, 2013). 
É inferido por Bittencourt (2017) o fato de que, hodiernamente, nas 
prisões brasileiras, há insuficiência de dados que esclareçam todo o 
processo que nelas ocorrem, inclusive dos abusos cometidos contra os 
apenados, que violam, diretamente, os fundamentos legais que, com 
exceção do direito de ir e vir, garantem plenamente a extensão dos 
direitos civis aos apenados. 

 É importante destacar, como já citado anteriormente, a determina-
ção da LEP, em seu artigo 10, de que o Estado deve prestar a devida as-
sistência aos detentos, sendo seu dever a assistência material - mediante o 
fornecimento de alimentos, vestuário e instalações dignas e, além disso, 
fornecer assistência à saúde com previsão no artigo 12 da LEP; entre 
outros porém, mesmo com os direitos previstos legalmente, a realidade 
difere do que é exigido na esfera legal e os apenados são submetidos a 
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condições sub-humanas, pois o Estado não proporciona as condições 
dignas àquele que se encontra encarcerado (MIGUEL, 2013).

Para Thompson (2002), para punir um homem retributivamente é 
preciso injuriá-lo. Para reformá-lo, é preciso melhorá-lo. E os homens 
não são melhoráveis através da injúria. Portanto, como evidenciado por 
Miguel (2013), se a realidade fosse plenamente ajustada ao que estabele-
ce a LEP, ela cumpriria tanto a função de reparar a ação criminosa quan-
to exercer coercibilidade social para mitigar a possibilidade de repetição 
de tais comportamentos. A referida autora afirma ainda que o sistema 
prisional é o principal responsável pelo regresso dos ex-presidiários ao 
mundo do crime, devido a revolta promovida pela privação dos seus di-
reitos e ao tratamento recebido, além da falta de preparo para a reinser-
ção social do detento.

Já Damázio (2010) afirma que as falhas do sistema prisional são inú-
meras e comprometem diretamente a efetividade no cumprimento dos 
enunciados normativos que regem os direitos do cidadão recluso. Tais 
infrações atingem as garantias fundamentais previstas na Constituição 
Federal de 1988, a Lei de Execução penal - que assegura tanto ao conde-
nado quanto àquele que aguarda julgamento a completude dos direitos 
não percebidos pela sentença ou pela lei -, a Lei nº 9.455/97, reconhe-
cida popularmente como Lei da Tortura, além de ferir os Tratados In-
ternacionais dos quais o Brasil é signatário. A autora salienta ainda que o 
Sistema Prisional brasileiro está falido e é baldado quanto à ressocializa-
ção e à redução da criminalidade e que, diante das mazelas apresentadas, 
entende-se que a realidade da vida nas prisões está longe de adequar-se 
às evoluções da legislação penal do Brasil, assim como das demais fontes 
de direitos do cidadão brasileiro.

5. RESULTADOS E DISCUSSÕES

De acordo com a bibliografia consultada, o Estado tem a respon-
sabilidade de assegurar aos apenados o direito à dignidade da pessoa 
humana. Para isso, faz indispensável que garanta, dentre outros re-
quisitos, proporcionar condições para a harmônica integração social 
da população carcerária, de modo que, objetiva prevenir o crime co-
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metido por parte do apenado e orientá-lo no retorno à convivência 
em sociedade.

Destarte, a função da pena e, consequentemente, do sistema car-
cerário como um todo, é a ressocialização dos indivíduos, devendo ser 
preservados, como positivado na Lei de Execução Penal, os direitos 
substantivos e processuais dos presos, uma vez garantindo assistência 
educacional, médica, material, entre outros. Desse modo, a instituição 
carcerária deve ser encarada não como mero agente de punição, mas 
também como encarregada de preparar o indivíduo para poder nova-
mente gozar do direito de liberdade por ora outorgado e, assim, voltar à 
vida em sociedade. 

É nesse novo contexto trazido pela contemporaneidade que 
Foucault enxerga a instituição prisão e que, com igualdade, o Legislador 
no discurso normativo brasileiro institui os parâmetros contidos na Lei 
N° 7.220/84, que devem ser seguidos por todos entidades do sistema 
carcerário, a fim de assegurar a função da prisão. Parâmetros esses que 
passam desde a assistência material, à saúde, até a educacional - dentre 
outras mais -, aos indivíduos que compõem a população carcerária bra-
sileira, atingindo, assim, um caráter social.

Inserido nesse caráter social e de transformação técnica dos apena-
dos é que a Lei de Execução Penal prevê também o direito de trabalho 
do condenado, sendo entendido como promovente da condição de dig-
nidade humana, e ter como finalidade o caráter produtivo e, do mesmo 
modo, educativo.

Outra premissa de igual relevância encontrada na letra da lei é a ob-
servância que deve ser dada, por parte do estabelecimento penal quanto 
à lotação do sistema carcerário, que, deverá ser compatível com a sua es-
trutura e finalidade. À vista de todo esse arcabouço de garantias previstas 
na Lei de Execução Penal, pode-se afirmar, como defende MARINER, 
que é uma obra extremamente moderna de legislação, ao apresentar uma 
notória devoção aos direitos humanos dos apenados e a função ressocia-
lizadora do sistema carcerário. Contudo, através da análise dos dados an-
teriormente expostos, revela-se a realidade fatídica do sistema carcerário 
brasileiro, que apresenta prova inequívoca de uma contradição desco-
munal entre a letra da lei e a realidade empírica.
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Basta fazer uma relação entre o quantitativo de vagas disponíveis 
no último levantamento realizado pelo Instituto Brasileiro de Geografia 
e Estatística (IBGE), em 2021, no sistema carcerário brasileiro, e a real 
população prisional que este abrigava para chegarmos a um déficit de 
259.846 (duzentos e cinquenta e nove mil oitocentos e quarenta e seis) 
vagas. O que representa uma taxa de ocupação no sistema carcerário de 
145,50%. 

Estes fatos acarretam inúmeras falhas ao sistema carcerário brasileiro 
e, consequentemente, torna praticamente impossível a sua eficiência e 
conformidade com o discurso normativo e todas as garantias que busca 
assegurar a população carcerária e, da mesma forma, a sociedade. Como 
visto, entre os vinte países com a maior população carcerária, o Brasil se 
encontra na terceira posição, atrás apenas dos Estados Unidos e da Chi-
na, segundo o ranking do World Prison Brief.

Os impactos que esta realidade acarreta materializam-se exatamente 
no descumprimentos das obrigatoriedades expressas na Lei de Execu-
ção Penal, como na promoção do direito de trabalho aos apenados que, 
segundo o último levantamento realizado pelo Sistema de Informações 
Estatísticas do Sistema Penitenciário Brasileiro (INFOPEN), previa-
mente exposto, apenas 15% da população carcerária nacional estivera 
envolvida em atividades laborais, internas e externas aos estabelecimen-
tos penais, apresentando-se, inclusive, com um dos menores contingen-
tes de apenados trabalhando dentro do sistema prisional, o estado do 
Rio Grande do Norte.

Ademais, concernente à pesquisa relacionada à aplicabilidade da lei 
no sistema prisional e a sua efetividade quanto a proteção dos direitos 
do apenado, de acordo com os posicionamentos verificados, é possível 
observar que são destoantes entre si. Tal constatação é possível a partir 
da análise das proposições legais e informações levantadas a respeito da 
realidade dos apenados que, mediante bibliografia consultada, são víti-
mas de um sistema em que persistem violações que agravam a condição 
do recluso, submetendo-os, muitas vezes, a condições sub-humanas e 
comprometendo a finalidade do sistema prisional de punir adequada-
mente e ressocializar o preso. 
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CONSIDERAÇÕES FINAIS

A análise produzida sugere que a visão moderna de prisão extrapola 
o âmbito punitivo; ela passa a ser vista também como instrumento de 
mudança daquele considerado como um risco à sociedade. Com efeito, 
a Lei de Execução Penal ratifica esta posição e incorpora em seu texto a 
expectativa de reintegração social do condenado e internado, atribuin-
do-lhes garantias de diversas ordens. Pode-se afirmar que o núcleo das 
disposições da referida Lei não é senão o princípio da dignidade da pes-
soa humana. 

Contudo, os dados utilizados revelam a existência de uma discrepân-
cia entre a letra da lei e a realidade dos complexos penitenciários. Isso si-
naliza que o Poder Público falha na proteção dos direitos assegurados à 
população carcerária. Este descumprimento é influenciado, em certa me-
dida, pela superlotação dos estabelecimentos penais. Porém, somente uma 
análise pormenorizada do tema em questão pode aferir se os direitos dos 
detentos não são garantidos em virtude do contingente de pessoas presas.

A falência do atual modelo do sistema penitenciário tem sido coloca-
da em discussão por inúmeros estudiosos e operadores do Direito. Apesar 
disso, podemos identificar a Lei de Execução Penal como proveitosa, na 
medida em que assegura aos presos seus devidos direitos. Se fosse efeti-
vamente aplicada, contribuiria enormemente para a sociedade como um 
todo. Entretanto, percebe-se que o Poder Público enfrenta muitos em-
pecilhos para o real cumprimento da lei e para atenuar o caos do atual 
sistema prisional. Por isso, como sugestão para estudos futuros, indicamos 
a necessidade de apontar o panorama social dos efeitos da desobediência 
da lei. Além disso, faz-se mister compreender os fatores que conduzem à 
ineficácia estatal, de modo que seja possível identificar os principais proce-
dimentos a serem adotados pelas autoridades competentes.
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PROGRESSÃO DE REGIME 
NA EXECUÇÃO PENAL: 
DESCUMPRIMENTO DO DEVER 
DE INFORMAR MENSALMENTE 
AS REMIÇÕES AO JUÍZO E OS 
IMPACTOS AO APENADO
Louise Christine Frota Geraldo59

Alice Arlinda dos Santos Sobral 60

INTRODUÇÃO

A pessoa condenada definitivamente além de perder parcial ou inte-
gralmente a liberdade, ainda pode perder outros direitos, desde que ex-
pressamente previsto na legislação e/ou na sentença judicial. Sendo-lhe 
assegurado todos os demais direitos (BRASIL, 1984 – LEP). Portanto, 
seus direitos personalíssimos e sociais, não afetados pela sentença ou pela 
lei, ainda são preservados, dentre eles o direito ao trabalho e valorização 

59 Advogada, Pós-graduanda da Especialização em Direito Público da Universidade do 
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do Estado do Amazonas.
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à força de trabalho. O trabalho do condenado é um dever social e condi-
ção para manutenção de seus direitos personalíssimos, ligados à dignida-
de humana, tendo a função educativa e produtiva.

Por isso o trabalho poderá ser remunerado ou não (BRASIL, 1984), 
mesmo que não esteja sujeito à disciplina da CLT (BRASIL, 1984), a ele 
ainda deve ser assegurado o núcleo mínimo garantido na Constituição 
(BRASIL, 1988), além de ser realizado com organização e aos métodos 
que guardem precauções relativas à segurança e à higiene (BRASIL, 1984).

Todavia, todo o trabalho deverá servir para fins de remição da pena, 
exceto quando revogado por falta disciplinar (BRASIL, 1984). A remi-
ção da pena é considerada tempo de pena cumprido para todos os fins 
de direito. Logo, guarda especial relevância para o controle do tempo de 
pena cumprida e do remanescente de pena que o condenado ainda deve 
cumprir, seja para alcançar os direitos decorrentes da execução (progres-
são de regime, livramento condicional, saída temporária, trabalho exter-
no etc.) seja para o encerramento da execução penal.

Na execução penal da Comarca de Manaus, a Secretária de Ad-
ministração Penitenciária não fiscaliza o cumprimento da obrigação de 
emissão mensal da cópia do registro de todos os condenados que estejam 
trabalhando ou estudando, com informação dos dias de trabalho ou das 
horas de frequência escolar ou de atividades de ensino de cada um deles 
(AMAZONAS, 2021 - processo da DPE/AM para obrigar), seja para 
fornecer ao juízo seja para fornecer ao condenado (BRASIL, 1984). 

Logo, o objeto desta pesquisa é investigar as consequências (não só 
para o condenado) quando do descumprimento da obrigação legal de 
encaminhar cópia do registro de todos os condenados que estejam tra-
balhando ou estudando, com informação dos dias de trabalho ou das 
horas de frequência escolar ou de atividades de ensino de cada um deles, 
prevista no art. 129 da Lei de Execução Penal.

1. DOS PRINCÍPIOS DO CUMPRIMENTO DA PENA

No que se refere ao cumprimento de pena, extrai-se a obrigação por 
parte do Estado em se fazer cumprir e aplicar as linhas norteadoras da 
Dignidade Humana. Mariana Cappellari, em sua obra Direitos Humanos 
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na Execução Penal, sustenta que a Constituição Federal é o fundamento de 
validade do exercício do poder de punir estatal e, consequentemente, a 
sua própria limitação, de modo que o Estado ao tomar para si o poder de 
punir, assume também o dever de proteção (CAPPELLARI, 2014, p. 79).

Do princípio constitucional da dignidade da pessoa humana, nas-
ce o princípio da humanidade das penas, o qual ensina que qualquer 
pena que vá de encontro com a dignidade da pessoa do apenado deve 
ser excluída do sistema jurídico brasileiro. A Constituição Federal de 
1988 trouxe a consagração da humanização das penas nos Incisos XLIX 
e L do artigo 5º, que assegura o respeito à integridade física e moral da 
pessoa presa. Além disso, no Inciso XLVII do mesmo artigo, temos a 
vedação de penas cruéis.

Dessa forma, Nilo Batista leciona que o princípio da humanidade 
está vinculado ao mesmo processo histórico de que se originaram os 
princípios da legalidade, da intervenção mínima e até mesmo da dano-
sidade social, sustentando que racionalidade e a proporcionalidade eram 
princípios que não se viam (BATISTA, 2001, p. 100).

O princípio da legalidade encontra-se nos arts. 3º e 45 da Lei de 
Execuções Penais, os quais garantem ao condenado todos os direitos não 
atingidos pela sentença e pela lei, não sendo possível normas penitenciá-
rias administrativas, inclusive as que versam sobre falta e sanção discipli-
nar, ferir seus direitos.

O princípio da individualização da pena é uma preocupação cons-
tante na Constituição da República, determinando que esta não pode 
passar da pessoa do condenado, devendo ser aplicada em função de sua 
culpabilidade, sua personalidade e seus antecedentes. Este princípio é 
revelado no artigo 5º, incisos XLVI, XLVII e L da CF/88. A individuali-
zação da pena é realizada em três momentos: a) a legislativa, na qual são 
definidas as condutas a serem criminalizadas e suas respectivas penas; b) 
a judicial, com base no art. 59 do Código Penal; e c) a executória, quan-
do os condenados são separados pela Comissão Técnica de Classificação 
(CTC), segundo seus antecedentes e personalidade, artigo 5º, 7º e 8º da 
Lei 7.210/84.

Do princípio supracitado ramifica-se o princípio da proporcionali-
dade da pena, que dispõe que deve ser estabelecida a devida correspon-
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dência entre a classificação do preso e a forma de aplicação da pena a ele 
cominada. Pode-se asseverar que todas as questões que rodeiam o direito 
penal devem, em algum momento, ser observadas à luz da proporcio-
nalidade, desde a existência do próprio direito penal até os conceitos de 
legítima defesa, erro de tipo, coação irresistível, incluindo a controvérsia 
em torno da responsabilidade da pessoa jurídica, até chegar as causas de 
extinção da punibilidade, pois o que se discute em todos esses casos é, 
em última análise, a necessidade, adequação, proporcionalidade, enfim 
da intervenção jurídico-penal.

O princípio da isonomia, por sua vez, ensina que não haverá dis-
tinção entre os presos, distinção essa de cunho racial, social ou político, 
sendo esta interpretação de acordo com o princípio da proporcionali-
dade, determinando o tratamento igual àqueles em semelhante situação 
e desigual aos juridicamente desiguais. A análise de cada caso concreto 
deve ser pormenorizada e procedida de forma razoável, devendo exis-
tir correlação entre o critério de diferenciação e a pessoa discriminada, 
devendo tal diferenciação ser pautada nos princípios constitucionais e 
dentro dos limites da Lei de Execuções Penais.

Conforme mencionado anteriormente, de forma superficial, cabe 
aqui ressaltar o caráter complexo da execução penal e reiterar a natureza 
jurisdicional deste ramo jurídico. Tal princípio determina que os atos 
praticados dentro do ramo da Execução Penal sofram intervenção da 
autoridade judiciária. O prisma administrativo é mínimo, prevalecendo 
a intervenção do juiz. A este compete inúmeras atribuições, conforme 
rol descrito no Art. 66 da Lei de Execuções Penais.

 De acordo com Luiz Flávio Gomes, o princípio da vedação ao ex-
cesso de execução refere à coisa julgada, objeto de proteção da Carta 
Magna. A pena deve ser executada de acordo com as condições e limites 
impostos na sentença condenatória (GOMES, 2009).

Ademais, sustenta que o princípio da ressocialização do condenado 
consolida o escopo primordial da execução da pena, que é a reintegração 
do apenado à sociedade. A execução da pena não tem apenas por obje-
tivo excluir do convívio social aquele que delinque, pondo a salvo, desta 
forma, a sociedade de atos contrários à legislação, vez que deve o Estado 
tutelar os bens jurídicos dos indivíduos. Desta feita, a execução da pena 
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tem caráter de sanção e, também, de oferecer condições ao criminoso de 
novamente integrar-se ao seio da comunidade sem novamente delinquir.

2. DA PROGRESSÃO DE REGIME E REMIÇÕES

Este trabalho tem como foco a Lei de Execução Penal, isto é, a Lei 
no 7.210/1984, a qual trata da progressão de regime em seu art. 112, 
dispondo que a pena privativa de liberdade será executada em forma 
progressiva, com a transferência do condenado para regime menos rigo-
roso, a ser determinado pelo juiz da vara de execuções penais, conforme 
o caso concreto, sendo que, atualmente, para que o condenado tenha 
direito a concessão da progressão de regime, deve este ter adquirido no 
cumprimento de sua pena o requisito objetivo e subjetivo.

O requisito objetivo nada mais é do que o cumprimento do lapso 
temporal, ou seja, cumprimento de certo período de tempo, definido de 
acordo com as especificações do delito praticado. A parte final do arti-
go 112, da LEP, apresenta como requisito subjetivo o bom comporta-
mento carcerário, através de certidão emitida pelo diretor do estabeleci-
mento prisional, como forma de comprovação da conduta do indivíduo.

Para Cezar Roberto Bitencourt, o mérito do condenado:

É a capacidade, a aptidão, é a comprovação da existência 

de condições que façam presumir que ele, condenado, está 

preparado para ir conquistando progressivamente a sua liberdade, 

adaptando-se a um regime mais liberal, sem prejuízo para fins da 

execução da pena (BITENCOURT, 2009, p. 496).

Ainda, para Capez:

Bom comportamento carcerário significa o preenchimento de 

uma série de requisitos de ordem pessoal, tais como a autodis-

ciplina, senso de responsabilidade do sentenciado e esforço vo-

luntário e responsável em participar em conjunto das atividades 

destinadas a sua harmônica integração social, avaliado de acordo 

com seu comportamento perante o delito praticado, seu modo 

de vida e sua conduta carcerária (CAPEZ, 2011, p. 392).
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Nesse contexto, insere-se o instituto da remição, o que na práti-
ca consiste no desconto de parte do tempo de execução da pena, que 
se aplica à pessoa que esteja em regime fechado ou semiaberto (ROIG, 
2018). Ressaltando-se que não é benefício exclusivo de presos já conde-
nados, uma vez que é possível a aplicação em hipótese de prisão cautelar. 
Além disso, poderão remir os condenados em regime aberto e os que 
usufruem de liberdade condicional, podendo extinguir a pena de forma 
mais rápida, através de ensino regular ou de educação profissional, de 
acordo com o artigo 126, parágrafo 6º da Lei de Execuções Penais.

No que se refere à remição pelo trabalho, entendimentos pacifica-
dos em nossos tribunais apontam para o reconhecimento de que a cada 
8 (oito) horas de trabalho, ou seja, a cada 3 (três) dias com a prestação 
de 8 (oito) horas de trabalho, há o desconto de 1 (um) dia de pena. Insta 
ressaltar que não há falar em remição de pena pelo trabalho estando o con-
denado no regime aberto ou em livramento condicional, visto que nestes 
casos o trabalho é condição de ingresso e permanência, respectivamente, 
conforme decorre dos arts. 114, I, e 132, § 1º, a, ambos da LEP.

Considerando que a Lei de Execuções Penais não diferencia tra-
balho interno ou externo para remir os dias, não há óbice para que o 
apenado realize tarefas externas, ainda que em empresa privada, desde 
que tomadas as cautelas contra a fuga. Além disso, não impedimento 
para que sejam efetuadas eventuais prestações de serviço, tendo em vista 
que as horas efetivamente trabalhadas serão consideradas para o desconto 
da pena.

Em relação à remição pelo estudo, o Superior Tribunal de Justiça 
editou a Súmula 341, que apresenta a seguinte redação: “A frequência a 
curso de ensino formal é causa de remição de parte do tempo de execu-
ção de pena sob regime fechado ou semiaberto.” Assim, a redação o art. 
126, caput, e § 1º, inc. I, da LEP, garante o direito à remição pelo estu-
do, na proporção de 1 (um) dia de pena a cada 12 (doze) horas de fre-
quência escolar, seja atividade de ensino fundamental, médio, inclusive 
profissionalizante, ou superior, ou ainda de requalificação profissional, 
divididas, no mínimo, em 3 (três) dias.

Explicando, o estudo poderá ter carga horária diária desigual, en-
tretanto, para obter direito à remição é imprescindível que estas horas 
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somadas resultem em 12 (doze) a cada 3 (três) dias para que se alcance o 
abatimento de 1 (um) dia de pena, e, portanto, se o preso tiver jornada 
de 12 (doze) horas de estudos em um único dia, isso não proporcionará 
isoladamente 1 (um) dia de remição. Ainda, essas atividades de estudo 
poderão ser realizadas de forma presencial ou por metodologia de ensino 
a distância e serão certificadas pelas autoridades educacionais competen-
tes dos cursos frequentados.

De acordo com o art. 126, parágrafo 3o da LEP, as remições por 
trabalho e estudo podem ser cumuláveis desde que se compatibilizem 
em horários, isto é, em turnos ou dias diferentes entre eles, de modo que 
possibilita o apenado cumprir sua jornada trabalhista de até oito horas e 
após frequentar curso regular ou profissionalizante em horário diverso, 
e sendo assim, o preso que trabalhar e estudar regularmente e com aten-
dimento à carga horária diária que a lei reclama para o trabalho e estudo, 
poderá, a cada 3 (três) dias, reduzir 2 (dois) dias de sua pena

A LEP trouxe uma notável previsão visando à ressocialização através 
do aprimoramento cultural expressa no § 5º do art. 126, nos seguintes 
termos: “O tempo a remir em função das horas de estudo será acrescido 
de 1/3 (um terço) no caso de conclusão do ensino fundamental, médio 
ou superior durante o cumprimento da pena, desde que certificada pelo 
órgão competente do sistema de educação.”

Nesse sentido, há também a Resolução nº 391 de 10/05/2021 do 
CNJ, a qual insere a leitura como forma de remição, sendo que para cada 
obra lida corresponderá a remição de 4 (quatro) dias de pena, limitando-
-se, no prazo de 12 (doze) meses, a até 12 (doze) obras efetivamente lidas 
e avaliadas e assegurando-se a possibilidade de remir até 48 (quarenta e 
oito) dias a cada período de 12 (doze) meses.

Ainda, o interno que provocar com dolo acidente de trabalho não 
terá direito a continuidade do benefício da remição e também respon-
derá a procedimento disciplinar para apuração a falta grave, contudo, o 
preso que se acidenta, mesmo que por causa diversa, no curso do estudo 
ou do trabalho poderá continuar remindo pena conforme a inclusão da 
Lei 12.433/11, desta forma não haverá suspensão do período em razão 
de seu afastamento.



ARTHUR BEZERRA DE SOUZA JUNIOR, ELAINE RABELLO, HELEN KARINA LUIZ CALEGARETTI, 
RACHEL DE MIRANDA TAVEIRA (ORGS.)

381 

Diante dessas breves considerações, observa-se que a legislação não 
teve como objetivo dificultar a situação do apenado, muito pelo contrário, 
haja vista que inseriu mecanismos para facilitar a reinserção no mercado de 
trabalho ou oferecendo estudo, tanto que não trouxe muitas regras ou im-
pôs restrições, sendo necessário apenas os registros das horas empenhadas. 
Ainda, o tempo remido será computado como tempo de pena já cumpri-
da, ou seja, aumentando os benefícios em todas as esferas e efeitos da pena.

Dessa forma, o principal benefício das atividades de remição é a 
antecipação da data da progressão de regime, uma vez que no caso do 
reconhecimento do referido instituto haverá novo cálculo de pena fei-
to pelo juiz, e este deverá considerar o período de remição como pena 
cumprida, como manda o artigo 128, da LEP. Logo, se a pena cumprida 
aumenta, a data de progressão de regime é antecipada.

3. DAS CONSEQUÊNCIAS DO ART. 129 DA LEP

Um dos maiores desafios no sistema penitenciário do estado do 
Amazonas é o descumprimento do art. 129 da Lei de Execução Penal, 
cuja redação dispõe que:

Art. 129. A autoridade administrativa encaminhará mensalmen-

te ao juízo da execução cópia do registro de todos os condenados 

que estejam trabalhando ou estudando, com informação dos dias 

de trabalho ou das horas de frequência escolar ou de atividades 

de ensino de cada um deles. (Redação dada pela Lei nº 12.433, 

de 2011)

§ 1o O condenado autorizado a estudar fora do estabelecimento 

penal deverá comprovar mensalmente, por meio de declaração 

da respectiva unidade de ensino, a frequência e o aproveitamento 

escolar. (Incluído pela Lei nº 12.433, de 2011)

§ 2o Ao condenado dar-se-á a relação de seus dias remidos. (In-

cluído pela Lei nº 12.433, de 2011)

Nessa mesma linha, o Código da Organização e Divisão Judiciária 
do Estado do Amazonas (Lei Complementar n.º 17, de 23 de janeiro de 
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1997, do Estado do Amazonas) atribui aos Juízes da Vara de Execução 
Penal:

Art. 160 - Aos Juízes da Vara de Execução Penal, compete: (...) 

VII - inspecionar, mensalmente, os estabelecimentos penais, to-

mando providências para o adequado funcionamento e promo-

vendo, quando for o caso, a apuração de responsabilidade;

Art. 160. § 9.º Compete à 1.ª Vara de Execução Penal da Comar-

ca de Manaus dar cumprimento às penas privativas de liberdade 

no regime fechado, ainda que provisoriamente, bem como julgar 

os incidentes elencados nos incisos do art. 160, no que couber, e, 

especificamente: (Redação dada pela LEI COMPLEMENTAR 

N. 212, DE 12 DE MAIO DE 2021).

Ocorre que, esta obrigação é muito descumprida pelas autorida-
des administrativas das unidades penitenciárias de Manaus, deixan-
do de cumprirem as requisições da Defensoria Pública do Estado do 
Amazonas, ou então expressamente negam o fornecimento da infor-
mação requisitada, causando diversos prejuízos à pessoa privada de 
liberdade, sendo o principal deles, o atraso na antecipação da data de 
progressão de regime, tendo como consequência a prisão por tempo 
superior ao devido.

Nesse contexto, o artigo art. 5o, inciso LXXV da CF/88 dispõe 
que “o Estado indenizará o condenado por erro judiciário, assim como 
o que ficar preso além do tempo fixado na sentença”. A primeira parte 
do dispositivo assegura a indenização, limitando-a à efetiva condenação 
do acusado pelo Judiciário. A segunda parte se refere à responsabilidade 
do Estado e consequente indenização devida nos casos em que a prisão 
imposta na sentença exceda o prazo de sua duração.

Dessa forma, o descumprimento do art. 129 da Lei de Execução 
Penal se insere na segunda parte do artigo supracitado, uma vez que a 
ausência do envio, para o juízo de execução penal, as cópias dos regis-
tros de todos os condenados que estejam trabalhando ou estudando, gera 
atraso na concessão das remições, sendo comum o preenchimento do 
requisito objetivo para a progressão de regime, sem a homologação das 
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remições realizadas pelo apenado, constatando-se a violação do disposi-
tivo constitucional mencionado, motivo pelo qual é cabível a responsa-
bilidade civil do Estado em tais casos.

Ademais, configura-se, ainda, o desafio de garantir que, sob o dis-
curso da economicidade, o Estado não se escuse de cumprir os direitos e 
garantias previstos na Lei de Execução Penal. Infelizmente, como já foi 
reconhecido pelo STF, “o estado de coisas inconstitucional” do sistema 
prisional brasileiro (ADPF nº 347) evidencia, de modo geral, que as po-
líticas que visam assegurar as garantias e direitos das pessoas privadas de 
liberdade estão muito aquém do que dispõe a norma.

Sabe-se, por exemplo, que a ocupação de estabelecimentos penais 
para além da sua capacidade é a regra no país. Segundo dados mais re-
centes do Relatório de Informações Penitenciárias – o Infopen (2019), 
a taxa de ocupação média dos estabelecimentos prisionais no Brasil é de 
1,71. Assim, a permanência da pessoa privada de liberdade por tempo 
além do fixado, além de ferir direitos fundamentais, em nada interessa 
para os cofres públicos, uma vez que viola o princípio da eficiência e 
economicidade do art. 37 da Constituição da República, já que a pessoa 
presa custa em torno de R$ 3.500,00 por mês.

O descumprimento do art. 129 da LEP traz consequências não só 
para os condenados, como também para a sociedade, tendo em vista que 
a inobservância de tal dispositivo desestimula a prática das atividades de 
remição, gerando um grande impacto na ressocialização da pessoa pri-
vada de liberdade, ou seja, a punição aplicada pelo Estado deixa de fazer 
sentido se a execução penal não for corretamente aplicada no ordena-
mento jurídico, sendo que, deve-se punir o réu, sem que sejam feridas 
suas garantias constitucionais.

Nessa seara, toda a atividade do Estado encontra-se vinculada ao 
princípio da dignidade da pessoa humana, porque se impõe como pre-
missa o dever de respeito e de proteção ao homem, tendo como ca-
racterística a obrigação estatal de abster-se de ingerências individuais, 
mas coletivas, bem como no seu dever de proteger, dar condições de 
vida digna, dar condições do preso trabalhar e estudar, praticando tarefas 
diárias para saírem da ociosidade, uma tarefa não tão complicada assim, 
basta o poder público querer.
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Em contrapartida, a administração do sistema carcerário não apare-
ce muito na mídia, portanto, é mais fácil deixá-los amontoados e ocio-
sos, de modo que gera um desconforto e a criação de mentes vazias que 
só pensam em sair das unidades prisionais e voltar para a vida que os 
levaram para aquele lugar.

Sobre o tema, esclarece Luiz Flavio Gomes:

O crescimento no número de presos no Brasil é espantoso. Na 

última década (2003/2012), houve um aumento de 78% no 

montante de encarcerados do país. Se considerados os últimos 

23 anos (1990/2012), o crescimento chega a 511%, sendo que 

no mesmo período toda a população nacional aumentou apenas 

30% (GOMES, 2018).

O jurista sustenta que o sistema carcerário atual acaba por confi-
gurar ao apenado dupla penalização, haja vista que além de sofrer os 
impactos da pena privativa de liberdade, também o expõe a situação de-
gradantes, precárias e ainda desumanas, de modo a ferir sua integridade 
física e mental. Ou seja, é desta maneira que um problema gera outro 
impasse, pois a superlotação atinge diretamente a qualidade de vida da 
pessoa privada de liberdade. Assim, embora exista a limitação de direi-
tos, não pode o condenado ser privado de suas garantias fundamentais 
resguardadas pela Constituição Federal de 1988.

Assim, com o intuito de organizar e regular a maneira como são 
aplicadas as punições, a LEP traz em seu texto legal condições que faci-
litem a reintegração do preso à sociedade, a fim de que saiam da posição 
de condenado de um mero objeto da execução penal e possam pagar 
pelos seus atos e retornar ao convívio social.

Nesse contexto, a lei supracitada inicia sua redação exibindo o gran-
de objetivo do cumprimento da pena, conforme dispõe o artigo 1º: “A 
execução penal tem por objetivo efetivar as disposições de sentença ou 
decisão criminal e proporcionar condições para a harmônica integração 
social do condenado e do internado.”

Deste modo, extrai-se que há uma dupla finalidade: dar cumpri-
mento na pena em caráter humanitário e reinserir o condenado na so-
ciedade, a fim de que se evite a reincidência.
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Nessa linha, leciona Bitencourt:

A  Lei de Execução Penal  (LEP), já em seu art.1º, destaca 

como objetivo do cumprimento de pena a reintegração social 

do condenado, que é indissociável da execução da sanção penal. 

Portanto, qualquer modalidade de cumprimento de pena em 

que não haja a concomitância dos dois objetivos legais, quais 

sejam, o castigo e a reintegração social, com observância apenas 

do primeiro, mostra-se ilegal e contrária à  Federal (BITEN-

COURT, 2012, p. 130).

Logo, observa-se que é papel do Estado tomar medidas didáticas e 
ressocializadoras que possuam o condão de oferecer à pessoa privada de 
liberdade orientações e condições humanas, e não apenas o encarcera-
mento, a fim de proporcionar condições de reintegração à sociedade, 
amenizando os índices de reincidência e, consequentemente, civilizan-
do o preso através de capacitação profissional, atendimento psicológi-
co, educação e amparo social.

Um indivíduo é condenado à prisão em decorrência da prática de ato 
ilícito que contraria as normas legais, através do julgamento feito pela socie-
dade de quem cometeu um crime. Tal atitude pretende afastar o acusado do 
convívio social a fim de proteger a coletividade de crimes novos e propor-
cionar oportunidade ao condenado de corrigir-se. Assim, é através da pro-
gressão que o indivíduo consegue, gradativamente, se readaptar ao âmbito 
social, de modo que sustenta Odete Oliveira que “os caminhos estão aber-
tos. Pois, não pode a pena de prisão, apenas excluir o condenado da socie-
dade, mas, sobretudo, buscar em sua exclusão caminhos para ressocializá-lo, 
através do trabalho e da educação, por exemplo” (OLIVEIRA, 2003).

Nesse sentido, a referida autora acrescenta que a remição é uma for-
ma de estimular e premiar o condenado para que ocupe seu tempo com 
uma atividade produtiva, sendo o principal instrumento de ressocializa-
ção e de preparação do apenado para que, quando termine de cumprir 
sua pena, possa ter menos dificuldades de ingressar no mercado de tra-
balho, bem como, sirva de estímulo também para que ele não volte a de-
linquir novamente, diminuindo assim o número de presos reincidentes.
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A verdade é que o instrumento da remição como forma de resso-
cialização é o modelo mais eficaz e com de fato efetividade, que apesar 
de parecerem palavras semelhantes, tem o significado diferente, pois o 
eficaz é tudo aquilo que pode se produzir em condições normais, pode, 
não quer dizer que irá ou fará.

Enquanto a efetividade já está acontecendo, já é real. E o que já está 
acontecendo são medidas deficientes, visto que a inércia da autoridade 
administrativa em encaminhar as remições ao juízo de execução revela 
um descaso com os presos e com a sociedade, a quem nada interessa a 
reinserção de uma pessoa exatamente igual à forma de como entrou no 
sistema prisional.

CONSIDERAÇÕES FINAIS

Esta pesquisa teve como objetivo trazer algumas falhas existentes no 
sistema de execução penal no âmbito do estado do Amazonas, princi-
palmente em relação à ausência de informação mensal ao juízo das exe-
cuções penais as remições realizadas pelos condenados, além de diversas 
violações aos direitos humanos e à dignidade da pessoa humana, as quais 
impactam diretamente na qualidade de vida dos apenados, até o alcance 
da data para progressão de regime, sendo esta direito subjetivo da pessoa 
privada de liberdade.

O condenado, como qualquer pessoa, embora influenciado por fa-
tores sociais, conserva seu livre-arbítrio e, quando infringe as normas, 
deve receber proporcionalmente a pena pela infração causada. Propor-
cionalidade é o objetivo. A punição do interno ocorrerá na medida es-
trita fundamental para a custódia dos bens indispensáveis à coletividade, 
tais como: liberdade, vida e prosperidade. Nem menos, nem mais. A 
proteção em demasia torna-se o arbítrio do Estado em oposição ao in-
divíduo, à medida que a precariedade de custódia deixa a sociedade à 
mercê dos delinquentes, sendo preciso encontrar o equilíbrio entre esses 
dois limites.

Nesse sentido, a progressão é medida assecuratória. Quando é 
possível, pretende-se que o indivíduo busque uma análise profunda, 
a qual lhe provoque o senso de arrependimento e, consequentemente, 
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a mudança da postura frente à vida em sociedade. Tal fato, perante 
o sistema carcerário frustrante e desumano atual, não é possível, haja 
vista que sentimentos maiores são provocados no preso e a chance de 
voltar a delinquir é muito maior, prejudicando a sociedade e a si mes-
mo. Portanto, deve ser propiciada ao indivíduo ao menos a sensação 
de oportunidade, adquirida quando se passa por regimes gravosos até 
regimes mais brandos.

Assim, insere-se o instituto da remição de pena privativa de li-
berdade, sendo, em muitos casos, a única alternativa para antecipar 
a data de progressão de regime. Este trabalho trouxe a problemática 
desse instituto, a qual se encontra no descumprimento do dever de 
a autoridade policial informar ao juízo as remições realizadas pelos 
apenados, impactando diretamente da data de progressão de regime, 
sendo que, em tese, já teria sido alcançada se as remições já estivessem 
homologadas pelo juízo.

A principal consequência é a privação da liberdade de pessoas 
por tempo além do tempo previsto, isto é, violação do art. 5o, inciso 
LXXV, da CF/88, do princípio da eficiência e economicidade, como 
também acaba desestimulando os internos a participarem de projetos 
de remição, restando prejudicada sua ressocialização e o futuro rein-
gresso na sociedade.

REFERÊNCIAS

ARAÚJO, Rhayner Dantas de. Lei de Execução Penal: A Remição 
Como Forma de Ressocialização. João Pessoa, 2018. 

BARROS, João Antônio Ramos de A remição da pena e a ressocia-
lização do condenado. João Antônio Ramos de Barros – Assis, 
2018. 

BATISTA, Nilo. Introdução crítica ao direito penal brasileiro. 
Rio de Janeiro: Editora Revan, 2001, p. 100. 

BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: parte 
geral. V. 1. 14. ed. rev., atual. e ampl. São Paulo: Saraiva, 2009. 



FRONTEIRAS JURÍDICAS DAS POLÍT ICAS PÚBLICAS

388 

BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte 
geral. 17. ed. rev., ampl. e atual. De acordo com a Lei n. 12.550, 
de 2011. São Paulo: Saraiva, 2012. 

BRASIL. Constituição da República Federativa do Brasil 1988. 
Congresso Nacional, Brasília, 1988.

BRASIL. Lei de execução Penal. Lei nº 7210, de 11 de julho de 
1984. 

BRASIL. Ministério da Justiça e Segurança Pública. Levantamento 
Nacional de Informações Penitenciárias – Infopen. Dezem-
bro de 2019. Disponível em: https://www.gov.br/ depen/ptbr/sis-
depen. Acesso em: 20/05/2022.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF nº 347. 09 de setembro 
de 2015. Jurisprudência em Tese, STJ – Remição de Pena. 
Edição nº 12. Brasília, 14 de maio de 2014. BRASIL. Supremo 
Tribunal Federal. ADPF nº 347. 09 de setembro de 2015. 

CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal. V. 1. 15. ed. São Paulo: 
Saraiva, 2011. 

CAPPELARI, Mariana Py Muniz. Os Direitos Humanos na Execu-
ção penal e o Papel da Organização dos Estados Americanos 
(OEA). Porto Alegre: Nuria Fabris, 2014, p. 79 

CASTRO, Caio Felipe Cavalcante Catarcione de. A ADPF 347 e o es-
tado de coisas inconstitucionais no sistema penitenciário: a 
necessidade de superação da cultura do encarceramento nas 
prisões preventivas. 2016. 90 f. Monografia (Especialização em 
Direito Penal e Controle Social) – Instituto CEUB de Pesquisa e 
Desenvolvimento, Centro Universitário de Brasília, Brasília, 2016. 

CNJ. Resolução Nº 391, DJe/CNJ nº 120/2021, de 11 de maio de 
2021, p. 2-5. 

DALFOVO, Michael Samir; LANA, Rogério Adilson; SILVEIRA, 
Amélia. Métodos quantitativos e qualitativos: um resgate teórico. 



ARTHUR BEZERRA DE SOUZA JUNIOR, ELAINE RABELLO, HELEN KARINA LUIZ CALEGARETTI, 
RACHEL DE MIRANDA TAVEIRA (ORGS.)

389 

Revista interdisciplinar científica aplicada, 15 Blumenau, v. 
2, n. 4, p. 01-13, sem II. 2008. 

DIDIER, Fredie apud QUEIROZ, Paulo; MELHOR, Aldeleine. Prin-
cípios constitucionais na execução penal. Leituras Comple-
mentares de Execução Penal. São Paulo, p. 37. 

GOMES, Luiz Flávio (org.). Código Penal, Código de Processo 
Penal, Legislação Penal e Processual Penal, Constituição 
Federal. 11. ed. rev., ampl. e atual. São Paulo: Revista dos Tribu-
nais, 2009. 

GOMES, Luís Flávio. Disponível em: http://www.conjur.com.br/
2013-jan-23/luiz-flaviogomes-populacao-carceraria-cresceu-
-68-seis-meses. Acesso em: 30/05/2021. 

OLIVEIRA, Odete M. Prisão: um paradoxo social. 3. ed. Florianópo-
lis: UFSC, 2003.

PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro. V. 1. 5. ed. 
São Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. 

PANTALEÃO, Juliana F.; MARCOCHI, Marcelo C. Indenização: 
erro judiciário e prisão indevida. Jus Navigandi, Teresina, ano 9, 
n. 416, 27 ago. 2004. Disponível em: http://jus2.uol.com.br/dou-
trina/texto.asp?id=5642. Acesso em: 27 out. 2021. 

ROIG, Rodrigo Duque Estrada. Execução Penal Teoria Crítica. 4. 
ed. São Paulo: Saraiva, 2018. 

STOCO, Ruy. Tratado de Responsabilidade Civil: doutrina e ju-
risprudência. 7. ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. 





391 

ARTIGOS - DIREITO 
PROCESSUAL





393 

ANÁLISE DO JULGADO DO 
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 
EM RECURSO EXTRAORDINÁRIO 
Nº 22.114/SP E A GARANTIA 
DO PRINCÍPIO DA IGUALDADE 
E ISONOMIA ENTRE HOMENS 
E MULHERES DO ACESSO À 
JUSTIÇA: COMBATE AO MACHISMO 
ESTRUTURAL
Tiago Romano61

INTRODUÇÃO

Escolhemos esse tema e julgado, uma vez que o núcleo central des-
sa decisão, que será objeto do nosso estudo, aborda uma legislação de 
processo civil brasileiro que garante o direito à mulher de interpor ações 

61 Advogado. Autor de livros e artigos jurídicos. Coordenador da Pós-graduação EAD em 
Direito da Universidade de Araraquara (SP) – UNIARA. Professor de Prática Jurídica da 
mesma Instituição. Pós-graduado em nível de especialização pela UNESP. Doutorando 
pela Universidade de Buenos Aires na área de concentração de Direito Constitucional.
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referente ao seu estado civil de casada ou unida estavelmente no seu do-
micílio em prejuízo do domicílio do marido.

Nesse viés, caso a mulher queira se divorciar ou dissolver a união 
estável, e seu marido ou companheiro já reside em outra cidade ou, se 
houver a necessidade de discutir judicialmente sobre a guarda dos filhos, 
pensão, guarda etc., não é preciso se deslocar até a cidade do marido, 
ex-marido ou companheiro para propositura da demanda, podendo ser 
interposta na cidade onde reside a mulher.

O tema gera interesse, eis que visa garantir o direito à igualdade 
e isonomia entre homem e mulher, pois estas necessitam de políticas 
públicas para contrabalancear a desigualdade social e econômica milenar 
que sempre maculou a própria formação da mulher no Brasil e na Amé-
rica Latina.

O julgado mostra a realidade vivida pelo gênero feminino frente 
a um machismo estrutural que visa, a todo custo, macular as políticas 
públicas legislativas voltadas à garantia da igualdade e da isonomia entre 
homens e mulheres.

No presente caso, a tela de fundo do homem (esposo) era de caráter 
dúplice: anular a política pública voltada à mulher e impossibilitar o seu 
acesso constitucional à justiça.

É notório salientar que a Constituição Federal do Brasil, promulgada 
em 05 de outubro de 1988 (BRASIL, 1988), preceitua em seu primeiro 
artigo que a República Federativa do Brasil – formada pela união 
indissolúvel dos Estados, Municípios e do Distrito Federal – constitui-se 
em um Estado Democrático de Direito, e como um de seus fundamen-
tos principais, encontra-se a dignidade humana.

Essa premissa constitucional da dignidade humana é garantida ao ci-
dadão brasileiro ou estrangeiro, independentemente de: cor, raça, credo, 
convicção política ou opção sexual. Em anuência à Magna Carta, Rabi-
novich-Berkman (2013, p. 158) sustenta que dignidade humana se trata 
de uma construção valiosa e corajosa “erguida com sangue e coragem” 
mediante a dor sofrida por milhares de pessoas vitimadas, para garantia 
de sobrevivência da espécie humana durante milênios, para a certeza de 
que justamente a humanidade não venha a sucumbir e outros não preci-
sem sofrer as mesmas dores.
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Como forma de garantir a dignidade humana, a Constituição Ci-
dadã brasileira garantiu, em seu artigo 5º, que todos são iguais perante 
a lei, sem distinção de qualquer natureza, disciplinando, portanto, que 
homens e mulheres são iguais em direitos e obrigações (ACQUAVIVA, 
2003, p. 40). Esse é o verdadeiro sentido da política pública voltada à 
mulher: a necessidade de igualdade e isonomia com o homem.

Para Mello (1997, p. 10), o objetivo do princípio da igualdade é 
extinguir privilégios e proporcionar garantia individual contra possíveis 
perseguições. Cumpre lembrar que a lei não deve ser fonte de privilégios 
ou perseguições, mas sim instrumento regulador da vida social, sendo 
assim necessita tratar equitativamente todos os cidadãos.

Aliás, a própria Constituição Federal do Brasil reza que todos são 
iguais perante a lei, cabendo ao Estado criar mecanismos capazes de ga-
rantir que os iguais sejam tratados de forma igual, e os desiguais, de for-
ma desigual; justamente para que haja igualdade.

Portanto, estando – como veremos a seguir – a mulher em estado 
de desigualdade com o homem, deve ser tratada de forma desigual, ca-
bendo ao Estado, justamente, por força constitucional, criar mecanismos 
não de privilégios (como é o entendimento misógino), e sim de garan-
tias das quais o gênero feminino demandará em juízo – por exemplo – 
em pé de igualdade com os homens.

Bandeira de Mello (1984, p. 60) sustenta que, pelo princípio da 
igualdade, surge o princípio da isonomia e que a quebra da isonomia só 
se justifica em situações nas quais claramente a igualdade não se justifica. 
E podemos, de modo indubitável, visualizar essa situação no caso em 
análise: a desigualdade social histórica entre homem e mulher.

Segundo Matos e Gitahy (2007, p. 76), antes da colonização brasi-
leira, as relações entre os sexos eram delimitadas pelo machismo. Porém, 
o número de mulheres era bem menor que o de homens. As africanas 
eram compradas e vendidas em pequena quantidade, pois os comercian-
tes preferiam negociar os escravos homens, por serem fisicamente mais 
fortes. Ademais, sabe-se que colonizadores costumavam abusar sexual-
mente de suas escravas, para satisfação pessoal. Africanas estas que já 
eram violadas em seus próprios países. Rabinovich-Berkman (2013, p. 
138) comenta que as mulheres senegalesas eram submetidas a violências 
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sexuais, mediante a extração dos lábios vaginais, uma forma clara de vio-
lência física e sexual contra as mulheres, com o intuito de deixar sequelas 
não somente em seu corpo, mas principalmente em seu psicológico.

Ainda, no ensinamento de Matos e Gitahy (2007, p. 76) o destino 
das mulheres brancas no Brasil era ser mãe de famílias de elite da colô-
nia. Isso fez com que as mulheres brasileiras dessa época fossem depen-
dentes de seus maridos ou pais. Ressalta-se que o grau de dependência 
variava conforme a raça e a situação social de cada uma. 

Nesse viés, frisa-se que o vocábulo família é derivado do latim e sig-
nifica servo, criado ou doméstico. Assim, a família patriarcal direcionava 
a obediência à figura do genitor, de forma absoluta. Esse tipo familiar, 
predominantemente no Brasil-Colônia até início do século passado, era 
composto por um número maior de pessoas, caracterizando um ver-
dadeiro clã, em que todos os membros eram submetidos, indiscutivel-
mente, ao temido chefe absoluto da família patriarca, o qual era sempre 
a figura masculina, desse modo o poder de decisão era exclusivo dos 
homens. 

Sendo assim, constata-se que a família patriarcal era o mundo mas-
culino por excelência. As filhas solteiras dependiam dos pais e, quando 
casadas, herdavam a dependência em relação aos maridos. As mulheres 
não tinham liberdade, muito menos direitos e não podiam manifestar 
sua vontade própria, pois esta era sempre condicionada à censura mas-
culina. Ademais, o patriarca era o grande senhor proprietário de vas-
tas terras, nas quais todos trabalhavam e obedeciam ao dono das terras. 
Torna-se evidente, portanto, que à mulher cabia apenas a supervisão dos 
trabalhos domésticos. Além disso, os casamentos atendiam aos interesses 
das famílias, por essa razão eram comuns ocorrerem entre os parentes, a 
fim de preservar a unidade familiar e manter indivisível o patrimônio da 
família. Até meados do século XIX, a casa-grande era o modelo perfeito 
do fechamento do mundo patriarca. Com os novos tempos, o grande 
senhor se muda para a cidade com a sua família. Nos primeiros anos da 
República, o sistema patriarcal iniciou seu processo de decadência, em 
função das cidades, das novas profissões, do comércio e das indústrias.

As Ordenações Filipinas regeram, segundo Matos e Gitahy (2007, 
p. 76) o Direito Civil brasileiro até as primeiras décadas da República. 
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Posteriormente, o Código Civil de 1916 (BRASIL, 1916), à sombra do 
patriarcado, afirmava que as mulheres casadas eram incapazes de exercer 
certos atos e, ao marido, cabia a representação legal da família. 

A propósito, o Código Civil de 1916 (BRASIL, 1916) disciplinava 
um ordenamento jurídico esculpido no sistema patriarcal, consubstan-
ciado no século passado. A título de exemplo, disciplinava que todo ho-
mem era capaz de direitos e obrigações na ordem civil e, ainda, a perso-
nalidade civil do homem começava do nascimento com vida. Era nítida, 
portanto, a discriminação da mulher na sociedade patriarcal brasileira. 

E, com a promulgação da Constituição Federal brasileira de 1988, 
foram estabelecidas, pelo legislador, normas incompatíveis com o arcai-
co Código Civil de 1916, uma vez que as ideias democráticas e cidadãs 
da Magna Carta se sobrepunham aos pensamentos individualistas, até 
então constantes no dispositivo legal do início do século XX. É fato 
que o senso comum pedia um sistema jurídico voltado ao bem-estar de 
todos, culturalmente evoluído.

Já em 1968, uma equipe de juristas iniciou as reformas do Código 
Civil, o qual foi acolhido em 1975, em seguida tramitou no Congresso 
Nacional até o ano de 2001, quando foi aprovado e, em 10 de janei-
ro de 2002 foi instituído, sob a Lei nº 10.406/2002, O novo Código 
Civil brasileiro, como foi chamado pela comunidade jurídica. O novo 
Código trouxe importantes mudanças ao regramento jurídico das mu-
lheres; aproveitando o exemplo passado, alterando o antigo conceito de 
capacidade civil e personalidade, trocou a palavra “homem” pela palavra 
“pessoa”, dando abrangência não somente ao gênero masculino, mas 
também ao feminino, além de inúmeros outros direitos responsáveis 
pela garantia da igualdade entre homens e mulheres.

Uma importante alteração também que deve ser destacada refere-se 
à definição de “pátrio poder” este, como já mencionado neste artigo, 
era exercido apenas pela figura masculina, entretanto, pela definição 
contemporânea de “poder familiar”, o comando da família passou a ser 
exercido igualmente entre o pai e a mãe e, a sociedade conjugal, por sua 
vez, passou a ser conduzida a “duas mãos”, isto é, com poderes iguais 
entre os cônjuges.
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Enfim, o novo Código Civil brasileiro acolheu, na totalidade, os 
direitos de igualdade entre homens e mulheres previstos na Constituição 
Federal, abandonando o modelo patriarcal e, ao menos no papel, houve 
a extinção da figura masculina como chefe supremo da família, a fim de 
resgatar a mulher de sua antiga condição de submissão e inferioridade, 
garantindo dignidade humana ao gênero feminino.

Com isso, percebe-se que o ranço da dependência e subordinação 
da mulher a impedia de ter dignidade humana, resquício este que, infe-
lizmente, perdura até os dias atuais, visto que a sociedade, ainda machis-
ta, enxerga a mulher apenas como peça de um tabuleiro de jogo, no qual 
se limita a cuidar dos afazeres domésticos.

Por essa razão é, que mesmo em tempos modernos, esse estigma 
ainda persiste e, muitos homens machistas, até então, visualizam a figura 
feminina com os olhares do passado conservador e preconceituoso, e 
não conseguem conviver com o sexo oposto sem manifestar uma falsa 
condição de superioridade, fato gerador da violência moral, psíquica, 
física e sexual com suas companheiras e esposas.

Então, cabe ao Estado criar ferramentas positivas de proteção à mulher 
e, ao Poder Judiciário, garantir essa aplicação, não caracterizando privilégio, 
desigualdade ou falta de isonomia à criação de leis que visem igualar homens 
e mulheres. Diante da introdução ora analisada, que homens e mulheres 
encontram-se em pé de desigualdade, é preciso de um sistema de freio e 
contrapeso para igualar as condições pessoais das mulheres. O Estado mo-
derno, na doutrina de Ferreyra (p. 42/43), constitui-se de um sistema social 
que estabelece uma centralização de força na qual cabe ao Estado mediante 
o uso de força, garantir a paz social e o cumprimento das leis.

Uma dessas políticas públicas positivas de igualdade e inclusão se caracte-
rizam exatamente como a criação da lei processual civil que garante à mulher 
o direito de demandar judicialmente contra seu ex-marido ou companheiro 
em sua cidade em prejuízo da cidade onde o homem atualmente resida.

1. ANÁLISE DO JULGADO PROPRIAMENTE DITO

O acórdão objeto do estudo é o recurso extraordinário nº 227.114/
SP (cf. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, Relator Ministro Joa-
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quim Barbosa, j. 22.11.2011, 2011, in https://redir.stf.jus.br/paginador-
pub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=1740750). O julgado propria-
mente dito é riquíssimo na abordagem do machismo e preconceito 
contra a mulher, fato este histórico como visto na introdução. 

O homem, ao discutir sua separação judicial, já residente em ci-
dade diversa da mulher, questionou que seria inconstitucional o texto 
legal do Código de Processo Civil, até então vigente, que concedia 
garantia da mulher em interpor a ação em seu domicilio, ou seja, na 
cidade em que residia.

Frisa-se que o Código de Processo Civil, vigente em 2011, era a 
Lei nº 5.869, de 11 de janeiro de 1973 e, em 2016, entrou em vigor 
outro Código de Processo Civil, de nº 13.105, de 16 de março de 2015. 
Enfim, como não estamos tratando de vigência de lei e sim, sendo o 
núcleo central a proteção à mulher devido à desigualdade entre os gê-
neros, referida alteração não prejudica a análise. A observação torna-se 
necessária, apenas para que nosso leitor possa se situar no marco legal, 
embora reitera-se não é fator determinante ao marco bibliográfico que 
permanece intacto.

A suposta violação ao princípio da isonomia e igualdade realmente 
não ocorreu, pois, conforme dito o princípio da isonomia e da igualdade 
não foi violado, pois foi dado tratamento diferenciado entre homem e 
mulher, pela diferença histórica existente entre homens e mulheres.

O relator do recurso extraordinário, ministro Joaquim Barbosa, ao 
negar a inconstitucionalidade da proteção legal, fundamentou bem sua 
posição, justamente dizendo que a CF/88 teve por ideal – dentre outros 
– garantir a proteção integral da mulher, garantindo políticas públicas na 
defesa e proteção do gênero feminino, logo, justificada estaria a prerro-
gativa de foro da mulher (a cidade onde residia).

O relator cita um renomado autor brasileiro em seu voto, o qual 
sustentou que era pacífico o entendimento de que as questões ligadas ao 
tratamento diferenciado entre homem e mulher nas ações que versavam 
sobre casamento e, por conseguinte lógica, sobre a união estável, por si 
só não violavam os princípios da igualdade e isonomia, sustentando ain-
da que referida posição doutrinária era de 1990 e a Constituição Federal 
do Brasil sendo de 1988, logo de início se afastou essa argumentação. 
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Mas como se percebe – sendo o julgado de 2011 – os homens ainda 
usam essa tese machista como suporte para menosprezar e diminuir as 
conquistas de direitos das mulheres. Vide:

não se compadece com o princípio constitucional igualitário a pre-

servação da condição de igualdade dos cônjuges quanto à titulari-

dade dos direitos e obrigações que dimanam do casamento, com 

uma diversidade de tratamento quando se cuida da tutela jurídica 

desses mesmos direitos assim outorgados. Não mais prevalece o 

foro privilegiado da mulher casada, a que se refere o art. 100, I, do 

Código de Processo Civil; a não aceitar-se esta assertiva, estar-se-á 

afirmando a simples validade formal do princípio da igualdade de 

direitos e obrigações dos cônjuges, em total desconformidade com 

a realidade social brasileira (CAHALI, 1990, p. 173).

O questionamento tem natureza dúplice, a nosso ver, eis que, além 
de se inconformar contra uma política pública voltada à mulher, usa uma 
tese já ultrapassada, com o claro intuito de prejudicar o acesso à justiça 
por parte daquela. A agressão é dupla. E mais, não atinge só a mulher, e 
sim toda a coletividade. Entendemos que, quando uma política pública é 
violada, toda a sociedade é lesada, e não somente as pessoas destinatárias 
da norma jurídica. O descumprimento de uma norma gera como vítima 
toda a coletividade em geral de forma subjetiva, e não somente o ator 
passivo que, efetivamente, sofreu a lesão de forma objetiva.

Sustentou ainda o relator, com muita propriedade, que a norma visa 
proteger a figura da mulher a qual poderia ainda estar em situação frágil 
e privada de condições financeiras de se deslocar até outra cidade, sus-
tentando que a norma legal garante, com maestria, o cumprimento do 
princípio da igualdade, tratando de forma desigual os desiguais (mulher 
e homem):

[...] feitas essas considerações, acredito que não assiste razão ao 

recorrente. Em outras palavras, entendo que o inciso I do artigo 

100 do CPC não ofende o princípio da isonomia entre homens 

e mulheres. Em primeiro lugar porque não se trata de um pri-

vilégio estabelecido em favor das mulheres, mas de uma norma 
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que visa a dar um tratamento menos gravoso à parte que, em 

regra, se encontrava e, ainda se encontra, em situação menos fa-

vorável econômica e financeiramente. A propositura da ação de 

separação judicial no foro do domicílio da mulher é medida que 

melhor atende ao princípio da isonomia, na famosa definição de 

Rui Barbosa de que este consiste em tratar desigualmente os de-

siguais na medida em que se desigualam (SUPREMO TRIBU-

NAL FEDERAL, 2011).

Por fim, há esclarecimento que se a mulher detivesse condições eco-
nômicas ou estivesse em situação de igualdade, poderia ser discutida a 
legitimidade de postular a prerrogativa de foro, deixando claro que a 
medida não visa privilegiar a mulher em detrimento do homem, e sim 
preservar o gênero feminino que se presume vulnerável ao final do ca-
samento ou união. Há diferença entre privilégio (favor) e prerrogativa 
(direito constituído).

No mais, as demais discussões são processuais; portanto, não 
guardam interesse referente ao núcleo central, ao qual é desnecessário 
tecer comentários.

2. DESIGUALDADE DA MULHER NO MERCADO DE 
TRABALHO

Pode parecer impertinente esse estudo no presente artigo de aná-
lise de jurisprudência, mas podemos explicar a relação prática. Na ver-
dade, pode parecer até algo mínimo, mas a mulher até para demandar 
em juízo, ou seja, acessar a justiça - garantia constitucional de qualquer 
cidadão em um Estado Democrático de Direito - encontra dificuldade, 
pois após a separação do homem, cai a mulher em um estado de extrema 
penumbra econômica e às vezes sequer tem condições de contratar um 
advogado e pagar as custas judiciais. 

Fora a violência econômica, muitas vezes o homem priva a mu-
lher de acessar contas bancárias, investimentos, deixando, literalmente, 
como dizemos no Brasil, “apenas com a roupa do corpo”. Essa violência 
econômica visa forçar uma reconciliação ou mesmo uma humilhação 
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pela sua condição de mulher, principalmente se esta era cuidadora da 
casa e não realizava trabalho remunerado. Por essa razão, o simples ato 
de poder entrar com uma ação em sua cidade, onde tem seus familiares, 
amigos e circuito de amizades sociais, é nítido que possibilitará ao gêne-
ro feminino contratar um advogado, ir até ao fórum local, contratar um 
psicólogo etc.

Certo que em uma cidade vizinha ou até em outro Estado não terá 
essa condição, portanto, o estado de miserabilidade da mulher é fator 
condicional que precisa ser protegido sim pelo núcleo central do estudo 
que é a sua proteção ao acesso à justiça.

Em anexo ao relatório (voto) do ministro, segue também um voto 
apartado do ministro Ayres Britto e concordando com o voto do relator, 
entendeu por bem, além de concordar (acompanhar o voto do relator na 
acepção técnica), tecer alguns comentários sobre o assunto. E referidos 
comentários são importantes na nossa análise, posto que fala que a nor-
ma em questão visa proteger a mulher e fazer sua inclusão e integração à 
comunidade, reconhecendo sua fragilidade econômica e social, princi-
palmente após a dissolução do casamento, ocasião em que seu reingresso 
ou ingresso e sobrevivência no mercado de trabalho é difícil frente à 
competição com um homem:

[...] no artigo 7º, a Constituição prossegue no seu propósito de 

conferir um tratamento diferenciado à mulher, conferindo-lhe 

uma superioridade jurídica, exatamente como fórmula compen-

satória dessas desigualdades experimentadas historicamente. É 

por isso que se diz que o mercado de trabalho da mulher será ob-

jeto de proteção e incentivos específicos, nos termos da lei. Tra-

ta-se do inciso XX, do artigo 7º. Depois, no inciso XXX, desse 

mesmo artigo 7º, a Constituição proíbe diferença de salários, de 

exercícios de funções e de critério de admissão por motivo de 

sexo, idade ou estado civil, porque sabemos também historica-

mente que o mercado de trabalho tende a desvalorizar a mão-de-

-obra feminina, embora se tratando de trabalho igual, factual-

mente igual com o trabalho masculino. E todos sabem a mulher 

se aposenta com cinco anos a menos de contribuição, cinco anos 
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a menos de idade. A Constituição, sentando praça desse consti-

tucionalismo que eu tenho chamado de fraternal, mas que é um 

constitucionalismo, conforme dizem os italianos, altruístico ou 

solidário, como está no artigo 3º, inciso I. Os três momentos ou 

os três perfis do constitucionalismo ocidental, esses três perfis, 

estão magnificamente retratados no artigo 1º, como bem lem-

bra-se Vossa Excelência, Ministro Celso de Mello, inciso I, cons-

truir uma sociedade livre, constitucionalismo liberal; justa, cons-

titucionalismo social; solidária, constitucionalismo fraternal. É 

que nós temos esse vezo, esse defeito de confundir inclusão social 

com integração comunitária que são propósitos constitucionais 

diferenciados (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2011).

Cita ainda que é função da Constituição Federal socorrer certos 
segmentos da sociedade que, historicamente, são desfavorecidos e víti-
mas de preconceitos, citando mulheres, índios, homossexuais etc.

Essa é a função da lei, pois quem precisa de proteção jurídica é quem 
está em vulnerabilidade, ou melhor, quem precisa de proteção é quem 
está em perigo, quem não o está, não precisa de proteção. É uma con-
clusão lógica. Essa ideia pode ser observada no magistério do professor 
Nino:

[…] una posible interpretación consiste e n concebirlo como un 

enunciado descriptivo, según el cual los hombres son de hecho 

relevantemente iguales. Sin embargo, esta interpretación es poco 

atractiva, ya que como e nunciado descriptivo el principio de que 

todos los hombres son iguales aparece como obviamente falso. 

Cualquiera sea la propiedad relevante que tomemos en cuenta, 

los hombres parecen diferir entre sí de un modo radical. La inter-

pretación alternativa del principio reside en considerarlo como 

un enunciado normativo que prescribe que los hombres deben 

ser tratados igualmente. Sin embargo, con esta interpretación el 

principio parece ser también inaceptable, ya que tod os admiti-

ríamos que individuos con diferencias relevantes deben ser trata-

dos, a ciertos efectos, en formas diferentes: los enfermos necesi-

tan una atención médica que no requieren los sanos; los inválidos 
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necesitan que se les proporcione sillas de ruedas o prótesis; los 

más pobres necesitan que se les provea de medios de subsistencia 

que para los ricos son superfluos (2013, p. 411).

Enfim, voltando ao enfoque econômico, resta clara a subordinação 
da mulher ao homem, principalmente depois do término de um casa-
mento.

Ronconi e Vita (2014, p. 34-35), em uma investigação acadêmica 
a respeito de inserção na vida acadêmica, sustentam em uma análise de 
várias correntes do princípio da igualdade que alguns grupos – e, no 
caso presente, sustentamos que é o grupo das mulheres – precisam de 
uma proteção especial para que seja garantida a igualdade. Seria o que 
chamaram as autoras de “igualdad integral: redistribución y reconoci-
miento”, em que alguns grupos (no caso as mulheres aqui analisadas) 
apresentam uma herança histórica de desigualdade de oportunidade 
e acesso, por conta de discriminação pela sua identidade. 

Sustentam as autoras:

finalmente, podríamos pensar en una tercera manera de concep-

tua lizar la igualdad que supere las dificultades de las distintas 

visiones que hemos presentado. Podríamos afirmar que las pos-

turas analizadas anteriormente pierden de vista los casos en los 

que la desigualdad no proviene exclusivamente de una discrimi-

nación o de la diferencia de ingresos sino que se fundamenta en 

principios de identidad. En efecto, muchos problemas actuales de 

injusticia giran en torno al no reconocimiento de los derechos a 

grupos (nos referimos por ejemplo a los pue blos originarios en lo 

que respecta a la negación de su identidad, a las personas LGB-

TT en lo que respecta al no reconocimiento de iguales derechos, 

etc.) (RONCONI; VITA, 2014, p. 34-35).

É o que se verifica no presente caso analisado: as mulheres, 
historicamente excluídas do mercado de trabalho, dos melhores 
salários, do acesso aos direitos etc. Esse grupo merece uma proteção 
jurídica específica, para contrabalancear a desigualdade. Seria uma 
redistribuição de direitos tendentes a afastar a desigualdade e, daí por 
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diante, o critério da meritocracia voltaria a agir, mas com a supressão 
da desigualdade de oportunidades. É o que os constitucionalistas 
chamam de sistema de contrapesos.

Sempre dissemos que não adianta uma pessoa ter capacidade e 
mérito para ingressar ao mercado de trabalho, se não tiver a oportu-
nidade. A oportunidade deve ser igual a todo corpo da sociedade. In-
felizmente, muitas mulheres capacitadas não ingressam no mercado 
de trabalho, por conta de falta de oportunidade, fruto do machismo 
estrutural, que priva a mulher de ter a oportunidade ao emprego, 
sempre sucumbindo perante o homem, pela sua simples condição de 
ser mulher.

Siqueira e Sampaio (2017, p. 289) sustentam que a desigualdade é 
compreendida como a ausência de proporção e equilíbrio; sinônimo de 
irregularidade, desproporção e, até mesmo, inferioridade. É penoso sa-
ber que em pleno século 21 e, após várias e incansáveis lutas pela sua 
inserção no mercado de trabalho, as mulheres ainda sofrem com o pre-
conceito.

A professora Enriquéz (2015, p. 30), em importante artigo cien-
tífico, justifica na introdução do seu estudo sobre a “economia fe-
minina” que, na atualidade, além de ajudar a mão de obra feminina, 
pode ser um motor propulsor no mercado de trabalho:

la cuestión de la desigualdad es una preocupación relevante para 

visiones críticas y heterodoxas de la economía que contrastan 

con la mirada ortodoxa, concentrada centralmente en explicar 

el funcionamiento de los mercados, y com ello, la perfecta asig-

nación de recursos económicos para una producción óptima. La 

economía feminista se ubica dentro de este conjunto de miradas 

alternativas y hace una contribución específica al explicar las raí-

ces económicas de la desigualdad de género. Uno de los aspectos 

centrales de esta mirada refiere a la explicitación de la manera 

en que las sociedades resuelven la reproducción cotidiana de las 

personas y al rol que esto juega en el funcionamiento económico 

y en los determinantes de la desigualdad. Utiliza para esto el con-

cepto de “economía del cuidado (ENRIQUÉZ, 2015, p. 30).
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Entendemos que com as ideias da professora citada, a inserção da 
mão de obra feminina no mercado de trabalho e na economia gera um 
ganho duplo, seria uma ajuda mútua (mulher e mercado).

Enfim, podemos afirmar que a função do Estado é quebrar essa de-
sigualdade entre homens e mulheres, essa é uma premissa incontestável.

3. NECESSIDADE DA PARTICIPAÇÃO POLÍTICA DA 
MULHER EM AÇÕES ESTATAIS AFIRMATIVAS

A tentativa de burla da conquista feminina de proteção ao gêne-
ro feminino e à prole que, quase a totalidade fica na guarda e cuida-
dos da mulher, ocorre também pela falta de atuação e preenchimento 
dos cargos públicos e cargos de direção e chefia por conta das mulheres. 
Embora seja um movimento mundial do “empoderamento feminino”, 
percebe-se que as políticas públicas voltadas às mulheres são ignoradas e, 
frequentemente, combatidas.

A representação feminina em altos cargos e funções de poder, fatal-
mente, garantiria que políticas em auxílio ao gênero feminino poderiam 
ser criadas e cumpridas.

Na leitura do artigo da professora Esquembre (2014, p. 232/233), 
que aborda principalmente o esquecimento intelectual e produtivo da 
mulher, encontra-se uma informação importante: o hábito cultural do 
esquecimento intelectual e produtivo da mulher. Isso, ao nosso ver, é 
uma forma de violência e preconceito contra a mulher, seria uma forma 
de violência intelectual e econômica também. A ideia de privar a mulher 
de cargos importante e representativos visa a sua anulação, bem como a 
aniquilação de políticas públicas voltadas às mulheres. Sendo essa, en-
tão, uma das formas de autoritarismo, que são repudiadas pelos sistemas 
constitucionais democráticos e sociais:

[…] al respecto véase por ejemplo el Informe Mujeres y hombres 

en España, del INE de 2013. Este Informe refleja la poca presen-

cia de mujeres en las esferas de toma de decisiones, es decir, en el 

ámbito del poder. Véase también la Comunicación de la Comi-

sión al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Económico 
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y Social Europeo y al Comité de las Regiones de 21 de septiem-

bre de 2010, Estrategia para la igualdad entre mujeres y hombres 

2010-2015. Véase además el Informe Final de las consultas sobre 

la atención de las desigualdades, codirigidas por ONU Mujeres y 

UNICEF de 2013. En este reciente Informe se afirma que Aun-

que las mujeres representan la mitad de la humanidad, todavía les 

queda mucho para tener los mismos derechos, las mismas opor-

tunidades y la misma participación y liderazgo que los hombres. 

Esta exclusión, esta discriminación y esta violencia basadas en el 

género son uno de los mayores obstáculos a los que nos enfren-

tamos para hacer avanzar un desarrollo sostenible (ESQUEM-

BRE, 2014, p. 232-233).

E digamos mais, complementando a brilhante abordagem da 
professora, ousamos dizer que, mesmo com impactante representa-
ção, o machismo estrutural implantado na sociedade civil e transpor-
tado aos poderes Legislativo, Executivo e Judiciário, e às instituições 
governamentais e sociais, demorará décadas para ser eliminado, pois 
desde os bancos escolares nossas crianças são formadas com a cultura 
machista na qual a mulher tem que cuidar da casa e brincar de bone-
ca, e o marido, cuidar do trabalho e prover a subsistência da casa. O 
menino brinca com um carro, e a mulher faz o almoço do marido; o 
menino faz um esporte de luta, e a mulher tem que usar um vestido 
e fazer uma aula de dança (sem qualquer desvalorização à arte da 
dança, sendo certo que, o questionamento é a customização de que 
a menina só pode fazer artes e esportes previamente definidos pela 
cultura machista).

A professora Vita (2022) nos trouxe em sala de aula, através de 
dados expostos em uma pesquisa efetuada com seu grupo de estu-
do, um quadro de sua autoria sobre a representação feminina nos 
congressos e assembleias legislativas do Brasil, Argentina, Colômbia, 
Kenya, Bolívia, Ecuador, Nepal, Túnez e Chile, que peço a licença 
para reproduzir na íntegra, pois exporta exatamente o que estamos 
ora discutindo:
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Percebe-se que, em quase todo o globo terrestre, a representação 
feminina é muito baixa, logo pergunta-se: como criar políticas positivas 
às mulheres e garantir a sua aplicação? 

Na Suprema Corte argentina não temos nenhuma mulher, bem 
como no Brasil, o Supremo Tribunal Federal, de onde capturamos o 
presente julgado analisado – de onze ministros, apenas duas são mulhe-
res, o que por si só demonstra a desigualdade!

Thome (2012, p. 168) sustenta que o problema da igualdade de gê-
nero encontra-se nas formas de distribuição do poder, que se materia-
lizam nos meios de chegar-se aos recursos materiais, econômicos e, até 
mesmo, culturais. Por conseguinte, a maior inserção das mulheres no 
poder de decisão, por meio de sua participação nas estruturas de po-
der, acarretaria, possivelmente, um novo posicionamento, tornando as 
mulheres sujeitos capazes de se posicionar de maneira diferente e de se 
redefinir.

O judiciário brasileiro está atento e, como pode ser visto na análise 
do julgado ora estudado, ao menos a política pública do acesso à justiça 
da mulher está garantida em sua cidade, como forma de garantir que 
defenderá sua condição e gênero feminino em pé de igualdade com o 
homem.
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CONCLUSÃO

Pela análise do julgado em questão percebe-se claramente o ma-
chismo estrutural, ao passo que a ideia do ator central da história narrada 
no presente ensaio é aniquilar as políticas públicas voltadas à proteção 
econômica e social da mulher de poder discutir sua separação ou dis-
solução de sociedade conjugal de forma justa e isonômica, bem como 
obter vantagem com isso, com a transferência de competência territorial 
do processo para sua nova residência.

Infelizmente, demorará décadas para superar essa desigualdade e, ao 
contrário do argumento do homem, o Estado e o Judiciário devem ga-
rantir políticas positivas para proteção de toda e qualquer forma de desi-
gualdade entre os seres humanos, não caracterizando inconstitucionali-
dade dar tratamento desigual aos desiguais, para que justamente fiquem 
em pé de igualdade.

Concluímos que a mulher sofre muito com o fim da união conju-
gal e seu ingresso ou reingresso no mercado de trabalho é árduo e que 
políticas públicas voltadas às mulheres apenas serão efetivadas, quando 
a representação feminina na sociedade civil for maior, ocupando esse 
gênero, cargos eletivos nos poderes legislativos, executivos e também no 
judiciário.

Em suma, a humanidade apenas encontrará a felicidade plena e as 
ideias da igualdade, liberdade e fraternidade, quando souber reconhecer 
que todos são iguais e merecem o respeito acima de tudo como corolário 
da dignidade humana.
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PRISÃO EM SEGUNDA INSTÂNCIA: 
ASPECTOS JURISPRUDENCIAIS E 
O PRINCÍPIO DA PRESUNÇÃO DE 
INOCÊNCIA
Alessandro Rabelo Ortins62

Ronaldo Alves Marinho da Silva63

INTRODUÇÃO

O princípio da presunção de inocência está previsto no art. 5º, inci-
so LVII, da Constituição Federal de 1988, este que tem um papel funda-
mental no Estado Democrático de Direito, disciplinando que ninguém 
será considerado culpado até o trânsito em julgado da sentença penal 
condenatória.

Esse princípio visa evitar arbitrariedades por parte do Estado, o qual 
não pode tratar um acusado imediatamente como culpado, sendo ne-
cessário que exista a garantia do devido processo legal, do contraditório 
e da ampla defesa e, após exaurida a discussão sobre autoria e materiali-

62 Advogado. Bacharel em Direito pela Universidade Tiradentes. 

63 Doutor em Direito pela Universidade Presbiteriana Mackenzie. Mestre em Direito pela 
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Uneb e em Gestão em Segurança Pública/UFS. Professor Titular e Pesquisador da Univer-
sidade Tiradentes. Membro do Conselho Penitenciário do Estado e do Fórum Brasileiro de 
Segurança Pública. Delegado de Polícia Civil do Estado de Sergipe. 



ARTHUR BEZERRA DE SOUZA JUNIOR, ELAINE RABELLO, HELEN KARINA LUIZ CALEGARETTI, 
RACHEL DE MIRANDA TAVEIRA (ORGS.)

413 

dade o então acusado pode ser considerado culpado. O questionamento 
a ser feito é: em qual momento o julgamento deve ser considerado defi-
nitivo para exigir o cumprimento da pena aplicada?

Em razão disso, esse princípio tem sido bastante debatido pelos Tri-
bunais Superiores para definir quando é possível exigir o efetivo cumpri-
mento da pena, evitando a procrastinação e a impunidade, sendo assim, 
tendo por base o exposto, torna- se de suma importância o aprofunda-
mento do tema, buscando entender os fundamentos e as possíveis con-
sequências da adoção do cumprimento da pena após a decisão definitiva 
proferida por um colegiado de segunda instância.

Destarte, o objetivo geral deste trabalho é compreender o princípio 
da presunção de inocência, seus contornos teóricos e sua importân-
cia. Em paralelo a isso, tem-se como objetivos específicos analisar a 
mudança de entendimento do Supremo Tribunal Federal no que diz 
respeito ao momento da execução da pena, a partir da fundamen-
tação dos votos dos ministros, a fim de avaliar as motivações e as con-
sequências dessas mudanças de entendimento em razão do princípio da 
proteção suficiente.

Justifica-se este trabalho por se tratar de um tema bastante atual, 
relevante e que traz consigo uma polarização de grupos com diferentes 
ideais, buscando identificar e entender os fundamentos apontados nas 
decisões, os reflexos desses posicionamentos no ordenamento jurídico, 
dentro do respeito aos direitos humanos, bem como o embasamento 
científico para sustentar o entendimento.

Sendo assim, por ser um tema de interesse nacional, o qual 
atinge de forma direta e indireta milhares de pessoas, faz-se necessário 
analisar os principais julgados, os votos e o contexto que estava inserido 
o país naquele dado momento histórico.

A metodologia utilizada para a elaboração do trabalho baseou-se 
na leitura de doutrinas, artigos, revistas científicas e jurisprudências, 
disponíveis tanto no ambiente digital, quanto em ambiente físico para 
coletar dados e informações sobre o assunto e embasar o entendimento. 
O método utilizado foi o dedutivo, que parte do geral, para o particular, 
através de pesquisa bibliográfica em banco de dados referenciados, na 
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doutrina e jurisprudência sobre o tema, analisando alguns julgados para 
se chegar a uma conclusão plausível.

2. DUPLO GRAU DE JURISDIÇÃO: RESPEITO AOS 
DIREITOS HUMANOS

O princípio do estado de inocência, também conhecido como 
presunção de inocência, ou presunção da não culpabilidade, surgiu na 
Magna Carta Libertatum, de João Sem-Terra de 1215 e se consolida no 
período revolucionário francês, logo após a queda da Bastilha, com a 
Declaração Universal dos Direitos do Homem e do Cidadão, em 1789 
(CAVALGANTE, 2017), que deixou registrado em seu art. 9º, que as-
sim dispõe: “todo o acusado se presume inocente até ser declarado cul-
pado e, se julgar indispensável prendê-lo, todo o rigor não necessário à 
guarda de sua pessoa, deverá ser severamente reprimido pela lei” (BI-
BLIOTECA VIRTUAL DE DIREITOS HUMANOS, USP, 2021).

Entretanto, o marco histórico de maior desenvolvimento e con-
cretude desse  princípio no cenário global se deu durante o século XX, 
em razão das atrocidades cometidas na Segunda Guerra Mundial (1939-
1945), haja vista ter gerado uma grave ruptura na compreensão até então 
sedimentada que ninguém poderia ser considerado culpado sem que an-
tes houvesse um julgamento justo, no qual fosse obedecido o princípio 
fundamental da inocência, até prova em contrário (SILVA, 2018).

Sendo assim, tendo em vista os acontecimentos aterrorizantes no 
século mencionado, foi criada a Declaração Universal dos Direitos Hu-
manos (DUDH) pela Organização das Nações Unidas (ONU), em 10 
de dezembro de 1948 (SILVA, 2018). Este importante marco histórico 
foi essencial para o surgimento de outras diversas normas internacio-
nais que passaram a resguardar expressamente a garantia da presunção de 
inocência, como forma de respeito também ao princípio da dignidade 
da pessoa humana.

A exemplo disso, tem-se a Convenção Americana sobre Direitos 
Humanos (Pacto de San José da Costa Rica), a qual foi assinada na Con-
ferência Especializada Interamericana sobre Direitos Humanos, na cida-
de San José, Costa Rica, em 22 de novembro de 1969 (SILVA, 2018), 
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esta que o Brasil é signatário e na qual dispõe expressamente em seu 
art. 8º, 2, primeira parte, que: “Toda pessoa acusada de um delito tem 
direito a que se presuma sua inocência, enquanto não for legalmente 
comprovada sua culpa” (BRASIL, 1992).

No ordenamento jurídico brasileiro, as Constituições que antece-
deram a atual Carta Magna não previam expressamente o princípio da 
presunção de inocência, muito embora tenham resguardado espaço es-
pecífico aos direitos e garantias individuais e se limitado a formular que 
tais direitos e garantias não excluiriam outros decorrentes do regime e 
dos princípios por elas adotados (GIACOMOLLI, 2014, p. 91).

Dessa forma, tendo em vista, principalmente, a DUDH em 1948 e 
a aceitação dessa Declaração pelo Brasil, os direitos e garantias nela ex-
pressos, dentre os quais a presunção de inocência, passaram a influenciar 
mais a jurisprudência brasileira, mas não diretamente o ordenamento 
jurídico pátrio (SILVA, 2018).

Portanto, no processo histórico nacional, apesar de já receber in-
fluência de normas internacionais, foi apenas com a Constituição Fede-
ral de 1988 que tal princípio ganhou status de norma constitucional, ao 
ser introduzido de maneira expressa pelo constituinte originário (art. 5º, 
inciso LVII), o qual dispõe que “ninguém será considerado culpado até 
o trânsito em julgado de sentença penal condenatória” (BRASIL, 1988).

2.1 PRISÃO EM SEGUNDA INSTÂNCIA: COMO OS 
TRIBUNAIS SUPERIORES DECIDEM

A prisão em segunda instância tem sido objeto de muito debate no 
país, inclusive o STF mudou de entendimento algumas vezes a respeito 
do tema, dessa forma, entende-se que existem alguns limites que devem 
ser observados para aplicação definitiva da pena.

Sendo assim, por força do princípio da não culpabilidade, só será 
possível o cumprimento definitivo da pena após o trânsito em julgado 
da sentença penal condenatória, podendo, antes de transitar em julgado, 
o acusado ter sua liberdade cerceada por medidas cautelares, a exemplo 
da prisão em flagrante, prisão preventiva e prisão temporária, entretanto, 
veda-se por determinação constitucional considerar alguém culpado e, 
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desde logo, executar a sua pena de caráter definitivo antes do trânsito 
em julgado.

Nesse tema afirma Guilherme de Souza Nucci que “inocente se 
nasce, permanecendo-se nesse estágio por toda a vida, a menos que haja 
o cometimento de uma infração penal e, seguindo-se os parâmetros do 
devido processo legal, consiga o Estado provocar a ocorrência de uma 
definitiva condenação criminal” (2015, p. 333)

Além disso, destaca o autor que o estado de inocência é indisponível 
e irrenunciável, constituindo parte integrante da natureza humana, o 
qual merece respeito, em homenagem ao princípio constitucional da 
dignidade da pessoa humana (NUCCI, 2015).

Logo, tem-se que o cumprimento provisório da pena se justifica 
quando há uma prisão preventiva mantida ou decretada pela sentença 
condenatória, em função da aplicação do instituto da detração penal, 
prevista no artigo 42 do Código Penal (CP), que estabelece que o 
tempo de prisão provisória deve ser computado ou subtraído do tempo 
da pena (CAVALGANTE, 2017).

Nesse sentido, destaca-se tal decisão:

O princípio constitucional de não culpabilidade do réu, fundado 

no art. 5.º, LVII, da Carta Política, não traduz obstáculo jurídi-

co à imediata decretação da prisão, meramente processual, do 

acusado, desde que impregnada esta dos atributos da cautelarida-

de. Precedentes (HC 110529 – CE, 2.ª T., rel. Celso de Mello, 

25.09.2012, v.u.).

Todavia, excetuada os casos cautelares, entende-se que existe um 
limite constitucional a ser observado, o qual determina o cumprimento 
de pena apenas após transitar em julgado a sentença penal condenatória, 
esse limite pode ser relativizado utilizando-se da mutação constitucio-
nal, instituto que permite ao STF atribuir um novo entendimento da 
Constituição Federal, mesmo não mudando o texto constitucional.

Dessa forma, tendo por base o exposto, passará a analisar a evolu-
ção das decisões do Plenário do Supremo Tribunal Federal a respeito da 
constitucionalidade ou não da execução provisória da pena no Brasil, 
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após condenação em segundo grau, bem como as mudanças de entendi-
mento no decorrer dos anos, haja vista o STF ser o guardião da Consti-
tuição Federal

Inicialmente será apresentado o julgamento do Habeas Corpus 68.726 
de 1991, de relatoria do Ministro José Néri da Silveira. Após isso, será 
apresentado o julgamento do Habeas Corpus 84.078/MG, de relatoria 
do Ministro Eros Grau, o qual foi julgado no ano de 2009. Em seguida 
o julgamento do Habeas Corpus 126.292/SP, de relatoria do Ministro 
Teori Zavascki, ocorrido em 2016.

Por fim, será explanado o julgamento das Ações Declaratórias de 
Constitucionalidade nº 43, 44 e 54, de relatoria do Ministro Marco Au-
rélio, ocorrido em 2019, entendimento vigente no período atual.

Sendo assim, a respeito do instituto, o Supremo Tribunal Fe-
deral por muitos anos manteve o mesmo entendimento. Segundo o 
qual a presunção de inocência não impede a prisão decorrente de 
acórdão que, em apelação, confirmou a sentença penal condenató-
ria recorrível. Dessa forma, a execução provisória de pena privativa 
de liberdade era prevista na jurisprudência pelo julgamento do HC 
68.726 (Rel. Min. Néri da Silveira), realizado em 28/6/1991, o STF, 
na ocasião, sedimentou tal entendimento e que pode ser percebido 
no seguinte julgado:

- Habeas corpus. - O Plenário desta Corte, ao julgar, em 

28.6.91, o HC 68.726, de que foi relator o Sr. Ministro Néri 

da Silveira, decidiu, por unanimidade de votos, que não 

ofende o princípio do artigo 5., inciso LVII, da Constitui-

ção Federal a prisão do réu condenado, embora ainda sem ter 

transitado em julgado a decisão condenatória, razão por que, 

aliás, e perfeitamente compatível com o citado dispositivo 

constitucional a norma do par-2. do artigo 27 da Lei 8038/90 

que determina que os recursos extraordinário e especial serão 

recebidos no “efeito devolutivo”. Habeas corpus indeferido 

(STF - HC: 68841 SP, Relator: MOREIRA ALVES, Data 

de Julgamento: 24/09/1991, PRIMEIRA TURMA, Data de 

Publicação: DJ 11- 10-1991).
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Entretanto, no dia 05 de fevereiro de 2009, por sete votos a quatro, o 
Supremo decidiu que o acusado só pode ser preso com o condão de cum-
prir sua pena depois da sentença penal condenatória transitada em julga-
do, decisão esta que interpretava a literalidade do princípio da presunção 
de inocência previsto no texto constitucional, determinando, dessa for-
ma, que enquanto houver recurso pendente não poderá ocorrer execução 
provisória da sentença, atentando-se para o fato de que recursos especiais 
e extraordinários também têm efeito suspensivo. Entendimento esse evi-
denciado conforme relatoria do Ministro-Relator do Supremo Tribunal 
Federal, Eros Grau no HC 84.078/MG (BRASIL, 2009).

Ressalte-se que tal entendimento não interferia na situação das pri-
sões temporárias, preventivas e em flagrante. Na ocasião, o Ministro re-
lator sustentou que a execução da sentença após o julgamento do recurso 
de apelação significa, também, restrição do direito de defesa, caracteri-
zando desequilíbrio entre a pretensão estatal de aplicar a pena e o direito 
do acusado de elidir essa pretensão.

Menciona ainda que somente se pode apurar as singularidades de 
cada infração penal quando transitada em julgado a condenação de cada 
investigado, defendendo a ideia do amplo grau de jurisdição e o direi-
to de defesa, devendo analisar caso a caso e somente considerar alguém 
como culpado após o trânsito em julgado.

Todavia, ao negar liminar no Habeas Corpus (HC) 126.292, em 
fevereiro de 2016, por maioria dos votos, o Plenário do Supremo Tri-
bunal Federal (STF) entendeu que a possibilidade de início da execução 
da pena condenatória, após a confirmação da sentença em segundo grau, 
não ofende o princípio constitucional da presunção da inocência. Para 
o relator do caso, o Ministro Teori Zavascki, a manutenção da sentença 
penal pela segunda instância encerra a análise de fatos e provas que as-
sentaram a culpa do condenado, o que autoriza o início da execução da 
pena (BRASIL, 2016).

Desse modo, o STF passou a entender, novamente, que a prisão 
após o julgamento em segunda instância não ofende o princípio da pre-
sunção de inocência. O relator do caso, Ministro Teori Zavascki, res-
saltou em seu voto que até ser confirmada a sentença penal em segundo 
grau, deve-se presumir a inocência do réu. Contudo, após esse momen-
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to, exaure-se o princípio da não culpabilidade, até porque os recursos 
cabíveis da decisão de segundo grau, ao STJ ou STF, não se prestam a 
discutir fatos e provas, mas apenas matéria de direito. Afirmou em seu 
voto que “ressalvada a estreita via da revisão criminal, é no âmbito das 
instâncias ordinárias que se exaure a possibilidade de exame dos fatos 
e das provas, e, sob esse aspecto, a própria fixação da responsabilidade 
criminal do acusado” (BRASIL, 2016).

Entretanto, no dia 12 de novembro de 2019, o STF publicou os 
acórdãos das ações declaratórias de constitucionalidade 43, 44 e 54, as 
quais visavam examinar a constitucionalidade do art. 283 do CPP, que 
prevê, entre as condições para a prisão, o trânsito em julgado da sentença 
condenatória.

O julgamento conjunto, iniciado em outubro e finalizado em no-
vembro de 2019, definiu a constitucionalidade do art. 283 do CPP, na 
redação dada pela Lei 12.403/2011, ou seja, na decisão proferida, resta-
beleceu-se, mesmo que por maioria apertada, a garantia fundamental do 
cidadão de ser considerado inocente até que não seja mais possível 
reverter eventual decisório condenatório, deixando-se explicitado que 
o artigo 283 do CPP não viola o texto constitucional (MOREIRA; 
SCHMITT, 2019).

Dessa forma, o atual entendimento é no sentido de só ser possível a 
prisão após esgotar todas as instâncias do judiciário, não sendo suficiente 
a condenação nas instâncias ordinárias para se iniciar o cumprimento de 
pena, entendimento esse sedimentado pelo julgamento das ADCs 43, 
44 e 54 de relatoria do Ministro Marco Aurélio.

No julgamento em apreço, a Ministra Carmen Lúcia declinou no 
sentido de que a possibilidade da execução da pena com o encerramento 
do julgamento nas instâncias ordinárias não ofende o princípio da Pre-
sunção de Inocência, além disso, afirmou que a eficácia do Direito Penal 
se dá em razão da certeza do cumprimento das penas, sem essa certeza o 
que impera é a impunidade (BRASIL, 2019).

Em contrapartida, o Ministro Gilmar Mendes votou pela cons-
titucionalidade do art. 283 do CPP, afirmou em seu voto que após a 
decisão do STF em 2016, a qual passou a autorizar a execução da pena 
antes do trânsito em julgado, os Tribunais passaram a entender que o 
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procedimento seria automático e obrigatório. Segundo ele, a decretação 
automática da prisão sem que haja a devida especificação e individuali-
zação do caso concreto é uma distorção do que foi julgado pelo STF 
em 2016 (BRASIL, 2019).

O Ministro Celso de Mello, por sua vez, ressaltou que sua posição 
em favor do trânsito em julgado da sentença penal condenatória é a 
mesma há 30 anos, ou seja, desde que passou a integrar o STF, alegou 
ainda que a exigência do trânsito em julgado não impede a decretação da 
prisão cautelar em suas diversas modalidades (BRASIL, 2019).

O último a votar, o então presidente a época do julgado, o Ministro 
Dias Toffoli, alegou que a prisão com fundamento unicamente em con-
denação penal só pode ser decretada após esgotadas todas as possibilida-
des de recurso. Segundo ele, tal entendimento decorre da opção expres-
sa do legislador e se mostra compatível com o princípio constitucional 
da presunção de inocência (BRASIL, 2019).

Para Dias Toffoli, a única exceção no ordenamento é a sentença 
proferida pelo Tribunal do Júri, que, de acordo com a Constituição, é 
soberano em suas decisões. Ele ainda ressaltou que a exigência do trân-
sito em julgado não levará à impunidade, pois o sistema judicial tem 
mecanismos para coibir abusos nos recursos com a finalidade única de 
obter a prescrição da pena (BRASIL, 2019). Ou seja, para o Ministro, o 
ordenamento jurídico pátrio possui mecanismos para combater os re-
cursos meramente protelatórios e que visam o prolongamento da prisão 
ou até mesmo a prescrição da pena.

Dessa forma, entendeu-se pela constitucionalidade do art. 283 do 
CPP, votando a favor desse entendimento os ministros Marco Aurélio 
(relator), Rosa Weber, Ricardo Lewandowski, Gilmar Mendes, Celso 
de Mello e Dias Toffoli. Foram vencidos os ministros Alexandre de Mo-
raes, Edson Fachin, Luís Roberto Barroso, Luiz Fux e Cármen Lúcia.

Vale ressaltar que antes do julgamento das ADCs mencionadas, 
o Brasil possuía aproximadamente 5 mil presos por condenação em 
segunda instância, segundo dados do CNJ, ou seja, cerca de 0,6% da 
população carceraria brasileira, estimada em 834 mil pessoas, segundo 
dados do BNMP (Banco Nacional de Monitoramento de Prisões), que 
ainda aguardavam recursos nas instâncias superiores. Após o julgamento 
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das ADCs, inúmeros foram os pedidos de expedição de alvará de soltura, 
a exemplo do ex-presidente Lula e o ex-governador de Minas Gerais, 
Eduardo Azeredo (MOREIRA; SCHMITT, 2019).

3. O PRINCÍPIO DA PRESUNÇÃO DA INOCÊNCIA E A 
PRISÃO EM SEGUNDA INSTÂNCIA

Conforme foi demonstrando anteriormente, ficou clarividente que 
o atual entendimento vigente no ordenamento jurídico pátrio é no sen-
tido de que não se admite a execução provisória da pena antes do trânsi-
to em julgado, não sendo possível a prisão do acusado após a decisão em 
segunda instância, tendo por base o julgado recente das ADCs 43, 44 e 
54 de relatoria do Ministro Marco Aurélio.

Aury Lopes Júnior (2021, p. 38), ao analisar o HC 126.292, o qual 
permitia a execução provisória da pena, afirmou que “é temerário ad-
mitir que o STF possa “criar” um novo conceito de trânsito em julgado, 
numa postura solipsista e aspirando ser o marco zero de interpretação.”

Afirma ainda que:

O fato de a presunção de inocência perdurar até o trânsito em 

julgado não significa que ninguém possa ser preso antes disso. É 

perfeitamente possível prender em qualquer fase da investigação 

ou processo, e para isso existem as prisões cautelares, com seus 

requisitos, fundamentos e princípios, que coexistem com a pre-

sunção de inocência (2021, p. 38).

Com base nisso, preceitua Nucci (2015, p. 333) que “em virtu-
de da condenação, com trânsito em julgado, instala-se a certeza da 
culpa, abandonando-se o estado de inocência, ao menos quanto ao 
delito em foco”.

Dessa forma, com base nos julgados dos Tribunais Superiores, não 
se admite mais a prisão do acusado após o julgamento em segunda 
instância, estabelecendo-se o entendimento com base no que dispõe a 
Constituição Federal e o Código de Processo Penal na literalidade da 
norma.
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3.1 CONCEITO, DESDOBRAMENTOS E PREVISÃO 
CONSTITUCIONAL DO PRINCÍPIO DA PRESUNÇÃO 
DA INOCÊNCIA

Sabe-se que os princípios desempenham um importante papel no 
ordenamento jurídico pátrio, para Miguel Reale (2013, p. 305): “prin-
cípios gerais de direito são enunciações normativas de valor genérico, 
que condicionam e orientam a compreensão do ordenamento jurídico, 
quer para a sua aplicação e integração, quer para a elaboração de novas 
normas.”

Já para Bobbio, quantos aos princípios gerais do Direito, preleciona 
serem eles “normas fundamentais ou generalíssimas do sistema, as nor-
mas mais gerais”. Logo, tem-se que os princípios possuem 3 funções, 
tais sejam: função integrativa, que consiste em complementar lacunas 
deixadas na legislação; função interpretativa, com o objetivo de auxiliar 
o intérprete da legislação; e por fim, função programática, para informar 
a linha de construção do sistema jurídico (GOMES, 2020).

Sendo assim, os princípios buscam orientar os juristas em análises 
aprofundadas do sistema judicial, contribuindo com a edição e aplicação 
das normas. Destarte, os princípios são de caráter fundamental e pos-
suem como característica estruturar o sistema jurídico brasileiro (GO-
MES, 2020).

Portanto, o princípio da presunção da inocência tem sua devida im-
portância no ordenamento jurídico, sendo base da democracia e do pro-
cesso penal, encontrando-se apoiado nos valores da dignidade da pessoa 
humana e no direito de liberdade individual, os quais devem ser consi-
derados em qualquer ação do Estado Democrático de Direito.

Tal princípio tem previsão expressa na Constituição Federal, mais 
precisamente no art. 5º, inciso LVII, o qual preceitua: “ninguém será 
considerado culpado até o trânsito em julgado de sentença penal conde-
natória” (BRASIL, 1988). O princípio da presunção de inocência tem 
previsão expressa no art. 283 do Código de Processo Penal também, o 
qual foi recentemente alterado pela Lei 13.964/2019, que agora dispõe 
da seguinte redação: “Ninguém poderá ser preso senão em flagrante de-
lito ou por ordem escrita e fundamentada da autoridade judiciária com-
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petente, em decorrência de prisão cautelar ou em virtude de condenação 
criminal transitada em julgado” (BRASIL, 2019).

Em razão da sua previsão constitucional, bem como pela sua com-
plexidade, o princípio da presunção de inocência irradia sua eficácia em 
três dimensões, quais sejam: norma de tratamento, norma probatória e 
norma de julgamento (LOPES JUNIOR, 2021, p. 39).

Quanto à norma de tratamento, tal princípio impõe um verdadeiro 
dever de tratamento, haja vista que exige que o réu seja tratado como 
inocente, atuando de forma interna e externa ao processo. Internamen-
te, é a imposição ao juiz de tratar o acusado efetivamente como inocente 
até que sobrevenha eventual sentença penal condenatória transitada em 
julgado. Na dimensão externa ao processo, a presunção de inocência 
exige uma proteção contra a publicidade abusiva e a estigmatização pre-
coce do réu (LOPES JUNIOR, 2021, p. 39).

Quanto à norma probatória, no processo penal, diferentemente 
do processo civil, não existe a distribuição de cargas probatórias, senão 
mera “atribuição” de carga ao acusador, de modo que a carga da prova 
é inteiramente do acusador, pois se o réu é inocente, não precisa provar 
nada. Sendo assim, no cumprimento de seu ônus probatório, a acusação 
deverá utilizar apenas de provas lícitas e voltadas a demonstrar a culpa 
do imputado e a materialidade da infração, em todos os seus aspectos 
(LOPES JUNIOR, 2021, p. 39).

Quanto à norma de julgamento, a presunção de inocência é uma 
norma para o juízo, diretamente relacionada à definição e observância 
do “standard probatório”, atuando no nível de exigência de suficiência pro-
batória para um decreto condenatório (LOPES JUNIOR, 2021, p. 39), 
ou seja, o princípio da presunção de inocência como norma de julga-
mento exige a concretização do in dubio pro reo, um verdadeiro critério 
pragmático de resolução de incerteza judicial. 

Portanto, diante do exposto, fica claro que o princípio da presun-
ção de inocência desempenha um papel fundamental no ordenamen-
to jurídico, sendo norma obrigatória de observância por parte de um 
Estado Democrático de Direito, irradiando-se por diversas dimensões 
e ganhando uma enorme valoração no processo penal justo, respeitan-
do-se o devido processo legal, o questionamento a ser feito é se essa 



FRONTEIRAS JURÍDICAS DAS POLÍT ICAS PÚBLICAS

424 

interpretação deve ser de caráter absoluto, ou se o princípio pode ser fle-
xibilizado para entrar em equilíbrio com os demais princípios que como 
ele se relacionam, passando a entender que a presunção de inocência 
impera apenas até o julgamento pelas instâncias ordinárias, pois os tri-
bunais superiores não poderiam servir como terceira ou quarta instância 
de julgamento, haja vista não se prestarem a analisar fatos e provas, mas 
apenas matéria de direito.

CONCLUSÃO

Destarte, tendo em vista o exposto, conclui-se que o entendimento 
atual do STF é no sentido de não ser permitido a execução provisória 
da pena após a condenação em segundo grau, consubstanciado no julga-
mento das ADCs 43, 44 e 54 de relatoria do Ministro Marco Aurélio no 
ano de 2019. Entretanto, é importante ressaltar que no julgamento do 
HC 126.292/SP, de relatoria do Ministro Teori Zavascki, foi sustentado 
por ele que cumpre ao Poder Judiciário e, sobretudo, ao Supremo Tri-
bunal Federal, garantir que o processo, único meio de efetivação do jus 
puniendi estatal, resgate essa sua inafastável função institucional, visando 
dar efetividade às decisões e evitando a impunidade. 

Essa retomada da tradicional jurisprudência no ano de 2016, de 
atribuir efeito apenas devolutivo aos recursos especial e extraordinário 
como, aliás, está previsto em textos normativos, é, sob esse aspecto, me-
canismo legítimo de harmonizar o princípio da presunção de inocência 
com o da efetividade da função jurisdicional do Estado. Desse modo, 
não se mostra arbitrária, mas inteiramente justificável, a possibilidade 
de o julgador determinar o imediato início do cumprimento da pena, 
inclusive com restrição da liberdade do condenado, após firmada a res-
ponsabilidade criminal pelas instâncias ordinárias.

Afirmou o relator que após a prolação do acórdão confirmado em 
sentença condenatória, exaure-se o princípio da presunção de inocên-
cia, ressaltando que os recursos cabíveis da decisão de 2º grau ao Supe-
rior Tribunal de Justiça ou Supremo Tribunal Federal não se prestam 
a apreciar fatos e provas, porém apenas matéria de direito. Logo, se o 
indivíduo for tratado como inocente até as instâncias ordinárias, não há 
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que se falar em arbitrariedades, haja vista ter que existir um equilíbrio 
entre o mencionado princípio e o princípio da efetividade da função 
jurisdicional penal, buscando atender o interesse não só do acusado, mas 
também da sociedade.

No julgamento mais recente, o Ministro Edson Fachin, que vo-
tou a favor da manutenção da execução provisória da pena, afirmou em 
seu voto que é «inviável sustentar que toda e qualquer prisão só pode 
ter seu cumprimento iniciado quando o último recurso, da última 
corte constitucional, tenha sido examinado». Na ocasião, alegou que 
o entendimento atual do Supremo está de acordo com o da Corte 
Interamericana de Direitos Humanos, que exige que uma condenação 
de primeiro grau passe por pelo menos o crivo de um segundo tribunal, 
em decisão colegiada.

Para ele, é necessário harmonizar o princípio da presunção de ino-
cência com o da duração razoável do processo, não atribuindo valor 
absoluto ao princípio da não culpabilidade, haja vista que os tribunais 
superiores não se devem prestar a uma terceira ou quarta instância para 
chegar à sanção criminal. Nesse sentido, o Ministro considera que, caso 
fosse dado caráter absoluto a presunção de inocência, a execução da pena 
só poderia acontecer quando o réu se conformasse com sua situação e 
deixasse de opor embargos declaratórios. Ou seja, afirma que a execução 
estaria condicionada à concordância do apenado, pois enquanto couber 
recursos, este não poderá ter sua pena provisoriamente executada.

Nesse tocante o Ministro Luís Roberto Barroso também votou a 
favor e afirmou que a mudança da interpretação do STF sobre o tema, 
em 2016, resultou na possibilidade real de punição por crimes e possi-
bilitou delações. Segundo afirmou, as absolvições após condenações em 
segunda instância são irrisórias, abaixo de 1%.

Barroso, em seus argumentos, considera que a mudança de enten-
dimento no STF, no julgamento do HC 126.292, pode ser justificada 
com a Mutação Constitucional. O Ministro, define de forma clara o que 
se entende por mutação constitucional: “Trata-se de mecanismo infor-
mal que permite a transformação do sentido e do alcance de normas da 
Constituição, sem que se opere qualquer modificação do seu texto.”
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Pondera ainda que a impossibilidade de execução da pena após o 
julgamento final pelas instâncias ordinárias produziu três consequên-
cias muito negativas para o sistema de justiça criminal, quais sejam: Em 
primeiro lugar, funcionou como um poderoso incentivo à infindável 
interposição de recursos protelatórios. Tais impugnações movimentam 
a máquina do Poder Judiciário, com considerável gasto de tempo e de 
recursos escassos, sem real proveito para a efetivação da justiça ou para o 
respeito às garantias processuais penais dos réus. No mundo real, o per-
centual de recursos extraordinários providos em favor do réu é irrisório, 
inferior a 1,5%. Mais relevante ainda: de 1.01.2009 a 19.04.2016, em 
25.707 decisões de mérito proferidas em recursos criminais pelo STF 
(REs e agravos), as decisões absolutórias não chegam a representar 0,1% 
do total de decisões. 

Em segundo lugar, reforçou a seletividade do sistema penal. A am-
pla (e quase irrestrita) possibilidade de recorrer em liberdade beneficia 
sobretudo os réus abastados, com condições de contratar os melhores 
advogados para defendê-los em sucessivos recursos. Em regra, os réus 
mais pobres não têm dinheiro (nem a Defensoria Pública tem estrutura) 
para bancar a procrastinação. 

Em terceiro lugar, o novo entendimento contribuiu para agravar o 
descrédito do sistema de justiça penal junto à sociedade. A necessida-
de de aguardar o trânsito em julgado para iniciar a execução da pena 
conduz massivamente à prescrição da pretensão punitiva ou ao enorme 
distanciamento temporal entre a prática do delito e a punição definitiva. 
Em ambos os casos, produz-se deletéria sensação de impunidade, o que 
compromete os objetivos da pena, de prevenção especial e geral. Um 
sistema de justiça desmoralizado não serve ao Judiciário, à sociedade, aos 
réus e tampouco aos advogados.

Alega ainda que a Constituição brasileira não condiciona a prisão, 
mas, sim, a certeza jurídica acerca da culpabilidade ao trânsito em jul-
gado da sentença penal condenatória. Logo, conclui que o princípio da 
presunção de inocência deve ser harmonizado, de modo a não ter um 
caráter absoluto frente a outros princípios.

No julgamento mais recente o Ministro Alexandre de Moraes, ale-
gou que o cumprimento da pena após condenação em segunda instância 
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não desrespeita o princípio constitucional da presunção da inocência. 
Enfatizou que nos 31 anos de vigência da Constituição, por 24 anos o 
STF autorizou a prisão após condenação em segundo grau.

Portanto, apesar do julgamento mais recente ter um entendimento 
de não ser possível executar a pena provisoriamente após condenação em 
segundo grau, entende-se que os argumentos trazidos pelos Ministros 
para permitir a prisão após decisão das instâncias ordinárias se mostram 
mais coerentes, pois, no ordenamento jurídico, não há princípio com 
valor absoluto, devendo haver um equilíbrio entre eles, de modo que, 
nesse caso, seja dado efetividade as decisões judiciais e que se evite re-
cursos meramente protelatórios que buscam postergar a prisão, impe-
rando um sentimento de impunidade por parte da vítima e sociedade, 
retirando a credibilidade das decisões judicias e enfraquecendo o Poder 
Judiciário.

Além disso, esse novo entendimento favorece muito as pessoas com 
maiores condições financeiras, pois contratam os melhores advogados e 
enchem o judiciário de recursos, fazendo com que o trânsito em julgado 
da sentença penal condenatória demore muito, elastecendo o período do 
cometimento do delito e a efetividade da condenação.

Em síntese, apesar do entendimento atual ser no sentido de que a 
execução da pena só será possível após o trânsito em julgado, com a devi-
da vênia, declina-se de tal entendimento, entendendo ser mais coerente 
a execução provisória da pena após o julgamento em segundo grau pelos 
motivos já expostos.
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O FIM DO LIVRE CONVENCIMENTO 
NO CÓDIGO DE PROCESSO CIVIL 
DE 2015 SOB A PERSPECTIVA DA 
CRÍTICA HERMENÊUTICA DO 
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INTRODUÇÃO

As inovações aduzidas pelo Código de Processo Civil se inserem no 
contexto do Estado Democrático de Direito, que busca ultrapassar os 
limites do modelo liberal, cujo entendimento parte da visão do processo 
como meio de efetivação de interesses individuais em detrimento dos 
interesses do Estado. Representaria, também, uma superação da ideia de 
processo como instrumento da jurisdição capaz de supostamente esta-
belecer a paz social.

No Código de Processo Civil de 1973, o princípio do livre conven-
cimento motivado era utilizado para proferir decisões em desconformi-
dade com o contraditório, permitindo que o magistrado não enfrentasse 
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65 Doutor em Direito pela UNESA/RJ. Docente do PPGD UniFG/BA. Líder do grupo de 
pesquisa “Fronteiras do Direito Privado”.
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de forma pormenorizada as alegações levantadas pelas partes. Com efei-
to, caberia ao magistrado a livre apreciação da prova, o que implicava na 
ausência de um ônus argumentativo para fundamentação da sentença 
por ele proferida.

Este trabalho propõe uma interpretação constitucionalizada do art. 
489 do Código de Processo Civil, especificadamente, no que tange à re-
tirada do livre convencimento motivado e à fundamentação analítica das 
decisões. Na construção da legitimidade decisória, não se pode buscar a 
celeridade a qualquer custo em desrespeito aos princípios institutivos do 
processo (LEAL, 2010).

Um exemplo disso é o argumento sobre o caráter socializador da 
atividade judicante que defende, por vezes, sua tarefa de engenheiro so-
cial responsável por uma justiça rápida e como um distribuidor de ren-
da, o que afeta uma compreensão adequada do direito processual, visto 
como um entrave à celeridade em vez de um meio institucionalizado de 
fruição de direitos fundamentais.

Nesse cenário, o texto destacará aspectos do Código de Processo 
Civil de 2015 no tocante à sua constitucionalização e no reforço de prin-
cípios como o contraditório em virtude do processo policêntrico e com-
participativo e, sobretudo, a extinção do livre convencimento motivado, 
sistema pelo qual toda prova contida no processo pode ter efeitos dife-
rentes no espírito crítico do magistrado, tendo em vista a interferência 
da conjuntura em que é produzida (LUCCA, 2015).

O percurso metodológico será o da crítica hermenêutica do direi-
to, de Lenio Luiz Streck, e tem como indagação central o problema do 
princípio do livre convencimento motivado com base em uma leitura do 
art. 93, IX, Constituição de 1988. A hipótese é que ainda que o juízo 
não deva se ater a todas as questões levantadas pelas partes, o art. 489 do 
Código de Processo Civil se contrapõe a essa ideia ao elencar as situações 
em que as decisões não serão consideradas como fundamentadas.

Para o quadro teórico de referência foram utilizados artigos e livros, 
sejam impressos ou digitais, especialmente, de Lenio Luiz Streck e de 
sua crítica hermenêutica do direito. A contribuição se dará por satisfeita 
se conseguir sofisticar a abordagem do problema apresentado na medida 
em que autoridades públicas estejam constrangidas pelas leis que deter-
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minam suas funções e poderes (STRECK, 2019, p. 33) para que elas não 
atuem como quiserem, ou para que juízes não valorem a prova com base 
em seu livre convencimento.

A crítica hermenêutica do direito pode ser uma bússola para um 
Estado Constitucional de Direito (CARNEIRO; LUZ SEGUNDO, 
2019) ao operar com padrões normativos além do positivismo jurídico 
sem se perder em objetificações ingênuas e sem recuar para o subjetivis-
mo (STRECK, 2019), apostando na coerência e integridade do direito 
para não resvalar em decisionismos e subjetivismos que possam prejudi-
car a proteção da confiança da coletividade.  

1. O DEVER DE FUNDAMENTAÇÃO

O Código de Processo Civil, atendendo a preceito constitucional, 
dispõe sobre uma nova concepção do dever de fundamentação ao esti-
pular no art. 489 as condições de uma decisão judicial fundamentada à 
luz da Constituição de 1988.

O dever de fundamentação é oriundo de mandamento expresso 
do art. 93, inciso IX, do texto constitucional que o estabelece como 
elemento garantidor de direitos fundamentais, do Estado de Direito e, 
ainda, como garantia contra a discricionariedade e arbítrio do judiciário 
(THEODORO JÚNIOR et al., 2016).

O modelo “Estado de Direito” é um ideal moderno pautado na 
racionalização jurídica e nos pressupostos filosófico-político do Esta-
do Democrático, sendo, por conseguinte, um Estado Constitucional 
(BRÊTAS, 2015). Representa uma esfera do controle do poder público, 
de decisões judiciais e, ainda, de segurança jurídica. 

O Estado-de-Direito, como solução juridicizante para o Estado 

moderno, surgiu como um ideal de equilíbrio, entendido como 

um modelo formal (funcional) e ao mesmo tempo como expres-

são de valores. A redução do direito a mera forma, e mais, a mera 

norma, veio tornar inócuo o termo, o que pôde permitir que 

a qualquer forma política se denomine ‘Estado de Direito’ [...] 

(SALDANHA, 2005, p. 109-110).
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Considerando as noções de Estado de Direito e Estado Constitu-
cional, o dever de fundamentação se apresenta como modo de impedir 
a existência de decisões arbitrárias, devendo ser pautada numa raciona-
lidade que depende da exposição de seus fundamentos de maneira clara 
e coerente (LUCCA, 2015). Não obstante o dever de fundamentação 
já tivesse previsão expressa no art. 93, IX da Constituição de 1988, o 
Novo Código de Processo Civil, partindo da premissa de que as decisões 
seriam mal fundamentadas, estipulou aspectos tidos como compatíveis à 
efetivação do modelo constitucional (THEODORO JÚNIOR, 2015).

O Código de Processo Civil propicia repensar a atividade jurisdicio-
nal para além de uma visão positivista de direito e de seus três elementos 
fundamentais: unidade, coerência e completude que, em conjunto, re-
presentariam uma entidade nova, diferente das normas singulares anali-
sadas isoladamente (BOBBIO, 1995). 

Uma definição que entende o Direito como conjunto de regras que 
autoriza o juiz a decidir casos difíceis a partir do poder discricionário 
(DMITRUK, 2007) é distinta da compreensão do direito como integri-
dade. Esta requer que os magistrados o entendam como uma estrutura 
coerente que se vincula por argumentos de princípios sobre o devido 
processo legal e a justiça, afastando-se de raciocínios políticos ou morais 
ainda que diante de casos difíceis (DWORKIN, 1999).

Nessa esteira, uma postura hermenêutica deveria ser considerada no 
ato de fundamentação por parte do magistrado, observando-se a diálo-
go, o contraditório, para produzir uma decisão democrática e conse-
quentemente legítima (THEODORO JÚNIOR et al., 2016):

[...] os parágrafos do art. 489 do Novo CPC mostram uma 

preocupação do legislador em acolher as críticas que a doutrina 

jurídica, que há muito tempo faz a decisões de fundamentação 

extremamente deficientes (e superficiais) e que não enfrentam 

argumentos relevantes trazidos pelas partes, entendidos como 

tais aqueles aptos a influir no deslinde da causa (o que é uma 

ocorrência lógica da mera subsunção do conteúdo jurídico do 

direito fundamental ao contraditório, na sua acepção substantiva) 

(THEODORO JÚNIOR et al., 2016, p. 349).
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A exigência do esforço argumentativo deve ser levada a sério. Mas 
não só. Se o processo pressupõe a existência de um juiz que o direciona, 
a participação efetiva dos demais sujeitos processuais e o direito a ter 
considerada toda argumentação apresentada (THEODORO JÚNIOR; 
NUNES, 2009), a decisão fundamentada seria aquela que se pauta nas 
provas e teses levantadas pelas partes, sendo correta e íntegra (THEO-
DORO JÚNIOR, 2015). 

Em relação à necessidade de fundamentação completa das decisões, 
o ministro Gilmar Mendes em voto no julgamento do RE 434.059/
DF,66 de 2008, argumentou que a Constituição de 1988 assegura ao su-
jeito o direito de ver seus argumentos contemplados pelo julgador, o que 
lhe exige atenção e ainda capacidade de considerar todas as alegações 
apresentadas.

Nessa concepção, decidir de maneira completa e imparcial não seria 
uma tarefa fácil, sendo necessária a adoção de medidas reflexivas em re-
lação às próprias pré-compreensões, além de dar espaço ao debate públi-
co e à chamada comparticipação67 dos envolvidos no processo (STRE-
CK, 2016). A comparticipação seria baseada no modelo democrático 
de processo de forma dinâmica com intuito de estabelecer uma divisão 
de atuação entre os sujeitos processuais, exigindo uma interdependência 
entre as partes e ampliando o enfoque discursivo e o contraditório (NU-
NES, 2008).

O dever de fundamentação está relacionado à exigência de impar-
cialidade do julgador, já que não seria competência do juiz criar o direito 
que deve ser aplicado ao caso concreto (LUCCA, 2015). Além disso, se-

66 Trata-se de Recursos Extraordinários interpostos pela União e pelo Instituto do Segu-
ro Social – INSS contra acórdão da Terceira Seção do Superior Tribunal de Justiça, cujo 
objeto é o cerceamento de defesa e ausência de defesa técnica em processo administra-
tivo disciplinar. Em seu voto, o ministro Gilmar Mendes se posiciona no sentido de que 
a garantia de pretensão à tutela jurídica (art. 5º, LV da CF/88) enseja o direito de se ter 
os argumentos contemplados pelo julgador, o que corresponde ao dever do juiz de não 
só tomar conhecimento, como também o de considerar séria e detidamente as razões 
apresentadas. Disponível em:  https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc-
TP=AC&docID=547287. Acesso em: 25 set. 2022.

67 NUNES, Dierle José Coelho. Processo jurisdicional democrático. Curitiba: Juruá, 2008, 
p. 170.
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ria um meio de efetivar as garantias contidas na lei processual, a exemplo 
do contraditório, da ampla defesa e da coisa julgada. 

Dito isto, a fundamentação conforme Código de Processo Civil de 
2015 teria por objetivo construir uma decisão pautada no controle do 
poder de julgar dos magistrados e no modelo democrático de processo, 
com maior aprofundamento e amplitude dos fundamentos decisórios. 
Assim, haveria uma diminuição dos poderes do magistrado e, ao mesmo 
tempo, haveria um envolvimento diferente no processo decisório, já que 
a decisão decorreria de uma ação conjunta dos sujeitos participantes.

2. COMPARTICIPAÇÃO E POLICENTRISMO 
PROCESSUAL NO PROCESSO JURISDICIONAL 
DEMOCRÁTICO

Noutro tempo, o modelo liberal de processo tinha preocupação em 
possibilitar a autonomia da vontade e resolver conflitos de caráter indi-
vidual. Com a passagem para o modelo social, a preocupação passa a ser 
a redistribuição de recursos entre indivíduos e a composição de confli-
tos com o objetivo de promover uma decisão justa em que se destaca a 
ideia de coletivo em relação ao individual. Já o modelo democrático de 
processo propõe a superação tanto do modelo liberal quanto do modelo 
social, conforme será examinado a seguir.

Ao contemplar o processo no século XX, percebe-se que os tra-
ços caracterizadores do sistema processual consistiam no juiz tido como 
mero árbitro condutor de um processo com exacerbado individualismo, 
prevalecendo deste modo os interesses do indivíduo em detrimento aos 
interesses do Estado e da sociedade como um todo. Em outras palavras, 
o processo estava à disposição de anseios pessoais (MONCADA, 1961).

O modelo liberal de processo parte da ideia de que a jurisdição 
antes de elemento de ‘composição de lides’, é atividade decorrente da 
‘vontade da lei’, sendo fortemente influenciada pela filosofia da cons-
ciência. Ademais, o ato jurisdicional se destinaria apenas à formação 
da coisa julgada.68 A crítica hermenêutica aponta que esses conceitos 

68 LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria geral do processo. 9. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010. 
p. 216-232.
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não correspondem à ideia de uma jurisdição constitucional e que 
enfraquecem o poder judiciário ao conferir centralidade ao legislador 
(HOMMERDING, 2007).

Nessa direção, o processo é entendido como instrumento da juris-
dição e esta, como instituto do direito, visaria garantir a efetividade das 
normas substanciais contidas no ordenamento jurídico, ou seja, com o 
exercício da jurisdição o que se propõe é fazer com que o Estado atinja 
seus objetivos voltados às demandas sociais (CINTRA et al., 2001).

Pela influência de teses de cunho social, o processo seria dotado de 
instrumentalidade propensa à efetivação de exigências políticas, sociais e 
econômicas que incidem sobre o sistema processual exigindo compro-
misso do Estado com a própria sociedade, ou seja, a ideia do processo 
como uma engenharia social (DINAMARCO, 2001).

Essa visão de instrumentalidade do processo defendida por Candi-
do Rangel Dinamarco não se restringe a um meio de concretização de 
direitos, mas aponta o processo como instrumento de uma jurisdição 
que visa atender pressupostos sociais e políticos em uma concepção de 
tutela paternalista.69 A crítica que se faz a esse aspecto está em que “o 
processo democrático pode ser qualquer coisa menos um instrumento 
da jurisdição” (MOTTA, 2012). O autor acrescenta:

[...] É o processo como ‘instituição estatal de bem-estar social’ 

(Klein). Sob os auspícios desta inspiração (ainda que em países 

como o Brasil, por exemplo, não tenhamos sequer ‘passado’ por 

um Estado Social, como lembra sempre Lenio Streck) é que 

toma forma o ‘protagonismo judicial’, compreendido como mo-

vimento de expansão dos poderes do juiz na condução/resolução 

das causas. É essa visão ‘socializadora’ a (principal, ainda que não 

a única) responsável por enxergar o processo como um mero ins-

trumento técnico de resolução dos conflitos de interesses (Car-

nelutti), e/ou de aplicação quase mecânica do direito objetivo ao 

caso concreto (Chiovenda), e que tem, como pano de fundo, o 

69 MOTTA, Francisco José Borges. Levando os direitos a sério: uma crítica hermenêutica 
ao protagonismo judicial. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p. 61.
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processo como um mero instrumento da jurisdição (MOTTA, 

2012, p. 199).

Nessa perspectiva, o processo em suas bases constitucionais pode-
ria ser entendido como uma estrutura que se dá por meio de debate 
sobre o conteúdo das decisões, já que apenas uma construção técnica 
acerca do processo não garante a construção de provimentos legítimos. 
Além disso, considerar o processo a partir da teoria habermasiana70 per-
mite construí-lo de maneira comparticipativa e policêntrica (NUNES, 
2008). Para tal teoria o direito legítimo dependeria de um espaço no 
qual se tem amplas argumentações decorrentes de um processo de co-
municação (HABERMAS, 1997).

Diante de tais considerações, o dever de fundamentação decisória 
se relaciona com o devido processo legal e com a dialética como fatores 
dinâmicos do processo (BRÊTAS, 2015). Há que se considerar os cami-
nhos pelos quais trilhou o Novo Código de Processo Civil: o policen-
trismo e a comparticipação. 

O policentrismo significa não ser possível analisar o sistema proces-
sual e as atividades dos sujeitos processuais de forma segmentada. Por 
isso, a instauração de uma centralidade em qualquer das partes envol-
vidas no processo seria incompatível com o Estado de Direito. No que 
concerne à comparticipação, esta seria limite ao exercício das atividades 
dos juízes e se traduz em condição de possibilidade de discussão argu-
mentativa por parte de todos os sujeitos no âmbito de formação das de-
cisões (NUNES, 2008).

Lenio Luiz Streck refere-se aos termos em questão justificando que:

[...] não é mais possível, em plena democracia, continuar trans-

ferindo a resolução dos casos complexos em favor da apreciação 

subjetiva dos juízes e tribunais. Na medida em que o Projeto pas-

sou a adotar o policentrismo e coparticipação no processo, fica 

evidente que a abordagem da estrutura do Projeto passou a poder 

ser lida como um sistema não mais centrado na figura do juiz. 

70HABERMAS, Jürgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Vol. II. Rio de 
Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, p. 42.
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As partes assumem especial relevância. Eis o casamento perfeito 

chamado ‘coparticipação’, com pitadas fortes do policentrismo. 

E o corolário disso é a retirada do ‘livre convencimento’ (STRE-

CK, 2015, p. 149).

A decisão judicial comparticipada decorreria da aplicação técnica do 
princípio da cooperação, que torna o processo em uma comunidade sem 
destaque a qualquer sujeito envolvido e concretiza o princípio do con-
traditório (DIDIER JR, 2011). Ademais, não seria possível confundir 
cooperação71 com mera colaboração, conforme entendimento da socia-
lização processual que busca uma justiça rápida e distribuição de renda 
(THEODORO JÚNIOR, 2015).

Nas palavras de Theodoro Júnior, a cooperação não se relaciona à 
ideia de um juiz como personagem principal e submissão à vontade das 
partes a esse personagem. Também não se coaduna a uma busca da ver-
dade do processo, que acaba por sustentar a hierarquia existente entre os 
sujeitos processuais. Ao contrário, trata-se de:

Uma comparticipação (cooperação) embasada no princípio do 

contraditório dinâmico (como garantia de influência, debates e 

não surpresa) e na necessária participação dos sujeitos interde-

pendentes no ambiente processual durante todo o procedimento 

forjado por princípios processuais constitucionais (THEODO-

RO JÚNIOR, 2015, p. 88). 

Desse modo, o aspecto comparticipativo e policêntrico ensejaria 
uma estrutura necessária às decisões com o fito de eliminar protagonis-
mos e uma análise fragmentada do processo. O foco em determinada 
parte envolvida no processo não se coaduna com o moderno perfil de-
mocrático dos Estados de direito (NUNES, 2008).

Para os fins deste trabalho, é necessário tecer considerações acerca 
do conceito de paradigma. Diante de tal concepção, tem-se que as ciên-
cias evoluem e são realizações científicas capazes de propor problemas e 

71 Nesse sentido, art. 6º da Lei nº 13.105, de 16 de março de 2015 – Código de Processo 
Civil.
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soluções para certa comunidade. Seriam, assim, modelos e interpreta-
ções que podem ser reconhecidas de modo universal (KUHN, 2011).

Nessa conjuntura, haveria uma mudança paradigmática do processo 
com o intuito de eliminar do ordenamento jurídico a visão decorrente 
da socialização processual que defende o protagonismo do Estado na 
pessoa do juiz, passando a ter como modelo os aspectos já delineados, o 
do processo como ser do direito, o dever de fundamentação e o processo 
comparticipativo e policêntrico (THEODORO JÚNIOR, 2015). 

As decisões judiciais deveriam se atentar para uma nova necessida-
de de cognição e execução, considerando a complexidade das causas. 
Deveria haver uma preocupação pelo modo de efetivação das sentenças, 
sendo que o espaço comparticipativo se torna fundamental, principal-
mente nos litígios em que há interesse público, ao abrir possibilidades de 
fiscalização de todos os sujeitos e no aproveitamento da atividade juris-
dicional (THEODORO JÚNIOR, 2015).

A proposta de comparticipação e o contraditório, diretamente li-
gados entre si, estabelecem ao juiz o dever de fomentar o debate acerca 
de todas as questões, até mesmo as consideradas oficiosas para evitar o 
poder absoluto do magistrado, bem como decisões distantes da dialética 
defendida pelas partes. Caso isso não ocorra, deveria ser a decisão de 
surpresa,72 nula por desconsiderar o princípio do contraditório e obstar a 
efetiva comparticipação processual (NUNES, 2013).

Com a superação dos modelos liberal e social do processo seria pos-
sível apontar que o Código de Processo Civil analisado à luz da Cons-
tituição de 1988, poderá representar o caminho de efetivo controle da 
atividade jurisdicional e de sua legitimidade democrática.

3. O PROBLEMA DO LIVRE CONVENCIMENTO 
MOTIVADO NO CPC 2015

O Código de Processo Civil de 2015 teria superado o sistema dis-
posto no Código de 1973 ao estabelecer no art. 371 que é competência 
do juízo apreciar a prova existente nos autos, independentemente do su-

72 Nesse sentido, art. 10 da Lei nº 13.105, de 16 de março de 2015 – Código de Processo 
Civil. 
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jeito que a tiver promovido, bem como indicar na decisão as razões da 
formação do seu convencimento. Ou seja, houve a retirada da expressão 
“livremente”, o que resulta na supressão do princípio do livre convenci-
mento, conforme será observado adiante.

Mas o que seria o livre convencimento motivado? Seria uma técnica 
por meio da qual as provas contidas no processo serão analisadas confor-
me a consciência do magistrado, que atribuirá o valor que entender, de 
maneira imparcial por medida de justiça independente das circunstâncias 
existentes nos autos, tendo como baliza o bom senso e a indicação das 
razões que contribuíram para o seu convencimento (BULOS, 2000).

Além disso, caberia ao juiz livremente buscar no sistema de direito 
positivo a justiça de cada caso com a devida sensibilidade. Mesmo não 
sendo legislador, seria preciso reconhecer que o ato de decidir corres-
ponde a um momento valorativo diante de cada caso concreto e que 
o magistrado que assim não procede se distancia de sua atividade e da 
própria justiça (DINAMARCO, 2009).

Tal afirmação se nota, dentre outras situações, na decisão do Supe-
rior Tribunal de Justiça exarada no HC n.º 84.382 - SP (2007/0129944-
6)73 ao dispor que ‘em face do princípio do livre convencimento moti-
vado ou da persuasão racional, o magistrado, no exercício de sua função, 
não está adstrito a qualquer critério de apreciação das provas carreadas 
aos autos, podendo valorá-las como sua consciência indicar, uma vez 
que é soberano dos elementos probatórios apresentados’ (STRECK, 
2013, p. 21).

O ato de julgar não pode ser entendido como mera e livre vontade, 
não seria o direito que dizem os juízes. No entanto, muitas decisões 
estariam pautadas apenas na consciência do julgador pelo que parcela 

73Trata-se de habeas corpus, substitutivo de recurso ordinário, em favor de P H C A C, 
menor infrator, inserido em medida socioeducativa pela prática de ato infracional análogo 
ao tráfico ilícito de entorpecentes, contra acórdão denegatório proferido pelo Tribunal 
de Justiça do Estado de São Paulo. A 5ª Turma do Superior Tribunal de Justiça concedeu a 
ordem, anulando a decisão de primeiro grau e determinou que outra seja proferida, per-
mitindo-se ao paciente o aguardo da nova decisão em liberdade assistida. Disponível em: 
https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=200701299446&-
dt_publicacao=11/02/2008. Acesso em: 25 set. 2022.
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dos magistrados brasileiros se sustenta no compromisso feito com a sua 
própria consciência (STRECK, 2013, p. 20-21), o que pode ser exem-
plificado em trecho do voto do ministro Humberto Gomes de Barros, 
no julgamento do Agravo Regimental nos Embargos de Divergência em 
Recurso Especial, n.º 319.997/SC:74

Não me importa o que pensam os doutrinadores. Enquanto for 

Ministro do Superior Tribunal de Justiça, assumo a autoridade 

da minha jurisdição. (...) Decido, porém, conforme minha cons-

ciência. Precisamos estabelecer nossa autonomia intelectual, para 

que este Tribunal seja respeitado. É preciso consolidar o enten-

dimento de que os Srs. Ministros Francisco Peçanha Martins e 

Humberto Gomes de Barros decidem assim, porque pensam as-

sim. E o STJ decide assim, porque a maioria de seus integrantes 

pensa como esses Ministros. Esse é o pensamento do Superior 

Tribunal de Justiça, e a doutrina que se amolde a ele. É funda-

mental expressarmos o que somos. Ninguém nos dá lições. Não 

somos aprendizes de ninguém. Quando viemos para este Tribu-

nal, corajosamente assumimos a declaração de que temos notável 

saber jurídico - uma imposição da Constituição Federal. Pode 

não ser verdade. Em relação a mim, certamente, não é, mas, para 

efeitos constitucionais, minha investidura obriga-me a pensar 

que assim seja.

Esse tipo de posicionamento reflete a atividade de juízes que deci-
dem a partir de opiniões próprias com base no livre convencimento mo-
tivado. Em um Estado Democrático de Direito, as decisões judiciais não 
podem se sustentar no desejo pessoal do julgador e num sistema nor-
mativo como o Código de Processo Civil não há espaço para tal devido 

74Trata-se de embargos de divergência que se alega dissenso entre acórdão prolatado em 
agravo regimental interposto pela Fazenda Nacional em decisão monocrática de relator, 
em sede de recurso especial, e acórdão exarado por Turma no julgamento de recurso 
especial. Disponível em: https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_re-
gistro=200101540455&dt_publicacao=07/04/2003. Acesso em: 25 set. 2022.
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à defesa do reforço do contraditório e de uma decisão comparticipada 
(DELFINO; LOPES, 2015).

Hoje não é possível considerar as decisões como efetivação dos po-
deres dos juízes. Isto seria entendê-los equivocadamente como verda-
deiros legisladores. Por esta razão, o processo deveria partir da intersub-
jetividade, guiado pelo elemento da linguagem, e de nenhum modo ter 
como base funções solipsistas que dão margens para sentenças de acordo 
as próprias razões dos magistrados (ABBOUD; OLIVEIRA, 2008).

O processo deveria ser compreendido a partir de uma relação jurí-
dica capaz de proporcionar um caminho hermenêutico entre a legislação 
e a sentença, garantindo o sujeito como efetivo participante do processo 
a fim de combater o autoritarismo, muitas vezes justificado pelo livre 
convencimento motivado (ABBOUD; OLIVEIRA, 2008).

Entretanto, o direito acabou por se tornar dependente do julgador, 
questão que remonta à virada do século XIX para o século XX, devido 
à ideia do juiz como o sujeito capaz de atender os anseios jurídicos do 
povo, isto é, um ser dotado de poderes que ultrapassam o disposto em 
lei. Neste sentido, o Código de Processo Civil de 1973 teria previsto o 
livre convencimento, por forte influência da doutrina instrumentalista 
(STRECK, 2016). O autor explica que:

Essa aposta solipsista está lastreada no paradigma racionalista-

-subjetivista que atravessa dois séculos, podendo facilmente ser 

percebida, na sequência, em Chiovenda, para quem a vontade 

concreta da lei é aquilo que o juiz afirma ser a vontade concreta 

da lei; em Carnellutti, de cuja obra se depreende que a jurisdição 

é ‘prover’, ‘fazer o que seja necessário’; também em Couture, 

para o qual, a partir de sua visão intuitiva e subjetivista, chega 

a dizer que ‘o problema da escolha do juiz é, em definitivo, o 

problema da justiça’; em Liebman, para quem o juiz, no exercício 

da jurisdição, é livre de vínculos enquanto intérprete qualificado 

da lei. 

No Brasil, essa ‘delegação’ da atribuição dos sentidos em favor do 

juiz atravessou o século XX (v.g., de Carlos Maximiliano a Paulo 

Dourado de Gusmão), sendo que tais questões estão presentes na 
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concepção instrumentalista do processo, cujos defensores admi-

tem a existência de escopos metajurídicos, estando permitido ao 

juiz realizar determinações jurídicas, mesmo que não contidas 

no direito legislado, com o que o aperfeiçoamento do sistema 

jurídico dependerá da ‘boa escolha dos juízes’ (sic) e, consequen-

temente, de seu – como assinalam alguns doutrinadores – ‘sadio 

protagonismo’ (STRECK, 2013, p. 39).

A extinção dos vocábulos que faziam referência ao livre conven-
cimento motivado não seria algo simples ou sem significação, já que o 
Código de 2015 suprimiu dispositivos que davam margens a uma livre 
apreciação como anseio de mudança e como resultado do entendimento 
de que democracia não se dá com a convicção pessoal dos magistrados, 
mas sim com emprego do direito (STRECK, 2015).

Esse importante avanço do Código de Processo Civil seria exigência 
da devida fundamentação e da necessidade de compreensão do Direito 
como coerência e integridade (arts. 10, 489 e 926 do Código de Proces-
so Civil de 2015) (STRECK, 2016). A coerência representa a utilização 
das mesmas regras e princípios formulados nas situações idênticas que se 
apresentarem. A integridade corresponde a um elemento essencial tanto 
na legislação quanto na decisão judicial e como limite decisório, uma vez 
estabelecida a partir do conjunto que é o direito (DWORKIN, 1999).

A integridade é explicada através de uma figura de linguagem, a do 
romance em cadeia, que expressa a ideia de um grupo de romancistas 
que escrevem em série. Ao receber um capítulo que um outro com-
ponente do grupo escreveu, o próximo deve interpretá-lo e dar conti-
nuidade. Nesse sentido, aos casos difíceis75deveria ser aplicado o direito 
emanado por instituições anteriores e ao decidir o juiz deveria proceder 
de maneira explícita e vinculada (DWORKIN, 2002).

A figura do romance em cadeia sugerida por Ronald Dworkin 
atribui ao intérprete o dever de vinculação. Igualmente deveriam ser 
as decisões judiciais, ao passo que a integridade do direito implica em 
um coerente processo hermenêutico. Por fim, há que se efetivar o pro-

75 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. São Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 
127.
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cessualismo democrático a partir da percepção do necessário resgate do 
papel constitucional do processo como mecanismo de formação das de-
cisões, reconhecida a constitucionalização do direito processual.

CONSIDERAÇÕES FINAIS

O presente texto apresentou que os modelos liberal e social de 
processo não se coadunam com o paradigma do Estado Democrático 
de Direito. Este último apresenta melhores condições para estruturar 
as decisões judiciais ao favorecer a comparticipação e o policentrismo 
processual com a atuação dos diversos sujeitos envolvidos e não mais 
sustentado na centralidade do juiz.

Como visto, embora o Código de Processo Civil de 2015 não so-
lucione os diversos problemas do sistema processual, avança ao definir 
parâmetros para que uma decisão judicial seja considerada fundamenta-
da, nos termos do art. 489. 

O fim do livre convencimento motivado impede que o juiz decida 
como bem lhe aprouver. Não há mais espaços para decisões solipsistas, 
ou decisões conforme a consciência do julgador. 

Urge uma reformulação hermenêutica constitucionalmente ade-
quada ao Direito Processual Civil, pois as decisões judiciais devem ser 
revestidas de caráter institucional. E mais, devem ser coerentes, íntegras 
e corretas, tendo em vista que em uma as decisões judiciais não podem 
depender do desempenho de indivíduos. 

Aqui entra o papel da crítica hermenêutica do direito que busca es-
tabelecer controles públicos ao livre convencimento. Parece contradi-
tório afirmar que um juiz possa apreciar livremente uma prova, mesmo 
porque é impossível trabalhar sem qualquer vinculação a priori. Isso não 
ocorre apenas na hermenêutica, mas em qualquer teoria que assuma o 
papel de condicionante prévio (sejam elas políticas, econômicas ou de 
outro tipo). Por isso é necessário maior controle na atividade interpreta-
tiva de juízes, principalmente em um tempo em que posturas decisionis-
tas podem lançar o direito à deriva não só do ponto de vista do processo, 
mas do debate público e da própria democracia representativa.  



FRONTEIRAS JURÍDICAS DAS POLÍT ICAS PÚBLICAS

446 

REFERÊNCIAS

ABBOUD, Georges; OLIVEIRA, Rafael Tomaz de. O dito e o não-di-
to sobre a instrumentalidade do processo: críticas e projeções a par-
tir de uma exploração hermenêutica da teoria processual. Revista 
Eletrônica de Processo, São Paulo, v. 166, dez. 2008. Disponível 
em: http://www.bvr.com.br/abdpro/wp-content/uploads/2016/03/
REPRO-instrumentalidade-do-processo.pdf. Acesso em: 25 set. 
2022.

BOBBIO, Norberto. O positivismo jurídico: lições de filosofia do 
direito. São Paulo: Ícone, 1995.

BRASIL. CONSTITUIÇÃO DA REPÚBLICA FEDERATIVA 
DO BRASIL DE 1988. Disponível em: http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 25 set. 
2022.

BRASIL. LEI Nº 13.105, DE 06 DE AGOSTO DE 2016. Códi-
go de Processo Civil. Disponível em: http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm. Acesso em: 25 set. 
2022.

BULOS, Uadi Lammêgo. O Livre Convencimento do Juiz e as Ga-
rantias Constitucionais do Processo Penal. Revista da Escola de 
Magistratura do Estado do Rio de Janeiro, Rio de janeiro, 
dez. 2000. Disponível em: https://www.emerj.tjrj.jus.br/revistae-
merj_online/edicoes/revista12/revista12_184.pdf. Acesso em: 25 
set. 2022.

CARNEIRO, Cláudio; LUZ SEGUNDO, Elpídio Paiva. A seguran-
ça jurídica em “xeque” em tempos de pós-positivismos. In: LUZ 
SEGUNDO, Elpídio Paiva; MENDES, Bruno Cavalcanti Angelin 
(orgs.). Diálogos sino-luso-brasileiros sobre jurisdição cons-
titucional e a crítica hermenêutica do direito de Lenio Luiz 
Streck. Salvador: Juspodivum, 2019, cap. 2, p. 37-63.



ARTHUR BEZERRA DE SOUZA JUNIOR, ELAINE RABELLO, HELEN KARINA LUIZ CALEGARETTI, 
RACHEL DE MIRANDA TAVEIRA (ORGS.)

447 

CINTRA, Antônio Carlos de Araújo; GRINOVER, Ada Pellegrini; 
DINAMARCO, Cândido Rangel. Teoria Geral do Processo. 
17. ed. São Paulo: Malheiros, 2001.

DELFINO, Lúcio; LOPES, Ziel Ferreira. A expulsão do livre conven-
cimento motivado do Novo CPC e os motivos pelos quais a razão 
está com os hermeneutas. Justificando: mentes inquietas pensam 
Direito. São Paulo, abr. 2015. Disponível em: http://justificando.
com/2015/04/13/a-expulsao-do-livreconvencimento-motivado-
-do-novo-cpc-e-os-motivos-pelos-quais-a-razao-estacom-os-
-hermeneutas. Acesso em: 25 set. 2022.

DIAS, Ronaldo Brêtas de Carvalho. Processo Constitucional e Es-
tado Democrático de Direito. 3. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 
2015.

DIDIER JR., Fredie. Os três modelos de direito processual: inquisi-
tivo, dispositivo e cooperativo. Revista de Processo: RePro, v. 
36, n. 198, p. 213-225, ago. 2011. Disponível em: https://ediscipli-
nas.usp.br/pluginfile.php/364050/mod_resource/content/0/FRE-
DIE%20DIDIER%20-%20Os%20tr%C3%AAs%20mode-
los%20de%20processo%20-%20dispositivo,%20inquisitivo%20
e%20cooperativo.pdf. Acesso em: 25 set. 2022.

DINAMARCO, Cândido Rangel. A instrumentalidade do proces-
so. São Paulo: Malheiros, 2001.

DINAMARCO, Cândido Rangel. A instrumentalidade do proces-
so. São Paulo: Malheiros, 2009.

DMITRUK, Erika Juliana. O Princípio da Integridade como Mode-
lo de Interpretação Construtiva do Direito em Ronald Dworkin. 
Revista Jurídica da UniFil, v. IV, p. 144-155, 2007. Disponí-
vel em: http://periodicos.unifil.br/index.php/rev-juridica/article/
view/596/559. Acesso em: 25 set. 2022.

DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. São Paulo: Mar-
tins Fontes, 2002.



FRONTEIRAS JURÍDICAS DAS POLÍT ICAS PÚBLICAS

448 

DWORKIN, Ronald. O império do Direito. São Paulo: Martins 
Fontes, 1999.

HABERMAS, Jürgen. Direito e Democracia: entre facticidade e va-
lidade. Vol. II. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997.

HOMMERDING, Adalberto Narciso. Fundamentos para uma 
compreensão hermenêutica do processo civil. Porto Alegre: 
Livraria do Advogado Editora, 2007.

KUHN, Thomas S. A estrutura das revoluções científicas. 12. ed. 
São Paulo: Perspectiva, 2013.

LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria geral do processo. 9. ed. Rio de 
Janeiro: Forense, 2010.

LUCCA, Rodrigo Ramina de. O dever de motivação das decisões 
judiciais. Salvador: Juspodvim, 2015.

MONCADA, Luiz Cabral de. O processo perante a filosofia do direito. 
Boletim da Faculdade de Coimbra, Coimbra, 1961. Disponí-
vel em: https://www.uc.pt/fduc/corpo_do-cente/gale-ria_retratos/
cabral_moncada/artigos. Acesso em: 28 abr. 2017.

MOTTA, Francisco José Borges. Levando os direitos a sério: uma 
crítica hermenêutica ao protagonismo judicial. Porto Alegre: Li-
vraria do Advogado, 2012.

NUNES, Dierle José Coelho. Comparticipação e Policentrismo 
Horizontes para a Democratização Processual Civil. 2008. 
Tese (Doutorado em Direito Processual) – Programa de Pós-Gra-
duação em Direito, Pontifícia Universidade Católica de Minas Ge-
rais, Belo Horizonte, 2008. Disponível em:  http://www.bibliote-
ca.pucminas.br/teses/Direito_NunesDJ_1.pdf. Acesso em: 25 set. 
2022.

NUNES, Dierle José Coelho. Processo jurisdicional democrático. 
Curitiba: Juruá, 2008.



ARTHUR BEZERRA DE SOUZA JUNIOR, ELAINE RABELLO, HELEN KARINA LUIZ CALEGARETTI, 
RACHEL DE MIRANDA TAVEIRA (ORGS.)

449 

NUNES, Dierle José Coelho. Novo CPC consagra concepção dinâ-
mica do contraditório. Revista Eletrônica Consultor Jurídi-
co, São Paulo, 08 out. 2013. Disponível em: https://www.conjur.
com.br/2013-out-08/dierle-nunes-cpc-consagra-concepcao-dina-
mica-contraditorio#:~:text=Estamos%20em%20momento%20
muito%20singular,em%20aspectos%20qualitativos%20e%20q-
uantitativos. Acesso em: 25 set. 2022.

SALDANHA, Nelson. Filosofia do direito. 2.ed. revista e ampliada. 
Rio de Janeiro: Renovar, 2005.

STRECK, Lenio Luiz. A febre dos enunciados e a constitucionalidade 
do ofurô! Onde está o furo?  Revista Eletrônica Consultor Jurí-
dico, São Paulo, 10 set. 2015. Disponível em: https://www.conjur.
com.br/2015-set-10/senso-incomum-febre-enunciados-ncpc-in-
constitucionalidade-ofuro. Acesso em: 25 set. 2022.

STRECK, Lenio Luiz. A luta da crítica hermenêutica do direito con-
tra o solipsismo judicial. In: LUZ SEGUNDO, Elpídio Paiva; 
MENDES, Bruno Cavalcanti Angelin (orgs.). Diálogos sino-
-luso-brasileiros sobre jurisdição constitucional e a crítica 
hermenêutica do direito de Lenio Luiz Streck. Salvador: Jus-
podivum, 2019, cap. 1, p. 23-36.

STRECK, Lenio Luiz. Dilema de dois juízes diante do fim do Livre 
Convencimento do NCPC. Revista Eletrônica Consultor Ju-
rídico, São Paulo, 19 mar. 2015. Disponível em: https://www.
conjur.com.br/2015-mar-19/senso-incomum-dilema-dois-juizes-
-diante-fim-livre-convencimento-ncpc. Acesso em: 25 set. 2022.

STRECK, Lenio Luiz. Jurisdição, fundamentação e dever de coerên-
cia e integridade no novo CPC. Revista Eletrônica Consultor 
Jurídico, São Paulo, 17 maio 2017. Disponível em: https://www.
conjur.com.br/2016-abr-23/observatorio-constitucional-jurisdi-
cao-fundamentacao-dever-coerencia-integridade-cpc. Acesso em: 
25 set. 2022.



FRONTEIRAS JURÍDICAS DAS POLÍT ICAS PÚBLICAS

450 

STRECK, Lenio Luiz. O que é isto – decido conforme minha 
consciência? 4. ed. rev. Porto Alegre: Livraria do Advogado Edi-
tora, 2013.

STRECK, Lenio Luiz. Uma Análise Hermenêutica Dos Avanços Tra-
zidos Pelo Novo CPC. Revista Estudos Institucionais, v. 2, 1, 
2016. Disponível em: https://estudosinstitucionais.com/REI/arti-
cle/view/39/47. Acesso em: 25 set. 2022.

THEODORO JÚNIOR, Humberto et al. Novo CPC – Fundamen-
tos e Sistematização. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016.

THEODORO JÚNIOR, Humberto; NUNES, Dierle José Coelho. 
Princípio do contraditório: tendências de mudanças de sua aplica-
ção. Revista Faculdade de Direito do Sul de Minas, Pouso Ale-
gre, jan./jun. 2009. Disponível em: https://edisciplinas.usp.br/plu-
ginfile.php/364051/mod_resource/content/0/HUMBERTO%20
THEODORO%20-%20DIERLE%20NUNES%20-%20
O%20princ%C3%ADpio%20do%20contradit%C3%B3rio.pdf. 
Acesso em: 25 set. 2022.



451 

PLATAFORMAS DIGITAIS DE 
FILTRAGEM DE INFORMAÇÕES 
AUTOMATIZADAS E O TRATAMENTO 
DE DADOS EM PROCESSOS 
TRABALHISTAS: A EXISTÊNCIA DE 
UMA FORMA DIGITAL DE LISTAS 
NEGRAS?
Thomaz Jefferson Carvalho 76

Okçana Yuri Rodrigues Carvalho 77

INTRODUÇÃO

A era da informação possibilitou um significativo aumento de pro-
dução de conteúdos e de disponibilização de dados, o âmbito da justiça 
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também foi impactado por tratamento de informações automatizadas 
que revelam sobre a existência de processos judiciais. 

Plataformas revelam informações a respeito de processo judicial e 
seu andamento, de fácil interação com buscadores de informações como 
o Google, qualquer um pode consultar o nome de uma pessoa no bus-
cador e já em fração de segundos e dentre as primeiras opções da página 
aparece listada os processos existentes com o número e as partes. 

Algumas plataformas automatizadas informam em seus termos de 
uso que não geram conteúdos propriamente, apenas realizam a filtragem 
de informações já disponibilizadas pela internet, podendo ser listados 
processos judiciais ou outras informações relevantes. 

Neste caso, as plataformas de filtragem de conteúdo, o questiona-
mento é inicialmente se essa conduta será considerada tratamento de 
dados. E se este por sua vez pode figurar como um mecanismo hábil para 
criação de listas negras discriminatórias por meio digital.

Outro ponto importante de análise é apontar as consequências de 
plataformas de filtragem de informações que estão disponibilizadas na 
internet.

1. PLATAFORMAS DE FILTRAGEM AUTOMATIZADA E O 
MERCADO DE INFORMAÇÕES PROCESSUAIS

Com o uso cada vez mais frequente da tecnologia da informação no 
cotidiano dos indivíduos, houve um acúmulo de informações significa-
tivas fazendo com que muitos utilizem para designar a era contemporâ-
nea como sendo da informação. 

Aliás um hábito corriqueiro utilizado em um período longo de 
tempo levou a uma prática que constitui uma verdadeira imensidão de 
dados armazenados, muitos destes sem qualquer necessidade de serem 
realizados, as pessoas realizam coleta de dados em imensos questionários 
que em não raros momentos nunca utilizarão, era a prática de quanto 
mais informações melhor, ou não pecar pela falta de informações.

Nesse sentido, “a informação e o conhecimento, de fato, são dora-
vante a principal fonte de produção de riqueza” (LÉVY, 2009, p. 54), 
pois possibilita fundamentos para as demais fontes existirem. Por con-
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seguinte, sem conhecimento e informação nenhum produto passa a ser 
fabricado, produzido, entra em circulação ou um serviço é prestado. 

Em outras palavras, “dados são dinheiro, e as empresas os tratam 
como tal” (RUDER, 2015, p. 260), em que pese existir casos em que 
as informações parecem estar disponibilizadas, livres de acesso e de ma-
nipulação, na verdade estão resguardadas juridicamente por normatiza-
ções que impedem que outros indivíduos tenham acesso indevido, por 
isso é necessário conhecer as limitações disponibilizadas pelo titular. 

O excesso de informação nunca foi uma barreira ou algo que in-
comodasse os detentores de bancos de dados. Com o passar do tempo 
grandes amontoados de informações constituíram o que atualmente cos-
tuma-se denominar de Big Data.78

Nesse sentido, é de se reconhecer que surge nas palavras de Daniel 
Solove uma “indústria de banco de dados” (apud MENDES, 2019, 117), 
cada vez mais a quantia de informações passa a determinar poder e in-
fluência sobre determinados grupos. 

Ocorre que com o tempo muitas informações que eram coletadas 
passavam a ser utilizadas de modo não desejado ou mesmo desconhecido 
pelo detentor dos dados, isto é, a pessoa natural diretamente vinculada 
com aquelas informações. 

As pessoas muitas vezes ainda que soubessem que informações a seu 
respeito eram tratadas não tinham nenhuma informação mais detalhada 
acerca do tratamento de dados.

Na era digital ou da informação, quanto mais informações existir 
sobre um sujeito mais conhecimento sobre seus gostos, hábitos, ou seja, 
é possível ter acesso a verdadeiros perfis comportamental através da cria-
ção de profiling. A informação passou a ser um mercado significativo e 
que movimenta grandes cifras de dinheiro todos os anos. 

Para Hayles, 

[...] a informação se tornou a grande palavra de ordem, circulan-

do como moeda corrente. Genética, assuntos de guerra, entrete-

78 Big Data é uma expressão que designa a possibilidade técnica de armazenamento e 
processamento de grandes quantidades de informações. In: Disponível em: https://ead.
unifeob.edu.br/blog/big-data. Acesso em: 28 fev. 2022. 
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nimento, comunicações, produção de grãos e cifras do mercado 

financeiro estão entre os setores da sociedade que passam por 

uma revolução provocada pela entrada no paradigma informa-

cional. Uma diferença significante entre informação e bens du-

ráveis está na replicabilidade. Informação não é uma quantidade 

conservada. Se eu lhe dou informação, você a tem e eu também. 

Passa-se aí da posse para o acesso. Este difere da posse porque o 

acesso vasculha padrões em lugar de presenças (HAYLES, 2003).

Por isso, é comum utilizar a famosa frase quem tem informação 
tem poder e consequentemente pode-se afirmar que tem dinheiro, pois 
a informação como nas palavras do matemático Clive Humby é o novo 
petróleo, com a grande vantagem de não ser bem escasso na sociedade, 
ao contrário, sempre se renovará e poderá ser produzido mais. 

Aliás, ao considerar que a sociedade se transformou com o consu-
mo de informações, Bruno Ricardo Bioni acentua que o consumidor 
deixou de consumir apenas para uma postura mais ativa de produzir 
conteúdos informacionais, passando de “consumption” para “prosumer” 
(BIONI, 2019, p. 15). 

Essa mudança paradigmática de condução de consumo em que o 
indivíduo passa a ser consumidor e produtor ao mesmo tempo impactou 
inclusive em um aumento exponencial por mais informações. 

Neste particular é importante frisar que no mercado de consumo a 
maioria dos bens e produtos são consumidos e podem levar a uma es-
cassez, mas a informação se comporta de modo completamente diverso 
já que poderá ser partilhada sem que reduza sua quantia ou qualidade. 

Se a informação tem um valor econômico passou a ser reconheci-
da como um verdadeiro bem e neste aspecto, a informação será mais 
valorada à medida que ela é almejada pelos indivíduos. Nesse aspecto, 
as informações relativas a processos judiciais interessam inúmeras pes-
soas, seja nas relações obrigacionais privadas com quem os indivíduos 
mantenham ou aqueles com quem no futuro tenham a pretensão de 
manter vínculos. 

Portanto, as informações relativas aos processos judiciais passaram 
a representar um mercado de consumo, verdadeiro nicho para quem 
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disponibiliza tais conteúdos, independente da licitude e ética nesta di-
vulgação. 

2. AS FERRAMENTAS DE BUSCAS JUDICIAIS 
COMO FORMA DE TRATAMENTO DE DADOS 
AUTOMATIZADAS 

Diante da busca incessante de informações judiciais ferramentas de 
buscas automatizadas surgiram para subsidiar os anseios e interesses dos 
particulares e por conseguinte, bancos de dados destes, dentre os quais o 
que mais se destaca no atual momento é o chamado escavador, embora 
não seja o único.

Tais plataformas propiciam informações serem consultadas de for-
ma ágil e automatizadas. E existem ainda softwares capazes de fazer ras-
treio e monitoramento de pessoas. Mas então por que a análise se atém à 
plataforma de filtragem em questão? 

Ao analisar especificamente a proposta do site escavador listado em 
sua política de privacidade verifica-se que há uma coleta de dados em 
bases públicas como o CNPQ e diários oficiais, o que não elimina a 
responsabilidade dos agentes de tratamento de tais informações. 

Ainda sob o condão do art. 6º da Lei 13.709/2018 deve-se atentar 
todo tratamento de dados aos princípios inerentes à proteção de dados, 
sendo necessário que o tratamento tenha finalidade, necessidade e ade-
quação, dentre outros. 

Como existe o reconhecimento de que existe coleta de dados em 
bases de dados ainda que públicos deve-se ser entendido como trata-
mento de dados, vez que por previsão conceitual do art. 5º, inciso X da 
Lei 13.709/2018 revela que tal atuação configura tratamento de dados.

Coletar dados já disponibilizados por meio de bancos de dados pú-
blicos passa a ser uma coleta de dados de forma indireta, no entanto a 
base legal que é utilizada para o banco de dado público não é a mesma 
que o utilizado pela ferramenta de tratamento de dados da plataforma 
digital. 

É preciso esclarecer inicialmente que o enquadramento como agen-
tes de tratamento a LGPD pontuou como sendo controlador e opera-
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dor, conforme previsão do art. 5º, inciso IX, o que neste caso quando 
a plataforma assume a realização de um tratamento de dados para outra 
finalidade das quais estavam os dados inseridos assumem a posição de 
controladora de dados e devem possuir base legal que a justifique. 

Além disto, no mesmo artigo 5º, inciso VI da Lei 13.709/2018, 
conceituou para o dispositivo legal o controlador como sendo “pessoa 
natural ou jurídica, de direito público ou privado, a quem competem as 
decisões referentes ao tratamento de dados pessoais”. 

Como destaca Marcel Leonardi, Raphael de Cunto e Larissa Ga-
limberti, “o controlador (data controller) determina as finalidades e as 
maneiras de tratamento dos dados pessoais, ou seja, controla tanto os 
motivos quanto os métodos da atividade de tratamento”(LEONARDI 
et al., 2019, p. 89).

Nesta linha Thiago Luís Santos Sombra enfatiza que o controlador é: 

[...] o ponto de alocação operacional da responsabilidade sob to-

das as perspectivas: exercício de direitos e responsabilidade civil. 

A delimitação da atuação do controlador é essencialmente fun-

cional e objetiva traçar um regime de responsabilidade em função 

da sua influência operacional (SOMBRA, 2019, p. 115)

O que não significa que isso por si só isenta o operador de responsa-
bilidade, mas sim, é o controlador quem estabelecerá limites de atuação 
e modo de atuar, sendo que se houver atuação fora de tais limites passa a 
ser responsabilizado o operador. 

 Outro agente de tratamento de dados é o operador que a LGPD 
pontua como sendo “pessoa natural ou jurídica, de direito público ou 
privado, que realiza o tratamento de dados pessoais em nome do con-
trolador”. 

Dessa maneira, o operador realizará ação ou ações em nome do con-
trolador na forma estabelecida pelo mesmo, devendo agir nos ditames 
estabelecidos por ele. 

Em outras palavras, o operador irá realizar uma etapa do chamado 
ciclo de vida dos dados. Toda informação tem seu nascimento pela cole-
ta e será utilizada, armazenada, analisada, até sua eliminação. Cada etapa 
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deste processo poderá ser considerado tratamento de dados, o operador 
realiza uma ou mais etapas em nome do controlador. 

Um exemplo prático, quando uma empresa contrata serviços de ba-
ckup automatizado está contratando um operador para tratar dados, ou 
seja, ele irá armazenar as informações. 

Frisa-se que “o operador sempre age conforme diretrizes traçadas 
pelo controlador, não tendo qualquer ingerência sobre o tratamento dos 
dados do titular, cujo o propósito são definidos tão somente pelo con-
trolador”(MACIEL, 2019, p. 68).

Estar em conformidade com o que o controlador determina é de 
suma importância, pois a atuação do operador está adstrita em nome do 
controlador, o que “significa atuar segundo as hipóteses legais de trata-
mento a ele aplicadas e por sua delegação, o que significa que se atuar 
fora das diretrizes estipuladas também poderá ser considerado um con-
trolador (controle conjunto)” (SOMBRA, 2019, p. 178).

Pontuadas as considerações conceituais necessárias, a plataforma 
escavador será considerada agente de tratamento de dados? Operador 
ou controlador? De fato, as plataformas digitais de filtragem de dados 
realizam tratamento de dados, nos termos do art. 5º, inciso X da Lei 
13.709/2018. Não se pode atribuir a função de operadora de dados 
pois não há uma autorização contratual dos bancos de dados dos quais 
se encontra a informação que será alvo de filtragem de informações. 
Deste modo, ao tratar dados pessoais sem autorização da controladora 
original passa a plataforma a ser considerada também controladora de 
dados. Ademais, o tratamento de dados realizado em tais ferramentas 
de buscas é concebida de maneira automatizada, sem ingerência de 
atuação humana. 

O artigo 20 da LGPD acentua que se eventuais decisões automati-
zadas de tratamentos de dados ocasionar prejuízo ao titular de dados po-
derá este pedir revisão por agentes humanos caso o interessado solicite. 

Atualmente, há a possibilidade do interessado em manifestar o de-
sinteresse em ter os dados veiculados junto à plataforma, mas perceba 
que ocorre após o tratamento de dados realizado, para aqueles indivíduos 
que se sentiram lesados com o tratamento em si. 
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3. PLATAFORMAS DE FILTRAGEM AUTOMATIZADAS E 
A CRIAÇÃO DE “LISTAS NEGRAS DIGITAIS” 

A questão que deve ser enfrentada é se as plataformas de filtragem 
automatizadas de infromações possibilitam a criação ou criam por si só 
listas negras na era digital. Tais listas são discriminatórias em sua essência 
e são repelidas pela Justiça do Trabalho como sendo uma prática preda-
tória em face aos direitos do trabalhador. 

Listas negras também chamadas de listas sujas são conduta discri-
minatória já em sua própria nomenclatura, que podem ser conceituadas 
como “[...] a confecção e divulgação de listas de nomes de trabalhadores 
que tenha proposto ação judicial contra seus empregadores (ou que te-
nham participado de movimentos paredistas, a par de outras situações 
similares) [...]” (DELGADO, 2017, p. 743).

Raimundo Simão de Melo enfatiza que: 

[...] a possibilidade de emprego fica condicionada à inexistência 

de ações judiciais movidas pelos candidatos às vagas existentes 

no mercado de trabalho, em evidente violação ao direito de ação 

dos trabalhadores, constitucionalmente assegurado (CF, art. 5º, 

inciso XXXV), bem como ao próprio direito ao trabalho, que é 

um direito social (CF, art. 6º) (MELO, 2002, p. 229).

Neste caso, o direito fundamental ao acesso à justiça é vilipendiado 
quando o seu exercício passa a ser condicionante para o não exercício de 
outro direito também fundamental, qual seja: o pleno emprego. 

Antes do advento da tecnologia era muito comum a existência de 
listas discriminatórias desta em cidades pequenas, das quais circulavam 
listagens de quem ingressou com alguma demanda judicial. 

Pondera-se o fato de que nas listagens não há qualquer menção se a 
demanda era justa ou não, se o empregado teria de fato direito de recla-
mar em juízo. O objetivo de quem cria tais listas é segregar as pessoas e 
afastar de novas oportunidades de trabalho. 

Ressalta ainda Mauricio Godinho Delgado (2017, p. 744) que a 
existência de “[...] tais listas sujas conteriam nítido intuito discrimina-
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tório, visando potencial retaliação de seus componentes pelo mercado 
empresarial circundante”. 

Não há outro objetivo para sua existência que retaliação, que vin-
gança. Todavia a sua utilização impacta diretamente na renda e nas con-
dições de vida e dignidade do trabalhador, ao passo que não possibilita 
nova ocupação laboral. 

E bem pondera Raimundo Simão de Melo que a discriminação das 
listas negras não acontece apenas com quem ingressa com as ações judi-
ciais, mas há casos em que há inclusão de nomes: 

[...] pelo simples fato de um parente, marido ou mulher, pai ou 

filho – ter ido à Justiça do Trabalho reclamar seus direitos vio-

lados, certamente por esses mesmos empregadores que discri-

minam os candidatos às vagas de emprego, afrontando, assim, o 

art. 7º, inciso XXX, que proíbe qualquer critério de admissão 

por motivo de sexo, idade, cor, estado civil ou outra discrimina-

ção que não encontre respaldo constitucional ou legal (MELO, 

2002, p. 229).

A prática de utilização e confecção de tais listas é conduta discrimi-
natória, nos termos da Convenção da OIT n.º 111, de 1958 em seu art. 
1º, que estabelece claramente que será considerada discriminação “prá-
tica e que tenha por fim anular ou alterar a igualdade de oportunidades 
ou de tratamento no emprego ou profissão” (BARROS, 2010, p. 1128). 

Tentando reduzir sua existência, Sérgio Pinto Martins destaca que: 

Em 30-8-2002, o TST cancelou consulta pelo nome do traba-

lhador no seu site. As empresas vinham-se utilizando do próprio 

site do TST para fazer as listas negras, pois verificavam qual era o 

trabalhador que tinha ajuizado reclamação contra outras empre-

sas (MARTINS, 2016, p. 743).

Com a consulta franqueada no site do Tribunal Superior do Tra-
balho no nome das partes era de fácil constatação quem possuía ação 
judicial em trâmite ou que havia tramitado no TST. 
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O Conselho Superior da Justiça do Trabalho editou a Resolução 
CSJT n.º 139/2014, que criou medidas que deveriam ser adotadas pelos 
Tribunais Regionais visando coibir a prática de “listas sujas”, dentre elas 
a utilização de sistema de captcha, evitar o uso de links estáticos, mitigar 
o acesso automatizado a dados de reclamante foram soluções apontadas.

Nesta esteira, Raimundo Simão de Melo (2002, p. 229) menciona 
que o objetivo não foi impactar negativamente ou negar acesso aos tra-
balhadores as informações de seus processos, mas impedir que a condu-
ta de maus empregadores perpetuasse discriminação e que, por conse-
quência, impedisse novas ocupações àqueles que já possuíssem demanda 
ajuizada. 

Sergio Pinto Martins (2016, p. 744) ainda assevera que “o presidente 
do TST também recomendou aos tribunais regionais que só expedissem 
certidões se fosse indicado o motivo pelo qual ela está sendo pedida”. 

Essas listas são consideradas discriminatórias, pois entabula uma sé-
rie de pessoas que são consideradas não passíveis de contratação, ou seja, 
excluídas de uma nova ocupação profissional. 

Mas qual a solução para coibir tais práticas? A solução é ainda na 
forma indenizatória, ingressar com uma ação judicial pleiteando indeni-
zação por danos materiais e morais, conforme o caso concreto. 

A exemplo do posicionamento jurisprudencial, o TST em sede de 
recurso de revista entendeu no excerto abaixo que ficou caracterizada a 
lista negra e como consequência o dever de indenizar fez surgir: 

RECURSOS DE REVISTA DAS EMPRESAS EMPLOYER 

ORGANIZAÇÃO DE RECURSOS HUMANOS LTDA. 

E COAGRU COOPERATIVA AGROINDUSTRIAL 

UNIÃO. ANÁLISE CONJUNTA. PRESCRIÇÃO. IN-

DENIZAÇÃO POR DANOS MORAIS. EXISTÊNCIA 

DE “LISTA DISCRIMINATÓRIA”. MARCO INICIAL. 

CIÊNCIA DO FATO LESIVO. […]. INDENIZAÇÃO 

POR DANOS MORAIS. INCLUSÃO DO NOME DE 

EMPREGADOS EM “LISTA DISCRIMINATÓRIA” DE 

PESSOAS COM RECLAMAÇÕES TRABALHISTAS. O 

TRT da 9ª Região asseverou ser notório o conhecimento de 
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uma “lista discriminatória” (PIS-MEL) da empresa Employer, 

restando demonstrado nos presentes autos o fato de que algu-

mas empresas alimentavam e compartilhavam essa “lista” com 

nome de pessoas que ajuizassem ações trabalhistas, fossem 

testemunhas em reclamações trabalhistas ou desafetas de en-

carregados dessas empresas envolvidas. Ficou ainda registrado 

no acórdão regional que a empresa Employer não esclareceu 

o motivo do nome do autor constar na “lista” ou as razões de 

inclusão de nomes nela. Por fim, o Tribunal a quo verificou 

que a empresa Coagru – ex-empregadora e ré em reclamação 

trabalhista ajuizada pelo autor – não explicou os motivos de 

inserção do nome do empregado nem demonstrou sua isen-

ção de culpa, consignando que “a cópia da lista mostra que o 

nome do reclamante estava diretamente relacionado ao nome 

da segunda ré – Coagru, de quem foi empregado, e esta não 

produziu qualquer prova de que não teria fornecido o nome 

do autor” (fl. 641). Desta forma, a inclusão de nomes em “lis-

tas” criadas para fins de consulta pré-contratual, com infor-

mações acerca de o empregado ter reclamações trabalhista ou 

prestar depoimentos como testemunhas contra ex-emprega-

dores ou o simples fato de não ser da simpatia (desafeto) de 

encarregados evidencia o caráter discriminatório e impeditivo 

ao reemprego, sendo desnecessária a comprovação do prejuí-

zo para o direito à indenização por danos morais. Incidência 

da Súmula 126 do TST. Recursos de revista não conhecidos. 

INDENIZAÇÃO POR DANOS MORAIS. QUANTUM 

INDENIZATÓRIO. De início, cumpre registrar que a em-

presa Coagru não apontou violação de qualquer dispositivo 

constitucional ou legal, tampouco traz dissenso interpretativo 

ou divergência de arestos paradigmas, restando, assim, des-

fundamentado o seu apelo, pois não foram observadas as exi-

gências do art. 896, “a”, “b” e “c”, da CLT. Com relação ao 

recurso de revista da empresa Employer, tem-se que a deci-

são que fixa o valor da indenização é amplamente valorativa, 

ou seja, é pautada em critérios subjetivos, já que não há, em 

nosso ordenamento, lei que defina de forma objetiva o valor 
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que deve ser fixado a título de dano moral. Em decisões desta 

Corte, vem se admitindo que o TST deva exercer um controle 

sobre o quantum fixado nas instâncias ordinárias, em aten-

ção ao princípio da proporcionalidade previsto no artigo 5º, 

V, da Constituição Federal. Resta saber se no caso concreto 

há razoabilidade. No caso, é incontroverso que a inclusão do 

nome do autor em lista discriminatória, por constituir pro-

cedimento discriminatório e configurar dano moral, torna 

desnecessária até mesmo a prova do prejuízo, sendo razoável 

o valor arbitrado pelo e. TRT. Precedentes. Nessa senda, o 

valor fixado pelo v. acórdão do e. TRT da 9ª Região (de R$ 

15.000,00 – quinze mil reais), longe de afrontar, caracteriza 

correta aplicação do artigo 5º, V e X, da Constituição Federal. 

Recursos de revista não conhecidos. CONCLUSÃO: Recur-

sos de revista integralmente não conhecidos (RR – 84600-

83.2009.5.09.0091, Relator Ministro: Alexandre de Souza 

Agra Belmonte, Data de Julgamento: 17/02/2016, 3ª Turma, 

Data de Publicação: DEJT 19/02/2016).

Essa decisão serve para ilustrar que não somente existem resoluções 
com medidas para coibir a existência tal qual a resolução 139/2014 do 
CSJT, mas que os tribunais têm demonstrado que a prática encontra-se 
completamente dissonante com os direitos fundamentais do trabalhador. 

A utilização da plataforma escavador possibilita acesso facilitado e 
rápido a conteúdos que estão disponibilizados na rede mundial de com-
putadores, mas a grande indagação é se a mesma seria uma fonte de 
consulta ou seria capaz de criar as listas discriminatórias?

Ao analisar o case Escavador como plataforma de filtragem de infor-
mações, a mesma realiza tratamento de dados voltada a consulta e não 
para confecção de listagens discriminatórias. Sem dúvida, que seu incre-
mento possibilitou que novamente as listagens pudessem ser realizadas 
de modo muito mais célere.

Como visto anteriormente desde 2002 havia determinação expressa 
para que os sites dos tribunais regionais coibissem formas de consulta de 
nomes dos trabalhadores que posteriormente pudessem subsidiar con-
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dutas discriminatórias. Por sua vez, o escavador propiciou um alcance 
ainda maior no conjunto de informações por eles tratadas. 

Mas como coibir tal prática se poderia ser utilizado para gerar discri-
minação no ato de contratação? De fato, não existe ainda legislação que 
possibilite tipificação criminal ou outras medidas de sanção para cria-
ção de listas discriminatórias e como visto seria por meio indenizatório. 
Portanto, caberia previsões normativas que estendam os efeitos e medi-
das visando coibir as listagens também para atividades privadas como o 
caso das plataformas de “filtragem” de tratamento de dados. 

Não há que se falar em responsabilidade pelas listagens discrimina-
tórias, o mesmo não se pode afirmar em relação ao tratamento de dados 
em desacordo com a Lei 13.709/2018. 

Sob análise da LGPD, pode-se afirmar que as plataformas de mine-
ração de dados fazem tratamento de dados sem possuir finalidade prees-
tabelecida, sem tempo definido para tratamento e, portanto, sem existir 
uma política de descarte de tais informações, não possuem base legal 
definida. 

Indiscutivelmente também algumas das plataformas de mineração 
de dados da justiça não atendem aos princípios da necessidade, livre 
acesso, da não discriminação, dentre outros. 

Em particular, o princípio da não discriminação determina que o 
tratamento de dados não poderá ser realizado com o objetivo de propi-
ciar discriminação e a existência de plataformas de mineração de infor-
mações processuais possibilita a manutenção de condutas discriminató-
rias como as listas negras. 

CONSIDERAÇÕES FINAIS 

O consumo desenfreado por informações levou à criação de um 
mercado, cujo valor econômico gerado é indiscutível, as plataformas 
como escavador que possibilitam filtragem têm cada vez mais ganhado 
adeptos. Embora se apresentem de maneira não onerosa ao usuário, na 
verdade têm um canal de publicidade que atrela marcas na página de 
buscas realizadas, consequentemente o indivíduo que utiliza tal platafor-
ma é consumidor em potencial dos anúncios que lá se encontra. 
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Em que pese a alegação da plataforma escavador no sentido de que 
a mesma não gera conteúdo e apenas faz consulta e filtragem em bases 
públicas, certo é que ao tratar dados ela passa a ser agente de tratamento 
de dados, inexistindo autorização legal do controlador para tratamento 
de dados, ela se apresenta como controladora de tais informações, sendo, 
portanto, responsável por suas ações. 

Qualquer indivíduo pode utilizar facilmente a ferramenta escavador 
para fazer consultas de processos trabalhistas existentes de um determi-
nado candidato a vaga de emprego e isso poderia ensejar as chamadas 
“listas negras” discriminatórias, porém criadas por empregadores que 
utilizariam a plataforma para fomentar suas próprias listagens. 

Deste modo, ainda que o tratamento de dados utilizado pela pla-
taforma escavador esteja em dissonância com os moldes previstos na 
Lei 13.709/2018, não há que se atribuir à mesma a responsabilida-
de pela existência de listas negras, mas tão somente a facilitação das 
mesmas. 

A plataforma criou uma ferramenta que consegue realizar as lista-
gens discriminatórias sem que exista exposição do empregador junto às 
secretarias das varas do trabalho, possibilitou que fossem escamoteada as 
ações dos empregadores e por sua vez viola mais um direito fundamental 
ao trabalhador: a proteção de dados. 
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CELERIDADE E GARANTIAS: OS 
LIMITES DA JUSTIÇA NEGOCIAL NO 
PROCESSO PENAL
Kerston Marques Silva Benevides79

INTRODUÇÃO

No Brasil contemporâneo têm se tornado mais comuns, no bojo 
do processo penal, os instrumentos de justiça negocial como forma de 
conferir celeridade ao processo e à resposta penal. Esses institutos não 
parecem, todavia, pensados a partir da realidade processual brasileira, 
tampouco se verifica uma sinalização no sentido de aprovação de um 
novo Código de Processo Penal – CPP. O atual CPP data de 1941 e foi 
inspirado no código fascista italiano, portanto, é fortemente marcado 
por um viés autoritário. 

 A justiça negocial pauta-se pela lógica contratual, em que as partes 
têm liberdade e voluntariedade para negociar as condições para encerra-
mento da demanda. O que vale ressaltar é que a lógica contratual enseja 
ressalvas quando se trata da aplicação no processo penal. Isso porque o 
processo penal deve ser um instrumento de garantias fundamentais e 

79 Mestrando em Direito pela Universidade Católica de Petrópolis. Bolsista PROSUC/CA-
PES. Especialista em Direito Penal e Criminologia pela PUCRS. Especialista em Docência 
do Ensino Superior pela FABEC Brasil. Advogado. Membro da CDCRIM OAB/GO. Servidor 
Público no IFG.
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de limitação do poder punitivo. Portanto, devem-se analisar cuidado-
samente os institutos que lhe são inseridos, pois podem representar a 
supressão dessas garantias.

O viés economicista do direito justifica a celeridade processual, 
ainda que haja, por parte dos envolvidos, renúncias ao devido processo 
legal. A celeridade é encarada como uma demanda social, a sociedade 
deve obter do Estado a rápida resposta punitiva, sob pena da sensação de 
impunidade e ineficiência do sistema. A essa demanda social somam-se 
as forças dos veículos de comunicação de massa, que têm papel funda-
mental na cobrança da resposta penal por parte do Estado, e o desempe-
nha de diversas maneiras.

Esta pesquisa, portanto, surge a partir do problema: quais devem 
ser os limites da aplicação da justiça negocial ao processo penal? E para 
responder ao problema posto, parte-se da hipótese de que a aplicação de 
institutos negociais, que conferem celeridade e supressão de fases do de-
vido processo legal, oferece riscos consideráveis às garantias processuais.

A pesquisa é essencialmente bibliográfica e se desenvolve pela aborda-
gem dialética, com a utilização do método histórico. O desenvolvimento 
a partir da busca bibliográfica busca fundar a pesquisa em teorias robustas 
acerca do processo penal e da justiça negocial. A abordagem dialética mos-
tra-se necessária para a confrontação das teorias e pontos de vista e dos insti-
tutos jurídicos propostos para análise. E, por fim, o método histórico propi-
cia a interpretação dinâmica e contextualizada da realidade a ser investigada.

Após esta introdução, seguem os três capítulos em que será reali-
zada a discussão da investigação, quais sejam: 1. Tradição autoritária no 
Brasil: contexto histórico, político e socioeconômico; 2. Instrumentos 
de justiça negocial; e 3. Garantias processuais. Sendo seguidos pelas con-
siderações finais em que será estabelecida a correlação entre os três capí-
tulos de discussão.

1. TRADIÇÃO AUTORITÁRIA NO BRASIL: CONTEXTO 
HISTÓRICO, POLÍTICO E SOCIOECONÔMICO

O recorte a ser analisado nesta pesquisa para tratar de justiça nego-
cial será exclusivamente no âmbito brasileiro. Para isso, é preciso realizar 
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uma contextualização tanto em sentido histórico, quanto político e so-
cioeconômico do Brasil contemporâneo.

Não parece possível compreender o Brasil atual sem se considerar o 
sistema que esteve vigente no país por três séculos e meio, e aqui se fala 
sobre o sistema escravista. O sistema autoritário e de subjugação huma-
na somente foi abolido no ano de 1888 e suas influências permeiam a 
sociedade brasileira até os dias atuais. 

Conforme Jessé Souza, “no Brasil, desde o ano zero, a instituição 
que englobava todas as outras era a escravidão, que não existia em Por-
tugal, a não ser de modo muito tópico e passageiro. Nossa forma de 
família, de economia, de política e de justiça foi toda baseada na escra-
vidão” (SOUZA, 2019, p. 42). Partindo desse pressuposto, seria pouco 
científico se proceder com esta pesquisa sem se abordar as raízes do au-
toritarismo brasileiro, ponto que será fundamental para a discussão que 
se seguirá.

A sociedade colonial dividia-se, basicamente, em senhores e escra-
vos. Os primeiros eram os detentores das terras, do dinheiro, do prestí-
gio, eram os detentores do poder; os últimos, estavam limitados a servir 
sem questionar e a serem desumanizados, posto que retirados de seus la-
res, privados de sua cultura, proibidos de suas crenças, restava-lhes ape-
nas a submissão à condição de não-pessoa, de força braçal de trabalho e 
que, portanto, poderia ser sujeita a quaisquer tipos de punições, castigos 
e humilhações.

Para além do poder físico, é preciso compreender que não se sus-
tenta um sistema por tanto tempo sem que haja um exercício de poder 
hegemônico. É preciso que se incutam as ideias dominantes, para além 
da força. Nesse sentido, Gramsci distingue domínio de hegemonia, con-
siderando a hegemonia como “direção intelectual e moral” e domínio 
como “exercício de poder”, para o autor, uma força ou um grupo que 
pretende exercer a direção deve ser hegemônico antes de dominar, mas 
mesmo depois da dominação deve seguir hegemônico (ZAFFARONI; 
SANTOS, 2020, p. 148).

Sobre este ponto, de difusão das ideias das classes dominantes, tam-
bém se pode trazer Jessé Souza que afirma que essas ideias passam a 
fazer parte da vida das pessoas comuns e passam a conduzir a vida dessas 
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pessoas, bem como seu comportamento, ainda que elas não tenham a 
mínima consciência desse processo. Para o autor, isto se dá por um mo-
to-contínuo ideológico que promove uma ação de convencimento ao 
longo do tempo, conseguindo manejar a percepção de vida e a própria 
organização prática e social de um grande número de pessoas (SOUZA, 
2019, p. 21-22).

Dada a característica de ação continuada no tempo, por óbvio o 
autoritarismo da sociedade escravista não se encerra com a abolição, ele 
continua a justificar políticas e comportamentos, mesmo depois do mar-
co histórico de 13 de maio de 1888.

No ano seguinte, o Brasil, por meio de um golpe militar, rompe 
com a estrutura monárquica e passa a ser uma república. Diante dessa 
situação, faz-se necessária a elaboração de uma nova constituição, pro-
mulgada em 1891. A Constituição de 1891 expande a competência le-
gislativa processual. Isto é, os estados estavam, então, autorizados a legis-
lar sobre matéria processual. Esse contexto pluralista dificulta a criação 
de uma identidade e de uma doutrina processual penal no país. 

Em 1930, por meio de mais um golpe militar, Getúlio Vargas as-
sume o poder como presidente do Brasil. Seu governo é marcado pela 
aproximação com os ideais fascistas. Em 1934 é promulgada uma nova 
Constituição em que se atribui novamente a competência privativa da 
União para legislar sobre matéria processual. Entretanto, em 1937, ini-
ciando o período mais autoritário de seu governo, Vargas outorga/decre-
ta uma nova Constituição.

Getúlio Vargas promove um Estado de guerra no Brasil, instituindo 
um regime autoritário e de concentração de poderes nas mãos do Pre-
sidente da República. Para citar alguns exemplos do autoritarismo de 
Vargas: o art. 122 da Constituição institui as situações em que fica au-
torizada a aplicação de pena de morte no país; o art. 139 retira o direito 
de greve dos trabalhadores; o art. 178 dissolve o Congresso Nacional e 
as Assembleias Legislativas e Câmaras Municipais; garantindo o art. 180 
que o Presidente da República passa a ter o poder de governar por decre-
tos-leis em matérias que forem de competência da União.

Nesse contexto, o presidente decreta em 1940 o Código Penal e em 
1941 o Código de Processo Penal, este vigente até os dias de hoje. O 
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CPP é proposto por Francisco Campos, Ministro da Justiça de Vargas, 
e tem como fonte de inspiração o Códice Rocco – Código de Processo 
Penal Italiano, de 1930 – fascista. A influência fica evidente na expo-
sição de motivos do Código brasileiro, ao justificar Francisco Campos 
o viés autoritário e de Estado total forte da legislação, em que Campos 
refere-se abertamente a essa influência e utiliza-se de palavras do próprio 
Rocco. Além disso, o ministro adota um discurso de defesa social para 
justificar a mitigação de direitos e garantias, segundo Campos, para uma 
enérgica repressão da criminalidade (CAMPOS, 1941, p. 1-2).

Assim como o Código de Processo Penal, de 1941, o Código Pe-
nal, de 1940 também traz um viés de extremo autoritarismo. Ambos 
decretados sob um regime totalitário e tendo como fundamento o 
positivismo italiano e a defesa social. Diversos institutos desses movi-
mentos são incorporados aos códigos, entre eles a análise da persona-
lidade e da periculosidade, que conferem alto grau de subjetividade 
à análise do julgador. Desloca-se a preocupação com a aplicação da 
lei para a defesa social, ainda que para isso sejam suprimidos direitos. 
O CPP de 1941 traz ainda, em nome dessa defesa social, a redução 
das nulidades e a mitigação do princípio in dubio pro reo – talvez daí 
variando o famigerado in dubio pro societate. Getúlio Vargas governa 
o país até 1945.

Alguns anos mais tarde, em 1964, o país passa por outro golpe mili-
tar e por mais um longo período de administração autoritária. O regime 
passa a decretar Atos Institucionais (AIs), sendo o mais conhecido deles 
o AI-5, de 1968. O Ato Institucional Nº 5 é composto por 12 artigos 
e inclui o Ato Complementar Nº 38, este é o dispositivo que fecha o 
Congresso Nacional sem previsão de reabertura. Entre outras disposi-
ções, o AI-5 suspende a concessão de habeas corpus e suspende as liberda-
des, previstas na Constituição, de realização de reuniões e de expressão. 
Além disso, o Ato permite a cassação de mandatos, a cassação de direitos 
de cidadania e institui o julgamento por tribunais militares, de crimes 
políticos – vale ressaltar, sem direito a recurso (SCHWARCZ, 2018). 
O Ato não tinha prazo de vigência e inaugurava um período ainda mais 
sombrio da ditadura militar no Brasil. O regime militar esteve vigente 
no país até o ano de 1984.



FRONTEIRAS JURÍDICAS DAS POLÍT ICAS PÚBLICAS

472 

A expectativa democrática parece ganhar ares de realidade com a 
Constituição de 1988. Conhecida como Constituição Cidadã, ela se 
funda sobre princípios garantistas e eleva os direitos humanos e funda-
mentais à categoria de proteção essencial pela ordem jurídica. 

A grande questão é que, apesar da promulgação da Constituição, as 
instituições permanecem as mesmas. E se as instituições são as mesmas e 
os atores que a compõem são os mesmos, cabe questionar até que ponto 
pode haver uma ruptura com o autoritarismo já incutido durante séculos 
na cultura dessas instituições.

2. INSTRUMENTOS DE JUSTIÇA NEGOCIAL

A justiça negocial está intrinsecamente ligada ao conceito de efi-
ciência. Esta lógica economicista pauta os instrumentos desse tipo de 
justiça para que haja uma rápida resposta com o melhor resultado pos-
sível. Os instrumentos de justiça negocial são aqueles que pressupõem, 
como o próprio termo designa, a igualdade entre as partes no sentido 
de uma negociação acerca da demanda. Geralmente, associa-se a justiça 
negociada ao sistema acusatório – com destaque para a sua aplicação no 
sistema estadunidense – ao que se podem proceder diversas reflexões.

Para Gabriel Anitua, o que justifica a implementação da justiça ne-
gocial é a tentativa de simplificação do processo penal para que ele ofe-
reça respostas mais rápidas, por meio de procedimentos abreviados. O 
autor, no entanto, alerta para o fato de que a simplificação do processo 
num sistema inquisitorial ou ‘inquisitorial reformado’ pode acarretar 
um processo ainda mais autoritário (ANITUA, 2015, p. 45). O autor 
não é o único a dispor nesse sentido. Jacinto Coutinho também alerta 
para o perigo da supressão de direitos num contexto de processo auto-
ritário – especialmente num contexto de processo neoliberal – o que, 
segundo ele, seria o caso do processo penal brasileiro (COUTINHO, 
1999, p. 47).

Luigi Ferrajoli é categórico em afirmar que a justiça negociada é, na 
verdade, o oposto da essência de um sistema acusatório. Para o autor, o 
contraditório – princípio do sistema acusatório – é exercido plenamente 
quando há, de fato, uma confrontação pública e antagônica, mas com 
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reais condições de igualdade entre as partes. Não é possível que as partes 
pactuem condições desiguais e isso seja considerado acusatório. O autor 
define o pacto em matéria penal como um intercâmbio perverso, posto 
que para ele, exercido sob condições de total desigualdade entre as partes 
(FERRAJOLI, 1995, p. 748).

A premissa da igualdade de partes nos mecanismos negociais no 
processo penal é taxada como falaciosa por Vinícius Vasconcellos. O au-
tor afirma que existe uma disparidade de poderes, que confere ao órgão 
acusador possibilidades muito maiores de exercer pressão e manejar as 
acusações, e que essa desproporcionalidade acaba por prejudicar a par-
te mais frágil na negociação, o acusado (VASCONCELLOS, 2015, p. 
184).

A justiça negociada, portanto, não parece ser necessariamente uma 
justiça característica do sistema acusatório. Como conclui Aury Lopes 
Junior, ela não se configura como uma condição para um processo penal 
de partes. Não obstante seja irreversível a aplicação desses mecanismos, 
especialmente pela alta demanda do sistema judiciário, o autor alerta 
para o fato de que os mecanismos de justiça negociada devem ser utili-
zados com parcimônia e fundamentados de modo a respeitar as garantias 
processuais (LOPES JUNIOR, 2020, p. 1241).

No bojo dos mecanismos de justiça negocial, os dois institutos se-
lecionados para análise nesta pesquisa são a colaboração premiada e o 
acordo de não persecução penal.

2.1. COLABORAÇÃO PREMIADA

A colaboração premiada é positivada no ordenamento jurídico brasi-
leiro por meio da Lei de Organizações Criminosas, Lei Nº 12.850/2013, 
recentemente alterada pela Lei Nº 13.964/2019. Conforme o disposto 
na legislação, “o acordo de colaboração premiada é negócio jurídico 
processual e meio de obtenção de prova, que pressupõe utilidade e inte-
resse públicos” (BRASIL, Lei Nº 12.850, art. 3º-A). A definição, por-
tanto, evidencia o caráter negocial da colaboração.

O instituto ganhou destaque a partir da famigerada Operação Lava 
Jato. O Ministério Público Federal e os meios de comunicação em mas-
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sa deram ampla divulgação com relação aos acordos celebrados e o teor 
dos acordos passou a ser objeto de diversas críticas de juristas, especial-
mente pela ampla utilização de condições não-legais.

Canotilho e Brandão definem a colaboração premiada como uma 
negociação pelo Estado da própria Justiça em prol da incriminação de 
terceiros. A delação realizada por um integrante de uma organização 
criminosa é, especificamente, com relação à imputação de condutas, 
para além dele próprio, a outros integrantes da organização. Alertam, 
ainda, para o fato de que o negócio jurídico deve estar estritamente con-
dicionado pela reserva legal, caso isso não aconteça, incorre-se numa 
deturpação do próprio Estado democrático de direito (CANOTILHO; 
BRANDÃO, 2017, p. 146-147). Portanto, não é sem motivo que os 
acordos da operação citada sejam alvo de duras críticas.

Vale ressaltar que a colaboração premiada se insere na Lei de Orga-
nizações Criminosas e que, portanto, somente pode ser utilizada como 
meio de obtenção de prova nesse tipo de investigação. Novamente, de-
ve-se primar pelo princípio da legalidade. 

Assim também, a colaboração não deve ser utilizada fora do pro-
cesso que lhe deu origem. Nesse ponto, a Lei 13.964/2019, que mo-
dificou a Lei de Organizações Criminosas, deixa uma possibilidade 
perigosa no art. 3º-B, §6º, que dispõe: “Na hipótese de não ser cele-
brado o acordo por iniciativa do celebrante, esse não poderá se valer de 
nenhuma das informações ou provas apresentadas pelo colaborador, 
de boa-fé, para qualquer outra finalidade” (BRASIL, Lei 12.850, art. 
3º-B, §6º). Ora, considera-se um grave desrespeito às garantias que se 
defina que apenas no caso de a desistência do acordo ocorrer por par-
te do celebrante, as informações não possam ser utilizadas para outra 
finalidade. Faz-se mister que, em qualquer caso de desistência de cele-
bração do acordo, as informações prestadas de boa-fé pelo colaborador 
não possam ser utilizadas.

Os acordos celebrados no âmbito da Operação Lava Jato trazem 
uma série de violações a garantias e direitos fundamentais. Configuram 
amplos espaços de invenção normativa por parte do Ministério Público, 
os quais serão investigados em outras pesquisas, já que não se adéquam 
ao objeto aqui proposto para análise.
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Com o advento da Lei 13.964/2019, o instituto da colaboração pre-
miada ficou mais bem-conceituado e um tanto mais bem definido, não 
obstante as críticas que ainda possamos fazer a partir de um estudo mais 
minucioso dos dispositivos incluídos na Lei de Organizações Criminosas.

2.2. ACORDO DE NÃO PERSECUÇÃO PENAL (ANPP)

Outro mecanismo que se enquadra como instrumento de justiça 
negociada é o Acordo de Não Persecução Penal (ANPP). A aplicação do 
Acordo de Não Persecução Penal no Brasil tem seu início em 2017, ins-
tituída pela Resolução 181 do Conselho Nacional do Ministério Públi-
co. O fato de ser aplicado inicialmente a partir de uma resolução funda a 
aplicação do instituto, até o ano de 2019, em uma importante discussão. 
O referido Conselho teria usurpado a função legislativa designada pela 
Constituição Federal, no art. 22, I que dispõe sobre a competência pri-
vativa da União para legislar sobre direito penal e processual (BRASIL, 
Constituição Federal, 1988). A positivação do ANPP por meio da in-
clusão do art. 28-A ao Código de Processo Penal, pela Lei 13.964/2019 
– que passa a ter vigência em 2020 –, põe fim à discussão.

Para a proposição do acordo é necessário que não seja caso de ar-
quivamento e que a pena mínima para a infração penal seja inferior a 
quatro anos. O acordo é um compromisso pelo Ministério Público de 
não oferecimento da denúncia, mediante o cumprimento das condições 
ajustadas e formalizadas por escrito.

A primeira ressalva que se deve fazer é com relação à confissão da 
prática da infração penal. Segundo o texto do art. 28-A, a confissão é 
condição sine qua non para a celebração do artigo (BRASIL. Decreto-Lei 
3.689/1941). Aqui se questiona qual a real necessidade da confissão para 
a validade de tal instituto. Ao confessar, o acusado abre mão de seu direi-
to fundamental à não autoincriminação, abre mão do direito a ficar em 
silêncio. Ressalta-se, sem a confissão não há possibilidade de celebração 
de acordo.

Existe a pressuposição, considerando a primeira parte do artigo, de 
que o Ministério Público já tenha elementos suficientes para o ofereci-
mento da denúncia, já que o acordo só pode ser celebrado quando não 
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for o caso de arquivamento. Se o órgão já tem os elementos suficientes 
para o possível oferecimento de denúncia, qual o sentido da confissão 
para a celebração do acordo?

A outra questão a ser observada é a da voluntariedade dessa confis-
são. Apesar de o acusado ter que ser assistido por seu defensor, é possível 
questionar a voluntariedade de uma condição que se apresenta como 
obrigatória. Observa-se aqui um paradoxo. Pode-se argumentar que o 
acusado tenha a possibilidade de aceitar ou não confessar a prática da in-
fração penal, entretanto, caso ele decida por não confessar ele abre mão 
do acordo e autoriza o Ministério Público a oferecer a denúncia, não 
parece proporcional.

Ainda com relação à voluntariedade, é possível levantar o questio-
namento sobre a real condição de igualdade processual entre acusado 
e órgão acusador. De um lado, tem se a máquina estatal que investiga, 
produz indícios e acusa e, de outro, o acusado assistido por seu defensor. 
Nesse caso, não se demonstra equilíbrio das partes na negociação. Jacin-
to Coutinho afirma que a tendência do MP é agir como parte, o que de 
fato ele é, ou seja, ele busca atingir seus próprios interesses ou vencer na 
negociação (COUTINHO, 2019).

Reza o § 4º do art. 28-A que a voluntariedade do investigado para a 
celebração do acordo de não persecução penal será verificada pelo juiz na 
audiência de homologação do acordo. “Para a homologação do acordo 
de não persecução penal, será realizada audiência na qual o juiz deve-
rá verificar a sua voluntariedade, por meio da oitiva do investigado na 
presença do seu defensor, e sua legalidade” (BRASIL. Decreto-Lei Nº 
3.689/1941). A grande questão é que não há, no texto legal, qualquer 
requisito objetivo elencado para aferição dessa voluntariedade. A única 
condição que se coloca é que o juiz o faça a partir da oitiva do investi-
gado. Aqui, portanto, verifica-se um espaço amplo para o decisionismo 
do magistrado.

O §1º do art. 28-A ressalta ainda que “para a aferição da pena mí-
nima cominada ao delito [...] serão consideradas as causas de aumento 
e diminuição aplicáveis ao caso concreto” (BRASIL. Decreto-Lei Nº 
3.689/1941). Nesses termos, pode-se inferir que há um aumento subs-
tancial do poder do órgão acusador. Parece ser no sentido de mitigar 
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essa discricionariedade que se institui no § 5º que o juiz poderá devol-
ver os autos ao Ministério Público para a reformulação da proposta de 
acordo. Nesse caso, retorna-se ao juiz a função de analisar, por exemplo, 
essas causas de aumento e diminuição de pena. Existe, ainda, no § 7º a 
possibilidade de recusa do juiz à homologação, caso ele entenda que a 
proposta não atenda aos requisitos legais ou ainda que não seja realizada 
a referida adequação da proposta (BRASIL. Decreto-Lei 3.689/1941).

Outro ponto que merece destaque com relação ao acordo é a fle-
xibilização do princípio da obrigatoriedade da ação penal. Não poderia 
ser diferente, já que o acordo é importado de um sistema onde impera 
o princípio da oportunidade e não seria possível sua aplicação sem a fle-
xibilização desse princípio. Caso o princípio da obrigatoriedade da ação 
penal fosse tomado como absoluto, as únicas alternativas do Ministério 
Público seriam o oferecimento da denúncia ou o arquivamento, sendo 
inviável uma terceira opção, como a do acordo de não persecução penal. 
Sobre este ponto, Vinícius Vasconcellos defende que há uma “oportu-
nidade legalmente regulada”, o autor evita a contraposição entre opor-
tunidade e legalidade – legalidade esta que confere a obrigatoriedade da 
ação penal vinculando o Ministério Público – e alega que há situações 
em que a própria lei permite momentos de oportunidade, como no cas-
so da proposição de ANPP (VASCONCELLOS, 2015, p. 51). Juarez 
Cirino dos Santos define essa hipótese tão somente como princípio da 
oportunidade. Para o autor, esse princípio representa exatamente a defi-
nição de exceções ao princípio da legalidade (SANTOS, 2008, p. 674).

Sobre o oferecimento do acordo de não persecução penal, não pa-
rece se configurar como uma faculdade do Ministério Público. O artigo 
que regulamenta o instituto deixa claros os requisitos para a celebração 
do acordo. Mais que isso, o § 14 dispõe sobre a possibilidade de, em caso 
de recusa de proposição do acordo pelo Ministério Público, o acusado 
recorrer ao órgão superior. É verdade, pode-se compreender, que há um 
espaço aberto de discricionariedade ao órgão acusador logo no caput do 
art. 28-A, quando ele dispõe que o acordo poderá ser proposto “des-
de que necessário e suficiente para reprovação e prevenção do crime” 
(BRASIL. Decreto-Lei Nº 3.689/1941). Aqui pode residir uma consi-
derável armadilha interpretativa, que deixa a critério do órgão acusador 
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a definição dessa necessidade e suficiência, portanto, é um ponto que 
merece cuidado.

3. GARANTIAS PROCESSUAIS

A primeira garantia a ser destacada nesta pesquisa é o próprio direi-
to ao processo, ou ao devido processo legal. O termo due process of law 
aparece, pela primeira vez, na reedição de 1354 da Magna Carta ingle-
sa. Em tradução livre, o texto inserido na cláusula 29 diz que nenhum 
homem será expulso de suas terras, levado, deserdado ou condenado à 
morte sem que possa responder pelo devido processo legal (VITOREL-
LI, 2018, p. 112).

Kant de Lima argumenta que o due process of law não corresponde 
necessariamente ao devido processo legal brasileiro e que esta tradução 
apressada se dá de forma equivocada. Isto porque, o due process of law, em 
primeiro lugar, configura-se como uma opção do acusado nos Estados 
Unidos e prevê direitos diversos dos descritos no ordenamento brasilei-
ro; em segundo, porque não há regras de exclusão de evidências, como 
no sistema estadunidense; e, em terceiro, porque, no devido processo 
legal, não se criminaliza a mentira dita pelo réu, ao contrário do que 
ocorre nos EUA (KANT DE LIMA, 1999, p. 29).

Embora se reconheça a profundidade e importância da discussão, 
nesta pesquisa, como opção metodológica, leva-se em consideração as 
semelhanças entre os institutos, não obstante haja divergências consi-
deráveis.

A Constituição Federal do Brasil prevê no art. 5º, LIV que “nin-
guém será privado da liberdade ou de seus bens sem o devido proces-
so legal” (BRASIL, Constituição Federal, 1988). O que se observa na 
norma constitucional é a interpretação presente nesta pesquisa, o texto 
da constituição assemelha-se ao disposto na Magna Carta inglesa e na 
Constituição estadunidense, reforçando a compreensão de que o consti-
tuinte assim interpretou o devido processo legal.

Uma outra garantia processual garantida pela Constituição brasilei-
ra e que é essencial para o desenvolvimento deste estudo é o direito ao 
silêncio. O art. 5º, LXIII dispõe sobre esse direito e, ainda, sobre o di-
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reito a ser informado que pode ficar em silêncio (BRASIL, Constituição 
Federal, 1988). O direito também encontra fundamento na Convenção 
Americana de Direitos Humanos, da qual o Brasil é signatário. O art. 
8, 2, g dispõe que durante o processo penal toda pessoa tem direito à 
garantia mínima de “não ser obrigada a depor contra si mesma, nem 
a declarar-se culpada” (CIDH, Convenção Americana sobre Direitos 
Humanos, 1969).

Percebe-se, a partir da observância dos dispositivos, a importância 
do direito ao silêncio, do direito à não confissão. A garantia está expressa 
tanto no nível constitucional quanto em nível de tratado internacional 
de Direitos Humanos. 

A Constituição Federal institui ainda como premissa do devido pro-
cesso legal, o direito ao contraditório e à ampla defesa. A norma consti-
tucional transcrita no art. 5º, LV, garante que todos os que componham 
o processo como partes tenham assegurados esses direitos. Mais do que 
somente o direito a se defender de qualquer ato durante o processo, o 
princípio do contraditório garante que haja – numa interpretação con-
temporânea – a garantia da paridade de armas (PACELLI, 2021, p. 75).

Para além do contraditório como garantidor da participação da parte 
no processo, a ampla defesa garante a realização efetiva dessa participação 
por meio da defesa técnica, da autodefesa, da defesa efetiva, utilizando 
para isso qualquer meio de prova hábil e lícito para a prova da inocência 
do acusado no processo penal (PACELLI, 2021, p. 80).

Estabelecidos os institutos de garantia do processo penal, para fins desta 
pesquisa, cabe, então o encaminhamento para a conclusão deste estudo.

CONSIDERAÇÕES FINAIS

Para a investigação dos limites da justiça negocial no processo penal 
cuidou-se, neste artigo, de, inicialmente, realizar um resgate histórico 
sobre o autoritarismo na sociedade e no sistema processual brasileiro. A 
tradição autoritária no país tem início com a colonização de exploração 
e a implementação do sistema escravista no país. O discurso autoritário 
permeia o modo de vida da sociedade brasileira, desde o ambiente do-
méstico até o funcionamento do Estado.
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Após o fim da escravidão e com a transformação do país em República, 
o autoritarismo continua se manifestando dentro de regimes totalitários que 
se estenderam durante várias décadas no país, com destaque para a ditadura 
Vargas e o golpe militar de 1964. O Código de Processo Penal brasileiro, 
decretado durante o governo de Getúlio Vargas e de inspiração fascista, é a 
legislação que regula o processo penal até os dias de hoje no país.

A Constituição Cidadã de 1988 inaugura tempos de sinalização de-
mocrática e indica um caminho para um processo penal menos inquisi-
torial e mais inclinado à acusatoriedade. Ainda assim, há a relutância na 
edição de um Código de Processo Penal que atenda aos anseios consti-
tucionais. Nota-se a ausência de transição para o regime democrático e a 
resistência na efetivação do Estado Democrático de Direito.

Os mecanismos de justiça negocial, baseados na lógica contratual 
podem representar o efeito oposto ao que se propõem - pelo menos em 
nível discursivo. A cultura inquisitorial presente no sistema criminal 
brasileiro pode manejar esses institutos para tornar o processo penal ain-
da mais autoritário.

Os institutos são fundamentados a partir da ideologia neoliberal e, 
em grande parte das vezes, atendem a uma visão economicista e utili-
tarista. Esse viés fomenta, na verdade, a falta de paridade de armas e os 
amplos espaços de discricionariedade na aplicação dos mecanismos de 
justiça negocial.

São pontos fundamentais a serem destacados na aplicação dos me-
canismos analisados nesta pesquisa, quais sejam a colaboração premiada 
e o acordo de não persecução penal: os espaços de discricionariedade 
concedidos à máquina estatal; a incriminação de terceiros; a necessidade 
de confissão pelo acusado; a desproporcionalidade de poderes proces-
suais; a falta de liberdade e voluntariedade do acusado e a flexibilização 
do princípio da legalidade.

As principais garantias processuais consideradas para a realização 
desta pesquisa foram: o devido processo legal; o direito ao silêncio; e o 
direito ao contraditório e à ampla defesa.

À guisa de concluir, a partir da tradição autoritária fortemente pre-
sente no sistema de justiça criminal brasileiro, dos institutos analisados 
e dos princípios de garantia processual, entende-se que há a violação das 
garantias processuais em nome da celeridade processual.
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Em nome da rápida resposta penal demandada pela sociedade, atro-
pela-se o devido processo legal, suprimindo-lhe procedimentos neces-
sários à defesa do acusado. Uma das mais graves violações verificadas é 
a supressão do direito ao silêncio por meio da implementação de me-
canismos que preveem expressamente a necessidade de confissão pelo 
acusado. Além disso, o abreviamento do processo impossibilita o pleno 
exercício do contraditório e da ampla defesa, por meio de institutos de 
característica pré-instrucionais - portanto, estabelecidos ainda em sede 
de investigação.

Portanto, é de se recomendar extremo cuidado na aplicação dos 
mecanismos de justiça negocial num sistema como o brasileiro. A cul-
tura inquisitorial arraigada no nosso sistema de justiça criminal pode 
acarretar graves violações de garantias processuais e conduzir o processo 
penal brasileiro por um caminho ainda mais autoritário e chancelador 
das mais variadas injustiças.
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PRISÃO PREVENTIVA: SEM PRAZO 
DE EXECUÇÃO OU EXECUÇÃO DA 
PENA ANTECIPADA
Jonatan da Silva Dinat80

Sabrina Ribeiro dos Santos81

INTRODUÇÃO

Desde os primórdios do Estado e com o nascimento da prisão com 
intuito de solucionar as lides sociais, meio prisional este que não era 
visto como a pena fim para os conflitos e sim um meio de segurar o acu-
sado para que nele executassem uma pena física, entretanto com o passar 
do tempo e com a evolução da sociedade tais maneiras não foram mais 
aceitas, transformando a prisão em papel principal da execução da pena, 
todavia existem meios de ocorrer a prisão antes de uma decisão judicial 
transitada em julgado, aquela que não cabe mais recursos, essas prisões 
são conhecidas como cautelares, assegurando que o sujeito fique preso 
durante a fase de investigação e processo judicial. 

O sistema jurídico brasileiro possui uma enorme morosidade processual, 
fazendo com que o acusado que deveria cumprir a prisão preventiva por pou-

80 Bacharel em Direito pela Universidade Regional do Noroeste do Rio Grande do Sul – 
UNIJUÍ, Advogado (OAB nº 117.056) e Pós-Graduado em Direito e Processo do Trabalho 
pela Estácio de Sá/CERS.
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co tempo, sendo essa a essência da medida cautelar, acaba cumprindo sem 
um limite temporal gerando uma lacuna legal a respeito do prazo da medida 
cautelar. Criando assim uma execução da pena sem uma sentença condena-
tória transitada em julgado. Para solucionar a lacuna legal buscou-se através de 
medidas alternativas, assim evitando ao máximo a prisão preventiva.

Em um primeiro momento é demonstrado um histórico evoluti-
vo do sistema e modos prisionais, a seguir exibe-se os meios de prisões 
cautelares que existem atualmente em nosso ordenamento jurídico bra-
sileiro. Com ênfase na espécie de prisão preventiva que não possui prazo 
e vai de encontro com a morosidade processual, fazendo com que o acu-
sado cumpra uma pena (anos) sem uma sentença transitada em julgado.

1. EVOLUÇÃO DAS PENAS E DO JUS PUNIENDI DO 
ESTADO

Para uma melhor compreensão do tema, é feita uma breve apre-
sentação temporal organizando as ideias apresentadas e inserindo o 
leitor no tema. Na história humana o homem era vagante, estava cor-
rendo literalmente atrás da sobrevivência com o intuito de alimentar 
e proteger-se.

Através do avanço e desenvolvimento do homem bem como de seus 
meios e de seu modelo de vida, de forma lenta migra para a produção 
agrícola deixando de ser nômade e vivendo em pequenos grupos for-
mando pequenas comunidades, tais grupos continuam a se aglomerar 
com outros e assim por diante, formando o que se conhece por socieda-
de com a finalidade de proteção/sobrevivência.

Devido à aglomeração das pessoas não demorou muito para ter os 
primeiros conflitos e lides entre os homens que vivem no mesmo local, 
onde ainda o que imperava era a lei do mais forte, entretanto com a vida 
em sociedade não demorou muito para ocorrer a formação do Estado 
para atender à demanda de sua sociedade, logo o Estado buscou meios 
para vigiar e punir quem estava a margem de seus códigos sociais à épo-
ca. Assim ocorreu a formação jus puniendi do Estado, ou seja, o direito 
de punir do Estado, este que se transforma ao passar do tempo conforme 
se demonstra abaixo.
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1.1 IDADE ANTIGA

O Estado na Idade Antiga tem seu início em meados do século VIII 
d.C. percorrendo até a chegada da queda do Império Romano no século 
V d.C. Nessa época já apresentava a instituição do cárcere (masmorras e 
calabouços), não como caráter de pena como conhecemos hoje, mas sim 
como meio de assegurar a não evasão do encarcerado. A pena não era a 
de exclusão social, mas sim física, desta forma o cárcere era uma pena 
acessória que ocorria antes do julgamento ou condenação. 

1.2 IDADE MÉDIA

Na Idade Média, período que oficialmente vai de 476 d.C. a 1453 
(subdividido em Alta e Baixa Idade Média) a ideia do cárcere continuou 
como pena meio e a pena física sendo o fim (amputação dos braços, de-
gola, forca, suplício em fogueira, queimaduras a ferro em brasa, a roda 
e a guilhotina). Nesse período, com a adição do instituto do Inquéri-
to implementado pela Igreja Católica, a supremacia mundial da época, 
consoante Michel Foucault (1987, p. 248).

O século XVIII inventou as técnicas da disciplina e o exame, 

um pouco sem dúvida como a Idade Média inventou o inqué-

rito judiciário. Mas por vias totalmente diversas. O processo do 

inquérito, velha técnica fiscal e administrativa, se desenvolveu 

principalmente com a reorganização da Igreja e o crescimento 

dos Estados principescos nos séculos XII e XIII.

Ainda na Idade Média a Igreja Católica executou a conhecida In-
quisição ou Santa Inquisição buscando punir os hereges, a blasfêmia, os 
costumes opostos à Igreja Católica e feiticeiros que praticavam crimes, 
opondo-se à fé católica criando dois tipos de cárcere (cárcere do Estado 
e o cárcere eclesiástico). O primeiro deles, o Cárcere do Estado já supra-
citado onde o indivíduo era privado de liberdade para aguardar a puni-
ção. O segundo, o Cárcere Eclesiástico era destinado a clérigos rebeldes 
(padres, bispos, arcebispos, cardeais e o papa) que ficavam retraídos em 
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mosteiros buscando sua penitência, ou seja, seu arrependimento ou re-
morso. Foi a primeira vez que surgiu o termo penitenciária no Direito 
Penal Canônico.

1.3 IDADE MODERNA

O período da Idade Moderna e Contemporânea desperta de 1453 
(sistema de penalização do ser ainda era o físico), o sistema econômico 
e social que imperava era o feudalismo e que teve como grande marco 
histórico a Revolução Francesa, ocorrendo entre 1789 e 1799, devido 
à crise econômica francesa que possuía como alvo o término dos pri-
vilégios da classe aristocrata. Outro grande fator histórico da época foi 
o Iluminismo, que era um movimento intelectual defendido por gran-
des pensadores como: Jean-Jacques Rousseau, Adam Smith, Immanuel 
Kant e outros.

Estes dois fatores históricos supracitados foram de grande importân-
cia para a mudança do modo de executar as punições por intermédio do 
Estado, pois através da crise econômica a miséria dominou (demonstra-
do no livro Os Miseráveis, de Victor Hugo) ocorrendo em grande escala 
os delitos patrimoniais, que buscavam o mínimo social como a alimenta-
ção. Assim, a sociedade já não temia mais a pena corporal e deste modo 
tivemos a prisão como a pena fim ou o castigo final, conforme explica 
Michel Foucault (1987, p. 261):

Pode-se compreender o caráter de obviedade que a prisão-casti-

go muito cedo assumiu. Desde os primeiros anos do século XIX, 

ter-se-á ainda consciência de sua novidade; e entretanto ela sur-

giu tão ligada, e em profundidade, com o próprio funcionamen-

to da sociedade, que relegou ao esquecimento todas as outras pu-

nições que os reformadores do século XVIII haviam imaginado.

O fenômeno do Iluminismo do século XVIII, também conheci-
do como século das luzes, é um movimento intelectual que buscava ter 
um viés mais liberal, dentre as suas críticas estava o método de punição 
aplicado pelo Estado. O movimento intelectual auxiliou no combate do 
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modo de punir desumano, assim ocorrendo mudança nos métodos pu-
nitivos, de acordo com Michel Foucault (1987, p. 94):

O protesto contra os suplícios é encontrado em toda parte na 

segunda metade do século XVIII: entre os filósofos e teóricos do 

direito; entre juristas, magistrados, parlamentares; nos chaiers de 

doléances e entre os legisladores das assembléias. É preciso punir 

de outro modo: eliminar essa confrontação física entre soberano 

e condenado; esse conflito frontal entre a vingança do príncipe e 

a cólera contida do povo, por intermédio do supliciado e do car-

rasco. O suplício tornou-se rapidamente intolerável. Revoltante, 

visto da perspectiva do povo, onde ele revela a tirania, o excesso, 

a sede de vingança e o “cruel prazer de punir”.

Assim o caráter das penas impostas pelo Estado passa de física, ou 
seja, da degradação do corpo humano cumulada com uma pena de pri-
vação de liberdade secundária ou pena acessória passando para um mo-
delo punitivo que a privação de liberdade do culpado é a pena principal 
e final. Através desta reestruturação de modelo punitivo do Estado é que 
se busca por meio da privação de liberdade do ser humano penalizado, 
para que ele possa aprender no isolamento social e busque a ressocializa-
ção, preparando-o assim para uma reinserção social ao término da pena.

2. DIREITO À LIBERDADE E PRISÕES CAUTELARES

Na legislação brasileira constituída por meio de sua Carta Magna de 
1988 é positivado os direitos e garantias fundamentais em seu artigo 5º, 
dentre eles o direito à liberdade, ainda no mesmo artigo em seus incisos 
menciona-se que ninguém irá ser privado da liberdade sem o devido 
processo legal e ainda que ninguém será culpado até que transcorra o 
trânsito em julgado de sentença penal que condene o acusado.

Art. 5º Todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer 

natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residen-

tes no País a inviolabilidade do direito à vida, à liberdade, à igual-

dade, à segurança e à propriedade, nos termos seguintes:
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[...]

LIV – ninguém será privado da liberdade ou de seus bens sem o 

devido processo legal;

[...]

LVII – ninguém será considerado culpado até o trânsito em jul-

gado de sentença penal condenatória;

[...]

Entretanto a legislação brasileira fornece algumas exceções que pos-
sui como gênero a prisão cautelar, esta que gera efeitos antes de haver 
uma sentença penal condenatória com trânsito em julgado, logo a prisão 
cautelar antecede o fim do processo, ou seja, ocorre durante a investiga-
ção policial ou o processo penal. 

O objetivo não é a execução de pena do indiciado, mas sim um 
meio de contenção da locomoção do mesmo. O instituto da prisão cau-
telar deve ser usado em último caso para que ocorra o desenvolvimento 
natural do processo penal sem empecilhos ao mesmo. Desta forma, a 
prisão cautelar é gênero e dela criam-se três espécies de prisões: prisão 
em flagrante, prisão temporária e prisão preventiva.

2.1 PRISÃO EM FLAGRANTE 

A prisão em flagrante está prevista legalmente entre os artigos 301 
e 310 do Código de Processo Penal, em seus primeiros artigos traz a 
definição de flagrante delito conforme artigo 302 e 303 (casos de crimes 
permanentes) do CPP:

Art. 302. Considera-se em flagrante delito quem:

I – está cometendo a infração penal;

II – acaba de cometê-la;

III – é perseguido, logo após, pela autoridade, pelo ofendido ou 

por qualquer pessoa, em situação que faça presumir ser autor da 

infração;
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IV – é encontrado, logo depois, com instrumentos, armas, obje-

tos ou papéis que façam presumir ser ele autor da infração.

Art. 303. Nas infrações permanentes, entende-se o agente em 

flagrante delito enquanto não cessar a permanência.

Este instituto do processo penal tem como fim evitar a consumação 
ou exaurir a infração penal, bem como trata do drible à fuga do local ou 
no caso de presunção de autoria de fato criminoso e sua aplicação em 
casos de crime permanente, aqueles que se estendem no tempo. 

Quanto à regulamentação do prazo, em seu artigo 310 do Código 
de Processo Penal, executa-se que cabe ao Juiz no prazo máximo de 24 
horas após a realização da prisão em flagrante fazer a audiência de custó-
dia com a presença do acusado, advogado ou membro da Defensoria Pú-
blica e o Ministério Público, decidindo sobre e fundamentando se deve: 

a) relaxar a prisão ilegal, 

b) converter a prisão em flagrante em prisão preventiva ou 

c) converter em liberdade provisória com ou sem o uso de fiança.

Desta forma, o Juiz tem um prazo máximo de 24 horas após a prisão 
em flagrante para tomar uma decisão a respeito, seja ela o relaxamento 
da prisão ilegal (libertar o acusado de prisão injusta), converter a prisão 
em flagrante em preventiva (que é manter o acusado preso por algum dos 
motivos do artigo 312 do Código de Processo Penal) ou ainda conver-
ter a prisão em flagrante em liberdade provisória com ou sem fiança de 
acordo com o artigo 23, I – estado de necessidade, II- legítima defesa e 
III- cumprimento de dever legal ou exercício regular do direito.

2.2 PRISÃO TEMPORÁRIA 

A aplicação da prisão temporária deve ser pronunciada pelo Juiz 
mediante representação de autoridade policial ou do Parquet (Ministé-
rio Público) e possui regulamento próprio através da Lei nº 7.960/1989, 
que em seu artigo primeiro traz o modo de executar, devendo ser apli-
cado apenas quando for imprescindível para as investigações. Operan-
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do-se quando o acusado não tiver residência fixa ou não fornecer es-
clarecimentos suficientes para a sua identidade e quando existir razões 
que comprovem autoria e/ou participação em alguns crimes conforme o 
artigo 1º, inciso III da lei da prisão temporária:

Art. 1° Caberá prisão temporária:  

I – quando imprescindível para as investigações do inquérito po-

licial;

II – quando o indicado não tiver residência fixa ou não fornecer 

elementos necessários ao esclarecimento de sua identidade;

III – quando houver fundadas razões, de acordo com qualquer 

prova admitida na legislação penal, de autoria ou participação do 

indiciado nos seguintes crimes:

a) homicídio doloso (art. 121, caput, e seu § 2°);

b) seqüestro ou cárcere privado (art. 148, caput, e seus §§ 1° e 2°);

c) roubo (art. 157, caput, e seus §§ 1°, 2° e 3°);

d) extorsão (art. 158, caput, e seus §§ 1° e 2°);

e) extorsão mediante seqüestro (art. 159, caput, e seus §§ 1°, 2° 

e 3°);

f) estupro (art. 213, caput, e sua combinação com o art. 223, 

caput, e parágrafo único);     

g) atentado violento ao pudor (art. 214, caput, e sua combinação 

com o art. 223, caput, e parágrafo único); 

h) rapto violento (art. 219, e sua combinação com o art. 223 

caput, e parágrafo único);     

i) epidemia com resultado de morte (art. 267, § 1°);

j) envenenamento de água potável ou substância alimentícia ou 

medicinal qualificado pela morte (art. 270, caput, combinado 

com art. 285);

l) quadrilha ou bando (art. 288), todos do Código Penal;
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m) genocídio (arts. 1°, 2° e 3° da Lei n° 2.889, de 1° de outubro 

de 1956), em qualquer de suas formas típicas;

n) tráfico de drogas (art. 12 da Lei n° 6.368, de 21 de outubro 

de 1976);

o) crimes contra o sistema financeiro (Lei n° 7.492, de 16 de ju-

nho de 1986).

p) crimes previstos na Lei de Terrorismo.      

O período normal da prisão temporária é de 5 dias sendo prorro-
gável por igual período conforme o artigo 2º da Lei nº 7.960/1989 em 
caso de extrema e comprovada necessidade conforme o legislador, 
logo o Juiz pode prender temporariamente por um prazo máximo de 
10 dias. 

Exceção a este prazo temos a Lei nº 8.072/1990 (lei dos crimes 
hediondos), que traz um prazo maior para os crimes hediondos, prá-
tica de tortura, tráfico ilícito de entorpecentes e drogas bem como 
para o crime de terrorismo, sendo o lapso da prisão temporária se-
gundo o artigo 2º, §3º de 30 dias prorrogável por igual período, sen-
do no máximo 60 dias.

2.3 PRISÃO PREVENTIVA 

A última espécie da prisão cautelar e cerne da discussão é a prisão 
preventiva inserida a partir do artigo 311 até o artigo 316 do Código de 
Processo Penal que pode ser decretada em qualquer fase da investigação 
policial ou do processo penal e não possui prazo mínimo ou máximo 
de duração definido por lei. Tendo como objetivos assegurar os direitos 
conforme o artigo 312 do Código de Processo Penal:

Art. 312. A prisão preventiva poderá ser decretada como garantia 

da ordem pública, da ordem econômica, por conveniência da ins-

trução criminal ou para assegurar a aplicação da lei penal, quando 

houver prova da existência do crime e indício suficiente de autoria 

e de perigo gerado pelo estado de liberdade do imputado.
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§ 1º A prisão preventiva também poderá ser decretada em caso de 

descumprimento de qualquer das obrigações impostas por força 

de outras medidas cautelares (art. 282, § 4o). 

§ 2º A decisão que decretar a prisão preventiva deve ser motiva-

da e fundamentada em receio de perigo e existência concreta de 

fatos novos ou contemporâneos que justifiquem a aplicação da 

medida adotada.

As prisões cautelares supracitadas devem ser usadas para assegurar 
o desenvolvimento natural do processo e ter a aplicação do instituto em 
ultima ratio, ou seja, devem ser usadas em últimos casos, pois podem tra-
zer reflexos irreparáveis às partes envolvidas direta ou indiretamente na 
lide processual.

3. INEXISTÊNCIA DE PRAZO E A RAZOÁVEL DURAÇÃO 
DO PROCESSO PENAL

A prisão preventiva como explicado anteriormente é uma das espé-
cies do gênero de prisão cautelar que busca garantir a execução do pro-
cesso penal sem a fuga do acusado, assim fornecendo segurança jurídica 
para que ele seja julgado e garantindo a aplicação penal, contudo em 
contraponto`, a mesma quando usada de forma errônea como veremos 
no caso Magnum Roberto Cardoso deixa de ter seu papel de segurança 
jurídica e por não possuir prazo máximo se torna um perigo à duração 
razoável de um processo penal.

3.1 A INEXISTÊNCIA DE PRAZO

O Código de Processo Penal Brasileiro em seu Capítulo III – que 
trata da prisão preventiva, nada fala sobre o prazo máximo, tal quietude 
em nossa legislação deixa uma ampla discussão levantada pela doutrina 
sobre o assunto.

Desta forma, com a falta de período máximo praticado com a me-
dida da prisão preventiva, torna-se uma antecipação de cumprimento 
da pena, que é imposta ao acusado. O legislador ao executar e criar a lei 
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deve ter um maior apreço balizando e definindo um tempo certo para 
que não se torne uma espécie de condenação sem ter um processo penal 
com trânsito em julgado.

A prisão preventiva quando decretada pelo juiz não possui o míni-
mo de parâmetro para seu tempo de aplicação, desta forma como se falar 
em excesso ou não da aplicação de tal dispositivo processual penal. A 
incoerência axiológica entre a medida cautelar que seria um gênero e a 
prisão preventiva que seria uma de suas espécies vai contra sua natureza 
que seria a provisoriedade devido à inexistência de prazo.

Os doutrinadores ao tentarem solucionar essa lacuna chegaram a 
alguns prazos conforme Magnum Roberto Cardoso, mas não se teve 
uma legislação no mesmo sentido:

Na tentativa (infrutífera, diga-se de passagem) de suprir essa la-

cuna, grande parte da doutrina chegou ao número de 81 dias, 

somando os prazos para todos os atos que compõem o antigo 

procedimento comum ordinário, divergindo apenas na forma 

dessa contagem, se global ou isolada.

Atualmente, também utilizando o procedimento comum or-

dinário com as alterações produzidas pelas Leis 11.689/08 e 

11.719/08, chegamos ao prazo mínimo de 95 dias, porém a de-

pender das peculiaridades do caso concreto, esse prazo pode che-

gar a 190 dias.

Mesmo assim muitos excessos continuam a ocorrer e isso explo-
de midiaticamente de forma recorrente, grande exemplo foi o caso do 
lavrador Valmir Romário de Almeida que ficou 11 anos preso sem ir a 
julgamento. O acusado era investigado por matar seu ex-cunhado com 
uma machadada no ano de 1998. Mesmo se julgado com a pena máxima 
já teria tido o direito à progressão de regime segundo a Lei nº 7210/84, 
Lei de Execuções Penais, também conhecida como LEP. Torna-se cada 
vez mais necessária a discussão de um prazo temporal máximo para a 
aplicação do instituto da prisão preventiva no Brasil.

Não há nenhuma previsão expressa da duração máxima da prisão 
preventiva, contudo no ano de 2019 se teve evolução legislativa quanto 
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ao reexame conforme infracitado no artigo 316 do CPP, onde deverá 
o órgão que emitiu a prisão preventiva revisar se ainda há necessidade a 
cada 90 dias fundamentando a mesma. Este avanço ocorreu através de 
uma Ação Direta de Inconstitucionalidade, onde o requerente foi o Di-
retório Nacional do Partido Trabalhista Brasileiro – PTB:

Art. 316. O juiz poderá, de ofício ou a pedido das partes, revogar 

a prisão preventiva se, no correr da investigação ou do processo, 

verificar a falta de motivo para que ela subsista, bem como nova-

mente decretá-la, se sobrevierem razões que a justifiquem 

Parágrafo único. Decretada a prisão preventiva, deverá o órgão 

emissor da decisão revisar a necessidade de sua manutenção a 

cada 90 (noventa) dias, mediante decisão fundamentada, de ofí-

cio, sob pena de tornar a prisão ilegal.

Desta forma, a prisão preventiva não fornece um prazo máximo 
para sua prisão, mesmo com a atualização legislativa do ano de 2019 para 
realização de uma manutenção a cada 90 dias, nada regulamentou-se 
sobre o prazo da prisão deixando em aberto e gerando uma lacuna legal 
que gera debate jurídico. Demonstrado que tal vazio legal traz insegu-
rança jurídica ao processo judicial devido ao instituto da prisão preven-
tiva ser uma medida cautelar e seu intuito não é executar uma pena que 
não foi nem sentenciada ao acusado, mas sim salvaguardar o indicado 
para responder ao processo penal.

3.2 DURAÇÃO RAZOÁVEL DO PROCESSO PENAL

O processo penal brasileiro sofre de tamanha morosidade quanto à 
sua duração, desta forma quando ocorre o fim do processo o investigado 
mesmo se inocente sofre devido ao julgamento social, nesse sentido ex-
põe o renomado escritor do livro Dos delitos e das penas, Cesare Beccaria 
(1764, p. 39):

Quanto mais pronta for a pena e mais de perto seguir o delito, 

tanto mais justa e útil ela será. Mais justa. Porque poupará ao 
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acusado os cruéis tormentos da incerteza, tormentos supérfluos, 

cujo horror aumenta para ele na razão da força de imaginação e 

do sentimento de fraqueza.

A duração razoável do processo é um fator determinante como ga-
rantia jurídica sendo legislado pela Convenção Americana de Direitos 
Humanos no Pacto de São José da Costa Rica de 1969 em seu artigo 8.1. 
Cabe ressaltar que o Brasil é signatário de tal pacto.

8.1. Toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas garan-

tias e dentro de um prazo razoável, por um juiz ou tribunal com-

petente, independente e imparcial, estabelecido anteriormente 

por lei, na apuração de qualquer acusação penal formulada contra 

ela, ou para que se determinem seus direitos ou obrigações de 

natureza civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza.

Ainda nesse sentido através da Emenda Constitucional nº 45 de 
2004 foi inserido no artigo 5º da Magna Carta o inciso LXXVIII, que 
assegura a todos no âmbito judicial ou administrativo a razoável duração 
do processo e garante meios para sua celeridade. Contudo ainda temos 
inúmeros casos que a morosidade impera, como o exemplo supracitado 
do lavrador Valmir Romário de Almeida que ficou 11 anos preso pre-
ventivamente, aguardando o desenrolar de seu processo judicial.

Outro caso brasileiro que ganhou repercussão internacional por não 
respeitar o direito a uma duração razoável do processo foi o episódio Da-
mião Ximenes Lopes, onde o Brasil foi condenado na Corte Interamerica-
na de Direitos Humanos (CIDH), expõe Aury Lopes Junior (2019, p. 97):

Censurando a indevida dilação que o processo penal teve no caso 

em tela, a Corte proferiu a primeira sentença condenatória por 

violação do disposto no art. 8.1 da Convenção e também consa-

grado no art. 5º, LXXVIII, da Constituição brasileira. Em que 

pese não se tratar de uma demanda por violação exclusiva desse 

direito e tampouco ter como reclamante o réu (mas sim a famí-

lia da vítima), a condenação é um marco histórico na matéria. 
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Sinaliza, ainda, os critérios para aferir-se a violação do direito ao 

processo penal no prazo razoável.

Caso este que trata da morte de Damião Ximenes Lopes em 04 
de outubro de 1999 em uma Casa de Repouso de Guararapes três dias 
após sua entrada. Segundo o médico da Casa de Repouso de Guararapes 
afirmou que a morte ocorreu por parada cardiorrespiratória, não orde-
nando que ocorresse a necropsia. Apesar de laudo do Instituto Médico 
Legal (IML) pedido pelo Ministério Público apontar lesões que pode-
riam ser consequências de espancamentos e tombos, apresentando que 
os machucados teriam sido provocados por instrumentos contundentes. 
A decisão de primeira instância ocorreu apenas em junho de 2009.

CONSIDERAÇÕES FINAIS

O instituto processual jurídico das prisões cautelares tem grande 
importância para a segurança jurídica no Brasil devendo ocorrer em úl-
timos casos para evitar o erro, mas necessário para que ocorra o processo 
como um todo. Desta forma, ficou demonstrado anteriormente que o 
instituto da prisão preventiva sofre de um certo grau de descontrole em 
seu uso. Por vezes que se tornam públicas as atrocidades do mau uso de 
tal instituto, pessoas acusadas de crimes ficam anos presas de forma pre-
ventiva sem ter seu processo julgado, ou seja, cumprindo uma pena que 
nem sequer foi sentenciada, mas visto como um culpado pela sociedade 
leiga que julga, sem ter sentença condenatória transitada em julgado.

A perda objetiva do instituto da prisão preventiva causa entre os 
problemas mais conhecidos a superlotação carcerária, a morosidade pro-
cessual, um julgamento social de uma sentença que ainda não ocorreu 
dentre outros.

Entre as possíveis soluções para tal problema podem se dar uma me-
dida cautelar regulamentada através de um prazo adequado para a prisão 
preventiva, ainda como desenlace meios alternativos conforme trouxe a 
Comissão Interamericana de Direitos Humanos (CIDH) em seu guia 
para reduzir o quadro de prisões preventivas, dentre as soluções o uso de 
mecanismos de monitoramento eletrônico – que consiste na vigilância 
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do acusado através de um dispositivo eletrônico que rastreia e posiciona 
a pessoa em sua localização física e ainda a CIDH traz o instituto da jus-
tiça restaurativa que compõe-se de o acusado e pessoas que sofrerem o 
impacto da ação delituosa participarem conjuntamente por intermédio 
de um auxiliador para solucionar as questões que originaram a prática 
do crime.

Não devemos ver com maus olhos o instituto da prisão cautelar e 
suas espécies, mas sim notarmos que existe um melhor caminho a ser 
tomado sobre elas. Fica demonstrado que a prisão preventiva não solu-
ciona os problemas jurídicos brasileiro, mas sim os intensifica. Os insti-
tutos cautelares são necessários à aplicação da justiça, contudo há meios 
para melhorar e evoluir os processos e procedimentos da justiça, não 
tornando o acusado um culpado sem a existência de um processo em 
definitivo.
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MULTIPARENTALIDADE: 
CONSEQUÊNCIAS JURÍDICAS DE 
SEU RECONHECIMENTO
Gabriel da Silva Pereira82

INTRODUÇÃO

Nos dias atuais, as relações de afeto muitas vezes ultrapassam as for-
mas tradicionais de projetos familiares. A multiparentalidade cuida da 
possibilidade jurídica conferida ao genitor biológico e/ou do genitor afe-
tivo de recorrerem aos princípios da dignidade humana e da afetividade 
para ver garantido o estabelecimento de vínculos parentais, a partir do 
seu reconhecimento no registro civil e consequentemente seus direitos 
e deveres. 

O propósito deste artigo é analisar a família socioafetiva, seu re-
conhecimento no registro civil e ainda sobre quem recairá o ônus de 
assumir com a obrigação do poder familiar, alimentos, guarda, visita, 
direitos previdenciários e sucessórios. 

A problemática do presente estudo é a falta de regulamentação jurí-
dica sobre as consequências da multiparentalidade. A justificativa é que 
existem decisões já reconhecendo a multiparentalidade, mas ainda não 

82 Bacharel em Direito (2019), Especialista em Direito Público (2020), Especialista em Di-
reito Processual Civil (2020), Especialista em Direito Constitucional Aplicado (2021), espe-
cializando-se em Publicidade e Propaganda e em Direito Penal e Processual Penal. 
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se normatizou sobre suas consequências no direito de família, sucessório 
e previdenciário. 

1. DA FAMÍLIA SOCIOAFETIVA À 
MULTIPARENTALIDADE

No que concerne à família, Caio Mário da Silva Pereira (2007, p. 
19) diz que em sentido genérico e biológico, família é o conjunto de 
pessoas que descendem de tronco ancestral comum; em senso estrito, a 
família se restringe ao grupo formado pelos pais e filhos; e em sentido 
universal é considerada a célula social por excelência.

Em termos legais, a Constituição Federal de 1988 traz alguns mo-
delos de entidades familiares, sendo eles: casamento (art. 226 § 1º e § 2º, 
CF), união estável (art. 226 § 3º, CF) e família monoparental (art. 226 § 
4º, CF). Entretanto, apesar de não estarem elencadas em seu texto, ou-
tras instituições familiares constituídas na afetividade, na estabilidade e 
na ostensibilidade devem ser consideradas e devidamente representadas 
no mundo jurídico. 

Não apenas o conceito de família como o Direito de Família brasi-
leiro se tornou mais dilatado e flexível, permitindo outras composições, 
podendo ser múltipla, plural entre outras formas de concepção como a 
filiação socioafetiva.

1.1 A FILIAÇÃO SOCIOAFETIVA

Nesse sentido, o atual Código Civil em seu artigo 1593 diz que: “O 
parentesco é natural ou civil, conforme resulte de consanguinidade ou 
outra origem”. Ou seja, ampliou o conceito de parentesco civil, sendo 
parente todo aquele que integre à família, independendo da relação de 
consanguinidade. Carlos Roberto Gonçalves (2012, p. 311) explica que, 
de acordo com a leitura do presente artigo, existem elementos suficien-
tes para que a jurisprudência interprete a constituição familiar de forma 
que possa abranger as relações de paternidade e filiação socioafetiva. 

Também o artigo 1596 do Código Civil traz que: “os filhos, havi-
dos ou não da relação de casamento, ou por adoção, terão os mesmos di-
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reitos e qualificações, proibidas quaisquer designações discriminatórias 
relativas à filiação.” Analisando os dois artigos entende-se uma brecha 
para o reconhecimento da filiação socioafetiva.

1.2 A FAMÍLIA PELA MULTIPARENTALIDADE 

A família multiparental decorrente da filiação socioafetiva é 
caracterizada pela coexistência dos vínculos parentais biológicos e 
afetivos, ou seja, pela pluralidade de relações parentais. A multipa-
rentalidade está presente quando identificada uma multiplicidade de 
vínculos de filiação, onde todos os pais assumem os encargos decor-
rentes do poder familiar, bem como o filho que desfruta de direitos e 
deveres em relação a todos.

Conforme entendimento de Cassettari (2017, p. 235), a multipa-
rentalidade pode ter origem na inseminação artificial feita por casais ho-
mossexuais, sejam duas mulheres ou dois homens, seja o material obtido 
por doação ou de alguns dos cônjuges ou companheiros, ou, também, 
quando um dos genitores falece e a pessoa é criada por outra pessoa, e, 
ainda, na relação de padrastio e madrastio. O autor ainda entende que 
é viável a hipótese da multiparentalidade em várias situações, como nos 
casos em que for possível somar a parentalidade biológica e a socioafeti-
va, sem que uma exclua a outra. 

Desta feita, se faz necessário o reconhecimento da paternidade/
maternidade por afetividade. A filiação é demonstrada pela certidão do 
registro de nascimento, efetuado junto ao cartório civil. O reconheci-
mento no registro civil tanto da paternidade biológica, quanto da so-
cioafetiva, a possibilidade do reconhecimento da multiparentalidade, 
protege os direitos alimentares e sucessórios, entre tantos outros, de-
monstrados neste artigo, que são também múltiplos.

Portanto, corroborando a existência fática desta multiparentalidade, 
há de se discutir a inclusão no registro civil de nascimento o nome do pai 
ou da mãe socioafetivo (a), sem que seja necessário excluir o nome dos 
pais biológicos, podendo representar de fato a coexistência de múltiplos 
parentescos, realidade de muitas famílias. 
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2. O RECONHECIMENTO DA MULTIPARENTALIDADE

Constatado a filiação socioafetiva e biológica a um mesmo filho em 
uma demanda judicial, deve obrigatoriamente ser a sentença averbada 
no registro civil, a inclusão dos nomes dos pais ou mães e de seus respec-
tivos ascendentes no registro de nascimento, de forma a ganhar publici-
dade e produzir seus efeitos.

Conforme destaca Cassettari (2017, p. 87), quanto à possibilidade 
de registro da filiação socioafetiva, seria inconcebível para o autor o 
seu reconhecimento desvinculado do respectivo registro na certidão 
de nascimento, sob pena de se evidenciar um interesse meramente pa-
trimonial em se declarar o vínculo, sem a devida alteração levada ao 
assento de nascimento.

Isso porque é o registro civil que vai conferir publicidade, servindo 
como meio de prova e permitindo efetivamente a produção dos efeitos 
regulares, oponíveis a terceiros,83 do reconhecimento de uma parentali-
dade socioafetiva ou eventualmente de uma pluriparentalidade. O regis-
tro civil das pessoas naturais é que possui a capacidade para armazenar 
e registrar toda história do indivíduo, tratando, o nome a personalidade 
jurídica e a parentalidade.

Ocorrem que até mesmo esse “obstáculo” já experimentado tatica-
mente foi ultrapassado com a atual padronização dos registros,84 substi-
tuindo-se os antigos campos “pai” e “mãe” por campos como “filiação” 
e apenas “avós”, no lugar de “avós paternos” e “avós maternos”, per-
mitindo o registro de dois pais e/ou duas mães e, consequentemente, a 
possibilidade registral da multiparentalidade.

Isso porque, a partir de 2009, com a alteração produzida pela Lei 
11.924 (“Lei Clodovil”) na Lei 6.015/73, foi acrescido o §8° ao artigo 57 
desta lei,85 passando-se a admitir a adoção do sobrenome do padrasto ou 

83 Isso porque §1º do artigo 100 da Lei de Registros Públicos (Lei nº 6.015/73) estabelece 
a necessidade de averbação da sentença para que possa produzir efeitos contra terceiros.

84 Provimento dois do CNJ, de 27 de abril de 2009, alterado pelo Provimento três, em 17 
de novembro de 2009.

85 Artigo 57, § 8o O enteado ou a enteada, havendo motivo ponderável e na forma dos §§ 
2o e 7o deste artigo, poderá requerer ao juiz competente que, no registro de nascimento, 
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madrasta, desde que sem exclusão de seus apelidos de família. Entende 
Cristiano Cassettari (2017, p. 229):

O seu objetivo é de que qualquer pessoa possa incluir o sobreno-

me do padrasto ou madrasta, sem perder o dos pais biológicos. 

Trata-se de um belo indício de multiparentalidade, pois, apesar 

de a lei não falar da inclusão do nome como pais ou mães, acre-

ditamos que esse foi mais um dos argumentos para que isso ocor-

resse em nossa jurisprudência.

Essa lei apresenta um exemplo de socioafetividade, em que o rela-
cionamento do enteado com seu padrasto ou madrasta é mais próximo 
da relação de pai e filho do que com o pai biológico.

O Conselho Nacional de Justiça em seu provimento 2, de 27 de 
abril de 2009, foi alterado pelo provimento 3, de 17 de novembro de 
2009, padronizando todas as certidões em todo o país, substituindo os 
campos onde anteriormente constavam pai e mãe, por filiação, e o cam-
po de avós maternos e paternos pelo campo, avós. Em conformidade, 
Cassettari (2017, p. 228) diz: “Essa padronização foi espetacular para 
a sociedade em razão da aceitação pelo direito da multiparentalidade, 
pois, dessa forma, a pessoa pode ter dois pais e/ou duas mães, sem que 
isso cause um embaraço registral.”

2.1. O PROVIMENTO Nº 63 DO CNJ

Em 17 de novembro de 2017, o CNJ publicou também o Provi-
mento nº 63, que, dentre outros temas, tratava do procedimento de re-
conhecimento de filiação socioafetiva independentemente de um pro-
cesso judicial, perante os Ofícios do Registro Civil das Pessoas Naturais.

Este provimento possibilitou que o reconhecimento de filiação so-
cioafetiva pudesse ser efetivado diretamente nos Cartórios de Registro 

seja averbado o nome de família de seu padrasto ou de sua madrasta, desde que haja ex-
pressa concordância destes, sem prejuízo de seus apelidos de família. (Incluído pela Lei nº 
11.924, dessa atual padronização foi resultado do Provimento dois do CNJ, de 27 de abril 
de 2009, alterado pelo Provimento três, em 17 de novembro de 2009).
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Civil de qualquer unidade federativa, sem a necessidade de recorrer ao 
judiciário, permitindo assim o reconhecimento extrajudicial, não pre-
cisando ser efetivamente a solicitação do reconhecimento efetivada no 
Cartório de Registro Civil em que o nascimento foi lavrado, podendo 
ser feito no cartório mais próximo.

Desta maneira, com a edição do referido provimento, tornou-se 
possível reconhecer a filiação socioafetiva diretamente no cartório, des-
de que haja anuência dos pais biológicos e do filho maior de 12 anos, 
quando for o caso.

O provimento 63 apresenta requisitos que devem ser devidamente 
atingidos e com demonstração cristalina da sua presença, são eles: a 
existência inequívoca do vínculo socioafetivo da filiação, que o reque-
rente seja maior de 18 anos (independente do estado civil); não seja 
ascendente ou irmão do pretenso filho; que a diferença de idade entre 
o requerente e o filho seja igual ou maior que 16 anos,86 o pedido pode 
ser realizado em localidade diversa de onde foi lavrada a certidão de 
nascimento; deve haver consentimento expresso e pessoal da mãe e do 
pai; se o filho for maior de 12 anos também é necessário o seu con-
sentimento; exige-se a coleta pessoal das assinaturas;87 e, ainda, faz-se 

86 Art. 10. O reconhecimento voluntário da paternidade ou da maternidade socioafetiva 
de pessoa de qualquer idade será autorizado perante os oficiais de registro civil das pes-
soas naturais.
§ 1º O reconhecimento voluntário da paternidade ou maternidade será irrevogável, 
somente podendo ser desconstituído pela via judicial, nas hipóteses de vício de vontade, 
fraude ou simulação.
§ 2º Poderão requerer o reconhecimento da paternidade ou maternidade socioafetiva de 
filho os maiores de dezoito anos de idade, independentemente do estado civil.
§ 3º Não poderão reconhecer a paternidade ou maternidade socioafetiva os irmãos entre 
si nem os ascendentes.
§ 4º O pretenso pai ou mãe será pelo menos dezesseis anos mais velho que o filho a ser 
reconhecido.

87 Art. 11. O reconhecimento da paternidade ou maternidade socioafetiva será processa-
do perante o oficial de registro civil das pessoas naturais, ainda que diverso daquele em 
que foi lavrado o assento, mediante a exibição de documento oficial de identificação com 
foto do requerente e da certidão de nascimento do filho, ambos em original e cópia, sem 
constar do traslado menção à origem da filiação. (...)
§ 3º Constarão do termo, além dos dados do requerente, os dados do campo FILIAÇÃO e 
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necessária uma declaração das partes de desconhecimento de discussão 
judicial sobre a referida filiação.

Os requerentes não podem também ter processos judiciais de reco-
nhecimento de paternidade ou procedimento de adoção em andamen-
to.88 Se faltar um dos requisitos, o registro não pode ser feito via extra-
judicial e terá as partes que recorrerem ao Poder Judiciário para pleitear 
seu reconhecimento.

Contudo, este provimento ainda não previa a possibilidade da mul-
tiparentalidade extrajudicial, isto porque não era possível neste modelo 
de certidão de nascimento mais de um pai ou de uma mãe no registro, 
o artigo 14 do Provimento nº 63/17 veda o reconhecimento espontâneo 
de multiparentalidade em cartório, exigindo a propositura de ação.

2.2 O PROVIMENTO Nº 83 DO CNJ

Tendo a jurisprudência consolidado o entendimento de que seria 
admissível a simultaneidade da filiação biológica com a socioafetiva, de 
modo que no assento de nascimento de determinada pessoa pode cons-
tar dois pais e uma mãe ou duas mães e um pai, trouxe o Provimento 83, 
de 14 de agosto de 2019 do Conselho Nacional de Justiça essencial revo-
lução ao admitir o reconhecimento extrajudicial da filiação socioafetiva, 
sem exclusão da biológica.

do filho que constam no registro, devendo o registrador colher a assinatura do pai e da 
mãe do reconhecido, caso este seja menor.
§ 4º Se o filho for maior de doze anos, o reconhecimento da paternidade ou maternidade 
socioafetiva exigirá seu consentimento.
§ 5º A coleta da anuência tanto do pai quanto da mãe e do filho maior de doze anos 
deverá ser feita pessoalmente perante o oficial de registro civil das pessoas naturais ou 
escrevente autorizado. (...)

88 Art. 13. A discussão judicial sobre o reconhecimento da paternidade ou de procedi-
mento de adoção obstará o reconhecimento da filiação pela sistemática estabelecida nes-
te provimento.
Parágrafo único. O requerente deverá declarar o desconhecimento da existência de pro-
cesso judicial em que se discuta a filiação do reconhecendo, sob pena de incorrer em 
ilícito civil e penal.
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Contudo essa multiparentalidade via extrajudicial é limitada, apenas 
sendo possível incluir um ascendente socioafetivo, seja do lado paterno 
ou materno e eventual pretensão de inclusão de um segundo ascendente 
socioafetivo só poderá ser apresentada na via judicial.89

Com esse provimento, o reconhecimento voluntário da paternida-
de ou maternidade socioafetiva de pessoas acima de 12 anos, será auto-
rizado perante os cartórios, devendo ser atestado à existência do vínculo 
socioafetivo: “Apenas pessoas acima de 12 anos de idade poderão se valer 
do registro da filiação socioafetiva pela via extrajudicial.”

Na dicção deste artigo 14 do Provimento 83 do CNJ, fica consoli-
dado o registro da multiparentalidade no cartório, mas limitando apenas 
um pai ou mãe que tenha posse de estado de filho. Se for a inclusão de 
mais de um ascendente, é necessário ingressar com ação específica de 
reconhecimento perante o Poder Judiciário.

A opção do CNJ em limitar apenas em mais um ascendente so-
cioafetivo é uma forma de coibir a chamada adoção à brasileira, o que de 
fato não pode ser admitido, uma vez que não tem o alvo do presente ar-
tigo, que é a representação no registro da verdade família multiparental.

De acordo com a vigente redação, estabelecido no Provimento n. 
83/2019, será autorizado perante os cartórios o reconhecimento volun-
tário da paternidade ou da maternidade socioafetiva de pessoas acima de 
12 anos. Anteriormente, esse reconhecimento voluntário era autorizado 
para pessoas de qualquer idade.

Desde que provado pelo registrador como foi apurado o vínculo 
socioafetivo, a falta desses documentos não impossibilita o registro. Es-
ses documentos são arquivados com o requerimento e encaminhados 
ao representante do Ministério Público para parecer. Se o parecer for 
favorável, o registro será realizado. Se for desfavorável, o registrador co-
municará o ocorrido ao requerente e arquivará o requerimento.

89 V - o art. 14 passa a vigorar acrescido de dois parágrafos, numerados como § 1º e § 2º, 
na forma seguinte:
“art. 14”...
1ª Somente é permitida a inclusão de um ascendente socioafetivo, seja do lado paterno 
ou do materno.
2º “A inclusão de mais de um ascendente socioafetivo deverá tramitar pela via judicial.”
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No que diz respeito à idade para que o filho possa dar seu consen-
timento, houve alteração do provimento 63, onde o esse consentimento 
era para filho maior de 12 anos. No novo provimento, se o filho for 
menor de 18 anos, o reconhecimento da filiação socioafetiva exigirá o 
seu consentimento.

Ainda, diz o provimento, somente é permitida a inclusão de um 
ascendente socioafetivo, seja do lado paterno ou do materno e a inclusão 
de mais de um ascendente socioafetivo deverá tramitar pela via judicial.

O Provimento 83/2019 do CNJ beneficia diversas famílias com o aces-
so direto a um direito reconhecido e aceito na realidade jurídica brasileira, 
bem como a redução de demandas judiciais relativos a tal tema. O Conselho 
Nacional de Justiça atinge seu alvo em adotar esta medida em busca da des-
burocratização e unificando tal possibilidade no cenário nacional.

3. AS CONSEQUÊNCIAS JURÍDICAS DO 
RECONHECIMENTO DA MULTIPARENTALIDADE

Com a diversificada análise de parentalidade, ocorrem efeitos que 
necessitam de regulamentação legal do instituto em estudo. 

Uma vez que as resoluções 63 e 83 anteriormente trabalhadas sequer 
mencionam sobre os direitos de filiação a partir da multiparentalidade, 
uma vez que não é objeto de regulamentação das mesmas. Cassettari 
(2017) acredita que a filiação socioafetiva reconhecida pela multiparen-
talidade deve gerar os mesmos efeitos do biológico.

Se por um lado, a Portaria 83 desburocratiza o procedimento do 
reconhecimento da multiparentalidade, a mesma deixa de mencionar as 
consequências e efeitos jurídicos dessa filiação que acabam judicializadas 
gerando uma ausência da tutela dos direitos de família que deveram ser 
pleiteados caso a caso para serem conquistados.

3.1 CONSEQUÊNCIAS NO DIREITO DE FAMÍLIA PELA 
MULTIPARENTALIDADE

Primeiramente, tem-se que com o reconhecimento do vínculo de 
filiação, há efeitos em todas as linhas de parentesco, tendo o filho paren-
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tesco colateral e em linha reta com a família de ambos os pais, aplicando 
assim as hipóteses de impedimentos matrimoniais e os efeitos sucessó-
rios. Considerando que a parentalidade é estendida aos outros filhos do 
pai socioafetivo, surge então a irmandade socioafetiva.

Ademais, não pode haver casamento entre filhos e pais socioafeti-
vos, cabendo tal proibição para os parentes por afinidade em linha reta e 
aos parentes colaterais até o terceiro grau.90 Ao parentesco socioafetivo 
deve ser observado todas as regras do parentesco natural, sendo a eficácia 
igual, para a parentalidade biológica e socioafetiva. 

Não havendo diferença entre os pais socioafetivos e pais biológicos, 
tendo eles os mesmos direitos, não existe preferência sobre o exercício 
da guarda. Quando compartilhada, deve haver harmonia no relaciona-
mento dos pais para assegurar o crescimento saudável da criança, caso 
contrário, a guarda unilateral poder ser mais eficaz, sendo a mesma con-
digna a quem exprimir maior aptidão em desempenhá-la, nos moldes 
não apenas de condições, mas de afeto e confiança. 

Em relação ao direito de visitas, respeitando sempre o melhor in-
teresse da criança e que todos os pais têm direito à visita, sem distinção 
entre biológicos e afetivos,91 mesmo quando não declarado por sentença 
ou registro, em cumprimento dos princípios constitucionais fundamen-
tais, a analogia, os costumes e os princípios gerais de direito, o pai ou a 

90 Art. 1.521. Não podem casar:
I - os ascendentes com os descendentes seja o parentesco natural ou civil;
II - os afins em linha reta;
III - o adotante com quem foi cônjuge do adotado e o adotado com quem o foi do ado-
tante;
IV - os irmãos, unilaterais ou bilaterais, e demais colaterais, até o terceiro grau inclusive;
V - o adotado com o filho do adotante;
VI - as pessoas casadas;
VII - o cônjuge sobrevivente com o condenado por homicídio ou tentativa de homicídio 
contra o seu consorte.

91 Art. 1.589. O pai ou a mãe, em cuja guarda não estejam os filhos, poderá visitá-los e 
tê-los em sua companhia, segundo o que acordar com o outro cônjuge, ou for fixado pelo 
juiz, bem como fiscalizar sua manutenção e educação.
Parágrafo único. O direito de visita estende-se a qualquer dos avós, a critério do juiz, ob-
servados os interesses da criança ou do adolescente.
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mãe socioafetivos não devem cortar os laços constituídos com a criança, 
uma vez que tal ruptura poderia gerar um negativo impacto na formação 
da personalidade do menor. Assim como na guarda, não pode no direi-
to de visita haver prioridade entre pais afetivos ou biológicos, inclusive 
entre avós, sejam eles biológicos ou socioafetivos, que têm o direito de 
conviver com o menor bem como fiscalizar sua manutenção e educação.

Já o dever de alimentar será de ambos os pais, que têm a responsa-
bilidade de participação ativa na vida dos filhos, colaborando para seu 
sustento e educação de acordo com a possibilidade e necessidade. Assim, 
tem o filho o direito de pleitear alimentos do pai/mãe socioafetivo, posto 
que seja dever desempenhar todas as funções parentais, não excluindo 
as responsabilidades do pai biológico, que, em um caso concreto, pode 
vir a complementarem despesas alimentares, ou em decorrência de um 
ou outro ter impossibilidade no cumprimento, um deles pagarem a to-
talidade.

Aplica dessa forma semelhantemente às famílias multiparentais a 
solidariedade mútua entre pais e filhos, o que implica uma responsa-
bilidade alimentar dos filhos para com os pais, independentemente de 
quantos sejam.

Assim sendo, a prestação de alimentos é recíproca e todos os pais 
devem prestar alimentos ao filho, este deverá prestar alimentos a todos os 
pais. Assim dispõe o Art. 229 da Constituição: “Os pais têm o dever de 
assistir, criar e educar os filhos menores, e os filhos maiores têm o dever 
de ajudar e amparar os pais na velhice ou enfermidade.” Da mesma for-
ma, o art. 1.696 do Código Civil assegura que a prestação de alimentos 
é recíproca entre pais e filhos, de modo que todos os pais poderão prestar 
alimentos aos filhos, bem como, estes poderão prestar alimentos a todos 
os pais, caso venham a necessitar.

Ainda, o artigo 21 do Estatuto da Criança e do Adolescente deter-
mina que o poder familiar seja exercido por ambos os pais, em igualda-
de de condições, havendo divergência entre os genitores, precisando de 
consentimento, assistência ou representação dos pais para praticar atos 
da vida social, será necessário à intervenção do Poder Judiciário para 
solucionar a falta de acordo.
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Por força do artigo 22 da mesma lei, cabe aos pais o dever de guar-
da, sustento e educação, além da obrigação de cumprir e fazer cumprir 
determinações judiciais em relação aos filhos menores. Na hipótese de 
haver discordância é cabível o suprimento judicial objetivando a solução 
da controvérsia, na interpretação do parágrafo único do artigo 1.631 do 
Código Civil. 

Comprovada o interesse de todos os pais em exercerem a criação e 
participação ativa na formação do menor, deve ser respeitado o melhor 
interesse da criança, não se discutindo em destituição do poder familiar 
dos pais biológicos em caso do registro do pai ou da mãe socioafetiva. Na 
multiparentalidade, onde todos os pais têm o dever de cuidar, proteger e 
educar os filhos, não seria diferente o poder familiar, uma vez que nesse 
instituto todos tem vínculo e paternidade responsável com a criança.

3.2 A MULTIPARENTALIDADE E OS DIREITOS 
SUCESSÓRIOS

Em relação aos efeitos e às consequências do direito sucessório as-
sim como de prestar alimentos, tem que haver igualdade entre os pais 
socioafetivos e biológicos, não havendo distinção jurídica sobre a relação 
pai/filho ser biológica ou afetiva, estando reconhecida a multiparentali-
dade.

Portanto, o filho multiparental figura como herdeiro necessário de 
todos os pais que tiver. A mesma relação se estabelece em relação aos as-
cendentes e descendentes, bem como aos parentes colaterais até o quarto 
grau. As sucessões dos pais não se comunicam entre si, salvo aqueles que 
são cônjuges ou companheiros.

Independendo da parentalidade, biológica ou afetiva, possuem os 
mesmos direitos, inclusive sucessórios. Esse também é o sentido jurídico 
da regra do art. 1.596 do Código Civil e o artigo 227, § 6º da CF. 

Consequentemente, o juiz deve analisar o caso concreto, especial-
mente à convivência desses indivíduos, convencido de que o vínculo ali 
formado tem viés afetivo evitando que o reconhecimento da multipa-
rentalidade sob a ótica do direito sucessório tenha cunho exclusivamen-
te patrimonial, impedindo que o direito de família volte a suas primí-
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cias onde apenas era importante a propriedade e evitando a chamada de 
“adoção à brasileira”, conduta que não é privilegiada em nosso ordena-
mento jurídico e constitui crime expresso no Código Penal.92

3.3. A QUESTÃO PREVIDENCIÁRIA NA 
MULTIPARENTALIDADE

Assim como explicitado no direito de alimentos e sucessão, a rela-
ção previdenciária é recíproca, independente da relação de filiação ser 
socioafetivo ou genética, na qual os filhos têm direito de herança em 
relação aos pais e os pais têm direito na herança em relação aos filhos, 
podendo receber, por exemplo, um filho duas ou mais pensões por mor-
te, visto que a lei é omissa quanto à cumulação de pensões oriundas dos 
óbitos dos pais.

Assim sendo, na multiparentalidade, a relação previdenciária ocorre 
como em qualquer relação de filiação, os pais, biológicos ou afetivos e 
o filho recebem a condição de dependentes do segurado. Deste modo, 
existindo parentalidade socioafetiva, há a primordial idade de se reco-
nhecer direitos previdenciários. Também será conferido esse direito aos 
pais e irmãos socioafetivos, estes últimos não emancipados, menores de 
21 anos ou inválidos.

CONSIDERAÇÕES FINAIS

Apesar das numerosas normas existentes em nosso ordenamento 
jurídico que possam regular as relações pessoais, não existem leis especí-
ficas para prever todas as formas de famílias e seus sentimentos de amor, 
carinho e afetividade.

92 Art. 242 - Dar parto alheio como próprio; registrar como seu o filho de outrem; ocultar 
recém-nascido ou substituí-lo, suprimindo ou alterando direito inerente ao estado civil: 
Pena - reclusão, de dois a seis anos.
Art. 297 - Falsificar, no todo ou em parte, documento público, ou alterar documento pú-
blico verdadeiro:
Pena - reclusão, de dois a seis anos, e multa (...).
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A multiparentalidade será aplicada quando evidenciado que tanto 
os pais biológicos quanto os pais afetivos anseiam participar ativamente 
da vida do menor, de forma a contribuir positivamente para seu desen-
volvimento. Assim, em relação à constituição da família multiparental, 
o vínculo sanguíneo perde sua exclusividade, passando a coexistir com 
o vínculo socioafetivo.

O reconhecimento da multiparentalidade pelo provimento do Con-
selho Nacional de Justiça e nas decisões judiciais representam um grande 
avanço no direito, na medida em que respeita os princípios da dignidade 
da pessoa humana e da afetividade entre os envolvidos.

Além de gerar efeitos para o direito de família, a multiparen-
talidade reluz reflexos econômicos e patrimoniais, como no campo 
do direito previdenciário e sucessório. Assim como em todos outros 
efeitos, neste dispositivo não há diferença quanto vínculo biológico 
e socioafetivo entre pais e filhos, em consonância com a decisão do 
Supremo Tribunal Federal e a Constituição Federal de 1988, tornan-
do mais eficaz as demandas geradas pelos conflitos entre as paterni-
dades, socioafetiva e biológica. Seus efeitos devem insurgir como na 
biparentalidade, sendo proeminente que todas as filiações devem ser 
firmadas na igualdade entre os filhos, não podendo comportar inter-
pretações que visem limitar a aplicação dos direitos e deveres dos pais 
afetivos.

No campo da ciência jurídica encontram-se autores que se mos-
tram totalmente favoráveis aos direitos e deveres da família multi-
parental sem qualquer discriminação. A preocupação dos juristas 
é que tal instituto seja utilizado como trapaça para fins financeiros 
e sucessórios. Para evitar a chamada de “adoção à brasileira”, uma 
simulação de família com interesses financeiros, é preciso que o 
Ministério Público no aspecto registral e o juiz em uma demanda 
judicial analisem o viés afetivo para que a multiparentalidade cum-
pra seu propósito real que é a representação da realidade familiar, 
assegurando com seu registro, seus deveres e direitos.

A norma do Conselho Nacional de Justiça simplifica os trâmites 
burocráticos no campo registral. Entretanto, seu reconhecimento pode 
provir inúmeras complicações jurídicas, que podem trazer demandas ju-
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diciais em relação aos direitos de família, previdenciários e sucessórios, 
uma vez que as mesmas não são objetos do Provimento 83/19. Contudo, 
tais obstáculos podem ser resolvidos com interpretações e modificações 
de dispositivos legislativos. 

Conclui-se com esse estudo que o instituto da multiparentalidade é 
um fato, sendo regulamentada e se mostra uma realidade dos dias atuais. 
É viável a coexistência das parentalidade biológicas e socioafetivas para 
exercer a educação e orientação do filho. Havendo divergências entre 
as mesmas, não pode existir hierarquia entre essas parentalidades, e se 
for o caso, assim como em uma biparentalidade, necessário se faz uma 
demanda judicial que vise o melhor interesse do filho. 

Por fim, vale salientar que a multiparentalidade têm direitos e obri-
gações para as partes, sempre visando o melhor interesse dos indivíduos 
envolvidos. Nos casos em que envolva filhos menores, é necessário pri-
vilegiar o melhor interesse da criança, sendo preciso analisar a realidade 
na qual está submetida, a relação interpessoal com os pais e todo seu con-
texto familiar, optando pela solução que melhor venha a lhe favorecer. 
Não obstante, nos casos em que a aplicabilidade desse fenômeno envolve 
uma pessoa já adulta, tem que se interferir o princípio da dignidade da 
pessoa humana, por se tratar de um direito que o filho detém de ter 
reconhecida a relação de filiação com quem de fato contribuiu para sua 
educação, sustento e formação. 
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A MULTIPARENTALIDADE 
E O RECONHECIMENTO 
EXTRAJUDICIAL DA FILIAÇÃO 
SOCIOAFETIVA
Rogers Alexander Boff93

Valéria Koch Barbosa94

INTRODUÇÃO

No decorrer da história, houve grandes e importantes avanços no 
Direito das Famílias, abandonando-se, gradativamente, o modelo de fa-
mília patriarcal de outrora, a qual tinha como característica principal o 
pátrio poder. Após a entrada em vigor da Constituição da República 
Federativa do Brasil de 1988, o afeto passou a ser o pilar das relações 
familiares, tendo-se assegurado igualdade e dignidade para as pessoas, 
abandonando-se preceitos que não cabiam mais em uma sociedade com 
novos valores e princípios. 

93 Mestre em Psicologia pela Universidade Feevale. Especialista em Direito de Família e 
Sucessões pela Faculdade de Direito Prof. Damásio de Jesus; em Advocacia Extrajudicial e 
em Direito da Seguridade Social - Previdenciário e Prática Previdenciária pela Faculdade 
Legale. Advogado.

94 Doutora e Mestre em Qualidade Ambiental pela Universidade Feevale. Docente do 
Curso de Direito da Universidade Feevale. Advogada.
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A valorização do afeto trouxe implicações que repercutiram em vá-
rios institutos do Direito das Famílias, principalmente quando se trata 
da filiação socioafetiva e da multiparentalidade, devendo-se realçar que 
muitas foram as alterações pelas quais a família passou até que se passou 
a permitir que os Cartórios de Registro Civil de Pessoas Naturais do 
Brasil passassem a reconhecer esse tipo de filiação sob o entendimento 
de que a verdade biológica não se sobressai sobre os laços afetivos. Diante 
disso, este artigo tem como objetivo abordar a possibilidade de reconhe-
cimento extrajudicial da filiação socioafetiva com fulcro nos Provimen-
tos que trazem requisitos para a sua consecução, situação essa que é fruto 
tanto das mudanças sociais quanto de reflexões e avanços doutrinários 
em torno da relevância da afetividade. 

O estudo é uma pesquisa descritiva e exploratória, com método de 
abordagem dedutivo e embasado no procedimento da pesquisa biblio-
gráfica na legislação, na doutrina e na jurisprudência, permitindo-se, as-
sim, uma compreensão mais ampla sobre o tema. Inicialmente, apresen-
ta-se um breve percurso histórico acerca da evolução da família, desde o 
modelo de família patriarcal até as mais recentes formas de constituição 
familiar. Em seguida, aborda-se a filiação socioafetiva, destacando-se a 
importância da afetividade nas relações familiares, bem como a multipa-
rentalidade. Por fim, apresenta-se o procedimento de reconhecimento 
da filiação socioafetiva nos Cartórios de Registro Civil de Pessoas Na-
turais do Brasil à luz dos recentes Provimentos que regulam esse proce-
dimento. 

1. FAMÍLIA: UMA INSTITUIÇÃO EM CONSTANTE 
EVOLUÇÃO

O antigo modelo de família patriarcal, no qual se inspirou a família 
brasileira, tinha como principal característica as relações de poder do 
homem, detentor do pátrio poder, “[...] considerado como um poder 
análogo ao da propriedade, exercido pelo cabeça da família sobre todas 
as coisas e componentes do grupo [...]”, ou seja, sobre os filhos, a es-
posa, os escravos e, inclusive, sobre “[...] as pessoas assemelhadas e toda 
outra que fosse compreendida pela grande família romana” (GRISARD 
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FILHO, 2000, p. 29). Nessas famílias, as quais “[...] eram verdadeiras 
unidades políticas agrícolas, religiosas e sociais [...]”, o grupo familiar e 
seus agregados eram como súditos, que estavam sob o absoluto poder 
do seu fundador, qual seja, o homem (ROSA, 2019, p. 22). O chefe 
da família possuía direitos sobre a vida e a morte, podendo “[...] punir, 
vender e matar os seus filhos [...]” (VENOSA, 2012, p. 307). Esse poder 
compreendia o

[...] patria potestas, ou o poder sobre os filhos e netos dos filhos 

masculinos; a manus, ou o poder sobre as mulheres casadas com 

o mesmo pater familias ou com um seu descendente; o manci-

pium, ou o poder de pater sobre as pessoas a ele vendidas como 

escravos (in mancipio); a dominica potestas, ou o poder sobre os 

escravos (THOMAZ, 2003, p. 82).

A estrutura familiar patriarcal legitimava o exercício do poder do 
homem tanto sobre a mulher – poder marital – quanto sobre os filhos – 
pátrio poder (LÔBO, 2019). A mulher era subordinada aos poderes dos 
homens. Antes do casamento, submetia-se ao poder do pai e, após, aos 
poderes do marido. Diante disso, pode-se dizer que “A celebração do 
casamento naquela época [...] era mais um demonstrativo da sujeição do 
gênero feminino em relação ao masculino [...]” (ROSA, 2019, p. 24). Já 
no que tange à figura dos filhos, no Brasil, o pátrio poder tinha previsão 
expressa no Código Civil de 1916, em seu artigo 360, que previa que: 
“O filho reconhecido, enquanto menor, ficará sob poder do progenitor, 
que o reconheceu, e, se ambos o reconheceram, sob o do pai” (BRA-
SIL, 1916). 

Foi a partir das mudanças ocorridas no século XX, em que o 
avanço tecnológico, a quebra de tabus de gênero, as ações políticas e 
a vinda das famílias para as cidades culminaram com oportunidades 
de trabalho externo, a estrutura patriarcal enfraqueceu e, com isso, 
as mulheres passaram a ter mais liberdade e independência. Como 
consequência, princípios e valores tradicionais foram abandonados 
e alguns modificados para acompanhar a nova realidade (CARVA-
LHO, 2018; LOPES, 2018). 
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Carvalho (2018, p. 36), com base nas lições do Desembargador 
Francisco Figueiredo, destaca que os principais fatos que contribuíram 
para igualdade dos cônjuges no casamento foram “[...] o surgimento da 
pílula anticoncepcional, permitindo à mulher controlar a natalidade, e 
o advento da Lei n. 4.121/64, denominado Estatuto da Mulher Casa-
da [...]”, que proporcionou às mulheres direitos que até então não pos-
suíam, como colaborar na sociedade conjugal, exercer profissão lucra-
tiva diferente do marido, postular em juízo sem permissão do cônjuge, 
entre outras conquistas. É mister referir que o Estatuto da Mulher Casa-
da garantiu, em seu artigo 380, o exercício do poder familiar por ambos 
os genitores e, na falta ou impedimento de um deles, o outro passaria 
a exercer com exclusividade. Havendo divergência entre os genitores, 
prevaleceria a decisão do pai, ressalvado o direito de a genitora solucio-
nar essa divergência em juízo (BRASIL, 1962).

No entanto, foi somente com o advento da Constituição da Re-
pública Federativa do Brasil de 1988 que inúmeras transformações no 
Direito das Famílias ocorreram. Nesse novo contexto, a família passou a 
ser compreendida como um sistema democrático (ROSA, 2013), sendo 
“[...] reconhecida como um espaço para que a pessoa possa desenvolver a 
sua personalidade, potencialidade, individualidade com respeito mútuo 
e dignidade [...]” (KAROW, 2012, p. 26). Com isso, novas estruturas 
familiares foram contempladas, e a dignidade da pessoa humana foi re-
conhecida como valor fundamental intrínseco ao ser humano (ROSA, 
2019). Mais do que isso, a Carta Cidadã reconheceu a igualdade entre 
os cônjuges, tanto em direitos quanto em deveres, a pluralidade familiar 
e a igualdade entre os filhos, independentemente da origem, proibindo 
qualquer tipo de discriminação (CARVALHO, 2018). 

Diante da necessidade de um tratamento mais humano, sem pre-
conceitos e discriminações, voltado para a busca da felicidade pes-
soal e familiar (MADALENO, 2013), surgiram novas configurações 
familiares, além daquela estrutura oriunda do casamento, como a 
união estável (art. 226, § 3º) e a família monoparental (art. 226, § 
4º). É importante destacar que as entidades familiares não se limitam 
apenas a essas mencionadas, pois existem outras formas de constitui-
ção familiar, como, por exemplo, a união homoafetiva, reconhecida 
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pelo Supremo Tribunal Federal (STF) no julgamento da Arguição 
de Descumprimento de Preceito Fundamental – ADPF nº 132 e da 
Ação Direta de Inconstitucionalidade – ADI nº 4.277, de Relatoria 
do Ministro Ayres Brito (DIAS, 2013). Nesse sentido, Lôbo (2019, 
p. 31) ressalta que a Constituição Federal de 1988 não se limitou a 
reconhecer “[...] a entidade matrimonial, mas também outras duas 
explicitamente (união estável e entidade monoparental), além de per-
mitir a inclusão das demais entidades explícitas.” 

Portanto, a fotografia da família brasileira do século XXI é plural, 
alicerçada não somente nos laços consanguíneos, mas principalmente 
nos laços afetivos (LOPES, 2018). Hoje, além daqueles arranjos familia-
res reconhecidos explicitamente na Carta Magna, têm-se aqueles reco-
nhecidos implicitamente, a exemplo das famílias eudemonista, unipes-
soal, mosaico, extensa, virtual (Ifamily) e multiespécie (ROSA, 2019).

 Nesse viés, a família passa a ser identificada por meio do víncu-
lo afetivo, deixando de estar condicionada ao casamento, ao sexo e à 
procriação (DIAS, 2013). Isso porque, segundo Rosa (2013, p. 104), 
é indiscutível que o elemento caracterizador das relações familiares é o 
afeto, que compreende tanto o amor quanto o desejo, pois, “Sem o afe-
to, não se pode falar em família, ou, não constatado o afeto na entidade 
familiar, esta será embasada na desordem, na qual não haverá estrutura 
para se manter.”

Nessa direção, o Código Civil de 2002, ao consagrar a nova expres-
são “poder familiar”, acabou por romper com a tradição machista de 
outrora constante em sua linguagem (GAGLIANO; PAMPLONA FI-
LHO, 2012). Prova disso está no reconhecimento de que o poder fami-
liar deverá ser exercido por ambos os pais, salvo a falta ou o impedimento 
de um deles, bem como na garantia de que ambos os genitores têm o 
direito de solucionar em juízo qualquer conflito inerente ao exercício 
do poder familiar (artigo 1.631 e parágrafo único). Além disso, o artigo 
1.636 do referido diploma garantiu que tanto o pai quanto a mãe que 
contrair novo relacionamento ou constituir nova família não perderá o 
direito ao exercício do poder familiar (BRASIL, 2002). Por sua vez, a 
Lei nº 8.069/90 – Estatuto da Criança e do Adolescente (ECA), acom-
panhando essas mudanças, reforçou a igualdade dos pais no exercício 
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do poder familiar (artigo 21). Ademais, com as alterações trazidas pela 
Lei nº 12.010/2009, substituiu-se a expressão “pátrio poder” por “poder 
familiar” (BRASIL, 1990; BRASIL, 2009).

Apresentado este breve percurso histórico das transformações ocor-
ridas na família, faz-se necessário avançar para discorrer sobre a filiação 
socioafetiva e a multiparentalidade.

2. FILIAÇÃO SOCIOAFETIVA E MULTIPARENTALIDADE

Com a democratização da família, esta passou a ser entendida “[...] 
como um espaço de autoconhecimento, respeito mútuo, solidariedade, 
igualdade, autenticidade” (KONRAD; TRENTIN, 2014, p. 64). Além 
disso, assumiu uma concepção múltipla e plural, atrelada tanto aos laços 
biológicos quanto aos sociopsicoafetivos, na busca constante de felicida-
de e desenvolvimento da personalidade de cada ser (FARIAS; ROSEN-
VALD, 2019).

Embora a Carta Magna de 1988 não traga, de forma explícita, a 
palavra afeto como um dos direitos fundamentais, “[...] pode-se afirmar 
que o afeto decorre da valorização constante da dignidade da pessoa 
humana” (SARMENTO, 2008, p. 230), pois possui um valor ético, 
atrelado à vida psíquica e moral do ser humano (FUJITA, 2011), que, 
de acordo com Santos (2011, p. 106), “[...] desponta como um valor 
necessário à constituição e ao desenvolvimento da pessoa [...]”, a ponto 
de merecer proteção jurídica. E, mais do que isso, é o elemento-chave da 
relação entre pais e filhos nas famílias contemporâneas.

Nesse universo de transformações, a filiação deixou de ser definida 
pelo critério de consanguinidade. A verdade biológica não espelha mais 
a verdadeira face dos laços maternos e paternos, uma vez que o afeto 
passou a ter valor e efeitos jurídicos. Logo, “A paternidade e mater-
nidade são desenhadas no cotidiano e seus reflexos devem ser vistos e 
reconhecidos de forma individual e singular” (THOMÉ; SILVA, 2018, 
p. 237). Desse modo, a atual configuração familiar “[...] deve ser enten-
dida como uma unidade afetiva e cultural e não mais como uma simples 
unidade de origem biológica” (BOSCARO, 2002, p. 190), pois cada 
vez mais as funções afetivas são valorizadas dentro da família, como se 
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pode perceber por meio das novas terminologias utilizadas “[...] filiação 
socioafetiva, dano afetivo, abandono afetivo etc.” (DIAS, 2014, p. 132). 

O Judiciário brasileiro, atento às constantes modificações no Di-
reito das Famílias, vem, por meio de seus órgãos legislativos e de suas 
decisões, observando o Princípio da dignidade da pessoa humana e, as-
sim, reiterando a importância valorativa do indivíduo dentro da pro-
le, independentemente de quaisquer circunstâncias. Nota-se, com isso, 
que, assim como constantemente casais se separam pela falta de afeto, 
novas famílias são estruturadas com base no afeto, adoções são deferidas 
pela existência de vínculos afetivos preestabelecidos, crianças manifes-
tam o desejo de morar somente com um dos pais ou avós em decorrên-
cia dos laços afetivos e “Registros de nascimentos podem ser anulados 
em face de nunca haver tido o estabelecimento da socioafetividade”, 
já que o estado de filho se estabelece por meio do afeto (KAROW, 
2012). Verifica-se, portanto, que o Princípio da afetividade passou a ser 
o Princípio norteador do Direito das Famílias, trazendo legitimidade 
para todos os modelos de formação familiar (DIAS, 2014). Todavia, é 
importante que se entenda que “[...] o Direito não tem o poder de criar 
afetividade. Sentimentos naturais não decorrem de legislações, mas da 
vivência cotidiana informada pelo respeito, diálogo e compreensão” 
(OLIVEIRA, 2002, p. 233).

Sob esse viés, a filiação socioafetiva caracteriza-se pela convivência, 
pela forte presença da afetividade e pela estabilidade nas relações familia-
res (CARVALHO, 2018). Nesse sentido, Lôbo (2019, p. 231-232) pon-
tua que a consolidação dessa filiação ocorre quando preenchidos alguns 
requisitos, quais sejam: 1) “Comportamento social típico de pais e fi-
lhos”: aquele comportamento frente à sociedade que espelha e não deixa 
dúvidas quanto à relação existente; 2) “Convivência familiar duradou-
ra”: aquela que consolidará o comportamento típico de pais e filhos por 
meio da constituição de uma família, independentemente do modelo fa-
miliar escolhido; 3) “Relação de afetividade familiar”: o relacionamento 
familiar estruturado no afeto e com a finalidade de se constituir família.

Desse modo, a filiação socioafetiva não está atrelada ao nascimento, 
ou seja, aos laços consanguíneos, pois assenta-se “[...] em ato de von-
tade, cimentada, cotidianamente, no tratamento e na publicidade, co-
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locando em xeque, a um só tempo, a verdade biológica e as presunções 
jurídicas”. Essa socioafetividade se constrói com base no respeito e no 
tratamento recíproco como pai/mãe e filho (FARIAS; ROSENVAL, 
2019 p. 633). É, segundo Coelho (2013, p. 179), o “[...] relacionamento 
entre um adulto e uma criança ou adolescente, que, sob o ponto de vista 
das relações sociais e emocionais, em tudo se assemelha à de pai ou mãe 
e seu filho [...].”

É importante referir o julgamento do Recurso Especial nº 1.000.356/
SP, de relatoria da Ministra Nancy Andrighi, em que se destacou que a 
proteção jurídica da filiação socioafetiva encontra alicerce no artigo 227, 
§ 6º, da Constituição Federal de 1988 e no artigo 1.593 do Código Ci-
vil, além de elementos de ordem cultural (BRASIL, 2010).

[...] ainda que despida de ascendência genética, a filiação so-

cioafetiva constitui uma relação de fato que deve ser reconhecida 

e amparada juridicamente. Isso porque a maternidade que nasce 

de uma decisão espontânea deve ter guarida no Direito de Famí-

lia, assim como os demais vínculos advindos da filiação.

Como fundamento maior a consolidar a acolhida da filiação so-

cioafetiva no sistema jurídico vigente, erige-se a cláusula geral de 

tutela da personalidade humana, que salvaguarda a filiação como 

elemento fundamental na formação da identidade do ser huma-

no. [...] (BRASIL, 2010, p. 2).

Portanto, não cabe à Justiça, quando comprovada a posse do es-
tado de filho, “[...] destruir o elo consolidado pela convivência [...]”, 
mas cabe a ela “[...] respeitar a verdade da vida, constituída ao longo do 
tempo” (DIAS, 2013, p. 397). Do mesmo modo, nos casos em que há 
inseminação heteróloga, adoção ou outras circunstâncias que direcio-
nam para o reconhecimento da paternidade/maternidade socioafetiva, 
é imperioso que o vínculo sanguíneo seja colocado em segundo plano, 
para que assim ocorram a garantia e os efeitos jurídicos decorrentes do 
elo afetivo (VENOSA, 2014).

Nessa direção, é inadmissível falar, nos dias de hoje, que a família 
biológica é o núcleo “[...] insofismável e insubstituível para a permanên-
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cia da criança”. É necessário que se entenda que crianças e adolescentes 
precisam vivenciar o afeto, o amor, o carinho e o cuidado, os quais não 
decorrem da vinculação biológica, mas da convivência afetiva, em um 
ambiente adequado e favorável para o pleno desenvolvimento biopsicos-
social (DOMINGOS, 2013, p. 262). Corroborando esse entendimento, 
Boscaro (2002, p. 190) enfatiza que pouco importa à criança ou ao ado-
lescente se seus pais são os biológicos, “[...] o que faz com que não deva 
a verdade biológica ser erigida à condição pilar único e insubstituível 
das relações de filiação [...]”, já que é muito mais vantajoso ao infante 
crescer em um ambiente repleto de afetividade e com familiares preocu-
pados com o seu bem-estar.

Ressalta-se que a Constituição Federal traz um leque de proteções 
para cada membro da entidade familiar, porém prioriza os seres em de-
senvolvimento, os quais merecem um olhar mais atento. É sob esse viés 
que a lei prevê o direito de crianças e adolescentes à convivência familiar, 
reconhecida como um direito fundamental, que busca fortalecer os vín-
culos familiares e afetivos essenciais para o pleno desenvolvimento desses 
seres em formação. Assim, é vital que o ambiente familiar seja repleto 
de afeto, amor e cuidado, que proporcione um espaço no qual possam 
brincar e crescer, além de serem compreendidos e amparados (CARVA-
LHO, 2018). 

Sob esse prisma e, com base no Princípio da igualdade entre os fi-
lhos, surge a multiparentalidade, que é o direito de a pessoa ter reco-
nhecidos dois pais e/ou duas mães simultaneamente, resguardando-se os 
efeitos jurídicos existenciais e patrimoniais sobre todos eles, em um só 
tempo (FARIAS; ROSENVALD, 2019). O legislador adotou a multi-
parentalidade como ferramenta para a solução dos litígios judiciais quan-
do se têm presentes, concomitantemente, o vínculo afetivo e o biológico 
(KONRAD; TRENTIN, 2014). Contudo, para que se possa ter reco-
nhecido esse estado de filiação, é preciso que esteja presente o vínculo de 
filiação com mais de duas pessoas (ROSA, 2019). 

Nesse sentido, “O reconhecimento do estado de filiação multipa-
rental permite, de maneira inconteste, a materialização daquilo que seu 
estorno social reconhece e poderá declarar: uma relação marcante de 
afeição e cuidado” (ROSA, 2019, p. 367). Sob esse prisma, o Supre-
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mo Tribunal Federal, no julgamento do RE 898.060/SC – Repercussão 
Geral 622, de relatoria do Ministro Luiz Fux, fixou a seguinte tese: “A 
paternidade socioafetiva, declarada ou não em registro público, não im-
pede o reconhecimento do vínculo de filiação concomitante baseado na 
origem biológica, com os efeitos jurídicos próprios” (BRASIL, 2016).

Para que não aconteça a fragilização do vínculo socioafetivo, é pre-
ciso que não ocorra a patrimonialização da relação paterno/materno-fi-
lial, a qual possui essência meramente existencial. Diante disso, é vedado 
que um filho socioafetivo busque o reconhecimento da filiação biológica 
somente para que tenha garantidos os direitos de ordem sucessória (FA-
RIAS; ROSENVALD, 2019).

Assim, é preciso que, quando reconhecida a multiparentalidade, to-
dos os genitores, independentemente de ser uma mãe e dois pais (e vi-
ce-versa) ou duas mães e dois pais, que esses assumam todos os deveres e 
obrigações decorrentes do poder familiar em relações aos filhos. Mais do 
que isso, é necessário que essa relação seja repleta de afeto, amor e respei-
to, observando, sobretudo, a dignidade da pessoa humana (DIAS, 2013). 

3. O RECONHECIMENTO EXTRAJUDICIAL DA 
FILIAÇÃO SOCIOAFETIVA E SEUS EFEITOS JURÍDICOS

Como dito alhures, com o advento da Constituição Federal de 
1988, ficou proibido qualquer tipo de designação discriminatória em 
relação aos filhos, assegurando-se, nesse sentido, os mesmos direitos e 
qualificações, conforme se observa na redação do art. 227, § 6º: “Os 
filhos, havidos ou não da relação do casamento, ou por adoção, terão os 
mesmos direitos e qualificações, proibidas quaisquer designações discri-
minatórias relativas à filiação” (BRASIL, 1988). 

Insta salientar que, no Código Civil de 2002, a filiação socioafeti-
va está englobada dentro do capítulo “Do reconhecimento dos filhos” 
e trata-se de livre manifestação de vontade, pois decorre da afetivida-
de, e não dos laços consanguíneos. Nesse passo, “O reconhecimento 
voluntário se aperfeiçoa de forma desejada, espontânea, sem qualquer 
imposição ou constrangimento daquele que pratica o ato” (FARIAS; 
ROSENVALD, 2019, p. 647).
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O reconhecimento extrajudicial da paternidade e/ou maternidade 
socioafetiva nos cartórios de Registro Civil de Pessoas Naturais do Brasil 
foi regulamentado com o advento do Provimento nº 63, do Conselho 
Nacional de Justiça – CNJ, de 14 de novembro de 2017, decorrente do 
pedido de unificação nacional de reconhecimento de filiação socioafe-
tiva apresentado pelo Instituto Brasileiro de Direito de Família – IBD-
FAM. A partir da edição do referido Provimento, houve a padroniza-
ção desse procedimento em todos os cartórios brasileiros, bem como a 
sua consolidação no que tange à socioafetividade e à multiparentalidade 
(ROSA, 2019). 

De acordo com o referido Provimento, o reconhecimento volun-
tário tanto de paternidade quanto de maternidade ocorre por meio de 
declaração direta, sem necessidade de autorização judicial, e somente 
poderá ser requerido por pessoas maiores de dezoito anos, independen-
temente do estado civil. Ademais, é necessário que o pretenso genitor 
ou genitora seja pelo menos dezesseis anos mais velho que o filho a ser 
reconhecido e que não sejam irmãos nem ascendentes deste. Além disso, 
não é permitido o reconhecimento extrajudicial da filiação socioafetiva 
quando existir ação de investigação de paternidade ou adoção em anda-
mento (BRASIL, 2017). 

Para a demonstração da afetividade, são cabíveis todos os meios de 
provas em Direito admitidos, além daqueles documentos previstos no § 
2º do art. 10 do Provimento nº 63/2017 (BRASIL, 2017), quais sejam: 

[...] apontamento escolar como responsável ou representante 

do aluno; inscrição do pretenso filho em plano de saúde ou em 

órgão de previdência; registro oficial de que residem na mes-

ma unidade domiciliar; vínculo de conjugalidade - casamento 

ou união estável - com o ascendente biológico; inscrição como 

dependente do requerente em entidades associativas; fotografias 

em celebrações relevantes; declaração de testemunhas com firma 

reconhecida (BRASIL, 2017).

É importante destacar que inicialmente o referido Provimento 
autorizava o reconhecimento da filiação socioafetiva de filho de qual-
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quer idade. Todavia, diante da necessidade de se trazer regras mais rígi-
das, adveio o Provimento nº 83, do CNJ, de 14 de agosto de 2019, que 
trouxe algumas importantes alterações. Com isso, o artigo 10 do Provi-
mento nº 63/2017 ganhou nova redação, no sentido de autorizar somen-
te o “[...] reconhecimento voluntário da paternidade ou da maternidade 
socioafetiva de pessoas acima de 12 anos [...]”. Ademais, o § 4º do art. 
11, passou a exigir o consentimento de filho menor de 18 anos para que 
haja o reconhecimento da paternidade/maternidade socioafetiva (BRA-
SIL, 2017; BRASIL, 2019).

O Provimento nº 63/2017 adotou a tese da multiparentalidade, re-
conhecida na Repercussão Geral 622 (RE 898.060/SC) do Supremo 
Tribunal Federal (STF). No entanto, com as mudanças advindas do 
Provimento nº 83, foram incluídos os §§ 1º e 2º no artigo 14, autorizan-
do, na via extrajudicial, apenas a inclusão de um ascendente socioafetivo, 
seja ele do lado paterno ou do lado materno, do contrário, será necessá-
rio o ajuizamento de demanda específica (BRASIL, 2017, 2019). 

Outra alteração importante diz respeito à participação do Ministé-
rio Público no âmbito extrajudicial. Assim, passou a ser necessário que 
o registrador, após preenchidos todos os requisitos legais para o reco-
nhecimento da maternidade ou paternidade socioafetiva, encaminhe o 
expediente para apreciação e parecer do Ministério Público. Em caso de 
parecer favorável, o registrador procederá ao registro da paternidade ou 
maternidade socioafetiva e, em caso de parecer desfavorável, não haverá 
o registro e o expediente será arquivado, após a devida comunicação ao 
requerente (BRASIL, 2017, 2019).

Reconhecida voluntariamente a paternidade ou maternidade so-
cioafetiva, tal ato será irrevogável, exceto quando existir vício de vonta-
de, fraude ou simulação, casos em que poderá ser desconstituído na via 
judicial (BRASIL, 2017), pois trata-se de um ato livre, irrevogável e, por 
possuir efeito erga omnes, não se admite arrependimento, uma vez que não 
se trata de negócio jurídico, mas sim de ato legal stricto senso (DIAS, 2013).

Desse modo, reconhecida a filiação socioafetiva, essa “[...] produz 
todos os efeitos jurídicos do reconhecimento da filiação inerentes ao pa-
rentesco, notadamente o estado de filho, o nome da família, as relações 
de parentesco, poder parental, convivência familiar, alimentos e sucessó-
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rios.” Esse reconhecimento possui efeito ex tunc, ou seja, retroage à data 
do nascimento, além de resguardar todos os direitos desde a concepção 
(CARVALHO, 2018, p. 598). Além disso, o reconhecimento da filiação 
socioafetiva não impede a discussão judicial acerca da verdade biológica, 
nos termos do art. 15 do Provimento nº 63/2017 (BRASIL, 2017). 

Como se observa, o reconhecimento da filiação socioafetiva pela 
via extrajudicial conferiu “[...] efetividade aos direitos fundamentais do 
ser humano, promovendo a igualdade dos filhos de qualquer que seja a 
origem da filiação, conferindo-lhes dignidade” (CARVALHO, 2018, p. 
586). Assim, “No balanço entre os limites e as possibilidades advindos 
da leitura principiológica da afetividade [...]”, pode-se constatar que es-
sas mudanças renovaram o Direito das Famílias, principalmente no que 
se refere à filiação (CALDERÓN, 2017).

CONSIDERAÇÕES FINAIS

A Constituição Federal de 1988 foi um divisor de águas que trouxe 
importantes avanços no Direito das Famílias, admitindo outras formas 
de constituição familiar, além daquela oriunda do casamento. Estabele-
ceu-se a igualdade entre homens e mulheres, que passaram a exercer os 
mesmos direitos e deveres. Paulatinamente, houve a igualdade entre os 
filhos, retirando-se do ordenamento jurídico a expressão “filhos ilegí-
timos” e, nesse sentido, vedou-se qualquer forma de discriminação. O 
Código Civil de 2002, por sua vez, atento a essas mudanças, modificou 
a expressão “pátrio poder” para “poder familiar”.

O afeto foi elevado a valor jurídico, sendo considerado o pilar es-
truturante das relações familiares. Nesse sentido, possuindo o afeto um 
valor jurídico incontestável, bem como diante da igualdade dos filhos e 
da atual configuração da entidade familiar, esta deixou de ser uma uni-
dade exclusivamente estruturada pelo vínculo biológico e passou a ser 
entendida como uma unidade embasada na afetividade.

Com isso, sobreveio uma nova modalidade de filiação, denominada 
filiação socioafetiva, decorrente de uma relação jurídica de afeto entre 
um adulto e uma criança ou um adolescente, na qual se tem presente um 
tratamento de pai/mãe e filho. Em decorrência disso, a verdade biológica 
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acabou ficando em segundo plano, pois os laços afetivos se igualam aos 
laços consanguíneos, tendo em vista que a filiação se estrutura na con-
vivência familiar, pública, contínua e duradoura, embasada no afeto e na 
busca da efetivação dos direitos e garantias mínimas dos filhos, com o 
intuito de garantir a eles um sadio desenvolvimento físico, psicológico e 
social, ancorado em uma relação permeada por amor, amparo, cuidado, 
atenção e voltada à consecução da dignidade.

Com o acolhimento da multiparentalidade, tanto os pais biológicos 
quanto os afetivos passaram a assumir as mesmas obrigações, ou seja, 
o reconhecimento da filiação, seja ela biológica ou afetiva, produz os 
mesmos efeitos jurídicos, sem qualquer distinção. Nesse contexto, so-
brevieram os Provimentos nº 63/2017 e nº 83/2019, ambos do Conselho 
Nacional de Justiça – CNJ, que autorizam que os Cartórios de Registro 
Civil de Pessoas Naturais do Brasil reconheçam a paternidade e mater-
nidade socioafetiva de filhos no âmbito extrajudicial, trazendo os requi-
sitos para isso, sem necessidade de que seja buscada autorização judicial, 
salvo exceções previstas no regramento. 
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INTRODUÇÃO

Esta pesquisa tem por objetivo o estudo da efetividade do acesso à 
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passando-se pela superação da dicotomia entre o direito público e direito 
privado. Mais especificamente, dá-se a esta temática a leitura constitu-
cional do direito ao acesso à justiça buscando a efetividade dos direitos 
fundamentais da pessoa humana, sem que para tanto haja a necessidade 
de se distinguir a efetividade do direito público ou privado. 

No Brasil, se consolidou com o advento da Constituição da Re-
pública, a qual prestigiou a garantia aos direitos fundamentais, com 
destaque ao acesso à justiça e duração razoável do processo (BRA-
SIL, 1988). Este artigo apresenta breve conceito do que seria Direi-
to Público e Direito Privado, inicialmente sob a ótica dicotômica. 
Não obstante, propõe uma visão do Direito constitucionalizado, que 
objetiva, principalmente, a garantia e efetividade dos direitos funda-
mentais, o que trouxe a necessidade do diálogo e equilíbrio entre o 
direito público e o privado.

A partir desta contextualização, busca-se analisar a efetividade do 
direito ao acesso à justiça, com enfoque nos métodos alternativos para 
solução de conflitos, o que se faz pelo prisma constitucional, colocando 
em contraponto em qual medida a superação da dicotomia entre o direi-
to público e o direito privado se faz necessária para a garantia do direito 
ora posto em discussão.

Para o desenvolvimento deste artigo foram utilizados o método de-
dutivo, com base na pesquisa bibliográfica e exploratória, e coleta de 
dados estatísticos, bem com o exame dos textos legais.

Os resultados obtidos com a pesquisa foram apresentados nas se-
guintes partes: acesso à justiça e a visão dicotômica do direito público e 
privado; o Código de Processo Civil de 2015, acesso à justiça e a coope-
ração entre poderes.

1. O ACESSO À JUSTIÇA E A VISÃO DICOTÔMICA DO 
DIREITO PÚBLICO E PRIVADO 

Antes mesmo de falar sobre o acesso à justiça e tentar e defender a 
superação da dicotomia entre o Direito Público e o Direito Privado vale 
expor algumas das conceituações do que seja o próprio Direito. 
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Hans Kelsen define Direito como “um conjunto de regras que pos-
sui o tipo de unidade que entendemos por sistema” (KELSEN, 1992, 
p. 11). 

Já Wilson Campos de Souza Batalha afirma que Direito é:

[...] conjunto de comandos, disciplinando a vida externa e rela-

cional dos homens, bilaterais, imperativo atributiva, dotado de 

validade, eficácia e coercibilidade, que tem o sentido de realizar 

os valores da justiça, segurança e bem comum, em uma socieda-

de organizada (BATALHA, 2011. p. 57).

Sebastião Alves dos Reis afirma que os desígnios do Direito con-
sistem na disciplina da convivência social e da conduta do homem, en-
quanto membro da sociedade política, a realização dos compromissos 
com os ideais de justiça e de respeito à dignidade humana, sendo de 
acentuar-se que a experiência jurídica desdobra-se, amplia-se, afirma-se 
e reafirma-se numa tensão contínua de valores, que se implicam e se 
exigem, numa íntima correlação, num nexo lógico entre o Direito e a 
vida (REIS, 1998).

O que não há tantas dúvidas é quanto às tendenciosas mutações 
históricas do Direito e suas adaptações às épocas e à vida em sociedade 
que reformulam as normas e interpretações para a melhor garantia de 
direitos. Assim se fez a distinção do Direito Público do Direito Privado, 
formulada em Roma por Ulpiano, repetida nas Institutas, de Justiniano 
(I, I § 4º), adaptável à sociedade e ao espírito de então (REIS, 1998).

Ulpiano afirmava que o Direito público é o que diz respeito ao esta-
do romano; privado, o referente ao interesse dos indivíduos: na verdade, 
algumas coisas são úteis publicamente, outras privadamente (Publicum ius 
est quod ad statum rei romanae spectat; privatum, quod ad singulorum utilitatem: 
sunt enim quaedam publica utilia, quaedam privatum). Para Ulpiano inexistia 
direito contra o Estado, uma vez que este era soberano, considerando 
Direito Público aquele que consistia nas coisas sacras, nos sacerdotes e 
nos magistrados (REIS, 1998).

Esse ideal foi fragilizado na Idade Média, quando ficou evidente 
confusões entre as normas de direito público e de direito privado, mo-
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tivando um embaralhamento de institutos e conceitos. Isso porque, no 
regime feudal os “direitos da realeza” se confundem com o bonum com-
mune, teorizada no Renascimento (REIS, 1998). Apenas com a Revo-
lução Francesa o Direito Público se ligou ao Estado, recaindo dúvidas 
posteriores quanto à natureza da matéria, o que embasou as teorias mo-
nistas, e dualistas que tentavam definir a existência de distinção entre o 
direito público e privado, ou não.

Apenas a título de esclarecimento, serão expostas algumas destas 
teorias a seguir. A corrente dualista é dividida em corrente dualista subs-
tancial e corrente dualista formal. As principais teorias da corrente subs-
tancial são: Teoria do Interesse, pela qual se defende que a norma é de 
direito público quando protege um interesse geral e de direito privado 
quando protege um interesse particular, e a Teoria do Fim, quando o 
fim da norma for o Estado é considerada de Direito Público e quando 
for o indivíduo de direito privado. A partir destas duas teorias, foram 
expostas diversas outras que relativizam essa divisão, quais sejam, Teoria 
do objeto imediato e do objeto final, Teoria dos meios de atingir os ob-
jetivos, Teoria do sujeito-fim ou destinatário do direito de propriedade, 
e Teoria do direito objetivo e do direito subjetivo.

Dentre a corrente dualista formal também existem diversas teorias, 
tais como Teoria do titular da ação, Teoria das normas distributivas e 
adaptativas, Teoria das normas de coordenação e de subordinação, Teo-
ria do sujeito da relação, dentre outras. Uma delas que merece destaque 
é a Teoria de Kelsen, pela qual considera direito público os direitos e 
obrigações que derivam da vontade alheia ao obrigado, tal como uma 
decisão judicial, e direito privado os direitos e deveres que derivam da 
vontade do próprio obrigado, como ocorre no contrato. 

Há quem defenda que Kelsen não se enquadra nas teorias dualistas, 
mas sim na teoria monista, tendo em vista que não considera a diferença de 
direito público e privado na essência do direito, mas sim nos métodos de 
criação de cada norma (REIS, 1998). Hans Kelsen disserta sobre o assunto:

O maior valor que advém ao Estado, isto é, aos seus órgãos, em 

relação aos súditos, consiste em que a ordem jurídica confere aos 

indivíduos qualificados como órgãos do Estado, ou, pelo menos, 
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a certos de entre eles – os chamados órgãos da autoridade pú-

blica – a faculdade de obrigar os súditos através de uma mani-

festação unilateral de vontade (comando). Exemplo típico de 

uma relação de Direito público é o comando ou ordem 

administrativa, uma norma individual posta pelo órgão 

administrativo através da qual o destinatário da norma é 

juridicamente obrigado a uma conduta conforme àquele 

comando. Em contraposição, apresenta-se como típica 

relação de Direito privado o negócio jurídico, especial-

mente o contrato, quer dizer, a norma individual criada 

pelo contrato, através da qual as partes contratantes são 

juridicamente vinculadas a uma conduta recíproca. En-

quanto aqui os sujeitos que hão de ser vinculados participam na 

criação da norma vinculante – nisto reside precisamente a es-

sência da produção contratual do Direito –, o sujeito que vai ser 

obrigado não tem, relativamente ao comando administrativo do 

Direito público, qualquer espécie de participação normativa au-

tocrática, ao passo que o contrato de Direito privado representa 

um método de criação jurídica pronunciadamente democrático 

(KELSEN, 1996, p. 311, grifos nossos).

No contexto da teoria monista, entre seus partidários, afirma Se-
bastião Alves dos Reis, ressaem duas posições polares: “uma que reduz 
todo o Direito ao Direito Público, aos fundamentos de inexistência de 
oposição entre interesse público e particular, entre Estado e Direito, 
apresentando os atos jurídicos, em ambas as ordens, os mesmos elemen-
tos”; e outra “que transfere tal redução ao Direito Privado ao argumento 
de que todo o Direito é vocacionado para o homem, abstrata e concreta-
mente considerado, estando a seu serviço” (REIS, 1998, p. 66).

Diante de tais discussões, houve a proposta da criação de um tertium 
genus do Direito, isto é, um instituto que vá além do Direito Público e 
do Direito Privado que tenham por objetivo e interesse principal o co-
letivo, sem prejuízo às instituições específicas do Direito que atuam em 
determinadas classes, tais como Direito do Consumidor, Direito Am-
biental, Direito do Trabalho, dentre outros (REIS, 1998).
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Pois bem, a diferenciação que até então passível de definição (direi-
to público versus privado) decai diante da publicização do direito civil, 
no qual o Estado também cumpre a função de interventor para garan-
tir o acesso a direitos por partes hipossuficientes. Houve também certa 
privatização do direito público, na medida em que reduziu o viés de 
subordinação do cidadão ao Estado. Esta mudança adveio da constitu-
cionalização do Direito, conferindo como preceito principal a garantia 
dos direitos fundamentais às pessoas, sendo este o intuito balizador das 
normas e decisões atuais.

Percebe-se então uma verdadeira intersecção entre o Direito Públi-
co e Direito Privado, que se dá por meio da eficácia dos direitos funda-
mentais nas relações público/privado, o que se admite, inclusive, à ga-
rantia do acesso à justiça, na medida em que o Código de Processo Civil 
(BRASIL, 2015) estabelece uma visão cooperativa entre o poder Judi-
ciário (público) e os demais operadores do direito, tais como advogados 
(privado), em busca da efetivação do sentimento de justiça por meio dos 
métodos alternativos de conflitos.

2. O CÓDIGO DE PROCESSO CIVIL DE 2015, O 
ACESSO À JUSTIÇA E A COOPERAÇÃO ENTRE 
PODERES

O conceito de acesso à justiça provoca inquietações aos pensado-
res do Direito e de outras diversas áreas. A expressão “acesso à justi-
ça”, quando lida sob a ótica do Estado Liberal predominante nos séculos 
XVII e XIX, possui sentido restritivo, exprimindo o tal instituto como 
sinônimo ao acesso à Função Judiciária em si, através da propositura de 
ações judiciais (CAPPELLETTI; GARTH, 1988). 

Mauro Cappelletti e Bryant Garth lideraram a pesquisa empírica 
denominada Projeto de Florença, que resultou na obra Acesso à Justi-
ça, traduzida no Brasil por Ellen Gracie Northfleet (CAPPELLETTI; 
GARTH, 1988). Os autores reconhecem a difícil definição da expressão 
“acesso à justiça”, mas afirmam que ela determina as duas finalidades 
básicas do sistema jurídico, pelas quais as pessoas podem reivindicar seus 
direitos e/ou resolver seus litígios sob os auspícios do Estado. As duas 
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finalidades se definem, primeiro, na igualdade de acesso ao sistema por 
todos; e segundo, na produção de resultados que sejam individual e so-
cialmente justos (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 7).

Por esta leitura, entende-se que o Judiciário é o único meio legiti-
mado a solucionar os conflitos que permeiam a vida em sociedade, e por 
conseguinte garantir à pessoa os direitos que lhes são resguardados.

No entanto, com o advento da Constituição da República (BRA-
SIL, 1988) cada vez mais vem sendo ampliada a garantia ao acesso à jus-
tiça, bem como, os meios para tal, especialmente, no tocante aos méto-
dos alternativos de solução de conflitos, estabelecendo uma interlocução 
entre o Direito Público e o Direito Privado.

Na temática dos métodos alternativos de solução de conflitos, a legis-
lação brasileira passou por avanços significativos nas últimas décadas, com 
a implantação da Lei de Arbitragem (Lei nº 9.307, de 1996), da Lei dos 
Juizados Especiais Civis (Lei 9.099, de 1999), da Resolução nº 125/2010 
do Conselho Nacional de Justiça, que institui a Política Nacional em Re-
solução Adequada de Disputas – RAD e por último das novidades trazidas 
no Código de Processo Civil (CPC) (BRASIL, 2015), quanto a obriga-
toriedade da conciliação ou da mediação, todas elas baseadas na premissa 
garantidora dos direitos fundamentais às pessoas.

No âmbito do Código de Processo Civil, o art. 6º, dispõe que “To-
dos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em tempo 
razoável, decisão de mérito justa e efetiva” (BRASIL, 2015). Por esta norma, 
é de se notar expresso estímulo da interlocução entre as partes, indepen-
dentemente do regime jurídico que as regulam.

Assim, na busca pela garantia da cooperação entre os sujeitos do 
processo e pela decisão de mérito em tempo razoável, o art. 3º, §§1º 
a 3ª, do CPC (BRASIL, 2015) prevê a possibilidade de utilização dos 
métodos alternativos de solução de conflitos, vejamos:

Art. 3º Não se excluirá da apreciação jurisdicional ameaça ou 

lesão a direito.

§ 1º É permitida a arbitragem, na forma da lei.

§ 2º O Estado promoverá, sempre que possível, a solução 

consensual dos conflitos.
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§ 3º A conciliação, a mediação e outros métodos de solução 

consensual de conflitos deverão ser estimulados por juízes, ad-

vogados, defensores públicos e membros do Ministério Público, 

inclusive no curso do processo judicial (BRASIL, 2015).

Do dispositivo supracitado, se observa que não mais interessa se o 
procedimento para a garantia do direito advém de uma decisão judicial, 
um acordo extrajudicial, do ato de um advogado ou outra figura res-
ponsável pela intermediação das partes para a solução de um conflito 
(MELO; PAULA; JOSÉ; FERNANDES, 2022, p. 58).

Neste ponto, vale relembrar as teorias dualistas que defendiam a di-
ferenciação de entre o Direito Público e o Direito Privado. Como an-
teriormente mencionado, umas das formas de se identificar se a norma 
era pública ou privada é pela forma em que foi emanada. Se advinda de 
decisão judicial (vontade alheia ao obrigado) se tratava de norma pública 
e se advinda pela vontade do obrigado, tal como por contrato, se trataria 
de norma privada.

Desta forma, é de se notar que quando pretendida a efetividade dos 
direitos fundamentais assim como o acesso à justiça, não mais interessa 
a diferenciação entre direito público e privado, entre uma decisão judi-
cial ou um termo consensual, sendo certo que o objetivo das tratativas, 
sejam elas judiciais ou extrajudiciais, é a busca pela justiça em sentido 
amplo, tratando-se assim de um princípio colaborativo.

Além disso, é possível enxergar que a intenção do legislador foi prio-
rizar o direito das partes em obter a solução integral do mérito em prazo 
razoável e de forma satisfativa, buscando o procedimento mais adequado 
para se obter a solução ‘justa’, seja qual for a natureza dele (judicial ou 
extrajudicial).

Outrossim, o art. 334, do CPC prevê não apenas a possibilidade de 
utilização dos meios alternativos, mas a obrigatoriedade da realização de 
audiência de conciliação ou mediação (BRASIL, 2015). Dessa maneira, 
a jurisdição, que inicialmente seria entregue exclusivamente ao Poder 
Judiciário, pode, ou melhor dizendo, deve ser delegada para serventias 
extrajudiciais ou ser exercida por câmaras comunitárias, centros ou mes-
mo conciliadores e mediadores extrajudiciais.
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Art. 334. Se a petição inicial preencher os requisitos essenciais e não for 

o caso de improcedência liminar do pedido, o juiz designará audiência de 

conciliação ou de mediação com antecedência mínima de 30 (trinta) dias, 

devendo ser citado o réu com pelo menos 20 (vinte) dias de antecedência 

(BRASIL, 2015).

O impacto da utilização dos métodos alternativos de conflitos não é 
apenas no resultado útil dos direitos de quem está pleiteando, mas tam-
bém a efetividade e economia do Poder Judiciário, que podem ser tra-
duzidos por pesquisas, conforme a realizada pelo Conselho Nacional de 
Justiça no ano de 2021, denominada Justiça em Números.

Importante consignar que a utilização dos meios alternativos de so-
lução de conflitos vem se mostrando efetiva ao longo do tempo, con-
forme Relatório99 de Justiça divulgado pelo CNJ em 2021, o Poder Ju-
diciário encerrou o ano de 2020 com 75,4 milhões de processos em 
tramitação, o que são 2 milhões de processos a menos em relação a 2019 
e a menor quantidade desde 2009.

(CNJ, 2021, p. 105)

99 Conselho Nacional de Justiça. Justiça em números. 2021 - Conselho Nacional de Justi-
ça. – Brasília: CNJ, Disponível em: https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2021/09/
relatorio-justica-em-numeros2021-12.pdf. Acesso em: 13 jun. 2022.



FRONTEIRAS JURÍDICAS DAS POLÍT ICAS PÚBLICAS

550 

Ainda que tenha que se levar em consideração o fato de termos li-
dado com uma pandemia, o que sem dúvidas afetou de certa forma o 
acesso à justiça, diminuindo o número de processos distribuídos no ano, 
não há dúvidas de que a adoção de métodos alternativos para a solução 
de conflitos vem ampliando a efetividade do acesso à justiça, principal-
mente, por tratar-se de uma mudança interna e extensiva, começando 
desde a mudança dos próprios legisladores, até a estrutura e pensamento 
do judiciário e das partes que compõe o litígio.

Pode-se afirmar que esta mudança de estímulos e normatizações, 
além de se adequar aos preceitos da Constituição da República também 
manifesta significativa solução para a crise de acesso ao Poder Judiciário 
(BRASIL, 1988).

Não é segredo para nenhum operador do Direito ou até mesmo 
para qualquer pessoa que necessite do acesso à justiça no Brasil, que exis-
te extrema delonga no julgamento das causas postas à tutela do Judi-
ciário, incorrendo em diversas injustiças. Conforme dados divulgados 
pelo Conselho Nacional de Justiça (CNJ),100 em 2015, antes do advento 
do Código de Processo Civil (CPC), existiam cerca de 70,8 milhões 
de processos e a Taxa de Congestionamento do Poder Judiciário foi de 
71,4%.

Importante dizer que a demora na prestação jurisdicional não é in-
justa apenas pelo tempo que se decorre desde o pleito formulado. Ela 
se manifesta pelas diversas vezes em que a decisão judicial perdeu sua 
eficácia ou efetividade prática para quem a postulou, ferindo um direito 
fundamental garantido pelo inciso XXXV, do Artigo 5º, da Constitui-
ção da República, o acesso à justiça (BRASIL, 1988).

Diante da problemática aqui trazida, nos deparamos com os mais 
diversos motivos que justifique a crise no judiciário, seja a judicializa-
ção em excesso, processos demorados, gastos que poderiam ser evitados, 
insatisfação com o resultado, dentre outros motivos. Somado a todos 
estes fatores, tem-se ainda a questão de estarmos inserido em uma cul-
tura que, até pouco tempo, enaltecia o litígio e menosprezava o diálogo, 

100 GEN JURIDICO. Atualidades. Brasil soma quase 100 milhões de casos a serem julga-
dos pelo Judiciário; como solucionar essa questão?. Disponível em: http://genjuridico.
com.br/2019/06/10/excesso-judicializacao-no-brasil/. Acesso em: 13 jun. 2022.
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representando, de certa forma, a separação do direito público e privado 
instituído pelos romanos.

Nesse contexto, buscando solucionar a crise existente, bem como 
garantir o acesso à justiça, mas não só isso, garantir uma prestação jurisdi-
cional de forma efetiva, conforme preconiza a Constituição da República 
(BRASIL, 1988), é que ao longo do tempo vem sendo criados e, princi-
palmente, priorizada a utilização dos métodos alternativos para a solução 
de conflitos e incentivada a interlocução entre os denominados `direitos`.

CONSIDERAÇÕES FINAIS

Diante das considerações apresentadas, é manifesta a necessidade de 
incentivo à adoção de políticas autocompositivas de resolução de confli-
tos, até mesmo no âmbito judicial, como instrumentos de celeridade e 
qualidade da prestação jurisdicional, mas, antes disso, faz-se necessária a 
mudança de consciência dos operadores do direito e população em geral, 
principalmente no que se refere à busca da cooperação entre os poderes, 
em detrimento à cultura do litígio.

Vale ressaltar que, ainda que não se alcance de imediato os objetivos 
almejados, o desenvolvimento constante das alternativas de solução de 
conflito se mostra cada vez mais imprescindível para o desafogamento do 
judiciário e uma prestação mais efetiva do acesso à justiça, sendo esse um 
direito constitucionalmente garantido.

Por fim, cabe ainda ressaltar que o tema apresentado aqui teve tam-
bém o objetivo de servir como ponto de partida para novos estudos en-
volvendo os métodos alternativos de solução de conflitos e distinguir a 
efetividade do direito público ou privado.
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OS DESAFIOS DA JUSTIÇA 
RESTAURATIVA COMO CAMINHO 
ALTERNATIVO AO SISTEMA DE 
JUSTIÇA CRIMINAL NO SÉCULO XXI
Lucas Soares Lessa101

INTRODUÇÃO

Na contemporaneidade, em uma visão formal do direito de acesso 
à justiça, pode-se perceber que, na prática, não atende à demanda da 
sociedade, tendo em vista que se busca uma acepção mais ampla do re-
ferido direito, não se restringindo apenas ao direito de propor uma ação, 
mas sim de uma ordem jurídica justa, com a resolução dos conflitos. 
Diante disso, a via judicial não é o único meio para concretização dos 
direitos humanos, existindo outros caminhos para solução de conflitos 
que promovem a pacificação e que estão em consonância com a doutrina 
de proteção aos direitos humanos.

Nesse viés, as práticas restaurativas que incluem como um de seus 
objetivos a mediação dos conflitos são apresentadas como formas de dis-
solver divergências entre partes que estão em uma lide, por meio dos 
princípios da justiça restaurativa, pelo diálogo e escuta ativa, que conta 
com o auxílio de um facilitador e/ou um mediador de conflito. A jus-

101 Graduando em Direito pela Faculdade Doctum de Juiz de Fora/MG.
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tiça restaurativa diz respeito à restauração das partes que foram afetadas 
pela prática de uma ofensa. O crime, geralmente, afeta pelo menos três 
partes: a vítima, a comunidade e o ofensor. A abordagem da justiça res-
taurativa visa remediar os efeitos adversos do crime, de maneira a enfocar 
as necessidades de todas as partes envolvidas. Isto é realizado, em parte, 
através da reabilitação do ofensor, reparação em favor da vítima e da co-
munidade e promoção de um senso de responsabilidade no ofensor e re-
conhecimento do dano causado à vítima e à comunidade (SICA, 2006).

Immanuel Kant, filósofo prussiano, é um dos pensadores referen-
ciais na discussão e fundamentação do modelo retributivo, o qual trata 
as discussões em torno deste modelo, no âmbito do direito, como inci-
dentes, na maioria das vezes, às funções atribuídas à pena e à preocupa-
ção candente de que, ao ser punido, o homem não seja funcionalizado à 
vista de outros fins que não a resposta à sua conduta, preservando, deste 
modo, sua dignidade enquanto homem, deixa-se, comumente, a per-
gunta pelo sentido da pena.

Assim, trata-se, portanto, de uma discussão em torno do juízo so-
bre a relação interpessoal e do indivíduo com a sociedade: notadamente 
sobre a fundamentação da ação individual e seus limites e do poder da 
sociedade e do Estado à vista destas ações. Como pano de fundo a estas 
questões deveremos atentar à estruturação de vida que estas ações e res-
postas refletem no seu dinamismo histórico e valorativo, bem como à 
própria fundamentação política da vida em sociedade.

2. A CONCEPÇÃO DE CRIME NA JUSTIÇA 
RESTAURATIVA

Howard Zehr (2008), um dos fundadores e principais defensores da 
Justiça Restaurativa, aponta em seus estudos um conjunto de diferenças 
entre duas formas de ver o crime, sendo a retributiva e a restaurativa. 
Em um quadro comparativo organizado de maneira bastante didática, o 
referido autor demonstra quais são as principais diferenças entre as duas 
formas. Sob tal ótica, Zehr (2008, p.174) apresenta os aspectos que for-
mam a ideia de crime, quais sejam: o crime é definido pela violação 
da lei; os danos são definidos em abstrato; o crime está numa categoria 
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distinta dos outros danos; o Estado é a vítima; o Estado e o ofensor são 
as partes no processo; as necessidades e os direitos das vítimas são igno-
rados; as dimensões interpessoais são irrelevantes; a natureza conflituosa 
do crime é velada; o dano causado ao ofensor é periférico; a ofensa é 
definida em termos técnicos e jurídicos.

Outrossim, no modelo de justiça retributiva quem comete um cri-
me age contra uma ordem estabelecida e regulada por um conjunto de 
normas abstratas que se impõem a todos. Dessa forma, a primeira vítima 
de qualquer crime é sempre e antes de tudo, o Estado. O Estado mo-
derno, aliás, tem como um de seus principais motivos de nascimento a 
criação desta ordem jurídica na qual todos os comportamentos possam 
ser definidos como criminosos ou permitidos. 

Sob tal ótica, quando um crime é cometido, a centralidade da rela-
ção estabelecida pelo Estado é com o criminoso. E a relação do Estado 
com o criminoso é baseada em um recorte da existência do indivíduo, 
de tal maneira que se consiga ter como único foco o ato delituoso, des-
prezando contextos formadores e fatos determinantes que constituem 
a história de vida do indivíduo que cometeu o crime. O que se busca 
julgar, portanto, é uma ação específica delimitada no tempo e no espaço 
que se encaixe em um dos casos previstos na legislação como proibidos. 
A vítima cujos direitos foram violados, apesar de ser quem sofreu a vio-
lência, não tem qualquer papel na condução do processo que resulta-
rá na condenação. A própria reparação devida está delimitada por uma 
métrica que nem sempre é compreendida pela vítima. Dada a sentença, 
o ofensor deve cumprir sua pena como um tipo de expiação, o que, de 
certa maneira, leva o criminoso a uma condição de sofrimento e inferio-
ridade parecida àquela sentida por sua vítima.

A ideia de justiça tem como uma de suas principais características o 
equilíbrio entre as partes. O equilíbrio na relação entre vítima e ofensor, 
pela noção de justiça tradicional, se dá pelo cumprimento da pena. O 
apenado se percebe como alguém que “pagou sua pena” tão logo termi-
na seus anos de encarceramento ou se submete a outro tipo de punição. 
Neste sistema, aquele que cometeu algum crime não se vê obrigado a 
encarar o crime cometido ou mesmo sua vítima. Não se vê obrigado a 
refletir sobre os danos causados. Não percebe nenhuma vinculação com 
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a situação e com as consequências geradas por seu ato na vida da vítima. 
Após algum tempo sofrendo a punição imposta pelo Estado, o próprio 
ofensor passa a se perceber como vítima do sistema de justiça. O que se 
estabelece na forma tradicional de compreensão do crime e da punição 
é, portanto, um ciclo de inferiorização que leva o ofensor ao mesmo 
nível da vítima. Provoca-se assim um ciclo de ódio interminável que 
impede que relações de paz sejam construídas nas comunidades.

A exclusão da vítima na definição da pena ou mesmo da reparação é 
justificada pelos defensores da justiça administrada unicamente pelo Es-
tado como sendo uma maneira de se prevenir tentativas de vingança e ou 
favorecimento em relação ao ofensor. A justiça é compreendida como a 
perfeita medida entre violação e dano e punição e reparação, respectiva-
mente (SECCO, LIMA, 2018). Esta medida só poderia ser atingida pela 
ação de um sujeito imparcial que pudesse usar de sua racionalidade sem 
a interferência dos sentimentos que geralmente acompanham as vítimas 
de crimes.

A partir do padrão da justiça restaurativa o crime é visto como um 
“dano e uma violação de pessoas e relacionamentos”. Esta perspectiva 
faz com que a ideia de punição usualmente adotada por teorias defenso-
ras do padrão de justiça retributiva seja vista como ineficaz na solução do 
problema real representado pelo crime. A métrica da punição centrada 
no ofensor ou no padrão de violação da lei despreza uma porção de ne-
cessidades da vítima ou mesmo da construção histórica do ofensor, não 
tocando, portanto, no que deveria ser a verdadeira finalidade de um sis-
tema de justiça: “a reparação e a correção de algo que não está correto” 
(SECCO, LIMA, 2018).

Na perspectiva da justiça restaurativa o crime é um tipo de confli-
to. De acordo com o padrão da justiça retributiva o crime é um fato de 
natureza diferente dos demais conflitos sociais existentes. O crime está 
previsto, por exemplo, no código penal, ao passo que os demais con-
flitos existentes estão colocados sob a categoria de conflitos sociais ou 
interpessoais administrados ou administráveis sem o aparato do sistema 
de justiça.

Braithwaite (2003) defende que o principal valor da Justiça restau-
rativa é ser não dominante. Ou seja, ela não permite que o Estado se 
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aproprie dos conflitos, ensejando assim um empoderamento dos indi-
víduos na medida em que estes resolvem por si mesmos seus conflitos e 
aprendem e se desenvolvem com as soluções encontradas. O criminoso 
também tem necessidades, assim como a vítima. O crime deve ser visto 
como um comportamento a ser mudado no ofensor, e para isso o papel 
da vítima é importante.

Diferentemente do paradigma retributivo, no qual o crime é uma 
violação contra o Estado, a justiça restaurativa o pressupõe como um 
dano e uma violação de pessoas, pois deixamos de acreditar em nosso 
potencial enquanto ser livre, e passamos a ser mais desconfiados em re-
lação aos outros (BRAITHWAITE, 2003). Além disso, outro aspecto 
afetado diz respeito aos relacionamentos, tendo em vista que o crime por 
vezes emerge de situações conflituosas e/ou estabelece conflitos entre os 
envolvidos, imputando-lhe assim uma dimensão interpessoal.

O reconhecimento da dimensão interpessoal do crime tem levado 
alguns autores a vislumbrarem a possibilidade de atribuírem sua ocorrên-
cia como mero resultado de conflito, ou mesmo um agravamento deste. 
Ressalta-se que isto pode escamotear a complexidade que permeia as rela-
ções humanas, tendo dentre outras consequências, sua naturalização e/ou 
perpetuação do processo de vitimização, especialmente nos casos em que 
os envolvidos possuam algum grau de envolvimento prévio, a exemplo, 
os casos de violência doméstica. Nesse sentido, congregamos com Zher 
(2008) a destacar que “a violência está numa categoria diferente”.

Mesmo não sendo objetivo da justiça restaurativa compreender as 
causas ensejadoras do crime, e sim a resolução do conflito oriundo de 
sua ocorrência, esta abordagem não desconsidera que muitos desses cri-
mes decorrem de violações sofridas pelos ofensores durante seu processo 
de desenvolvimento humano, as quais podem proceder de vulnerabili-
dade socioeconômica e/ou submissão a situações abusivas. Tal premissa 
indica que além do atendimento das necessidades das vítimas, o processo 
restaurativo também deve contemplar aquelas oriundas dos ofensores.

Além de vítima e ofensor, a justiça restaurativa confere importância di-
ferenciada à comunidade, reconhecendo não apenas que esta também é afe-
tada pelo crime, mas que tem papéis a desempenhar em seu enfretamento/
tratamento. A participação da comunidade no âmbito da justiça restaurativa 
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tem se dado durante os processos restaurativos na qualidade de facilitadores 
e/ou como apoiadores daqueles que são diretamente envolvidos.

Se de um lado o crime representa para a justiça restaurativa um con-
junto de violações, por outro, seu cometimento acarreta a obrigação de 
reparar o mal cometido, competindo ao ofensor, em conjunto com os 
demais envolvidos, a definição de melhor estratégia para tal. A repara-
ção, ainda que simbólica, é condição precípua para o alcance da justiça.

Compreender o crime sob outra perspectiva é um dos pressupostos 
da justiça restaurativa. Contudo, este não é único elemento que con-
substancia este paradigma, ainda em construção e que pretende alterar 
significativamente a maneira como o sistema de justiça criminal opera. 
Sobre isto, salienta-se que a materialização da referida prática se dá pela 
adoção de metodologias diferenciadas, como por exemplo, a Mediação 
Vítima – Ofensor, Conferências Restaurativas e Círculos Restaurativos 
ou de Sentenciamento, as quais buscam solucionar os conflitos decor-
rentes do crime, sendo tais procedimentos pautados em valores e princí-
pios, a exemplo, respeito, participação; voluntariedade, equidade, confi-
dencialidade, dentre outros.

3. A VÍTIMA, O INFRATOR E A COMUNIDADE SOB A 
ÓTICA DA JUSTIÇA RESTAURATIVA

De acordo com Howard Zehr, para compreender o que é justiça 
restaurativa, deve-se, inicialmente, mudar o foco epistemológico, ou 
seja, mudar as lentes, como sugere Zehr, que assim vislumbra as noções 
de crime e justiça:

Crime is a violation of people and relationships. It creates obliga-

tions to make things right. Justice involves the victm, the offen-

der and the community in a search for solutions wich promote 

repair, reconciliation and reassurance (ZEHR, 1990, p. 181).

Portanto, o crime, para a justiça restaurativa, não se trata tão so-
mente de ação típica e antijurídica que atenta contra bens e interesses 
penalmente tutelados, mas, antes disso, trata-se de uma violação nas 
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relações entre o infrator, a vítima e a comunidade, devendo, nesse sen-
tido, à justiça identificar as necessidades e obrigações oriundas dessa 
violação e do trauma causado e que deve ser restaurado; assim como 
deve, também, oportunizar e encorajar as pessoas envolvidas a dialo-
garem para que possam chegar a um acordo, como sujeitos centrais do 
processo, sendo a justiça avaliada de acordo com a sua capacidade de 
fazer com que as responsabilidades pelo cometimento do delito sejam 
assumidas, as necessidades oriundas da ofensa sejam satisfatoriamente 
atendidas e a cura, ou seja, um resultado individual e socialmente tera-
pêutico seja alcançado.

A justiça restaurativa pode ser entendida como um procedimento de 
consenso entre as partes, em que a vítima e o infrator, e, quando neces-
sário, outras pessoas ou membros da comunidade afetados pelo crime, 
participem coletiva e ativamente na construção de soluções para a res-
tauração dos traumas e perdas causados pelo crime. Trata-se de um pro-
cesso estritamente voluntário, relativamente informal, intervindo um 
ou mais mediadores ou facilitadores, na forma de procedimentos tais 
como mediação vítima-infrator, reuniões coletivas abertas à participação 
de pessoas da família e da comunidade e círculos restaurativos (PINTO, 
2008). Ademais, na forma de mediação, é dado às partes a possibilidade 
de uma reunião num cenário adequado, com a participação de um me-
diador, para que pudesse ser procedido um encontro onde seria realizado 
o diálogo sobre as origens e as consequências da lide – conflito criminal 
– e a construção de um acordo e, também, de um plano restaurativo 
baseado no caso concreto ora em análise.

Na forma de reunião coletiva e círculo restaurativo, ocorrerá, tam-
bém, uma mediação em sentido amplo, mais abrangente e reflexiva, ou 
seja, o diálogo sobre origens e consequências do conflito criminal e a 
construção de um acordo e de um plano restaurativo ocorre não em 
nível individual, mas de forma coletiva e integrada com a comunidade. 
Tais procedimentos propiciam às partes a apropriação do conflito que 
originalmente lhes pertence, legitimando-os a construir um acordo e 
um plano restaurativo, alcançando o resultado restaurativo, ou seja, um 
acordo objetivando suprir as necessidades individuais e coletivas das par-
tes e se lograr a reintegração social da vítima e do infrator.
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Nesse viés, é importante recordar que a justiça restaurativa é um 
paradigma que vai além das controvérsias recorrentes que surgem da 
Criminologia e das Ciências Sociais, trazendo algo novo que transcende 
a velha discussão entre as correntes da lei e da ordem, da ressocialização 
e do abolicionismo. Assim, o grande equívoco epistemológico que se 
observa no debate sobre justiça restaurativa é a tendência dos juristas 
a reduzi-la a uma discussão jurídica, procurando inseri-la em algumas 
das vertentes desse debate criminológico, ou entendê-la segundo as ve-
lhas molduras do direito penal, quando, na verdade, a justiça restaurativa 
lança um novo olhar, ressignificando a noção de justiça, inclusive agre-
gando outros olhares das ciências que compõe a interdisciplinaridade da 
justiça restaurativa, notadamente a Psicologia.

4. A IMPLEMENTAÇÃO E OS DESAFIOS DA JUSTIÇA 
RESTAURATIVA NA CONTEMPORANEIDADE 
BRASILEIRA

Transcorrido o lapso temporal de mais de 03 décadas desde o iní-
cio das primeiras experiências anglo-saxônicas de justiça restaurativa, 
esta prática expandiu-se em diversos países, sendo sua instituciona-
lização orientada pela Resolução 2002/12, elaborada pelo Conselho 
Econômico e Social da Organização das Nações Unidas – ONU, a 
qual estabelece os parâmetros para as práticas restaurativas na Justiça 
Criminal. Na realidade nacional, competiu ao Conselho Nacional de 
Justiça - CNJ, através da Resolução 225/16 a padronização da justiça 
restaurativa.

Embora devidamente regulamentada do ponto de vista normativo, 
algumas questões ainda permeiam o debate teórico acerca dos limites 
impostos à implementação da justiça restaurativa, com destaque para os 
seguintes temas: privatização do direito penal, o que teria como principal 
consequência a possibilidade de aplicação de punição desproporcional e 
o julgamento efetivado por pessoas sem poder legalmente constituído; 
benefício exacerbado ao infrator, haja vista que o acordo restaurativo 
pode acarretar inclusive a extinção da punição nos moldes tradicionais; 
além da ampliação da rede de controle penal (ZHER, 2008).



ARTHUR BEZERRA DE SOUZA JUNIOR, ELAINE RABELLO, HELEN KARINA LUIZ CALEGARETTI, 
RACHEL DE MIRANDA TAVEIRA (ORGS.)

563 

Partindo do contexto brasileiro, em que a justiça restaurativa, ma-
joritariamente, tem se voltado à resolução de conflitos considerados de 
menor potencial ofensivo, seja no âmbito da justiça criminal de adultos – 
Juizados Especais Criminais, ou na Justiça Juvenil, pretende-se abordar 
como a manutenção desta característica pode contribuir para a extensão 
da rede de controle penal, sem desconsiderar, de outro lado, que as al-
terações já em curso – atendimento de casos graves, também apresenta 
desafios à referida prática.

Pallamolla (2009) defende que a utilização de justiça restaurativa em 
casos de menor gravidade pode contribuir para ampliação da rede de 
controle penal à medida que submete aos procedimentos restaurativos 
“situações que normalmente receberiam advertência policial ou seriam 
redirecionados aos outros setores que não o criminal”, tendência otimi-
zada pela inviabilidade do estabelecimento de acordo entre as partes, ou 
de seu cumprimento por parte do ofensor, o que remeteria o caso aos 
trâmites normais da justiça criminal.

Além das tipologias criminais, a falta de critério para o encaminha-
mento dos casos (discricionariedade de juízes, promotores e autoridades 
policiais), e a possibilidade de os acordos não serem reconhecidos pela au-
toridade judiciária durante decisão, também são consideradas elementos 
potencializadores da extensão de rede penal. A fim de evitar a efetivação 
dos ricos, torna-se fundamental que os programas restaurativos estabe-
leçam critérios claros de funcionamento, com perfil do público, maneira 
como se relacionarão os sistemas (retributivo e restaurativo), indicando 
inclusive as limitações de cada um. Nesse sentido, Sica (2007) salienta a 
iniciativa ocorrida em 2002, quando o Fórum Europeu de Mediação e 
Justiça Restaurativa recomendou aos países que desenvolvem tais práti-
cas que passassem a atender casos considerados mais complexos, desde 
que houvesse esclarecimento mínimo dos fatos e de suas circunstâncias, 
a fim de que casos sem relevância penal deixassem de ser contemplados.

Aprofundando a temática, Sanzberro (1999) dispõe que além da 
ampliação relativa a gravidade do delito, outra forma de dirimir os ris-
cos de ampliação da rede consiste na diversificação do público, ou seja, 
devem ser inseridos em processos restaurativos não somente os agentes 
primários, tendo em vista que a manutenção desta característica é um 
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aspecto limitante da atuação, além de contribuir para a perpetuação de 
estereótipos. Dito de outra forma, não há possibilidades alternativas para 
quem já ingressou no modelo punitivo, o qual não viabiliza a aquisição 
de novas habilidades relacionais, deixando estes sujeitos à margem de 
um sistema que constantemente viola direitos, e que os torna cada vez 
mais pertencente ao universo do crime.

A tendência de inclusão de casos considerados mais graves desmisti-
fica o conceito equivocado de que a justiça restaurativa se destina apenas 
à gestão de crimes leves e contribui para dirimir os riscos de extensão 
da rede controle penal, porém também apresenta implicações em sua 
operacionalização.

Especificamente em relação ao ofensor, alguns autores defendem 
que para garantir a efetivação de procedimentos restaurativos envolven-
do crimes graves, deve-se abrir mão do princípio da voluntariedade, o 
qual originalmente consubstancia a referida prática. Isto porque assu-
mir responsabilidade na maneira como se propõe a justiça restaurativa, 
ou seja, com encontros diretos entre os envolvidos, não é aceito sem 
resistência (ZHER, 2008). Além disso, a supressão da voluntariedade 
pode acarretar ainda uma sobrecarga ao ofensor, porque além de ter que 
responder necessariamente à esfera criminal, já que a natureza do crime 
inviabiliza a extinção do processo penal, ele teria ainda que participar 
coercitivamente de procedimentos restaurativos.

A participação de vítimas de crimes graves em procedimentos res-
taurativos também é constituída por elementos implicadores, pois al-
gumas peculiaridades tornam complexa tal inserção, principalmente 
nos casos em que os envolvidos possuem prévio envolvimento afetivo, e 
que os delitos decorram de assimetrias de poder, além de causar traumas 
profundos, como por exemplo os casos de violência doméstica contra a 
mulher ou de abuso sexual, como bem sintetizou Zehr:

Mas a mediação nem sempre é apropriada. Mesmo com apoio e 

garantia de segurança, a vítima pode sentir muito medo. A di-

ferença de poder entre as partes pode ser muito pronunciada e 

impossível de superar... O crime pode ser hediondo por demais e 

o sofrimento lancinante... (ZHER, 2008, p. 194).
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CONSIDERAÇÕES FINAIS

Diante de todo o exposto, é possível concluir que a justiça restau-
rativa gerou um grande impacto no século XXI em um contexto refe-
rente a comunidade jurídica brasileira, assim como em nosso sistema de 
justiça criminal, sendo ainda difícil de se avaliar, ou mesmo prever sua 
inserção, de fato, porque ainda não há registro de divergências jurispru-
denciais muito significativas no debate que existe a respeito, que é ainda 
incipiente. Assim, é possível que aflorem incredulidades, ceticismos, di-
vergências, críticas, resistências e dificuldades que requererão estratégias 
adequadas de sensibilização e ampliarão o debate do referido estudo.

Entretanto, embora seja desejável um marco legal permissivo do uso 
de práticas restaurativas na área criminal, é sustentável a tese de que a 
Lei nº 9.099/1995 pode respaldar procedimentos restaurativos, como 
complemento do sistema. Entretanto, esse respaldo é válido desde que 
as implementações sejam com cautela e controle, tendo em vista que 
apesar das possíveis vantagens, devem estar sempre sendo monitoradas 
e avaliadas.

É importante mencionar, também, que não deve ser permitido que 
a justiça restaurativa seja um veículo de receita neoliberal, baseada numa 
criminologia pós-estrutural, pós-moderna ou pós-social, que preconiza 
uma criminologia gerencial mercadológica, mediante a privatização da 
segurança pública e do sistema de justiça para os ricos e no abandono 
das classes empobrecidas à própria sorte na resolução de conflitos de 
natureza penal, sob o pretexto de estarem “empoderados” para operarem 
microssistemas de justiça criminal da “comunidade”. Assim, é preciso 
construir uma justiça restaurativa brasileira e latino-americana, conside-
rando que nossa criminalidade retrata mais uma reação social, inclusive 
organizada, a uma ordem injusta, cruel, violenta e, por que não, tam-
bém criminosa.

Por fim, na contemporaneidade brasileira o que se espera é um de-
bate mais expansivo, com ampla participação da população, para que 
se torne um programa concebido e desenvolvido para ser eficaz e legi-
timado, onde é manifesta a falência do sistema de justiça criminal e o 
crescimento geométrico da violência e da criminalidade, gerando, na 
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sociedade, uma desesperada demanda por enfrentamento efetivo des-
se complexo fenômeno. Afinal, nosso sistema, em que pese algumas 
reformas, continua obsoleto, ineficaz e carcomido, sendo certo que a 
criminalidade dobrou nos anos 80 e triplicou nos anos 90 – e continua 
a expandir –, e a aumentar a cada dia a descrença nas instituições demo-
cráticas, inclusive com o complicador da influência da “mídia” sensacio-
nalista mobilizando a opinião pública rumo a uma atitude fundamenta-
lista que agrava o quadro e produz uma sensação geral de insegurança 
(PINTO, 2008).

Assim, talvez seja possível a justiça restaurativa no Brasil, como opor-
tunidade de uma justiça criminal participativa que opere real transforma-
ção, abrindo caminho para uma nova forma de promoção dos direitos hu-
manos e da cidadania, da inclusão e da paz social, com dignidade.
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SERVIÇO SOCIAL NA PROTEÇÃO 
SOCIAL BÁSICA: O SERVIÇO DE 
CONVIVÊNCIA E FORTALECIMENTO 
DE VÍNCULOS (SCFV) PARA 
CRIANÇAS E ADOLESCENTES 
OFERTADO NO CENTRO DE 
REFERÊNCIA DE ASSISTÊNCIA SOCIAL 
RECANTO DO SABER NO MUNICÍPIO 
DE RONDON DO PARÁ-PA
Samilles do Socorro Guimarães do Santos102

INTRODUÇÃO

O conteúdo desse estudo tem por finalidade apresentar sobre o Ser-
viço de Convivência e Fortalecimento de Vínculos (SCFV) para crian-
ças e adolescentes, este serviço socioassistencial é ofertado no Centro 
de Referência de Assistência Social Recanto do Saber no Município de 

102 Bacharel em Serviço Social pela Faculdade UNINASSAU; Especialista em Serviço Social 
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Rondon do Pará-PA, haja vista que é um serviço que busca desenvolver 
as pontencialidade de inclusão, visando formação à cidadania. 

FUNDAMENTAÇÃO TEÓRICA

O SCFV é um serviço presente a Politicas de Assistência Social, que 
visam o Serviço de Proteção e Atendimento Integral às Famílias (PAIF) 
e o Serviço de Proteção e Atendimento Especializado às Famílias e In-
divíduos (PAEFI), que tem por objetivo complementar o trabalho social 
com famílias e prevenir situações de vulnerabilidades e risco social. 

METODOLOGIA

O trabalho em debate elaborou-se por meio exercício profissional 
como assistente social no Centro de Referência de Assistência Social 
Recanto do Saber no município de Rondon do Pará-PA, juntamente 
com a coordenação do CRAS, os técnicos de referência, os facilitado-
res e orientadores sociais. Através da abordagem de pesquisa qualitativa, 
quantitativa e procedimentos técnicos de pesquisa bibliográfica, docu-
mental, experimental, levantamento e estudo de caso, desenvolveu-se 
o documento de trabalho e o planejamento anual dos serviços ofertados 
pelo CRAS e por intermédio desse instrumento realizamos os planeja-
mentos seminais das atividades socioeducativas para as crianças e ado-
lescentes. 

RESULTADOS E DISCUSSÃO

O desempenho do proposto SCFV é organizado em grupos com 
faixa etária de seis (06) aos dezessetes (17) anos de idade, constitui-se de 
encontros semanais nos dias de segunda, terça e quarta-feira, no período 
matutino e vespertino e com duração de até duas horas. A execução 
do planejamento no serviço parte dos eixos norteadores que são: Con-
vivência Social, Direito de Ser e Participação Social. E a partir desses 
eixos as atividades socioassistenciais são desenvolvidas com propósito de 
trabalhar o esporte, lazer, arte, cultura, reflexões, projeto de vida e ofi-
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cinas. Porém haja vista as demandas identificadas desde o processo do 
atendimento da ficha de matriculadas, nos encaminhamentos da rede 
socioassistencial e nas atividades desenvolvidas no serviço, são desafios 
para a equipe de referência trabalhar numa perspectiva proativa e pre-
ventiva nas demandas. 

CONCLUSÕES

Entende-se que o SCFV para criança e adolescentes é de suma im-
portância para o desenvolvimento da cidadania, que trata, tem funda-
mento complementar ao trabalho social com famílias e que visa o en-
frentamento de rompimento de vínculos familiares e comunitários e 
fortalecer o sentimento de pertença e coletividade. 
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O VALOR DO DINHEIRO NO TEMPO 
E O DIREITO CIVIL
Eduardo de Oliveira Chaves103

INTRODUÇÃO

O dinheiro tem valor no tempo. É de conhecimento popular que 
a quantia de 100,00 reais nesta data tem um poder de compra muito 
inferior ao mesmo valor de dez anos atrás. Tal situação decorre, em es-
pecial, da inflação que pode ser, em apertada síntese, explicada como a 
desvalorização do capital em função do tempo, decorrente do aumento 
do preço dos produtos. Ademais, um capital aplicado em instituições 
financeiras no decorrer do tempo, será incrementado pelos juros.

Embora seja uma questão de análise comum na matemática finan-
ceira e nas ciências contábeis, no direito em geral tal afirmação carece do 
devido estudo frente sua importância.

Assim, busca-se analisar as formas que a jurisprudência e doutrina 
adotam para mensurar, arbitrar, quantificar valores indenizatórios, lu-
cros cessantes, entre outras situações concretas, quando deferida o paga-
mento antecipado em parcela única de valores futuros. 

Neste trabalho, portanto, se buscará comprovar, objetiva e didatica-
mente, a validade da expressão que o dinheiro tem valor no tempo, que 

103 Eduardo de Oliveira Chaves é servidor efetivo do Tribunal Regional Federal da 6ª Re-
gião e ex-empregado do Banco do Brasil S.A, atualmente está no último ano da graduação 
em Direito na Universidade Federal do Rio Grande do Norte. 
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a forma de cálculo inicialmente adotada é inadequada e qual o melhor 
método para arbitrar a conversão de parcelas futuras em pagamento único.

 
FUNDAMENTAÇÃO TEÓRICA

O disposto no parágrafo único do art. 950 do Código Civil de 2002 
permite ao indenizado, vítima de dano que reduz sua capacidade labo-
rativa, converter a pensão mensal que faria jus em um pagamento à vista. 

Para prestigiar tal hipótese, quando deferida, o primeiro impulso 
hermenêutico foi realizar o somatório das parcelas que a vítima teria 
direito ao longo da vida. 

Todavia, pagar tal quantia futura em um momento presente, atra-
vés da mera multiplicação simplista do valor da pensão pelo número de 
parcelas, gerará, sem dúvidas, consoante adiante demonstrado, enrique-
cimento sem causa da parte que receber a quantia. 

Como visto, a antecipação em parcela única é um direito do cre-
dor. Todavia, ao apurar tal montante meramente multiplicando o valor 
da pensão mensal pela expectativa de sobrevida da vítima, gera-se uma 
desproporcionalidade que o direito não pode admitir.

Afinal, a simplicidade desse cálculo gera notória vantagem para o 
credor. Por óbvio, receber tudo antes é melhor do que receber o mesmo, 
em parcelas, ao longo de vários meses. Esta afirmação é de uma evidên-
cia manifesta. Ao propor o pagamento à vista é possível conseguir um 
preço melhor, pois, naturalmente, para o vendedor é melhor receber o 
valor de imediato (MALLET; HIGA, 2013). 

Logo, para o credor receber R$50 mil em um só pagamento não é o 
mesmo que receber dez parcelas mensais de R$5 mil. O que é indicado 
pelo senso comum, a matemática confirma. Ainda que considerado o 
mais simples dos investimentos, esse valor pago antecipadamente geraria 
rendimentos ao credor. Enquanto a última parcela, paga dez meses de-
pois, terá um valor real menor, haja vista a incidência natural da inflação 
(desvalorização do capital) nesse período. 

Exemplificando. O credor recebe R$50.000,00 no ato, retira 
R$5.000,00, e aplica o restante na caderneta de poupança com rendi-
mento médio de 0,5% a.m. Ao final de cada mês o credor retira o valor 
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referente à parcela de 5.000,00 reais, como se estivesse recebendo aquela 
quantia de forma parcelada. Com o rendimento que obterá ao longo dos 
meses, no momento em que for resgatar a última parcela terá uma quan-
tia residual referente ao rendimento de, aproximadamente, R$1.155,00. 
Demonstra-se: 

Figura 1: Planilha demonstrativa 1 (valores em reais)

Fonte: elaboração própria.

METODOLOGIA

Como metodologia para elaboração deste estudo, foi realizada ex-
tensa pesquisa legal, doutrinária e jurisprudencial no intuito de anali-
sar as formas de arbitramento de valores a serem pagos no longo pra-
zo, a variação de quantias monetárias no tempo, bem como métodos 
matemáticos e hermenêuticos que permitam reduzir ou eliminar dis-
crepâncias na hora de converter pagamentos mensais em parcela única. 

RESULTADOS E DISCUSSÃO

Resta demonstrado que, indiscutivelmente, o pagamento antecipa-
do em igual valor ao somatório das parcelas não equivale ao pagamento 
em parcela única. Adiante, a jurisprudência buscou formas de resolver 
a situação, como por exemplo, aplicando um redutor percentual que 
compensasse a vantagem financeira do pagamento antecipado. 

No entanto, igualmente, não se entendeu adequada essa solução. A 
aplicação de um redutor arbitrário não resolve a questão, tampouco se 
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mostra adequada diante da manifesta arbitrariedade e falta de cientifici-
dade na adoção de um percentual redutor qualquer. (JUNIOR, 2018).

Com base nisso, defende-se que deve ser utilizado para análise dessas 
hipóteses de pagamento antecipado de prestações a mesma metodologia 
já aplicada nas transações financeiras que se utilizam de equações mate-
máticas para quantificar o valor presente líquido de parcelas vindouras. 

Isto é, saber quanto uma parcela que seria paga em 10 anos, por 
exemplo, vale agora. 

Tal método é comumente utilizado em transações bancárias e ins-
tituições financeiras para amortização antecipada de empréstimos e fi-
nanciamentos. 

As parcelas futuras, quanto mais distantes, mais contêm juros, afi-
nal, como visto acima, o valor dos juros é diretamente proporcional ao 
tempo. Dessa forma, quando o credor resolve quitar essa parcela no 
agora, é feito um cálculo para verificar o “valor presente líquido” dessa 
quantia “futura”. 

O VPL, valor presente líquido, pode ser calculado da seguinte ma-
neira: o quociente entre o Valor Futuro (VF) pela soma de 1 mais a taxa 
(i), expressa em decimais, elevado ao prazo (n), em dias ou em meses de 
acordo com o que foi considerado para a taxa. 

Figura 2: Fórmula Valor Presente Líquido

Fonte: elaboração própria.

Em suma, é um modelo matemático que permite quantificar, trazer 
para o presente, uma parcela que está no futuro, com valor corrigido. 

Percebe-se que é possível utilizar tal equação para solucionar a pro-
blematização anteriormente apontada para estabelecer um valor indeni-
zatório que efetivamente corresponda ao montante em parcela única do 
pagamento antecipado da pensão mensal. 
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Para isso, deve-se considerar (JUNIOR, 2018): 

1. A longevidade do trabalhador com base na expectativa de vida 

do brasileiro com base em dados do Instituto Brasileiro de Geo-

grafia e Estatística – IBGE;

2. Como taxa de juros, tal valor pode ser arbitrado, mas reco-

menda-se o uso da taxa de 0,5% por ser, normalmente, o rendi-

mento médio da caderneta de poupança; 

3. O valor da prestação sendo igual ao valor que o credor deixa 

de auferir mensalmente. 

Assim, verifica-se que tal método leva em conta as especificidades 
do caso concreto, enquanto estabelece um padrão entre os julgados, ga-
rantindo a segurança jurídica, o princípio da reparação integral do dano, 
a proporcionalidade e a razoabilidade.

Considerando, exemplificativamente, um trabalhador que teria di-
reito a pensão de R$1800,00, por 240 meses, e a taxa de juros de 0,5% 
a.m, a indenização sugerida seria de 251.245,39 reais. 

Em sentido diverso, se adotado o mero cálculo multiplicador do 
prazo pela remuneração (1800 reais vezes 240 meses), seria alcançado o 
produto de 432.000,00 reais. Valor muito superior. 

O professor Pinto Amaury Junior (2018), inclusive, destaca que esse 
método é utilizado na Argentina para indenizar os lucros cessantes desde 
1978. 

Pois bem. O resultado considera que, aplicando os valores em um 
investimento conservador, o autor irá retirar mensalmente o valor da 
pensão pelo prazo de sobrevida. Esta técnica matemática reduz a despro-
porcionalidade da quantia obtida em meramente multiplicar o valor do 
salário pelos meses esperados de vida do trabalhador, bem como inibe a 
subjetividade do simples arbitramento. 

Comprova-se:



ARTHUR BEZERRA DE SOUZA JUNIOR, ELAINE RABELLO, HELEN KARINA LUIZ CALEGARETTI, 
RACHEL DE MIRANDA TAVEIRA (ORGS.)

579 

Figura 3: Planilha demonstrativa 2 (valores em reais)

Fonte: elaboração própria.

CONCLUSÕES

Demonstrado com clareza os efeitos do tempo em valores finan-
ceiros, restou comprovada a inviabilidade e falta de razoabilidade de, 
no deferimento do pedido do pagamento de parcela única, meramente 
realizar o somatório das parcelas que o trabalhador faria jus ao longo 
dos anos. Matemática e conceitualmente, comprovou-se que tal meto-
dologia invariavelmente gerava enriquecimento sem causa que não é, 
naturalmente, o objetivo da conversão em parcela única. 

Assim, após estudar as metodologias e natureza do dinheiro no tem-
po, dos riscos do pagamento parcelado, dos efeitos dos juros e da infla-
ção, bem como do entendimento jurisprudencial e doutrinário acerca da 
matéria, defende-se a aplicação do método “Valor Presente”, não apenas 
no arbitramento do valor a ser pago em parcela única à vítima que faz 
jus a pensão mensal, mas também em outras hipóteses de casos concre-
tos, como lucros cessantes, em que é deferido a antecipação de créditos 
futuros.
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PROPRIEDADE MÓVEL FIDUCIÁRIA 
E O ADIMPLEMENTO SUBSTANCIAL: 
ANÁLISE DO RESP N. 1.895.529/BA
Loyana Christian de Lima Tomaz104

Vitória Colognesi Abjar105 

INTRODUÇÃO

A teoria do adimplemento substancial fundou-se no direito inglês, 
evidenciando o cumprimento parcial de uma obrigação e a tentativa, 
por parte do devedor, de adimpli-la. No contexto interno, a teoria não 
encontra base legal, apenas interpretações em enunciados e auxílio da 
doutrina e jurisprudência. 

No entanto, ao anexar a teoria citada no Decreto-Lei n. 911/69, 
verifica-se uma rigidez na jurisprudência, afastando, por completo, sua 
aplicação. Esse posicionamento justifica-se pelo cumprimento integral 
dos contratos e a necessidade de tutelar o credor perante à propriedade 
móvel fiduciária. 

Destarte, o objetivo geral da pesquisa é verificar a aplicação do 
adimplemento substancial na propriedade móvel fiduciária. Quanto aos 
objetivos específicos, tem-se: conceituar a propriedade fiduciária; averi-

104 Mestre em Filosofia, professora na Universidade do Estado de Minas Gerais.

105 Graduanda em Direito, na Universidade do Estado de Minas Gerais.
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guar a definição de adimplemento substancial na doutrina e; examinar o 
REsp n. 1.895.529/BA. 

FUNDAMENTAÇÃO TEÓRICA 

Os bens móveis são aqueles passíveis de movimento. Este, por sua 
vez, pode ser próprio ou por uma força alheia, não ocasionando a altera-
ção em sua substância ou destinação econômica (art. 82, do CC). Nessa 
perspectiva, uma das formas para adquirir uma coisa móvel é através da 
tradição, que consiste em um: “acordo de vontades, um negócio jurí-
dico de alienação, quer a título gratuito, como na doação, quer a título 
oneroso, como na compra e venda” (GONÇALVES, 2022, p. 110). 

A partir disso, vê-se a figura da propriedade fiduciária, concei-
tuando-se como uma “propriedade resolúvel de coisa móvel infungí-
vel que o devedor, com escopo de garantia, transfere ao credor” (art. 
1.361, do CC).

Nessa relação, o credor passa a ser denominado como fiduciário, 
enquanto o devedor, adquirente do bem, condicionado ao pagamento 
das prestações, define-se como fiduciante. Dessa forma, tem-se: 

[...] a transferência do domínio do bem móvel ao credor, denomi-

nado fiduciário (em geral, uma financeira, que forneceu o nume-

rário para a aquisição), em garantia do pagamento, permanecendo 

o devedor (fiduciante) com a posse direta da coisa. O domínio e 

a posse indireta passam ao credor, em garantia. Não se dá tradi-

ção real, mas sim ficta, pelo constituto possessório. O domínio do 

credor é resolúvel, pois resolve-se automaticamente em favor do 

devedor alienante, sem necessidade de outro ato, uma vez paga a 

última parcela da dívida (GONÇALVES, 2022, p. 449). 

Nesse ínterim, a propriedade fiduciária forma-se com o registro do 
contrato, particular ou público, no Registro de Títulos e Documentos 
no domicílio do devedor, visto que se trata de bem móvel (art. 1.361, 
§1º, do CC). Consequentemente, “o alienante, que transferiu fidu-
ciariamente a propriedade, readquire-a pelo só pagamento da dívida” 
(GONÇALVES, 2022, p. 448).
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No entanto, a reaquisição da propriedade móvel pode ser dificulta-
da pelo inadimplemento. Nessa hipótese, o Decreto-Lei n. 911/69, em 
seu art. 2º, ensina que: 

[...] o proprietário fiduciário ou credor poderá vender a coisa a 

terceiros, independentemente de leilão, hasta pública, avaliação 

prévia ou qualquer outra medida judicial ou extrajudicial, salvo 

disposição expressa em contrário prevista no contrato, devendo 

aplicar o preço da venda no pagamento de seu crédito e das des-

pesas decorrentes e entregar ao devedor o saldo apurado, se hou-

ver, com a devida prestação de contas. 

Nessa conjuntura, há a possibilidade do fiduciante deixar de adim-
plir poucas prestações, causando um desequilíbrio entre os valores ina-
dimplidos e a avalição do bem. Sendo assim, a doutrina e a jurisprudên-
cia tentam solucionar a presente controvérsia, embasando-se do direito 
comparado, em específico, no adimplemento substancial. 

O instituto do adimplemento substancial “decorre dos princípios 
gerais contratuais, de modo a fazer preponderar a função social do con-
trato e o princípio da boa-fé objetiva, balizando a aplicação do art. 475” 
(ENUNCIADO Nº 361).

Nesse cenário, a doutrina nacional busca estabelecer alguns critérios para 
sua aplicação, como: a satisfação, mesmo que imparcial, do credor; compa-
ração entre a parcela descumprida e a avaliação do bem; esforço do devedor 
em adimplir integralmente a dívida; indicação de meios menos gravosos para 
o adimplemento e; utilidade da extinção da obrigação (FERREIRA, 2019).

Por conseguinte, viu-se necessário examinar o REsp n. 1.895.529/
BA, com a finalidade de solucionar determinada instabilidade que aden-
tra a propriedade móvel fiduciária, quando evidenciado o adimplemento 
substancial. 

METODOLOGIA

O método de pesquisa utilizado consiste no estudo das peculiarida-
des do objeto, interligando suas características principais ao seu aspecto 
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subjetivo, conceituando-se como qualitativo. Além disso, pautou-se no 
método dedutivo, buscando premissas já existentes, com um alto teor 
verdadeiro, com o escopo de alcançar outras, com uma alta chance de 
comprovação. Logo, a abordagem explana fatores genéricos a procura 
dos específicos (FREITAS; PRODANOV, 2013). 

Dessa maneira, o estudo embasou-se no conceito geral de proprie-
dade móvel fiduciária e no adimplemento substancial, com foco na ju-
risprudência do Superior Tribunal de Justiça (STJ), exemplificada pelo 
REsp n. 1.895.529/BA

Outrossim, explorou-se a pesquisa bibliográfica, utilizando obras de 
alguns autores como: Antônio Carlos Ferreira e Carlos Roberto Gon-
çalves. Realizou-se, também, um exame dos artigos presentes no Có-
digo Civil e a leitura de enunciados, a fim de definir o adimplemento 
substancial e sua extensão. 

RESULTADOS E DISCUSSÃO

À vista do que fora exposto, a propriedade móvel fiduciária rege-se 
pelo Decreto-Lei n. 911/69, discutindo que em caso de inadimplemento 
o bem será alienado. Contudo, há circunstâncias que grande parte da 
dívida já foi adimplida, recorrendo-se à jurisprudência para sanar deter-
minada divergência. 

Nesse âmbito, o Banco Itaú interpôs o REsp n. 1.895.529/BA, na 
tentativa de alterar a decisão do juízo a quo, que concedeu a teoria do 
adimplemento substancial, na propriedade móvel fiduciária, posto que o 
recorrido havia adimplido mais de 90% do valor acordado. Desse modo, 
o relator explica que o STJ possui entendimento consolidado sobre a 
inaplicabilidade da teoria mencionada ao ser verificada com o Decreto-
-Lei n. 911/69:

Nas razões do apelo, o recorrente alega que houve violação dos 

artigos 2º, § 2º, e 3º do Decreto-lei 911/69, sustentando a inapli-

cabilidade da teoria do adimplemento substancial e a viabilidade 

da busca e apreensão do veículo. Assevera, ainda, que o acórdão 

recorrido divergiu do entendimento de outros Tribunais pátrios 
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quanto ao tema (REsp n. 1.895.529/BA. Relator: Relator: Mi-

nistro Paulo de Tarso Sanseverino. DJ: 04/12/2020). 

Percebe-se, diante do fragmento em epígrafe, que a Corte mantém 
o posicionamento de rigidez quanto à aplicação da teoria, preferindo, 
por logo, sublinhar o cumprimento integral do contrato, ao verificar a 
incidência do Decreto-Lei n. 911/69. 

CONCLUSÕES

Conclui-se que o STJ afasta a aplicabilidade da teoria do adimple-
mento substancial ao relacionar-se com a propriedade móvel fiduciária, 
mesmo que o valor adimplido preencha todos os requisitos que a dou-
trina exalta. Ou seja, a satisfação imparcial do credor, uma vez que o 
valor quitado quase alcançou sua totalidade e o devedor esforçou-se para 
evitar o inadimplemento. 

Assim sendo, acredita-se que a teoria deve ser amadurecida no or-
denamento jurídico, com o escopo de estabelecer critérios positivados 
para evitar divergências, mesmo que a Corte possua um entendimento 
consolidado sobre o assunto. 
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A IMPUTAÇÃO DA 
RESPONSABILIDADE 
INTERNACIONAL NA SÍRIA
Natan Oliveira de Souza106

INTRODUÇÃO

A Responsabilidade Internacional possui uma função primordial no 
Direito Internacional Público por proteger os direitos e os interesses dos 
sujeitos internacionais e repará-los nos casos de violação. Assim, a pre-
sente pesquisa tem por finalidade averiguar a Responsabilidade Interna-
cional da Síria por violar a dignidade humana a partir da utilização de 
armas químicas. Desse modo, justifica-se a seleção da temática tendo-se 
em consideração as graves violações aos direitos básicos do homem, de-
vendo haver uma reparação pelos danos causados à população síria.

FUNDAMENTAÇÃO TEÓRICA

O desdobramento do conflito na Síria ocorre no ano de 2010, na 
denominada Primavera Árabe, quando o país se deparou com um alto 
índice de desemprego, além de uma governança corrupta e autoritária 

106 Mestrando em Ciências Jurídico-Políticas na Universidade Portucalense Infante D. 
Henrique (UPT). Pós-graduado em Direito Constitucional e Direitos Humanos e Ressociali-
zação pela Universidade Cândido Mendes (UCAM). Rio de Janeiro, Brasil.
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que proporcionava uma péssima qualidade de vida a seus cidadãos, ge-
rando uma série de protestos (SOUZA, 2022).

No ano posterior, as manifestações requerendo reformas constitu-
cionais e melhorias expandiram-se, todavia foram contidas pelo governo 
de Bashar al-Assad com forte repressão, resultando em uma revolta na-
cional, tornando o conflito generalizado entre grupos religiosos e políti-
cos (SOUZA, 2022).

Em 2013, vários vídeos começaram a ser vinculados no canal do 
YouTube demonstrando pessoas mortas e hospitalizadas em decorrência 
de ataques com armas químicas. Inicialmente, o governo negou a auto-
ria, porém, nos ataques posteriores, o Fact-Finding Mission (FFM), por 
meio da Decisão C-SS-4/DEC.3, comprovou que a autoria dos ataques 
com armas químicas era das Forças Aéreas Sírias, comandadas pelo Pre-
sidente Bashar al-Assad (CORREIA, 2020).

Entretanto, em todo o ordenamento jurídico, deduz-se que os su-
jeitos de direito sejam responsabilizados em virtude dos seus comporta-
mentos que ocasionem danos aos direitos de outrem. No âmbito inter-
nacional, o instituto da Responsabilidade apresenta-se com a missão de 
regular as relações entre os Estados, protegendo os bens internacionais e 
garantindo a igualdade soberana entre os países.

Nesse contexto, após a aprovação do Projeto da Comissão de Direito 
Internacional das Nações Unidas sobre Responsabilidade Internacional 
dos Estados (PARI), o qual regulamentou os dispositivos para a imputação 
da Responsabilidade aos Estados, tornou-se necessário o preenchimento 
de três elementos-chave a seu respeito: 1) O fato gerador; 2) O prejuízo; 3) 
Os efeitos de imputação (DINH; DAILLIER; PELLET, 1999).

Sendo assim, buscar-se-á os elementos necessários no caso em ques-
tão para averiguar se caberia imputação da Responsabilidade Interna-
cional na Síria, de modo a findarem as violações à dignidade humana e 
verificar-se as possíveis reparações legais.

METODOLOGIA

A construção da pesquisa se dará por intermédio da metodologia 
mista, composta de dados qualitativos mediante estudos bibliográficos 
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de artigo, livros, dissertação e documentos jurídico-normativos, além 
dos dados quantitativos para se constatar os números de mortos e feridos 
pelo uso de armas químicas, com o propósito de se verificar o enquadra-
mento da Síria nos requisitos necessários para ser imputada a Respon-
sabilidade Internacional por violação à dignidade humana, na utilização 
de armas químicas.

RESULTADOS E DISCUSSÃO

A imputação da Responsabilidade Internacional a um Estado é 
complexa e altamente sensível do ponto de vista político no quadro das 
relações internacionais, pois qualificar determinado comportamento es-
tatal pode afetar os interesses individuais ou comunitários no âmbito dos 
vínculos internacionais. Nesse sentido, pautando-se na responsabilidade 
por fatos internacionalmente ilícitos, no PARI, e tendo-se em conside-
ração que a Síria é signatária da Carta das Nações Unidas, verifica-se a 
ilicitude no caso em análise.

A responsabilidade objetiva, constituída das obrigações primárias 
violadas, pode ser identificada nos artigos nºs 1º, n 3º e 55, alínea c, 
da Carta da ONU, e nos artigos 1º, 2º, 3º, 5º, 9º e 25, da Declaração 
Universal dos Direitos Humanos, que asseguram a todos os homens a 
dignidade humana e a proteção dos direitos básicos. Além disso, atente-
-se à violação das normas do Direito Internacional Humanitário, como 
o artigo 18 da Convenção de Genebra Relativa à Proteção das Pessoas 
Civis em Tempo de Guerra, e os dispositivo 1º, n.º 1, alínea c, e nº 5, e a 
Parte VI, A, nº 1 e 2, da Convenção Internacional sobre a Proibição do 
Desenvolvimento, Produção, Estocagem e Uso de Armas Químicas, e 
sobre a Destruição das Armas Químicas Existentes no Mundo.

No que tange à responsabilidade subjetiva, observa-se a conduta auto-
ritarista do Presidente da Síria e dos Agentes da Força Aérea Síria, que utili-
zaram armas químicas, resultando em milhares de mortes e outros inúmeros 
feridos. Desse modo, tem-se que o fato gerador é a conduta positiva do órgão 
executivo, por meio do Chefe de Estado e dos Agentes das Forças Aéreas Sí-
rias, aplicando o uso de armas químicas para atacar a população e, consequen-
temente, violando o bem jurídico tutelado - a dignidade humana.
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Quanto ao prejuízo, segundo a OI Médicos Sem Fronteiras, no ata-
que com armas químicas houve cerca de 3.600 pessoas hospitalizadas 
que apresentaram sintomas neurotóxicos, resultando em 355 mortes. 
Entretanto, uma avaliação realizada pelo governo americano constatou 
a morte de 1.429 pessoas (SILVA, 2015). Assim sendo, caracteriza-se o 
dano patrimonial e moral aos feridos e aos familiares dos entes falecidos.

Destarte, consoante a Parte II do PARI, os primeiros efeitos de im-
putação da Responsabilidade aos atos ilícitos praticados pela Síria através 
do Poder Executivo encontram-se estabelecidos no artigo 19 do PARI, 
o qual obriga o país sírio a retornar às obrigações internacionais primá-
rias, além de cessar as práticas ilícitas, conforme o artigo 30 do docu-
mento. Desse modo, a forma de reparação do prejuízo ocasionado aos 
cidadãos sírios será a reparação por equivalência para indenizar os bens, 
interesses e direitos dos lesados, incluindo nos cálculos os lucros ces-
santes, os danos emergentes, os juros e a contribuição estabelecidos nos 
artigos 36, 38 e 39 do PARI.

Ressalta-se, ainda, que o documento considera os atos ilícitos pra-
ticados pela Síria como uma violação grave por descumprir flagrante-
mente normas jus cogens de matéria de direitos humanos e fundamentais, 
além do direito internacional humanitário, de acordo com seus artigos 
40 e 41. Neste caso, os Estados deverão cooperar para pôr fim, por meios 
legais, a todas as violações ocasionadas pela Síria.

Portanto, a Síria apresenta os elementos fundamentais para serem 
caracterizados a Responsabilidade Internacional, por ter a conduta ilí-
cita praticada pelo Poder Executivo, que transgride as normas primárias 
internacionais com a utilização de armas químicas, e o nexo de causa-
lidade, que conecta os danos ocasionados ao fato gerador do Executivo. 

CONCLUSÕES

A Responsabilidade Internacional estabelece, na sociedade interna-
cional, relações equânimes baseadas na cooperação, no progresso huma-
no e no respeito. Assim, quando um Estado viola direitos dos sujeitos 
internacionais, imputa-se a Responsabilidade a fim de reparar os danos 
causados.



ARTHUR BEZERRA DE SOUZA JUNIOR, ELAINE RABELLO, HELEN KARINA LUIZ CALEGARETTI, 
RACHEL DE MIRANDA TAVEIRA (ORGS.)

591 

Analisando-se o contexto do conflito interno na Síria, verificou-se 
a adequação dos três elementos-chave para a caracterização da Respon-
sabilidade Internacional, sendo comprovadas as transgressões às obriga-
ções primárias quanto aos Direitos Humanos e Direitos Internacionais 
Humanitários, tendo em vista o uso inconsequente das armas químicas 
em face dos cidadãos sírios, acarretando em milhares de mortes e fe-
ridos, demonstrando a grave violação à dignidade humana, cabendo a 
imputação das consequências jurídicas consagradas no PARI.
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A POLÍTICA CRIMINAL E O PODER 
JUDICIÁRIO NO SISTEMA PENAL 
BRASILEIRO: UMA ANÁLISE DO 
CONTROLE SOCIAL
Marina Soares da Fonsêca

INTRODUÇÃO

A política criminal brasileira é um assunto que sempre motiva calo-
rosos debates e divide opiniões, sendo objeto de apontamentos críticos 
acerca do ordenamento e do sistema penal, gerando dúvidas sobre o pa-
pel do Estado, enquanto responsável pela gestão das políticas públicas, e 
das relações sociais no desempenho da criminalidade.

Nesse contexto, o sistema judicial é marcado pela imprecisão, ur-
gência de soluções e carência na prática referente às proporções entre 
crimes e penas, dado que os delitos podem ocorrer em escalas de maior 
ao menor grau e muitas vezes são punidos sem atender ao princípio da 
proporcionalidade, sendo influenciados por uma série de fatores sociais, 
econômicos e políticos.

O objetivo do trabalho ora proposto é precisamente vinculado aos 
mecanismos de intervenção que a sociedade brasileira possui e como 
estes são utilizados na repressão normatizada dos comportamentos que 
apresentam desvio através das regras e princípios utilizados nas tentativas 
de prevenção das infrações penais no contexto atual, proporcionando a 
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perspectiva do ponto de vista por meio das teorias de Émile Durkheim e 
Michel Foucault. 

Para a elaboração deste trabalho, utilizou-se a pesquisa bibliográfica 
com estudo de artigos científicos acerca do tema produzidos no Brasil, 
bem como teses e livros escritos por autores internacionais, consideran-
do o objeto de pesquisa e selecionando os materiais que correspondiam 
aos interesses do estudo proposto, consistindo na dedução lógica a partir 
de premissas teóricas críticas.

1 A POLÍTICA CRIMINAL BRASILEIRA

Sendo responsável pela divisão sistemática dos princípios e regras 
pelos quais o Estado realiza a repressão das infrações penais, a política 
criminal brasileira é marcada pela falta de definição, seletividade e a pena 
como via única de resposta para o controle da criminalidade, sem po-
líticas públicas alternativas, como afirma o professor Juarez Cirino dos 
Santos:

No Brasil e, de modo geral, nos países periféricos, a política cri-

minal do Estado exclui políticas públicas de emprego, salário 

digno, escolarização, moradia, saúde e outras medidas comple-

mentares, como programas oficiais capazes de alterar ou redu-

zir as condições sociais adversas da população marginalizada do 

mercado de trabalho e dos direitos de cidadania, definíveis como 

determinações estruturais do crime e da criminalidade; por isso, 

o que deveria ser a política criminal do Estado existe, de fato, 

como simples política penal instituída pelo Código Penal e leis 

complementares – em última instância, a formulação legal do 

programa oficial de controle social do crime e da criminalidade: 

a definição de crimes, a aplicação de penas e a execução penal, 

como níveis sucessivos da política penal do Estado, representam 

a única resposta oficial para a questão criminal” (CIRINO DOS 

SANTOS [2007], p. 453). 

É evidente que a política criminal do Brasil gira em torno da ideia 
de pena e que a punição como instrumento de garantia das relações de 
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dominação Estatal atende aos interesses mais classistas da sociedade, 
fomentando a desigualdade e legitimando o Direito Penal como 
mecanismo de garantia de repressão comportamental normatizada em 
caráter emergencial. 

A crescente taxa de criminalidade vem realizando um trabalho 
confirmatório de que os objetivos e procedimentos utilizados como 
intervenção atualmente são extremamente falhos e apenas servem para 
satisfazer os discursos punitivistas que idealizam a neutralização do 
transgressor como finalidade única. Assim, essa política ilusória promo-
ve um ciclo vicioso difícil de se desvencilhar e que pode ser facilmente 
enquadrada como política de extermínio.

Nessa conjuntura, os aparatos de combate à criminalidade são apoia-
dos no caráter emergencial que impulsiona a produção de legislações 
movidas pela necessidade de solução rápida, concentrada unicamente 
em atender às expectativas públicas com objetivos políticos.

1.1 O CONTROLE SOCIAL NA POLÍTICA CRIMINAL 
SISTEMÁTICA

No âmbito sociológico, o termo ‘’controle social’’ se refere aos apa-
ratos e recursos que uma sociedade dispõe para garantir a conformidade 
de comportamento de seus indivíduos, sendo asseguradas por uma série 
de princípios e regras de ordem moral que influenciam diretamente a 
política, a justiça e a legislação criminal de um determinado país. 

Os mecanismos gerais de que predispõe a política criminal brasi-
leira, bem como suas estratégias, privilegiam a observação das proble-
máticas relacionadas à ordem social, com ênfase na desobediência das 
normas e representações de ameaça a ordem, sendo a pena um objeto de 
reação coletiva voltada a garantia de punição que permite a continuidade 
da integração social. Nas formulações de Émile Durkheim (1858-1917), 
os fenômenos e instituições cujo dever é reafirmar a ordem social devem 
estabelecer um grau de regulação societária que faça uso necessário da 
coerção sem excessos, antecipando questões relativas ao controle social. 
Mais especificamente, as reflexões indicam que para a manutenção da 
ordem e da harmonia social deve-se conhecer a estrutura, regularidade e 



FRONTEIRAS JURÍDICAS DAS POLÍT ICAS PÚBLICAS

596 

os elementos que são passíveis de mudança, assim como os meios viáveis 
relativos a dinâmica social para que o prosseguimento estável das rela-
ções sociais seja perpetuado.

Sem dúvida, essa perspectiva mais crítica acerca do controle social e 
seus mecanismos aplicadores estimulam os debates pertencentes a polí-
tica criminal atual do Brasil e seu sistema de planos de combate repres-
sivos. Sendo o crime considerado como principal flagelo da sociedade, é 
pertinente que sejam levantadas questões relacionadas aos procedimen-
tos aplicados quando há ocorrência das infrações penais e a eficiência das 
estratégias do Estado, atentando para os efeitos de aumento da violência 
social, das taxas de delito e grau de reincidência. 

2. PROBLEMÁTICAS DO ATUAL SISTEMA JUDICIÁRIO 
PENAL BRASILEIRO 

Quando falamos de sistema jurídico, é comum que a ideia do orde-
namento ressurja como um ponto de partida para toda e qualquer aná-
lise do direito. O seu desenvolvimento conta com a previsibilidade dos 
critérios influenciadores das decisões judiciais, considerando seu aspecto 
racional e formal, onde no Brasil acrescenta-se ainda apelações de fatores 
exteriores, como religião e política.

Para a existência de um poder judiciário é necessária a prévia exis-
tência de um fundamento. Guiado pelo ideal de justiça, soa utópico 
que este se distancie de um vínculo real com a sociedade justamente 
pelo seu caráter defensor de interesses sociais, manifestando as realida-
des observáveis desde a sua criação, pois as relações jurídicas provêm 
das massas populares.

Neste contexto, as contrariedades do sistema judicial brasileiro se 
aproximam cada vez mais do caos, repleto de peculiaridades e por-
menores que produzem efeitos lascivos para a sociedade. A gravidade 
da demora pela espera de um julgamento bem como condenação de-
finitiva, por exemplo, representa a prolongação do sofrimento psico-
lógico da vítima e de seus familiares, além de permitir que o acusado 
permaneça sob expectativa de absolvição ou cárcere durante um longo 
período de tempo.
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Como afirmar Cessare Beccaria: 

Nosso conhecimento é proporcional às nossas ideias. Quanto 

mais complexas as ideias, mais numerosas são as formas desse co-

nhecimento. Cada homem tem seu ponto de vista e, em diferen-

tes momentos, vê os mesmos temas sob diferentes perspectivas. 

O espírito da lei será, portanto, o resultado da boa ou má lógica 

do juiz, e isso dependerá de sua boa ou má digestão, da violência 

de seus interesses, da fraqueza de quem a sofre, das relações do 

juiz com o acusado e de todas aquelas pequenas circunstâncias 

que alteram a aparência de cada objeto, na atuante mente huma-

na (BECCARIA, 2015, p. 19).

É possível então imaginar que o princípio da presunção de 
inocência, reconhecido internacionalmente e previsto na Constituição 
Federal, encontre dificuldades para ser aceito pela população que, sem 
conhecimento de termos técnicos ou básicos do direito, incorpora sua 
toga e exerce seu poder inquisitório no tribunal da justiça popular.

Para Michel Foucault, as opiniões pessoais também influenciam o 
sistema penal:

Naturalmente, damos um veredicto, mais ainda que reclama-

do por um crime, vocês bem podem ver que para nós funciona 

como uma maneira de tratar um criminoso; punimos, mas é um 

modo de dizer que queremos obter a cura (FOUCAULT, 1975, 

p. 26).

As soluções paliativas, por sua vez, nem de longe representam uma 
melhora efetiva no desempenho dos órgãos judiciais e por isso destaca-se 
a importância da centralização dos estudos acerca dos mecanismos pu-
nitivos, englobando também os efeitos positivos que estes poderiam vir 
a produzir, deixando de lado o foco apenas nos efeitos repressivos. Cabe 
citar, que a evolução da justiça penal conta uma história de relações de 
poder e objeto. É imprescindível, portanto, estabelecer um parâmetro 
que servirá de bússola para guiar o processo ‘’epistemológico-jurídico’’ 
para que, como diria Foucault, obtenhamos a tecnologia do poder no 
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princípio tanto da humanização da penalidade quanto do conhecimento 
do homem.

CONSIDERAÇÕES FINAIS

Indubitavelmente, o Estado promove a luta contra as infrações pe-
nais, entretanto o sistema criminal carece de análises sociológicas mais 
aprofundadas, pois as intervenções com o objetivo de normatizar e ga-
rantir conformidade comportamental dos indivíduos marginalizados 
traz uma série de consequências cíclicas, tornando o processo de resso-
cialização extremamente difícil. 

É notável que para a maior parte da população os dispositivos 
legislativos e as instituições de controle social centralizam o poder de 
resolução de todas as problemáticas oriundas do convívio humano em 
sociedade, causando a falsa sensação de que as leis criadas sob caráter 
emergencial e exclusivamente punitivistas iriam sanar a busca por penas 
excessivamente agravadas e a perda do direito de progressão de regime, 
para conter o aumento desenfreado da criminalidade evidente, sem atentar 
para detalhes importantes como a superlotação abrupta das penitenciárias, 
que fomentam a criação de outras organizações criminosas.

Assim, o populismo penal e o punitivismo demasiado associados a 
ineficiência dos sistema judiciário e da política criminal vigente criam 
um cenário amedrontador, onde a promoção da justiça se perde em 
meio a ilusões e delírios influenciados pelas mais diversas opiniões, afe-
tando também o processo legal, cuidando dos efeitos e não das raízes do 
problema.

A equidade entre culpabilidade e punição deve segmentar as formas 
de combate a criminalidade e ser a base das políticas públicas que busca-
rão evitar o populismo penal midiático, sem deixar de lado o combate à 
impunidade, propagando assim o entendimento da igualdade e sugerin-
do a promoção de justiça de forma justa. 
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O INSTITUTO DA CADEIA 
DE CUSTÓDIA DE PROVAS E 
SUA INSERÇÃO NO DIREITO 
PROCESSUAL PENAL BRASILEIRO
Melisse Rithiele da Silva Azambuja107

INTRODUÇÃO

No momento atual e diante da vasta possibilidade de conhecimen-
to acerca de outros sistemas jurídicos, não há como negar que o nosso 
sistema processual penal brasileiro é muito desatualizado e primitivo, 
tendo que se adequar aos poucos, conforme a evolução da sociedade, 
bem como da tecnologia.

Sendo assim, um grande avanço no processo penal foi a inserção do 
Instituto da Cadeia de Custódia de Provas, através da Lei n° 13.964/2019, 
mais conhecida como “Pacote Anticrime”.

De forma geral, entende-se por cadeia de custódia de provas a se-
quência de atos que devem ser realizados enquanto a “prova” coletada 
estiver sob poder do Estado. Tal Instituto foi criado com objetivo de 
garantir maior segurança jurídica e confiabilidade à prova produzida, 

107 Graduanda em Direito pela Faculdade Dom Alberto, atualmente no 9° semestre do 
curso.
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seja durante a instauração do inquérito policial ou até mesmo durante a 
instrução do processo penal.

Desse modo, em face desta inovação acrescentada em nosso sistema 
processual penal, que é uma vitória não só para a Defesa, mas também 
para a pessoa que está respondendo um processo criminal, visto que sua 
aplicação garante, consequentemente, um processo penal justo, reduzin-
do decisões e condenações equivocadas, através deste resumo, busca-se 
compreender um pouco mais sobre a importância que possui este Insti-
tuto para o nosso processo penal, desde a sua inserção ao ordenamento 
jurídico brasileiro à sua conceituação, sob o ponto de vista de Autores 
que se dedicam à área.

1. O QUE SIGNIFICA “CADEIA DE CUSTÓDIA DE 
PROVAS” E QUAL SUA FINALIDADE NO PROCESSO 
PENAL BRASILEIRO?

Inicialmente, para compreendermos, de fato, o significado e o obje-
tivo trazido pela Cadeia de Custódia de Provas, primeiramente, é neces-
sário entender o que se entende por prova no processo penal.

Segundo o entendimento de Guilherme de Souza Nucci, o termo 
“prova” é oriundo do latim – probatio –, que significa ensaio, verificação, 
inspeção, exame, argumento, razão, aprovação ou confirmação, sendo 
que sua finalidade é induzir o convencimento do Juiz em relação a “ver-
dade” do fato gerador que deu origem à respectiva ação penal, ou seja, 
almeja-se a verdade processual, mais especificamente, a verdade atingível 
ou possível (NUCCI, 2021).

Dito isso, dando continuidade sobre a definição do que significa 
a Cadeia de Custódia de Provas, compreende-se que é uma sequência 
de atos que visam manter a qualidade e preservação original do vestígio 
coletado, que, por consequência de sua aplicabilidade, traz maior segu-
rança e confiabilidade à prova, a qual foi produzida em observância ao 
princípio do devido processo legal e por profissionais habilitados na área 
(LOPES JR., 2021).

Por fim, importa acrescentar que a quebra da cadeia de custódia de 
provas leva à ilicitude da prova, de modo que, sendo ilícita, esta não deve 
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ser admitida. No entanto, se a prova já estiver sido incluída ao processo, 
deve ser declarada ilícita pelo Magistrado, necessitando ser desentranha-
da dos autos e não devendo possuir valor algum para o convencimento 
deste (LOPES JR., 2022).

2. A INSERÇÃO DA CADEIA DE CUSTÓDIA DE PROVAS 
NO DIREITO PROCESSUAL PENAL BRASILEIRO

Primeiramente, no que diz respeito à origem da cadeia de custó-
dia de provas no Brasil, tal Instituto veio regulamentado pela Lei n° 
13.964/2019, no entanto, antes mesmo da entrada em vigor do referido 
Diploma Legal, a cadeia de Custódia já estava sendo aplicada e servin-
do como objeto de entendimento em determinados casos pelas Turmas 
Recursais (AVENA, 2021).

Esta série de cuidados com a prova já era prevista na Portaria SE-
NASP Nº 82, de 16 de julho de 2014, sendo aplicada, desde então, 
por peritos criminais e juristas. No entanto, a Cadeia de Custódia so-
mente veio normalizada com aplicação obrigatória através da Lei n° 
13.964/2019, há aproximadamente 05 (cinco) anos depois (MACHA-
DO, 2017).

Sendo assim, a Lei 13.964/2019 trouxe um regramento para a cap-
tação, conservação e descarte de vestígios materiais do crime, dando ori-
gem à tão temida cadeia de custódia de provas, estabelecendo-a como “o 
conjunto de todos os procedimentos utilizados para manter e documen-
tar a história cronológica do vestígio coletado em locais ou em vítimas 
de crimes, para rastrear sua posse e manuseio a partir de seu reconheci-
mento até o descarte” (NUCCI, 2022, p. 460).

De forma geral, os dispositivos inseridos no Código de Processo 
Penal – artigos 158-A a 158-F – dispõem sobre a conceituação e início 
da cadeia de custódia de provas; a forma de procedimento com suas res-
pectivas etapas, desde o momento da coleta até o descarte; competência/
legitimidade para realizar as coletas dos vestígios; recipientes adequados 
para forma de acondicionamento dos vestígios coletados, e por fim, após 
a realização da perícia, o material coletado deve ser devolvido à central 
de custódia.
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Finaliza-se este tópico, acrescentando que todo esse regramento 
rigoroso e até mesmo difícil de ser cumprido em sua integralidade, é 
necessário ao processo penal brasileiro, vez que impede a manipulação 
indevida da prova, pois esta será submetida à análise por profissionais ha-
bilitados na área em questão e imparciais, obtendo, dessa forma, melhor 
qualidade das decisões judiciais, reduzindo condenações injustas, que 
muitas vezes são amparadas em provas sem credibilidade, produzidas 
sem a observância do devido processo legal (LOPES JR., 2022). 

3. METODOLOGIA

Para cumprir com a finalidade desta pesquisa, foram utilizados o 
método dedutivo e a técnica de pesquisa bibliográfica e documental, a 
partir de revistas, livros e artigos de autores que se dedicam à temática 
proposta.

CONSIDERAÇÕES FINAIS

Diante do exposto, é possível verificar a importância da inserção 
da cadeia de custódia no ordenamento jurídico brasileiro, vez que a sua 
regulamentação, além de trazer uma inovação revolucionária ao Códi-
go de Processo Penal, considerando a evolução e diversidade das provas 
criminais atualmente produzidas e utilizadas em ações penais (provas 
digitais, interceptação telefônica etc.), trouxe também mais segurança 
no que diz respeito aos procedimentos periciais.

Dessa forma, a aplicação correta da cadeia de custódia de provas 
no processo penal, ocasiona, consequentemente, a produção de provas 
seguras e convictas, com maior força probatória na ação penal, visto que 
dotadas de confiabilidade, pois verificadas por Profissionais habilitados e 
imparciais, sem interesse algum na ação penal.

Além disso, a observância da cadeia de custódia nos processos cri-
minais, por sua vez, conduz a julgamentos mais eficazes e a redução 
de condenações injustas, fato que reflete tanto no Estado, quanto na 
Sociedade.
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Por fim, importa ressaltar que cabe unicamente ao Estado provi-
denciar políticas públicas que sejam suficientes para colocar em prática 
as disposições da Lei n° 13.964/2019, referente à Cadeia de Custódia de 
Provas, sendo que, enquanto não houver a efetiva implementação deste 
Instituto, a sua não aplicabilidade será considerada como nulidade, ou 
seja, uma falha processual.

REFERÊNCIAS 

AVENA, Norberto. Processo Penal. 13. ed. Rio de Janeiro – RJ: Ed. 
Gen, 2021, p. 549.

BRASIL, Lei n° 13.964 de 24 de dezembro de 2019. Planalto. 
Disponível em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-
2022/2019/lei/l13964.htm. Acesso em: 17 de agosto de 2022.

BRASIL, Decreto-Lei n° 3.689 de 03 de outubro de 1941. Planalto. 
Disponível em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/
del3689compilado.htm. Acesso em: 17 de agosto de 2022.

LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 18. ed. São Paulo – SP: 
Ed. Saraiva, 2021.

LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 19. ed. São Paulo – SP: 
Ed. Saraiva, 2022, p. 189-193.

LOPES JR., Aury; PINHO, Ana Cláudia Bastos; ROSA, Alexandre 
Morais. Pacote Anticrime: Um ano depois. São Paulo – SP: Ed. 
Saraiva, 2020. 

MACHADO, Michele Moreira. Importância da Cadeia de Custódia 
para a prova pericial. Revista Criminalística e Medicina Legal, 
v. 1, n. 2, p. 8-12, 2017.

NUCCI, Guilherme de Souza. Curso de Direito Processual Penal. 
18. ed. São Paulo – SP: Ed. Gen, 2021, p. 439-440.

NUCCI, Guilherme de Souza. Curso de Direito Processual Penal. 
19. ed. Rio de Janeiro – RJ: Ed. Gen, 2022, p.460. 



605 

A VULNERAÇÃO DA COISA 
JULGADA E DA SEGURANÇA 
JURÍDICA PELO ARTIGO 525, §15, 
DO CPC
Rosalina Moitta Pinto da Costa108

 Samanta Oliveira Araújo109

INTRODUÇÃO

Um dos principais objetivos do processo e da sentença é possibilitar 
a resolução dos litígios e, consequentemente, promover a pacificação das 
relações sociais. A execução, nesse sentido, é um meio pelo qual aquilo 
que foi decidido ao longo do processo passa a ter efetividade, isto é, apre-
senta-se como uma forma prática de satisfazer um direito. 

Assim, dentre os mecanismos de defesa típicas na execução, o pre-
sente estudo voltou sua atenção para a hipótese do art. 525, §15, do 
CPC, que prevê entre as ações prejudiciais à execução a possibilidade de 
o manejo da ação rescisória após a decisão já ter transitado em julgado e 
estar na fase de execução. 

108 Doutora em Direito das Relações Sociais (PUC/SP). Mestre em Direito Agrário (UFPA). 
Professora Permanente do Programa de Pós-Graduação Stricto Sensu em Direito da Uni-
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no Processo Civil” (UFPA/CNPQ). Belém/PA.
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Tendo em vista a supremacia hierárquica do texto constitucional 
e a necessidade de que as normas e princípios nela contidas sejam ple-
namente observados, qualquer inovação legislativa deve a ela uma rela-
ção de conformidade e respeito. O estudo então se volta à discussão da 
constitucionalidade do art. 525, §15 do CPC, que trata do manejo da 
ação rescisória cujo prazo só começa a contar da decisão de inconstitu-
cionalidade do STF. Para tanto, busca-se analisar de que forma a possi-
bilidade de revisão judicial ad eternum tem influenciado na estabilização 
do trânsito em julgado e quais as consequências práticas da declaração de 
inconstitucionalidade superveniente ao proferimento da sentença.

FUNDAMENTAÇÃO TEÓRICA

O trabalho teve como fundamentos centrais os institutos da coisa 
julgada e da segurança jurídica, senda desenvolvida a partir deles toda a 
discussão acerca da (in)constitucionalidade do art. 525, §15 do Código 
de Processo Civil. Isso porque ambos os institutos são essenciais para a 
estabilidade das relações sociais e jurídicas. E é nesse contexto de possi-
bilidade de ameaça a esses princípios basilares que o artigo se desenvolve.

Ante o exposto e diante da utilização de conceitos essenciais para a 
ciência jurídica como substrato para toda a argumentação desenvolvida 
é que foi possível identificar, de fato, a incompatibilidade com a Cons-
tituição, que esteve fundamenta em três principais problemáticas: (i) a 
contagem de prazo para o ajuizamento da ação rescisória se iniciar em 
um evento futuro e imprevisível, a saber, a decisão do STF, impedindo a 
estabilização das demandas jurídicas; (ii) a violação manifesta aos princí-
pios constitucionais da segurança jurídica e da coisa julgada e (iii) o esva-
ziamento da autoridade do controle difuso de constitucionalidade e des-
caracterização da coexistência legítima dos dois mecanismos de controle, 
difuso e concentrado, arquitetada pelo nosso ordenamento jurídico.

METODOLOGIA

A pesquisa foi, predominantemente bibliográfica, a partir da qual foi 
realizado o levantamento sobre os principais doutrinadores e pesquisa-



ARTHUR BEZERRA DE SOUZA JUNIOR, ELAINE RABELLO, HELEN KARINA LUIZ CALEGARETTI, 
RACHEL DE MIRANDA TAVEIRA (ORGS.)

607 

dores que abordam o tema no Brasil, isto é, foi formada por publicações 
jurídicas (livros e códigos) e periódicas (revistas e jornais). O trajeto per-
corrido então foi o seguinte: (i) realização do levantamento de material 
bibliográfico e jurisprudencial; (ii) catalogação por tópicos com o estudo 
e fichamento do material; (iii) e, finalmente, a produção escrita.

RESULTADOS E DISCUSSÃO

Uma discussão inicialmente levantada diz respeito ao caráter consti-
tucional ou infraconstitucional da coisa julgada, necessária para a formu-
lação dos principais argumentos relacionados à ponderação de normas 
e princípios. De um lado, posicionam-se aqueles que entendem que a 
Constituição, ao dispor sobre a coisa julgada, quer tão somente tratar 
a irretroatividade da lei nova, tema relativo ao direito intertemporal 
(THEODORO JÚNIOR, 2008, p.190). Do outro, estão aqueles que 
entendem que a própria posição escolhida pelo legislador constituinte 
para inserir a coisa julgada na Carta Magna — Capítulo I, do Título I 
(dos direitos e garantias fundamentais) — não foi por mero acaso (MO-
REIRA, 2008, p. 235). 

Adeptos à segunda corrente, uma primeira conclusão é que a coisa 
julgada, uma vez disciplinada pela Constituição, não pode ser ponderada 
em relação a outros direitos sem que isso ocorra dentro dos parâmetros 
da segurança jurídica; do contrário, veríamos emergir uma série de in-
certezas sobre o direito posto e fragilidades para realização dos julgados.

Pois bem, importante destacar ainda que o objetivo da ação resci-
sória é a desconstituição da coisa julgada e, em alguns casos, também o 
rejulgamento da causa, permitindo o desfazimento de decisões judiciais 
e um controle sobre a coisa julgada no caso concreto (THEODORO 
JÚNIOR, 2015, p. 502-504). Esse controle, no entanto, encontra-se 
limitado por uma questão temporal, uma vez que, por ser decorrente do 
exercício de um direito potestativo, possui um prazo decadencial de dois 
anos, o que significa dizer que, após esgotado, caduca o direito à res-
cisão, formando-se assim uma espécie de coisa soberanamente julgada 
(DIDIER JR.; CUNHA, 2019, p. 513-514).
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Daí, extrai-se que, para que seja admitida, é indispensável: (i) uma 
decisão judicial transitada em julgado, isto é, rescindível, (ii) que após 
o término do prazo da ação rescisória ocorre a estabilização da decisão, 
por força da coisa julgada que a acoberta e (iii) que a situação esteja in-
serida em uma das hipóteses (taxativas) de rescindibilidade previstas no 
CPC, a saber, aquelas dispostas no art. 966, no §15 do art. 525, no §8 
do art. 535 e no art. 658.

Além disso, embora seja ponto pacífico que a ação rescisória é cabí-
vel para questionar decisões transitadas em julgado que colidam com a 
norma constitucional, não se pode dizer o mesmo, contudo, acerca do 
status daquelas decisões cuja norma-base foi declarada inconstitucional 
após o término do prazo para a rescisória, contada do trânsito em julga-
do da decisão rescindenda (hipótese disposta no §15 do art. 525).

Em relação a esse segundo ponto, o principal argumento desenvol-
vido foi o de que até o momento da formação da coisa julgada, não 
havia qualquer pronunciamento do STF quanto à inconstitucionalidade 
da norma que a fundamentou. Assim, a coisa julgada fora formada em 
um ambiente hígido e, teoricamente, um ato decisório perfeito, pois o 
magistrado, à época da aplicação da norma, apenas poderia presumi-la 
como constitucional, não podendo prever que tempos depois a situação 
jurídica seria distinta.

Desse modo, em se tratando de “decisão jurídica perfeita”, a qual 
sobrevém a declaração do STF em sentido contrário, se formada a coi-
sa soberanamente julgada, sequer poderia se falar em hipótese de ação 
rescisória.

Em suma, a lei inconstitucional produz efeitos, pois integrou o di-
reito positivado, adentrando no mundo jurídico. E, por tê-lo integrado, 
é possível manter os efeitos por ela produzidos mesmo que durante uma 
efêmera passagem pelo ordenamento jurídico. Não se pode admitir, 
portanto, que a declaração de inconstitucionalidade atinja todas as situa-
ções jurídicas formadas anteriormente, simplesmente com a justificativa 
de que a norma que a fundamentou foi declarada inconstitucional pelo 
Supremo, sobretudo quando a identificação dessa inconstitucionalidade 
ocorre tempos depois do trânsito em julgado da decisão e, inclusive, após 
o término do prazo decadencial para a propositura da ação rescisória. 
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CONCLUSÕES

Com o advento do novo CPC, em 2015, ficou positivada a possi-
bilidade de desconstituição da coisa julgada por meio de ação rescisória, 
cujo prazo decadencial começa a ser contado a partir da decisão do Su-
premo em sede de controle de constitucionalidade. Logo, diante dessa 
inovação legislativa, objetivou-se compreender a nova regra trazida à luz 
no regime jurídico constitucional brasileiro. 

Uma primeira conclusão foi a que de, se até o momento da forma-
ção da coisa julgada não havia qualquer pronunciamento do STF quanto 
à inconstitucionalidade da norma que a fundamenta, não se deveria falar 
em hipótese de ação rescisória, visto que a coisa julgada foi formada em 
ambiente hígido; o contrário faria ressuscitar tema já resolvido e conso-
lidado entre os litigantes, causando insegurança jurídica.

Constatou-se, portanto, que a proposta do §15 configura-se como 
uma nova espécie de ação rescisória que sopesa o princípio da segurança 
jurídica ante uma maior relevância atribuída ao efeito retroativo de deci-
sões cujo fundamento é uma norma declarada inconstitucional. Por isso, 
a norma disposta no artigo 525, §15 é manifestamente inconstitucional, 
em razão de esvaziar o instituto da coisa julgada ao criar uma hipótese 
de desconstituição ad eternum e, por conseguinte, afrontar a segurança 
jurídica.
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ADMINISTRAÇÃO E RESOLUÇÃO 
DE CONFLITOS: UMA REFLEXÃO 
NECESSÁRIA SOBRE O PAPEL DAS 
EMOÇÕES
Maria Aparecida Barboza Prevot110

INTRODUÇÃO

A pesquisa sobre formas consensuais de administração de conflitos 
está sendo desenvolvida no Programa de Pós-Graduação Stricto Sen-
so em Direito (PPGD) da Universidade Católica de Petrópolis, área 
de concentração Justiça, Processo e Direitos Humanos. Neste trabalho 
submetido ao CONIPUB 2022 o foco é refletir sobre modos de lidar e 
gerenciar conflitos a partir da compreensão das emoções humanas, con-
cepção que não costuma ser considerada, em especial quando se trata de 
questão judicializada, e que sob uma perspectiva interdisciplinar reflete 
uma abordagem necessária para gestão e resolução dos conflitos. 

A complexidade e a velocidade com que as mudanças estão ocor-
rendo na atualidade aumentam as possibilidades de situações tensas que 
se não adequadamente gerenciadas podem contribuir para o surgimento 

110 Mestranda em Direito, Programa de Pós-Graduação Stricto Senso em Direito (PPGD) 
da Universidade Católica de Petrópolis, área de concentração Justiça, Processo e Direitos 
Humanos. Advogada e Mediadora Extrajudicial.
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de conflitos. Ao mesmo tempo ampliam a importância de que sejam 
fortalecidas habilidades de adaptação e interação nos mais diversos am-
bientes e relacionamentos.

Assim ganha destaque a importância de realizar estudos que aju-
dem a compreender como emoções que surgem em situações con-
flituosas impactam os relacionamentos, o que pode ser considerado 
o primeiro passo na direção da administração ou resolução de um 
conflito. 

Este estudo objetiva contribuir para o tema identificando na lite-
ratura científica efeitos das emoções sobre o comportamento humano, 
do surgimento à resolução dos conflitos e refletir sobre competências 
socioemocionais, habilidades e ferramentas que podem ser incentivadas, 
aprimoradas e utilizadas em contextos organizacionais.

FUNDAMENTAÇÃO TEÓRICA

Anna e Marc Burbridge (2012), reconhecendo como natural a exis-
tência de conflitos e, em muitos casos até mesmo necessários, uma vez 
que podem funcionar como fator impulsionador de transformações po-
sitivas, apontam a importância dos gestores atentarem para a sua gestão 
efetiva.

De Lima et al. (2022) e Romanos et al. (2022) pesquisaram a rela-
ção existente entre gestão emocional e administração de conflitos nas 
organizações. Os primeiros autores revisaram artigos publicados entre 
os anos 2014 e 2020 e destacaram o impacto demonstrado das emoções 
e gestão emocional sobre as relações e negócios nas organizações. E, 
no segundo artigo, seus autores expuseram a preocupação das lideranças 
organizacionais em compreender como poderiam manter a sinergia de 
suas equipes em cenários conflituosos.

E para melhor compreender como as emoções podem afetar rela-
cionamentos, gerar e agravar situações conflituosas, tomou-se como 
referencial a teoria sobre a linguagem das emoções de Paul Ekman, as-
sociada a reflexões de estudiosos da teoria dos conflitos, como Morton 
Deustch, Marc Burbridge e Anna Burbridge.
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METODOLOGIA

O estudo decorre de pesquisa bibliográfica, com análise qualitativa 
de conteúdo, a partir de livros e artigos cujo conteúdo abordem as te-
máticas da emoção, sua influência no comportamento humano, origens 
do conflito, formas de administração e resolução, facilitação de diálogo, 
diálogo produtivo, negociação, formação de consenso, entre outras.

RESULTADOS PROVISÓRIOS E DISCUSSÃO

Ekman destaca a importância de conhecer e estar atento aos gatilhos 
inicializadores de emoções (nossas e daqueles com quem nos relaciona-
mos), o que o autor denomina de “banco de alerta emocional”, para que 
possamos atuar de forma a minimizar os seus efeitos, criar estratégias 
para gerar emoções positivas e administrar as negativas (2011, p. 75).

Deustch (2004) e Burbridge (2012) também chamam a atenção 
para a dinâmica do banco emocional de gatilhos e para o ciclo retaliató-
rio que dele pode decorrer. Ambos identificam que auxiliar pessoas em 
conflito a incorporarem novas informações e acessarem conhecimentos 
encapsulados – o que dialoga com o conceito de estado refratário em 
Ekman (2011) – pode contribuir para alterar percepções equivocadas 
sobre os fatos ocorridos, as ações dos envolvidos e a contribuição de 
cada um para a situação conflituosa, com efeitos sobre a comunicação e 
comportamentos.

Anna e Marc Burbridge (2012) identificam ferramentas e habili-
dades que podem auxiliar o gestor na compreensão e administração de 
conflitos, dentre as quais destacamos a visão sistêmica do conflito, a es-
cuta atenta e a comunicação construtiva.

CONCLUSÕES

Ao contextualizar os efeitos das emoções sobre o comportamento 
humano e sobre o desenvolvimento de situações conflituosas e dinâ-
micas de negociação, os resultados parciais do estudo refletem que as 
emoções podem mudar nossa forma de ver o mundo e interpretar ações 
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de outros, distorcendo a capacidade de lidar com novas informações e 
com os conhecimentos já armazenados em nosso cérebro, que se tornam 
temporariamente inacessíveis. 

Um gestor neutro, imparcial e tecnicamente habilitado para facilitar 
diálogos, pode auxiliar seus colaboradores a saírem de uma posição de 
confronto e adotarem um comportamento cooperativo e um diálogo 
produtivo, com comunicação clara e eficaz que viabilize a formação de 
consensos.

Dentre seus elementos primários de trabalho, em especial para 
a temática aqui estudada, ressalta-se a importância da realização de 
um diagnóstico com uma visão sistêmica do conflito (ferramenta 
procedimental), do exercício de uma escuta (pro)ativa e empática 
(ferramenta de comunicação) e do estabelecimento de uma boa re-
lação de confiança (rapport, com compreensão dos seus componen-
tes essenciais). 

Quanto ao diagnóstico, é importante que o gestor esteja atento às 
características que geraram e afetaram o andamento do conflito, buscan-
do identificá-lo como parte de um contexto que englobe: a) caracterís-
ticas das partes; b) relacionamentos prévios (expectativas e percepções 
sobre o outro); c) natureza da questão (âmbito, importância) ; d) am-
biente social (tradição ou não de resolução cooperativa de conflitos); e) 
expectadores do conflito; f) estratégia e tática das partes; g) consequên-
cias do conflito para cada participante. Deve manter sua atenção – e de 
igual forma ajudar as partes a fazê-lo – nas questões que possam afigurar 
potencial para mudanças construtivas, presentes mesmos nas situações 
mais emocionalmente carregadas. 

A escuta ativa e empática é aquela que considera o ponto de vista 
do outro como legítima e o inclui como possibilidade. Para desenvolvê-
-la o gestor, em um exercício permanente de autoconhecimento, deve 
aprimorar a habilidade de se afastar de uma escuta superficial (ato de 
ouvir o conteúdo literal, mas não emocional de uma conversa), culti-
vando uma mentalidade de escuta baseada na empatia, humildade no 
não saber (liberto do julgamento e da suposição de que já tem a resposta) 
e curiosidade (interesse e abertura à ideias e opiniões dos outros). Para 
isso, é preciso que desenvolva também a habilidade de estar presente, em 
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estado de atenção plena, exercitando e aprimorando constantemente sua 
autoconsciência, confiança e paciência.

Outra habilidade de fundamental importância para o gestor na sua 
atuação como mediador, facilitador da comunicação e administrador de 
conflitos reside no estabelecimento de um bom rapport com as pessoas 
envolvidas, o que implica esforços para criar uma inteiração mais har-
moniosa entre as partes e se refere ao grau de liberdade experimentado 
na comunicação, o nível de conforto entre as partes, o grau de precisão 
naquilo que é comunicado e a qualidade do contato humano.

Também é possível compreender a necessidade de que o gestor 
tenha clareza sobre o propósito de cada uma das intervenções que pre-
tenda realizar, mantendo o seu foco em coordenar um diálogo produ-
tivo, no qual sejam identificadas e bem comunicadas as questões obje-
tivas, os principais interesses e necessidades dos envolvidos (questões 
subjetivas), ajudando-os a avançarem em direção à geração de opções 
criativas, consensuais, de benefícios mútuos, viáveis e realistas para a 
solução do dissenso.
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